FORUM

Zur Diskussion/A discuter

Bob Marley vs Christoph Meili:

ein Schnappschuss

GitT1i Huc*

I.  Gesetzlicher Werkbegriff

II. Umsetzung des Werkbegriffes bei der
Fotografie
1. Werke der Literatur und Kunst
2. Geistige Schopfung
3. Individualitit

ITI. Urteil des Bundesgerichts vom
5. September 2003, «Bob Marley»

IV. Urteil des Bundesgerichts vom
19. April 2004 «Wachmann Meili»

V. Folgerungen
1. Werke der Literatur und Kunst
2. Geistige Schopfung

3. Individualitit
4. Zusammenfassung

VI. Relevanz der Wertschitzung von
Kunstfotografien

I.  Gesetzlicher Werkbegriff

Die gesetzliche Definition des urhe-
berrechtlichen Werkbegriffes findet
sich in Art. 2 Abs. 1 URG: «Werke
sind, unabhingig von ihrem Wert oder
Zweck, geistige Schépfungen der Li-
teratur und Kunst, die individuellen
Charakter haben».

Im Unterschied zu den Bestim-
mungen der vélkerrechtlichen Ver-
trige im Bereich des Urheberrechts,
die beide keine Legaldefinition des
urheberrechtlich geschiitzten Werkes
aufweisen, definiert das Urheber-
rechtsgesetz den Werkbegriff . Die-
ser kniipft an drei Elemente an: das
Werk muss in den Bereich der Lite-
ratur und Kunst fallen, es muss eine
geistige Schopfung darstellen und
einen individuellen Charakter aufwei-
sen. Alle drei Voraussetzungen miissen
kumulativ gegeben sein.

*lic. oec., Rechtsanwiltin, Ziirich-Kiisnacht.
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Nicht als positives Kriterium fiir
die Beurteilung der Schutzfihigkeit,
sondern als Absenzerfordernis ist der
Wert oder Zweck eines Werkes. Ge-
miss Gesetzeswortlaut sind die Werke
unabhiingig von ihrem Wert oder
Zweck zu beurteilen. Fiir die Beur-
teilung der Schutzfihigkeit spielt da-
her die Zweckbestimmung und die
kiinstlerische Qualitit eines Werkes
keine Rolle?.

II. Umsetzung des Werk-
begriffes bei der Fotografie

1. Werke der Literatur und
Kunst

Gemiiss der weitumfassenden Aufzih-
lung von Beispielen in Art. 2 Abs. 2
URG fallen auch Werke mit wissen-
schaftlicher, technischer und hand-
werklicher Ausrichtung unter den
Werkbegriff: nimlich wissenschaft-
liche oder technische Zeichnungen,
Karten oder plastische Darstellungen
(lit. d), Werke der Baukunst (lit. e),
Werke angewandter Kunst (lit. f)
und — zusammen mit filmischen
und anderen visuellen oder audiovi-
suellen Werken — die Fotografien
(lit. g). Es fragt sich daher schon
hier, ob die Zugehérigkeit zur Lite-
ratur und Kunst iiberhaupt ein taug-
liches Kriterium zur Abgrenzung des
urheberrechtlichen Schutzes ist.

So wurde im Rahmen der Revi-
sion des alten URG anlisslich der par-
lamentarischen Beratungen der Werk-
begriff mehrfach geidndert. Mit der
Begriindung, dass nicht nur Werke
der Literatur und Kunst, sondern

Fotografien sind die Sorgenkinder des
Urheberrechts. Mit dem Doppelleben
der Fotografie, als Informationstriger
einerseits und als individuelles Aus-
drucksmittel des Fotografen anderer-
seits tut sich Lehre und Rechtspre-
chung schwer. Fest steht, dass die
Rezeption der Fotografie als kiinstleri-
sches Werk fiir die Beantwortung der
Frage nach der Schutzfiibigkeit un-
tauglich ist. Unstreitig ist weiter, dass
aus dem Bild selbst ein Gestaltungs-
wille des Urhebers hervorgehen muss.
Die Feststellung des Bundesgerichts
im Bob-Marley-Entscheid, dass die-
ser Wille auch in der konzeptionel-
len Vorbereitung der Fotografie liegen
kann, lisst Fotografen aufatmen, um
sie dann aber mit Wachmann Meili
wieder unsanft auf die Erde zuriick-
zuholen. Der gute Wille allein reicht
nicht, gefragt ist auch Gestaltungs-
hobhe.
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Les photographies sont les enfants
terribles du droit d’auteur. En tant
que support d’information, d’une
part, et comme moyen individuel
d’expression, d’autre part, la photo-
graphie méne une double vie qui
donne du fil a retordre & la doctrine
et a la jurisprudence. 1l est certain
que la réception de la photographie
en tant qu'eeuvre artistique ne per-
met pas de résoudre la question de la
protection. De plus, il est incontesté
que la photographie doit résulter
d’une volonté créatrice de auteur.
Suite a Uarrét «Bob Marley», dans
lequel le Tribunal fédéral a constaté
que cette volonté peut également ré-
sider dans le traitement conceptuel
de la photographie, les photographes
ont pu respirer, mais ils sont dure-
ment retombés sur terre aussitot avec
Larrét «Wachmann Meilir. A elle
seule la bonne volonté ne suffit pas,
un certain degré d’originalité est
également exigé.
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auch wissenschaftliche und techni-
sche Darstellungen geschiitzt waren,
wurde die Beschrinkung auf « Werke
der Literatur und Kunst» gemiiss
Art. 1 Abs. 1 URG als zu eng emp-
funden®. Ein Werkbegriff, der nur-
mehr an die Individualitit ankniipfte,
aber keine literarischen oder kiinstle-
rischen Ausdrucksformen mehr vor-
aussetzte, so wie es die Experten-
kommission in der Folge vorschlugen,
wurde dann aber ebenso verworfen,
weil ein «derart offener Werkbegriff
eine Palette sehr unterschiedlicher
Leistungen erfassen wiirde, fiir die
ein so umfassender Schutz, wie ihn
das auf die Literatur und Kunst aus-
gerichtete Urheberrecht vorsieht,
nicht gerechtfertigt wire»*. Schliess-
lich blieb es bei der Beschrinkung
des Schutzbereiches auf Werke der
Literatur und Kunst. Dies sollte — so
fithren die Gesetzesmaterialien wei-
ter aus — lediglich verhindern, dass
simtliche geistige Schopfungen wie
blosse Ideen, Leistungen, Konzepte
oder Anweisungen an das menschli-
che Verhalten unter dem Urheber-
rechtsschutz stehen und klarstellen,
dass sich der Schutz auf die Aus-
drucksformen des menschlichen Ge-
dankens und nicht auf den Gedan-
ken an sich bezieht’.

