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Hintergrund

Die Uberschrift ist etwas irrefithrend, denn
Kunstwerke, Baudenkmailer etc. haben mit Ge-
meinfreiheit ihren besonderen zivilrechtlichen
Status verloren und fallen unter die Sachen.
Manche Kulturgiiter sind sehr teuer wie Dia-
manten oder einzigartig, andere bediirfen einer
speziellen Pflege wie Bonsaibaume oder dienen
der Identifikation, Erbauung, historischen An-
schauung etc. Sie werden deshalb vom Recht
nicht stets gleich mit den anderen Sachen be-
handelt, sondern diirfen als Kulturgiiter' un-
ter Umstdnden erst nach einer Genehmigung
exportiert werden, wihrend den Eigentiimern
von Denkmilern die Pflicht zum Erhalt des
Denkmals auferlegt werden kann. Dem kénnen
Vorteile gegeniiberstehen, etwa Zuschiisse des
Staates zur Denkmalpflege. Die besonderen Re-
geln fallen aber auflerhalb des Zivilrechts.
Uber die zivilrechtlichen Aspekte der Ver-
breitung von Abbildungen fremder Sachen ver-

'Das Kulturgut wird nach § 2 Abs. 1 Nr. 10 Kulturgut-
schutzgesetz definiert als »jede bewegliche Sache oder
Sachgesamtheit von kiinstlerischem, geschichtlichem
oder archiologischem Wert oder aus anderen Berei-
chen des kulturellen Erbes, insbesondere von pald-
ontologischem, ethnographischem, numismatischem
oder wissenschaftlichem Wert.«



handelt am 31. Oktober 2018 der BGH den
Fall Stadt Mannheim? wg. Veréffentlichungen
bei Wikimedia Commons (Az.: I ZR 104/17).
Der Sachverhalt betriftt die Veroffentlichung
von diversen Ablichtungen von gemeinfreien
im Museum ausgestellte Bildern und anderen
Kunstwerken auf der Website Wikimedia Com-
mons.? Die Revision betrifft ein Urteil des OLG
Stuttgart gegen einen Fotografen und damit
Wikimedia nur mittelbar. In dem Revisionsver-
fahren sind zwei zu unterscheidende Sachver-
halte zu beurteilen, nimlich

1. Reproduktionsfotografien, die das Muse-
um 1992 durch einen Mitarbeiter hat foto-
grafieren lassen und die in einer Publikati-
on (offenbar des Museums) veroffentlicht
wurden;

2. Fotografien, die der beklagte Fotograf
bei einem Museumsbesuch im Jahr 2007
selbst angefertigt und Wikimedia zur Ver-
tiigung gestellt hat.

In beiden Varianten wurden die Bilder von Wi-
kimedia im Internet veroffentlicht.

Der 1. Senat — dessen Zustiandigkeit sachlich
ndher an den Problemen liegt als die des fiir
Grundstiicksrecht zustdndigen 5. Senats — hat
hat in dem Museum-Fall die Moglichkeit, die
nicht {iberzeugende Sanssouci-Rechtsprechung
zu beenden.* Der BGH kann die Revision

*Reiss-Engelhorn Museum als Eigenbetrieb der Stadt
Mannheim, nachfolgend kurz Museum.
? Ausfithrlicher Sachverhalt:

o LG Berlin, Urteil vom 31. Mai 2016 (15 0 428/15)

o OLG Stuttgart - Urteil vom 31.Mai 2017 (Az. 4U
204/16)

In dem Verfiigungsverfahren LG Berlin war Wikime-
dia Deutschland e.V. Beklagte, wahrend das Verfahren
OLG Stuttgart sich gegen den Fotografen richtet, der
die Bilder auf Wikimedia gespeichert hat.