Hinzu kommt, dass sich die
Frage, ob eine Schépfung auch tat-
sichlich schiitzbar sei, nicht in der
Abgrenzung der Begriffe «Literatur
und Kunst», entscheidet, sondern
bei der Priifung, ob diesen geistigen
Schépfungen individueller Charak-
ter zukommt. So wurde denn auch
in der Praxis — nach Wissen der Ver-
fasserin — bisher einem Werk nie we-
gen fehlender Zugehérigkeit zur Li-
teratur und Kunst der Schutz ver-
sagt.

Mit der herrschenden Lehre ist
daher davon auszugehen, dass jede
Fotografie urheberrechtlich geschiitzt
ist, soweit ihr individueller Charak-
ter zukommt®, Die Zugehorigkeit
einer Fotografie zum Bereich der
Kunst ist nicht entscheidrelevant.

2. Geistige Schopfung

Die Schépfung muss sodann geisti-
ger Art sein. Dies setzt einen mensch-
lichen Schépfer voraus und grenzt
damit die schutzfihigen Produkte von
den so genannten Zufallsprodukten
ab. In diesem Sinne wird die geistige
Schépfung als Ausdruck einer Ge-

dankeniusserung verstanden *®.

3. Individualitit

Das Kriterium der Individualitit ist
wohl die am schwierigsten zu hand-
habende Schutzvoraussetzung im Ut-
heberrecht. Die Botschaft geht zwar
implizit von der statistischen Einma-
ligkeit aus %, belisst es dann aber beim
Hinweis, dass es letztlich an der Pra-
xis sei, den Begriff der Individualitit
sinnvoll zu konkretisieren. Mit den
Abgrenzungskriterien «eigenartige
Schépfungy, «Originalitity «indivi-
duelles Geprige» seien im Ubrigen
befriedigende Resultate erzielt wor-
den 10, 11.

Hingegen besteht Klarheit darin,
dass bei der Priifung der Individua-
licit nicht mehr auf das persénliche
Geprige des Urhebers abzustellen ist 2.
Die Urheberindividualitit, welche
darin bestand, dass das Werk den
Stempel einer originellen und von
der Personlichkeit des Urhebers ge-
prigten schopferischen Titigkeit zu
tragen hatte, sodass man sozusagen
durch das Kunstwerk hindurch die
Identitit des Urhebers aufgrund sei-
ner «Handschrift» zu erkennen ver-
mochte, wurde mit der Revision des
URG im Jahre 1993 aufgegeben.
Gefragt ist also der individuelle Cha-
rakter des Werkes'’. Dieser liegt in
der Einflussnahme und deren Mass
auf das Bildresultat, das heisst in der
Wahl und Zusammensetzung der
einzelnen Gestaltungsmittel . Einer
der Kriterien fiir die Beurteilung der
Individualitit ist der Ansatz der
statistischen Einmaligkeit von Max
KUMMER.

Die von Max KUMMER ent-
wickelte Theorie der statistischen Ein-
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maligkeit verlangt einen Vergleich des
konkreten Werkes mit dem Bestehen-
den und dem, was sein kénnte®.
Sein Individualititsbegriff bezieht sich
auf die Verschiedenheit der Werke
und nicht auf deren Charakterisie-
rung, wobei eine rechtserhebliche Ver-
schiedenheit nicht schon bei Vorliegen
einer kleinsten Abweichung geniigt,
sondern erst eine Abweichung zihlt,
die der Normalbetrachter im Rahmen
seiner natiirlichen Optik wahrnimmt.
KumMER selbst spricht in diesem Zu-
sammenhang von einer «handgreif-
lichen Verschiedenheit» '°.

Mit dem Ansatz der statisti-
schen Einmaligkeit sollte an sich ein
verlisslicher Massstab zur Verhinde-
rung einer qualitativen Wertung von
Werken geschaffen werden, welcher
auch Gewihr fiir einen weitgehen-
den Ausschluss von Willkiir bietet .
Allerdings wird auch bei diesem
Denkansatz, der zwar nicht auf einer
Abwigung und qualitativer Betrach-
tungsweise, sondern auf einer Ver-
gleichsbetrachtung beruht, eine wer-
tende Entscheidung des Richters im
Einzelfall nicht zu vermeiden sein. Die
herrschende Lehre hat denn auch {iber-
einstimmend erkannt, dass sich selbst
bei der Beurteilung der Individualitit
anhand der statistischen Einmaligkeit
eine vollige Wertfreiheit nicht reali-
sieren ldsst ',

Die These der statistischen Ein-
maligkeit ist im Zusammenhang mit
der Beurteilung der Schutzfihigkeit
einer Fotografie nach der Revision
des URG im Jahre 1993 in der Recht-
sprechung nie mit Deutlichkeit zum
Einsatz gelangt. Stellvertretend fiir
viele sei hier auf einen Entscheid
des Kantonsgerichts St. Gallen vom
24. November 1999 verwiesen, in
welchem die Berufungsinstanz zum
Schluss gelangte, dass die statistische
Einmaligkeit wohl ein Beurteilungs-
mittel darstelle, weder Rechtspre-
chung noch Lehre diese jedoch genii-
gen lasse .

Wie sich das Bundesgericht nun
dazu stellt, ist anhand einer Analyse
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der beiden jiingsten Entscheide des
Bundesgerichtes zu zeigen.

III. Urteil des Bundesgerichts
vom 5. September 2003
«Bob Marley»

Das Bundesgericht hat in zweiter In-
stanz der vom Ziircher Fotoreporter
Max Messerli anlisslich eines Open-
air-Konzertes im Jahre 1978 in Ka-
lifornien aufgenommenen Fotogra-
fie des inzwischen verstorbenen Bob
Marley Werkcharakter zuerkannt®
und damit einige offene Fragen in
denjenigen Grenzbereichen geklirt,
in denen die Anerkennung eines Ur-
heberrechtsschutzes an der Fotogra-
fie bisher stets zu juristischen Wort-
gefechten Anlass gab.

Unter Hinweis auf das Krite-
rium der statistischen Einmaligkeit
von KuMMER und der Auslegung
dieser Theorie durch TROLLER ! hielt
das Obergericht in seinem Entscheid
vorab fest, dass es fiir die Anerken-
nung des Werkschutzes bei der Foto-
grafie nicht geniige, wenn einzig das
fotografierte Objekt statistisch ein-
malig sei. Das Einmalige eines Ob-
jektes konne aber dazu beitragen,
nimlich dann, wenn die Planung
und Ausfithrung der Aufnahme eine
so besondere sei, dass sie der Foto-
grafie individuellen Charakter ver-
leihe. In diesem Sinne kénne einer
«Fotografie dank dem Einsatz foto-
technischer Mittel bei der Abbil-
dung des fotografierten Objektes in-
dividueller Charakter zukommen» **.
In casu verneinte das Obergericht
den Werkschutz, unter anderem auch
deswegen, weil der Fotograf keine
Moglichkeit gehabt habe, auf die
Gestaltung einzuwirken, insbesondere
habe er auf die Organisation und den
Ablauf des Konzertes sowie auf das
Verhalten von Bob Marley keinen
Einfluss nehmen kénnen .

Das Bundesgericht hat diesen
Entscheid zum Anlass genommen,
auf die Rechtsprechung und Lehre

zum Werkbegriff nach Art. 2 URG
zuriickzublicken. Ausgehend von der
Legaldefinition des urheberrechtlich
geschiitzten Werkes und der vorherr-
schenden Lehre und Praxis hat nun
das hochste Gericht vorab bestitigt,
dass

—  esbei der Beurteilung der Schutz-
fihigkeit auf den Zweck und
Wert der Fotografie nicht an-
kommt?*,

—  sich der Grad der verlangten In-
dividualitit nach dem zur Ver-
fiigung stehenden Spielraum
richtet. Wo von vornherein der
Sache nach wenig Raum bleibrt,
wird der urheberrechtliche Schutz
schon gewihrt, wenn bloss ein
geringer Grad selbststindiger
Tritigkeit vorliegt B,

— der Schutz ausschliesslich vom
individuellen Charakter des Wer-
kes abhingt und dieser im Werk
selbst zum Ausdruck kommen
muss *°.

Unter Berufung auf den Begriff
der statistischen Einmaligkeit hat das
Bundesgericht sodann ausgefiihrt, dass
sich bei der Fotografie die statisti-
sche Einmaligkeit auf die gestalteri-
schen Elemente wie Beleuchtung,
Kontraste, Tiefenschirfe, Motivwahl,
Lichtfiihrung, Wahl der Perspektive
und des Ausschnittes, Zeitpunkt des
Auslosens usw. beziehe. Allein darin
komme ein entsprechender Gestal-
tungswille des Fotografen zum Aus-
druck. Demgemiss liege die Mog-
lichkeit, der Fotografie individuellen
Charakter zu verleihen, ausdriicklich
in ihrer Gestaltung. Daraus folge,
dass fiir die Werkindividualitit das
erzielte Ergebnis massgebend und
die Fotografie daher fiir sich allein,
unabhingig von den Umstinden ih-
rer Entstehung und ihrer Planung zu
beurteilen sei?’.

Aufgrund dieser Vorgaben hat
das Bundesgericht sodann die vom
Obergericht des Kantons Ziirich als
«ansprechend» und «interessant» be-
zeichnete Fotografie in Bezug auf die
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im Werk erkennbaren Gestaltungs-
elemente analysiert. Im Einzelnen hat
es auf die bereits vom Obergericht
herausgearbeiteten wesentlichen Merk-
male der Fotografie, wie insbeson-
dere die Mimik und Haltung von Bob
Marley, die fliegenden Rasta-Locken,
welche an eine Skulptur gemahnen
und der durch eine Locke verursachte
Schattenwurf auf dem Gesicht hin-
gewiesen. Dariiber hinaus hat das
Bundesgericht die konkrete Anord-
nung der einzelnen Bildkomponen-
ten, das riumliche Verhiltnis, in dem
sie zueinander stehen und die Vertei-
lung von Licht und Schatten als wei-
tere Individualititsmerkmale bezeich-
net. Der menschliche Gestaltungs-
wille manifestiere sich schliesslich in
der Wahl des Bildausschnittes und
dem Zeitpunkt des Auslésens der
Bildaufnahme **.

Im Gegensatz zur Beurteilung
des Obergerichts hat nach Ansicht
des Bundesgerichts der Fotograf die
fotografischen Gestaltungsmittel in
einmaliger Weise eingesetzt.

IV. Urteil des Bundesgerichts
vom 19. April 2004,
«Wachmann Meili»

In der Berufung gegen das Urteil des
Obergerichtes Ziirich vom 19. No-
vember 2001 29, welches der von
Gisela Blau erstellten Fotografie von
Wachmann Meili die urheberrechtli-
che Werkqualitit mit der Begriindung
abgesprochen hatte, es fehle ihr hin-
sichtlich des Einsatzes fototechnischer
Mittel jegliche Besonderheit, hat das
Bundesgericht seine im vorherigen
Entscheid wiedergegebene Auffassung
hinsichtlich der Beurteilung der
Schutzfihigkeit von Fotografien be-
stitigt und mit Nachdruck wieder-
holt, dass das erzielte Ergebnis fiir
die Anerkennung der Individualitit
massgebend ist und «die Werkqua-
licdt [...] unabhingig von der Ent-
stehungsgeschichte, also auch vom
getitigten materiellen oder geistigen
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Aufwand zur Herstellung der Foto-
grafie zu beurteilen ist»*’. Damit hatte
sich das Bundesgericht ein Eingehen
auf die Vorbringen des Obergerich-
tes, welches zwischen materiellem und
geistigem Aufwand bei den Vorberei-
tungsarbeiten zur fotografischen Auf-
nahme differenziert und diese Diffe-
renzierung fiir die Werkqualifikation
als entscheidend betrachtet, weitge-
hend erspart”'.

Hinsichtlich des Merkmals der
geistigen Schopfung verweist das Bun-
desgericht darauf, dass eine solche nur
dann vorliege, wenn sie den Ausdruck
einer Gedankeniusserung beinhalte,
was hier jedoch zweifelsohne gegeben
sei. So sei Meili nicht zufillig, son-
dern mit der erkennbaren Absicht in
der dargestellten Pose fotografiert wor-
den, den Vorfall vom 8. Januar 1997
zu dokumentieren. Die Erzeugung und
Gestaltung der Fotografie beruhe of-
fensichtlich auf menschlichem Wille
beruhe und dieser sei auch Ausdruck
einer Gedankeniusserung .

Mit Bezug auf die Werkindivi-
dualitit stellt das Bundesgericht un-
ter Hinweis auf TROLLER® nochmals
klar, dass fiir die Beurteilung der In-
dividualitit die statistische Einma-
ligkeit der Bildgestaltung und nicht
jene des Ereignisses oder einer Sache
entscheidend sei. Damit spricht sich
das Bundesgericht ganz klar gegen
die vom Obergericht im Bob Marley
Entscheid gedusserten Auffassung aus,
welcher einer Abbildung infolge der
Einmaligkeit des Ereignisses (so zum
Beispiel das Bild vom ersten Menschen
auf dem Mond) Werkcharakter zuspre-
chen will*. Es kénne wohl sein — so
fiihrt das Bundesgericht weiter aus —,
dass einer fotografischen Abbildung
eines einmaligen Ereignisses (zum
Beispiel der Aufnahme des letzten Ex-
emplars einer aussterbenden Vogelart)
urheberrechtlicher Schutz zuerkannt
werden kénne, jedoch nur insoweit,
als die Wahl des Objektes als Gestal-
tungselement dazu verwendet werde,
der Fotografie individuellen Charak-

ter zu verleihen *’.