*Eine Entscheidung des Groflen Senats wire angesichts
der inkonsistenten Urteile des 5. Senats zur Klarstel-
lung sinnvoll.

auch zuriickweisen, ohne die eigentumsrecht-
liche Frage zu klaren, wenn der Anspruch des
Museums sich bereits aus dem Vertrag mit dem
Fotografen ergibt. Der Vertragsinhalt scheint
in dieser Hinsicht auf ein Piktogramm mit ei-
ner durchgestrichenen Kamera beschrinkt zu
sein.> Der BGH kann schliefllich mit einer
spitzfindigen Begriindung etwa zu dem vom
5. Senat geforderten vom Anblick ausschliefSen
oder der Absatzerschwerung eine Entscheidung
vermeiden.®

Fiir Wikimedia und die grofSe Zahl an Nut-
zern wire es ein schwerer Schlag sein, wenn
nur noch Vorlagen aus vergleichsweise alten
Katalogen (die Dauer des exklusiven Rechts an

>Eindeutig diirfte sein, dass Fotografieren nicht erlaubt
ist, was aber nicht der Gegenstand der Revision ist.
Es geht darum, ob sich aus dem Zeichen ableiten
lasst, dass entgegen dem Verbot aufgenommene Bil-
der nicht verbreitet werden diirfen und wenn ja, wie
das Zeichen zu verstehen ist. Hier sind verschiedene
Varianten denkbar, beispielsweise

« ob ein Journalist, der auf Hygienemangel im
Museum aufmerksam machen will, das Bild ei-
ner verdreckten Toilette aufnehmen und in der
Zeitung abbilden darf;

« ob ein Besucher ein Bild von sich mit einem
Rubensgemailde im Hintergrund offentlich zu-
ganglich machen oder mit einem Nachrichten-
dienst an seine Bekannten weiterleiten darf;

« ob ein Bild eines einzelnen Gemaldes verbreitet
werden darf;

o etc.

Der BGH tberpriift die Auslegung einer Willenser-
klarung nur beschrinkt dahingehend, ob die gesetzli-
chen Auslegungsregeln, die anerkannten Auslegungs-
grundsitze, die Denkgesetze und die Erfahrungssitze
beachtet und ob und die der Auslegung zugrunde lie-
genden Tatsachen ohne Verfahrensfehler festgestellt
wurden, st. Rspr., vgl. etwa BGHZ 135, 269, 273. Es lie-
gen allerdings allgemeine Geschaftsbedingungen vor,
und die Wirksamkeit der AGB ist eine Rechtsfrage.
In diesem Rahmen muss z. B. gepriift werden, ob das
Verbot von wesentlichen Grundgedanken der gesetz-
lichen Regelung abweicht, so dass der Priifungsrah-
men des BGH nicht so begrenzt ist. Dies wird hier
nicht weiter erdrtert.
®Siehe Abschnitt 2.1.4 und Abschnitt 2.2.5.



Lichtbildern betrigt derzeit” 50 Jahre) genutzt
werden konnen. Allerdings kann das Urteil eine
weit dariiber hinausreichende Wirkung haben,
weil nicht nur Kunstwerke und nicht nur Wiki-
media betroften sind. Wiirde der BGH den An-
spruch aus Eigentum (§$ 903,1004 BGB) als ge-
rechtfertigt ansehen, wire das Urteil fiir Wiki-
media zwar nicht bindend,? aber die Frage da-
mit praktisch fiir Wikimedia und fiir zahllose
Fotografen, Journalisten und andere Personen,
die Abbilder von fremden Sachen veroftentli-
chen, verbreiten oder 6ffentlich zuganglich ma-
chen (praktisch alle auf den diversen Plattfor-
men verbreitete Aufnahmen von fremdem Ei-
gentum) entschieden.’

1 Reproduktionsfotografien

1.1 Gegenstand des Verfahrens

Bei den Reproduktionsfotografien handelt es
sich um Lichtbilder, die ein Mitarbeiter der
Stadt Mannheim, deren »Hausfotograf«, ange-
fertigt hat und die in einem Katalog abgebildet
wurden. Jemand hat diesen Katalog erworben
und die Bilder eingescannt; die Scans wurden
auf Wikimedia hochgeladen.