Mit Bezug auf die Fotografie
von Wachmann Meili verneinte das
Bundesgericht sodann das Vorliegen
einer Individualitit, da der Fotograf
den ihm zur Verfiigung stechenden
Gestaltungsspielraum weder in foto-
technischer noch in konzeptioneller
Hinsicht ausgenutzt habe und sich

die Fotografie «nicht vom Ublichen
abhebe.»*

V. Folgerungen

Was folgt nun aus diesen beiden
Entscheiden mit Bezug auf die Trias
der Schutzvoraussetzungen?

1. Werke der Literatur und
Kunst

Hinsichtlich der Zugehérigkeit der
Fotografie zum Bereich der Kunst
lasst sich das Bundesgericht in bei-
den Entscheiden mit keinem Wort
vernechmen. Es belisst es mit einem
Hinweis auf die Diskussionen iiber
den Werkbegriff im Verlaufe der Ge-
setzgebungsarbeiten fiir das revi-
dierte URG ¥.

Daraus ist zu schliessen, dass
das Erfordernis der Kunstzugehorig-
keit innerhalb des Trias der Schutz-
voraussetzungen fiir die Fotografie
ohne Belang ist. Letzteres entschei-
det sich einerseits daran, ob eine geis-
tige Schopfung im Sinne einer im
Werk erkennbaren Gedankeniusse-
rung vorliegt und andererseits am
Kriterium der Individualitit, welche
fiir die Anerkennung eines Rechts-
schutzes wohl am wichtigsten sein
diirfte.

2. Geistige Schopfung

Im Bob-Marley-Entscheid erwihnt
zwar das Bundesgericht, dass das Er-
fordernis der geistigen Schopfung als
Ausdruck einer Gedankeniusserung
bei der Fotografie problematisch sei,
weil der mechanische Teil den mensch-
lichen iiberbieten konne, weswegen
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die Fotografie zu Recht als Sorgen-
kind bezeichnet werde®. Die vom
Obergericht Ziirich gemachten Aus-
fihrungen, wonach der Fotograf bei
der Abbildung von Bob Marley keine
geistige Schopfung erschaffen habe,
da er den Schnappschuss nicht so
habe planen kénnen, dass er wegen
dieser Planung als geistige Schop-
fung erscheine®, wurde vom Bun-
desgericht indessen nicht bestitigt,
mit der Begriindung, dass bei An-
nahme dieser Auffassung eine foto-
grafische Abbildung eines sich schnell
bewegenden Objektes per se vom
Urheberrechtsschutz ausgenommen
wiire .

Im «Wachmann Meili»-Entscheid
verdeutlicht das Bundesgericht so-
dann, dass die Umstinde der Entste-
hung der Fotografie indessen Auf-
schluss dariiber geben kénne, ob das
Merkmal der geistigen Schopfung
erfiillt sei. Einer zufillig gemachten
Aufnahme kénne eine solche Ge-
dankeniusserung nicht zwangsliufig
entnommen werden®. In der Tat
manifestiert sich der in einer Foto-
grafie gedusserte Gedanke in einem
entsprechenden Gestaltungswillen des
Fotografen. Ein Gestaltungswille ist
wiederum nur mdoglich, wo der
Schnappschuss nicht ginzlich vom
Zufall abhingt, denn wenn der Auf-
nahmezeitpunke lediglich zufillig war,
wird dem Fotografen der erforderli-
che Gestaltungswille genommen.

In diesem Sinn fiigen sich die
Ausfithrungen des Bundesgerichtes
im Bob-Marley-Entscheid, wonach
die «gedankliche Vorbereitung eines
Schnappschusses im Sinne einer Zu-
rechtlegung vor dem geistigen Auge
oder die reflektierte Auswahl einer Fo-
tografie aus einer Reihe von Schnapp-
schiissen eine geistige Leistung dar-
stellen konne, die sich, sofern sich
diese im Werk niederschligt, urhe-
berrechtlichen Schutz begriinde» *
zu einem Ganzen zusammen, denn
ein Gestaltungswille kann sich auch
in der konzeptionellen Vorbereitung
einer Aufnahme manifestieren, nicht
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aber wenn der Fotograf ohne eigenes
Dazutun, nur zufallsbedingt zur
richtigen Zeit am richtigen Ort ist.

Anders verhilt es sich bei der
Fotografie von Wachmann Meili.
Nachdem Christoph Meili nicht zu-
fillig, sondern mit der erkennbaren
Absicht fotografiert wurde, sich mit
den Folianten zu zeigen, beruht die
Gestaltung auf menschlichem Wil-
len. Damit hat die Fotografie von
Wachmann Meili das Merkmal der
geistigen Schépfung erfiillt.

Mit den beiden Entscheiden hat
das Bundesgericht grundsitzlich —
unabhingig vom weiteren Erfordernis
der Individualitit — eine Schleuse
fiir die Offnung des Urheberrechts-
schutzes mit Bezug auf diejenigen
Fotografien geschaffen, deren urhe-
berrechtliche Schutzfihigkeit bisher
stets fraglich war, so z.B. Schnapp-
schiisse und Presseaufnahmen, wie
das Bundesgericht auch mit Bezug
auf die Anforderungen insgesamt eine
Tendenz fiir eine Lockerung der Aus-
legung des Schutzbegriffes bei der
Fotografie erkennen lisst .

Im Zusammenhang mit der Aus-
weitung des Werkbegriffes bei der Fo-
tografie miisste man sich allerdings
die Frage stellen, inwieweit diese Be-
vorzugung auch auf die anderen Werk-
kategorien auszudehnen wire, denn
fiir die unterschiedliche Handhabung
des Werkbegriffes bei den verschie-
denen Werkkategorien gibt das Ge-

setz keine Stiitze ™.

3. Individualitit

Hinsichdich der Individualitit ver-
weist das Bundesgericht auf den Be-
griff der statistischen Einmaligkeit,
ohne diesen allerdings im Einzelnen
anhand der vorhandenen und festge-
stellten Gestaltungsmitteln zu kon-
kretisieren. Ob das Bundesgericht
deshalb die Kummersche These iiber-
haupt angewendet und eine Betrach-
tung iiber die «handgreifliche Ver-
schiedenheit» angestellt hat, bleibt
weitgehendst offen. Hingegen hat es

klar zu erkennen gegeben, dass der
Begriff der statistischen Einmaligkeit
auch die bisher von der Praxis ver-
wendeten Merkmale wie «Origi-
nalitit», «eigentiimliche Prigungy,
«Eigenartigkeit» usw. umfasst und
schlidgt damit einen Bogen zur Lehre
von TROLLER, welcher der statistischen
Einmaligkeit keine selbststindige un-
mittelbare Bedeutung, sondern eine
Hilfsfunktion beim Erkennen der
Schutzwiirdigkeit zumisst °. Das Bun-
desgericht gibt damit einerseits zu ver-
stehen, dass der Begriff der Origina-
litit im Sinne einer Eigenartigkeit und
Eigentiimlichkeit des Werkes nach
wie vor Geltung hat und andererseits,
dass die Lehre der statistischen Ein-
maligkeit allein nicht geniigt, um die
Schutzfihigkeit zu begriinden. Dar-
aus folgt, dass selbst die auf der Ver-
gleichsbetrachtung beruhende Er-
kenntnis, wonach mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit aus-
geschlossen werden kann, dass eine
identische Fotografie von hypotheti-
schen Dritten hitte geschaffen wer-
den kénnen, noch nicht zwangsliu-
fig heisst, dass diese Fotografie auch
individuell ist, weil damit iiber ihre
Individualitit und Originalitit noch
nichts ausgesagt wird.

Diese Auffassung ist auch
deckungsgleich mit der Feststellung,
dass ein Schnappschuss, welchem in
den wohl meisten Fillen eine statis-
tische Einmaligkeit zuerkannt wer-
den muss, allein deswegen noch kein
urheberrechtlicher Schutz zukommt.
Als Ergebnis ist daher festzustellen,
dass es fiir die Anerkennung eines
urheberrechtlichen Schutzes nebst
einer hier zwar nicht gepriiften, aber
implizite vorhandenen statistischen
Einmaligkeit zusitzlich notwendig
ist, dass das fotografische Werk Aus-
druck eines im Werk selbst erkenn-
baren menschlichen Gestaltungswil-
lens ist; erst dies gibt ihr die notwen-
dige Individualitit.

Bei der Bewertung der Krite-
rien, welche einer Fotografie Indivi-
dualitit verleihen, wire es nun ver-

61



FORUM - ZUR DISKUSSION/A DISCUTER

lockend, anhand der Anzahl und In-
tensitit der moglichen gestalterischen
Entscheidungen eine Beurteilung des
Werkes vorzunehmen. Dem steht
nun allerdings entgegen, dass fiir die
Beurteilung der Individualitit nur
solche gestalterischen Entscheidun-
gen zu beriicksichtigen sind, welche
im Bild selbst zum Ausdruck kom-
men. Auf welchem Weg das Resultat
erreicht wurde, ist urheberrechtlich
grundsitzlich ohne Belang. Anderer-
seits ist zu priifen, wie eng, resp. weit
der Gestaltungsspielraum ist. Je gros-
ser dieser Spielraum ist, desto zahl-
reicher sind die zu treffenden Ent-
scheidungen und umgekehrt, je mehr
der Spielraum durch vorgegebene Fak-
ten bestimmt, je weniger Entschei-
dungen kénnen getroffen werden.
Besteht beispielsweise das Motiv des
Fotografen darin, ein sich bewegen-
den Objekt abzulichten — so wie es
bei Bob Marley der Fall ist — ist er in
der Wahl seiner Gestaltungsmittel
begrenzt, sind diese doch im Ver-
gleich zu einer gestellten Aufnahme
oder der Aufnahme eines ruhenden
Objektes deutlich reduziert. Dies
wiederum zeigt sich an der Fotogra-
fie von Wachmann Meili. Es handelt
sich hier um ein ruhendes Objekt,
Gestaltungsmdglichkeiten  hitten
deren viele zur Verfiigung gestanden,
welche die Fotografin jedoch nicht
genutzt hatte, da es ihr offensichtlich
um die Erfassung eines Ereignisses
ging und der Informationszweck im
Vordergrund stand.

Eine Sezierung der vom Bun-
desgericht beschriebenen Merkmale
im Bob-Marley-Entscheid legt die
Vermutung nahe, dass bei der Beur-
teilung der Fotografie nicht von der
Wahl der Gestaltungsmittel auf das
Ergebnis geschlossen wurde, sondern
umgekehrt das vorhandene Ergeb-
nis, das heisst die einer Fotografie in-
newohnende und iiber die objektive
Eigenartigkeit hinausgehende Aus-
strahlung zum Anlass genommen
wurde — in einer Art Riickabwick-
lung — auf die dazu eingesetzten ein-
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zelnen Gestaltungsmittel zuriickzu-
kommen. Dies decke sich im Ubrigen
mit der Feststellung des Bundesgerich-
tes, wonach vorab das erzielte Ergeb-
nis und nicht der Einsatz fototechni-
scher Mittel massgebend ist*. Die
Abbildung von Bob Matley sei — so
hat das Bundesgericht bestitigt — «an-
sprechend» und «interessant» . Mit
dieser Feststellung lisst sich aber be-
reits intuitiv erahnen, dass eine Indi-
vidualitit naheliegend sein muss. Uber
den Umweg des Beschriebs der ein-
gesetzten Gestaltungsmittel wird diese
sodann auch rational begriindet. Bei
dieser Betrachtungsweise, die hier dem
Bundesgericht etwas eigenmichtig
unterstellt werden, ist nicht von der
Hand zu weisen, dass die intuitiven
und spekulativen Wertungselemente
dabei eine nicht unbedeutende Rolle
gespielt haben. Dies ist dem Bundes-
gericht jedoch keineswegs vorzuhal-
ten, da eine vollige Wertfreiheit bei
der Beurteilung der Individualitit —
selbst bei einer akribisch vorgenom-
menen Vergleichsbetrachtung im
Sinne der Theorie der statistischen
Einmaligkeit — nicht zu erreichen

ist 8,

4. Zusammenfassung

Der Urheberrechtsschutz der Foto-
grafie misst sich nicht danach, ob ein
Kunstwerk vorliegt. Demnach ist
nach einer Wertschitzung und Rezep-
tion der Fotografie in der Kunstwelt
nicht zu fragen. Das Vorliegen der
geistigen Schipfung hingt davon ab, ob
die Aufnahme Ausdruck einer Gedan-
keniusserung ist, welche auf mensch-
lichem Willen beruht. Damit werden
die nicht schutzfihigen Zufallsbilder
von den schutzfihigen Schnappschiis-
sen abgegrenzt. Die Werkindividua-
litit sodann bestimmt sich nach der
statistischen Einmaligkeit in Verbin-
dung mit dem Vorliegen individueller
und origineller Merkmale. Dabei sind
folgende Kriterien wesentlich:
—  Die Individualitit muss im Werk
selbst erkennbar sein, d.h. die

Fotografie ist unabhingig von
ihrer Entstehung zu beurteilen.