Ein Anspruch auf Unterlassung der Zugang-

’Bei den Tonaufnahmen kann man erkennen, dass die
Bemiihungen fiir eine Verlingerung der Dauer des
Rechts zunehmen, wenn bedeutende Umsatztrager
wegfallen konnen. Mit der Richtlinie 2011/77/EU wur-
den die Rechte der Tontrigerhersteller von 50 auf 70
Jahre verlangert, dies zu einem Zeitpunkt, als Aufnah-
men aus den Anfangsjahren der Beatles andernfalls
nicht mehr vom Leistungsschutzrecht fiir Tontrager-
hersteller erfasst wiren.

%Bei einer Entscheidung auf rein vertraglicher Grund-
lage wire Wikimedia aus dem Urteil des OLG Stutt-
gart nicht zur Loschung verpflichtet, jedoch aus Urteil
des LG Berlin, das aber als Verfiigungsverfahren nicht
endgiiltig ist.

’Ob das BVerfG korrigierend eingreifen kann, ist ei-
ne andere Frage. Die Verfassungsbeschwerde zur
Sanssouci-Entscheidung 2010 wurde jedenfalls nicht
angenommen (BVerfG, 28.08.2014 - 1 BvR 1373/13).

lichmachung (z.B. im Internet anzeigen) ergibt
sich in solchen Fillen in der Regel aus §§ 97
Abs. 1, 15 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2, Abs. 3, 19a, 72
UrhG. Einfache Fotografien sind als Lichtbilder
im Sinne des § 72 UrhG anzusehen.!

Die Lichtbilder bestimmen die Reichweite
der urheberrechtlichen Verbotsrechte des so-
genannten Lichtbildschutzes. Lichtbilder, Wer-
ke etc. im Sinne des Urheberrechts werden
vom Urheberrecht im eigentlichen Wortsin-
ne nicht geschiitzt, obwohl § 2 UrhG von den
»geschiitzten Werken« spricht. Die Lichtbilder
sind nach einer Verletzung des urheberrechtli-
chen »Schutzes« weiterhin unversehrt vorhan-
den. Man kann sie durch blofles Vervielfaltigen
oder Zugénglichmachen nicht nachteilig beein-
trichtigen.!! Eine Beschidigung wiirde zudem

"Sofern die Fotografien besondere schipferische Merk-
male aufweisen, sind sie nicht nur als Lichtbilder
durch ein Leistungsschutzrecht erfasste Produkte an-
zusehen, sondern gelten als Werke im Sinne des Ur-
heberrechts. Ein Unterschied ergibt sich daraus, dass
man ein Werk nicht nur nicht kopieren, sondern auch
nur begrenzt nachahmen darf, wihrend man das Mo-
tiv eines bloflen Lichtbilds identisch fotografieren und
die eigenen Aufnahmen unbegrenzt verbreiten darf
(es sei denn, das Motiv selbst fillt unter das Urhe-
berrecht). Man darf also ein Lichtbild der Dresdener
Hofkirche nicht weiter verbreiten, aber selbst die Hof-
kirche fotografieren und diese Aufnahmen verbreiten.
Wenn das Motiv selbst unter das Urheberrecht fillt,
also etwa ein Bild von Baselitz, wire die Zustimmung
des Inhabers der Urheberrechte an dem Baselitzge-
malde notwendig.

Die alte BGH Rechtsprechung (BGH GRUR 1967,
315, 317 -- skai cubana) aus den sog. analogen Zei-
ten, nach der der Lichtbildschutz sich auf die konkre-
te Aufnahme als korperlicher Gegenstand (deren Ver-
vielfiltigung ist einem Dritten untersagt) beschranke,
wird auf digitale Aufnahmen erweitert.

Uber den Sinn des Lichtbildschutzes fiir die heut-
zutage milliardenfach mit Telefonen angefertigten
Aufnahmen und deren Nutzung im Internet kann
man streiten. Eine Begrenzung auf Personlichkeits-
und Datenschutz diirfte fiir nahezu alle Fille vollstin-
dig ausreichend.