—  Es muss ein Gestaltungswille er-
kennbar sein. Dieser richtet sich
nach dem zur Verfiigung ste-
henden Spielraum. Die Zurecht-
legung eines Bildes vor dem geis-
tigen Auge (z.B. Schnappschuss)
ist eine konzeptionelle Entschei-
dung. Diesfalls ist der Zeitpunkt
des Auslosens ein Gestaltungs-
element.

—  Massgebend ist das Ergebnis.
Nicht entscheidend sind die
Wahl der technischen Mittel und
die eingesetzte Planung.

— In der Wahl des Objektes liegt
dann ein Gestaltungselement,
wenn dieses dazu verwendet
wird, der Fotografie Individua-
litidt zu verleihen.

—  Dokumentarische Pressefotos,
resp. Abbildungen, die aus-
schliesslich zu Informations-
zwecken erstellt wurden, sind
urheberrechtsschutzfihig, so-
fern darin ein Gestaltungswille
des Fotografen zum Ausdruck
kommt. Reine Zufallsbilder (zum
richtigen Zeitpunkt am richtigen
Ort) erfiillen diese Vorausset-
zung nicht, da es allein schon am
Merkmal der geistigen Schop-
fung fehlt.

—  Die zur Begriindung der Indivi-
dualitit erforderliche Analyse
einer Bildaufnahme muss im-
mer einzelfallbezogen erfolgen.
Eine pauschale Annahme von
Individualitit fur ganze Grup-
pen von Fotografien oder ein
bestimmtes Genre scheidet aus.

VI. Relevanz der Wertschit-

zung von Kunstfotografien

Vor dem Hintergrund des klaren ge-
setzgeberischen Willens, auf die kiinst-
lerische Qualitit eines Werkes nicht
abzustellen und aus den oben darge-
legten Grundsitzen, wonach sich die
Werkqualitit einer Fotografie mass-
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geblich aus dessen Individualitit er-
gibt, folgt zwangsliufig, dass unter
Umstinden einem von der Kunst-
welt rezeptierten Werk der Urheber-
rechtsschutz abzusprechen ist. Ist ein-
mal einer Bildaufnahme die Indivi-
dualitit zuerkannt worden, stellt sich
die Frage nach der kiinstlerischen Re-
levanz dieser Aufnahme nicht. Wie
ist es jedoch im umgekehrten Falle?
Ist eine Aufnahme mit hoher Wert-
schitzung im Kunsthandel gleichzei-
tig auch ein urheberrechtlich geschiitz-
tes Werk, obwohl bei rechtsdogmati-
scher Betrachtung die Individualitit
nicht vorliegt? Die Wertschitzung
im Kunsthandel mag allenfalls ein
Indiz fiir die Schutzfihigkeit resp.
das Vorliegen einer Individualitit sein,
iiber deren urheberrechtlichen Schutz
ist damit noch nichts gesagt. Dies er-
gibt sich daraus, dass sich das Urhe-
berrecht nicht dem soziologisch oder
kunstwissenschaftlich vorgegebenen
Begriff der Kunst unterordnet, son-
dern eigenstindige Geltung hat. «Ent-
schieden werden soll nicht, was Kunst
ist, sondern was urheberrechtlich zu
schiitzen istv»* oder so wie es THoO-
MAS KEHRLI in seiner Dissertation for-
muliert: «es besteht keine Deckungs-
gleichheit zwischen Kunst im empi-
risch-soziologischen Sinne und Kunst
im urheberrechtlich-schutzfihigen
Sinne»*°.

Daraus folgt, dass Aufnahmen,
selbst wenn sie von Altmeister Henri
Cartier-Bresson oder Emil Brunner *'
oder den Kunstfotografen der Ge-
genwart, wie Hilla und Bernd Be-
cher, Wolfgang Tillmans, Nan Gol-
ding usw. stammen, sowie auch foto-
grafische Zeitdokumente, denen ein
wissenschaftlicher oder kommerzieller
Wert zugemessen wird, im konkre-
ten Fall ausserhalb des Schutzbe-
reichs stehen kénnen.

Die Rezeption eines Werkes
durch die Fachwelt, so wie es GREGOR
WiLD * ausfiihre, birgt insbesondere
bei der nicht zeitgendssischen Foto-
grafie zudem den Nachteil in sich,
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dass damit das Vorliegen der Schutz-
voraussetzungen auf einen Zeitpunke
festgelegt wird, der nicht mit demje-
nigen des Zeitpunktes der Schépfung
identisch ist. Gemiss herrschender
Lehre ist das Vorliegen der Schutzvor-
aussetzungen auf den Zeitpunke der
Schopfung zu beurteilen ™. Etwas an-
deres hiesse, dass der Urheberrechts-
schutz an eine erfolgreiche Vermark-
tung des Werkes gekniipft wire, was —
dies haben auch schon BERGER und
CHERPILLOD in einer Anmerkung zum
«Mummenschanz»-Urteil festgehal-
ten* —, schliesslich dazu fithren wiir-
de, dass ein urspriinglich ungeschiitz-
tes Werk durch die Rezeption der
Umwelt zu einem geschiitzten Werk
mutiert.

Auf der anderen Seite werden
Stimmen laut, die nach einem Schutz-
bediirfnis der vom Urheberrecht aus-
geschlossenen Kunstwerke rufen. Sol-
chen Kunstwerken, die das Kriterium
der Individualitit im Einzelfall nicht
zu erfiillen vermdgen, sollten aus
Griinden des Personlichkeitsschutzes
des Urhebers, wegen Verwertungs-
interessen und aus kulturpolitischen
Griinden dennoch urheberrechtlich
geschiitze sein”. In der Tat erscheint
es storend, Werken, welche dem Pub-
likum in Museen und Sammlungen
gezeigt werden und Gegenstand zahl-
reicher kunstwissenschaftlicher Ab-
handlungen sind, den Urheberrechts-
schutz im Einzelfall zu versagen und
ihnen damit ein gesetzliches Schutz-
bediirfnis abzusprechen. Der Urheber
konnte zwar den Nachweis eines von
ithm stammenden kiinstlerischen
Werks erbringen, aber es fehlt ihm
die faktische Herrschaftsmoglichkeit,
sobald sein Werk der Offentlichkeit
zuginglich gemacht wird. Ohne den
Rechtsschutz ist es einem Dritten
ohne weiteres moglich, das entspre-
chende Werk auf verschiedene Arten
zu beniitzen*. Er konnte sich weder
gegen eine Anmassung, noch gegen
die Bestreitung seines Urheberrechtes
durch eine Drittperson zur Wehr

setzen. Er konnte des Weiteren sein
Recht auf Werkintegritit nicht gel-
tend machen und miisste sich Ent-
stellungen seiner Werke gefallen las-
sen.

Inwieweit nun das allgemeine
Personlichkeitsrecht des Art. 28 ZGB
Ersatz bietet, ist dusserst fraglich, da
einerseits jede Verletzung, welche die
ideelle Beziechung zwischen dem Ur-
heber und seinem Werk betrifft, nur
durch das Urheberpersonlichkeits-
recht, nicht aber durch das allgemeine
Personlichkeitsrecht nach Art. 28
ZGB geriigt werden kann” und an-
dererseits die Personlichkeitsrechts-
anspriiche nicht von der 70-jihrigen
Schutzdauer des Urheberrechtes pro-
fitieren.

Im Rahmen der Diskussion im
Jahre 1983 iiber die Einfithrung des
Folgerechts im schweizerischen URG
dusserte FRANK VISCHER den Vor-
schlag, solchen gemeinfreien Schop-
fungen einen abgestuften Schutz zu
ermdglichen . Die Frage des Schutzes
sollte sich fiir jede urheberrechtliche
Befugnis gesondert stellen und darin
bestehen, dass diesen Werken ein-
zelne Ausschliesslichkeitsrechte zuer-
kannt wiirden. Selbst wenn sich diese
Fragestellung mit der Ablehnung des
Folgerechts im schweizerischen URG
massgeblich entschirft hat und aus-
serdem der Umweg iiber das Wettbe-
werbsrecht mit Art. 5 lit c UWG Er-
satz fiir die fehlenden materiellen
Verwertungsrechte bietet, wire zu
iiberlegen, den Gedanken einer Ab-
stufung des Schutzumfanges in einer
nichsten Revisionsrunde wieder auf-
zunehmen und insbesondere die ur-
heberpersonlichkeitsrechtlichen Be-
fugnisse, wie das Recht auf Anerken-
nung der Urheberschaft und auf
Namensnennung (Art. 9 Abs. 1
URG), das Recht iiber die Veroffent-
lichung des Werkes zu bestimmen
(Art. 9 Abs. 2 URG) sowie das Recht
auf Werkintegritit (Art. 11 Abs. 2
URG) auf gemeinfreie Werke auszu-
dehnen.
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Berner Ubereinkunft zum Schutz von
Werken der Literatur und Kunst, revi-
diert am 24. Juli 1971 (RBU); Welturhe-
berrechtsabkommen, revidiert am 24. Juli
1971 in Paris (WUA).

Von R. BUReN., Der Werkbegriff, SITWR
1I/1, Basel 1995, 74; D. BARRELET./W.
EGLork, Das neue Urheberrecht, Bern
2000, 2. Aufl,, URG 2 N 9.

VoN BUReN (Fn. 2), 71.

Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber
das Urheberrecht und verwandte Schutz-
rechte vom 19. Juni 1989, (Botschaft
1989), 45.

Gemiss MACCIACCHINI ist Kunst im Sinne
des Gesetzes auch als Abgrenzung von
Entscheidungen des gewdhnlichen Lebens
zu verstehen, wie etwa Sport, Spiel und
Dressuren (vgl. S. Macciaccumi, Urhe-
berrecht und Meinungsfreiheit, Bern 2000,
104 m.H.).

BARRELET / EGLOFF (Fn. 2), URG 2 N 19;
VoN BUReN (Fn. 2), 71; A. TROLLER , Im-
materialgiiterrecht, Bd. I, 3. Aufl., Ba-
sel/Frankfurt 1983, 346 ff.

Botschaft 1989, 45.

Eine geistige Schopfung wiire fraglich z.B.
bei John Gages' legendirem Klavierstiick
«4.33», das vom Pianisten selbst verlangt, 4
Minuten 33 Sekunden stumm vor dem
Klavier zu sitzen, sodass die Musik durch
die Zufallsgeriusche des Konzertsaales ent-
steht (vgl. dazu M. KummeR, Die Entgren-
zung der Kunst und das Urheberrecht,
Homo creator, ES fiir Alois Troller, Basel/-
Stuttgart 1976, zitiert in: W. STRAUB, Indi-
vidualitit als Schliisselkriterium des Urhe-
berrechts, GRUR Int., 2001, 1).
«...diejenigen Merkmale also, die eine
Schépfung von anderen bestehenden oder
moglichen Schépfungen abheben, ...»,
(Botschaft 1989, 45).

Botschaft 1989, 45.

Einen interessanten Ansatz zeigt diesbe-
ziiglich MacciaccHINg, welcher die Schutz-
voraussetzungen der Individualitit in der
Auseinandersetzung zwischen dem Inte-
resse des Urhebers an einem Schutz seiner
Werke und dem Interesse der Allgemein-
heit an einer freien Meinungsiusserung
gemessen haben will. Das Erfordernis der
Individualitit verhindere einen iibermis-
sigen Eingriff in die Meinungsfreiheit. Es
diirfen somit Werke nicht geschiiczt wer-
den, die ein Dritter auch hitte schaffen
konnen, denn in diesem Fall sei das Inte-
resse des Urhebers an einem Schutz seiner
Schépfung nicht héherwertig als jenes
des Dritten an einer freien Verwendung
(S. MacciaccHinNg, Urheberrecht versus
Meinungsfreiheit am Beispiel der Foto-
grafie, Medialex 2002, 24).

«...Das Werk muss nicht die Persénlich-
keit des Urhebers widerspiegeln....» (Bot-
schaft 1989, 45).

Nichtsdestotrotz hilt sich im Rahmen der
Rechtsanwendung die Begriffsdefinition
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der Urheberindividualitit, wonach die
Personlichkeit des Schopfers im Werk
zum Ausdruck kommen miisse, hart-
nickig aufrecht (so der Entscheid des
Kantonsgerichtes St. Gallen vom 19. Juni
Jahr 2002, sic! 2003, 116, «Mummen-
schanz»).

MacciaccHINT unterscheidet dabei zwi-
schen den konzeptionellen Entscheidun-
gen einerseits (Wahl des Motivs, Zeit-
punkt der Aufnahme) und der Wahl der
Darstellungsmittel (Beleuchtung, Tiefen-
schirfe, Helligkeit, usw.) andererseits, vgl.
MacciaccHint (Fn. 11), 27.

M. KumMER, Das urheberrechtlich schiitz-
bare Werk, Bern 1968, 30 ff.

Ebd., 67.

VonN BuUreN (Fn. 2), 69.

Max KumMmer selbst stellt fest, dass man
beim Vergleich dessen, was ist, mit dem
was da sein kénnte «gedanklich die Streu-
breite der Méglichkeiten ausmessen miisse»
(KumMeR [Fn. 15], 30), zur herrschenden
Lehre stellvertr. fiir viele VoN BUREN
(Fn. 2), 69 m. w.H. in Fn. 41.
Kantonsgericht St. Gallen vom 24. No-
vember 1999, sic! 2000, 188, «Portrait-
fotografie».

BGE 130 III 168.

TroLLER (Fn. 6), 387 ff.

Obergericht Ziirich vom 13. Mirz 2003
(LK000005/U), 7.

Ebd., 9.

BGE 130 III 170.

Ebd.

BGE 130 I 172.

Ebd., 174 f.

BGE 130 III 175.

Obergericht Ziirich vom 19. November
2001, sic! 2002, 96, «Wachmann Meili».
Bundesgericht vom 19. April 2004, sic!
1/2005, 14 E. 2.2, «Wachmann Meili II».
Nach Ansicht des Obergerichts muss die
Planung und Ausfithrung nicht ausschliess-
lich wegen des materiellen, sondern ent-
scheidend auch wegen des geistigen Auf-
wandes als ungewdhnlich erscheinen, denn
nur dann handle es sich um eine geistige
Schépfung (sic! 2002, 98), vgl dazu auch
W. Ecrorr, Urheberrechtlich nicht ge-
schiitztes Pressefoto, Anm. zum Urteil des
Obergericht Ziirich vom 19. November
2001, Medialex 2002, 47.

Bundesgericht «Wachmann Meili 1II»,
(Fn. 30).

TroLLER (Fn. 6), 387.

Das Bild vom ersten Menschen auf dem
Mond sei deshalb ein Werk, weil es neben
dem Einsatz materieller Mittel nur dank
der geistigen Leistung habe aufgenom-
men werden koénnen, die fiir die Bereit-
stellung der technischen Mittel fiir das
ganze Unternehmen erforderlich gewesen
war (Obergericht Ziirich vom 13. Mirz
2003 (LK000005/U), S. 7).
Bundesgericht «Wachmann Meili 1I»,
(Fn. 30), E. 2.3.
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Ebd.

BGE 130 III 170, im Ubrigen vgl. vorne
Ziff. 11/1.

Ebd., 173.
Obergericht vom
(LK000005/U), 9.
BGE 130 III 174.
Bundesgericht «Wachmann Meili 1I»
(Fn. 30).

BGE 130 III 174.

Die Senkung der Anforderungen an die
Individualitit bei geringem Gestaltungs-
spielraum verfiihrt zur Meinung, dass da-
mit in der Schweiz die in Deutschland
entwickelte Rechtsfigur der «kleinen
Miinze» auf das schweizerische URG iiber-
tragen wird. Im Zusammenhang mit den
in der Doktrin gefiihrten Diskussionen
um die Purifikation des Urheberrechts
monierte VON BUREN schon vor Jahren
dafiir, dass durch den Verzicht des Ge-
setzgebers, die sog. kleine Miinze vom
Urheberrechtsschutz auszuschliessen, diese
vom Urheberrecht erfasst werde (R. voN
BUREN., Referat anlisslich des Sympo-
siums zum neuen schweizerischen URG,
UFITA 124 / 1994, 143). Auch Mosi-
MANN votiert mit Hinwies auf Art. 6 der
EG Richtlinie zur Harmonisierung der
Schutzdauer des Urheberrechts vom 29.
Oktober 1993 dafiir, dass nun mit die-
sem Entscheid der Weg zum Schutz der
kleinen Miinze gedffnet werde (P. Mosi-
MANN/ P. HERZOG, Zur Fotografie als ur-
heberrechtliches Werk, Bemerkungen zum
Bundesgerichtsentscheid vom 5. Septem-
ber 2003, «Bob Marley», sic! 2004, 707).
Ob die Auseinandersetzung um die kleine
Miinze tiberhaupt grosse sachliche Rele-
vanz hat, bleibt offen, denn je geringer
die Individualitit, desto geringer ist auch
der Schutzumfang des Werkes und je
grosser das Freihaltebediirfnis. Dies scheint
sich also von selbst zu regulieren. Fiir den
Fall, dass einer Abbildung die Schutz-
fihigkeit abgesprochen wird, besteht im-
mer noch die Méglichkeit, auf dem Um-
weg iiber das UWG (Verwertung fremder
Leistung, Art. 5 lit. ¢ des UWG) Entschi-
digungsanspriiche geltend zu machen.

So auch M. RITSCHER, in einem im
Rahmen einer Tagung des Institutes fiir
Rechtswissenschaft und Rechtspraxis
der Universitit St. Gallen am 9. No-
vember 2004 in Ziirich gehaltenen Re-
ferates iiber die neuesten Entwicklun-
gen und Tendenzen im schweizerischen
und internationalen Urheber- und De-
signrecht.

TroLLER (Fn. 6), 363 f.

BGE 130 III 174.

Ebd. 175.

Vgl. vorn Ziff. 2.3.1. In diesem Sinne sei
auch auf die von GREGOR WILD gemach-
ten Ausfiihrungen in Bezug auf den Vor-
gehenskatalog verwiesen, welcher m.E.
vollig zutreffend dem ersten Eindruck

13. Mirz 2003
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einer Bildbetrachtung einen massgeben-
den Stellenwert einriumt und diesem in
einem zweiten Schritt eine Detailanalyse
der einzelne Gestaltungsmittel folgen lisst
(G. Wb, Urheber- und Designrecht,
schriftliche Ausfithrungen zum Referat
anlisslich der Ingres-Veranstaltung vom
1. Juli 2004 iiber die Praxis des Immate-
rialgiiterrechtes).

H. Herrranp, Der Schutz der Fotografie
im Urheberrecht Deutschlands, Frank-
reichs und der Vereinigten Staaten von
Amerika, Miinchen 1995, 40.

T. Kenrwy, Der urheberrechtliche Werk-
begriff im Bereich der bildenden Kunst,
Bern 1989, 84.
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Die Fotostiftung in Winterthur verfiigt
tiber den vollstindigen, nach Aussagen
des Stiftungsleiters Peter Pfrunder foto-
historisch  dusserst wertvollen Werk-
nachlass von Emil Brunner, des bekann-
testen schweizerischen Fotografen der 30er
Jahre.

G. Wip (Fn. 48).

Stellvertretend dafiir VoN BUREN (Fn. 2),
69.

I. CHERPILLOD / M. BERGER, Anm. zum Ur-
teil des Kantonsgerichts St. Gallen vom
19. Juni 2002, sic! 2003, 125, «Mum-
menschanz».

B. SomMmER/ C.A. GORDON , Individualitit
im Urheberrecht, einheitlicher Begriff

oder Rechtsunsicherheit?, sic! 2001, 292;
Kenrur (Fn. 50), 88.

% Vorbehiltlich der Anspriiche aus Art. 5
lit. c UWG.

*7 Obergericht Ziirich vom 19. November
2001, sic! 2002, 97, «Wachmann Meili».

% FE ViscHER, Urheberrecht und bildende
Kunst, FS 100 Jahre URG, Bern 1983,
251 ff.
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