"Bei Rechten geht es nicht um den Schutz der Objekte,
sondern um die Inhaber des Rechts. Das Sacheigen-
tum dient den Eigentiimer von Sachen, das Grund-



nicht in den Bereich des Urheberrechts fallen,
sondern unter die allgemeinen Regeln des Zi-
vilrechts als Sachschaden. Das urheberrechtli-
che Recht ist im Kern ein Verbot von Hand-
lungen wie das Vervielfdltigen, Verbreiten oder
Zugianglichmachen (bzw. das unterlassene Lo-
schen).?

Wenn das Museum eventuelle Rechte an
den Bildern von dem Hausfotografen erworben
hat,3 geht es — soweit ersichtlich - nur um die
Frage, ob bei der Reproduktionsfotografie zu-
mindest ein Lichtbild im Sinne von § 72 UrhG
vorliegt.

In diesem Rahmen trifft man auf Besonder-
heiten, die von der Rechtsprechung nach dem
Zweck der Vorschrift behandelt werden:

« Die Fotografin macht eine Aufnahme von
dem Gemilde - vermutlich mit dem Ziel:
moglichst originalgetreu. Die Aufnahme
war zunéchst auf dem »Film« (in der Re-
gel als Negativ) gebannt, der im Entwick-
lungslabor entwickelt wurde.

« Von dem entwickelten Film wurden Re-

eigentum den Grundeigentiimern, das Urheberrecht
dem Inhaber der Verwertungsrechte etc. Der bedeut-
same Unterschied liegt darin, dass bei einer Verlet-
zung des Sacheigentums oft die Sache beschddigt oder
dem Eigentiimer nicht so zur Verfiigung steht wie dies
ohne die Verletzung der Fall wire (KFZ-Unfall oder
Diebstahl), wihrend bei Immaterialgiiterrechten der
Inhaber des Rechts keine Nachteile im Hinblick auf
das Objekt erleidet, sondern unter Umstinden nied-
rigere Einnahmen erzielt.

“Nachfolgend wird nur der Begriff Verbreiten genutzt,
weil es auf die unterschiedlichen Handlungsformen
nicht ankommt.

PNach § 43 UrhG steht das Recht grundsitzlich dem
Angestellten zu. Wenn er jedoch im Auftrag seines
Arbeitgebers fotografiert hat, gehen die Verwertungs-
rechte nach dem Dienstvertrag (oder einer erginzen-
den Auslegung des Vertrages) regelmaflig auf den Ar-
beitgeber tiber. Bei einem Hausfotografen spricht alles
dafiir, dass die Rechte an im Rahmen des Dienstver-
hiltnisses angefertigten Aufnahmen auf den Arbeit-
geber libergegangen sind. Dies soll hier nicht in Frage
gestellt werden.

produktionen mit einer der Fotografie
dhnlichen Technik angefertigt: Beim Vier-
farbendruck wird die Vorlage (Negativ,
Dia-Positiv oder Daten) unter Nutzung
von Farbfiltern auf vier getrennte Filme
belichtet, die dann fiir die Druckplatten
genutzt werden.

Fiir den gescannten Katalog (also Grundlage
der Bilder bei Wikimedia) wurden damit die
Filme der Vierfarben-Druckvorstufe genutzt,
nicht der von der Fotografin belichtete Film.
Dabei bestehen sowohl bei der Entwicklung
des Negatives wie auch bei der weiteren Ver-
arbeitung bis zum endgiiltigen Druck Einfluss-
moglichkeiten auf das Endergebnis (von Kor-
rekturen der Belichtung bei der Entwicklung
des Films bis hin zum verwendeten Druckpa-
pier). Diese fiir den Druck technisch notwen-
digen Vorginge diirften nach dem BGH, den
das OLG Stuttgart wiedergibt, urheberrechtlich
ohne Bedeutung sein, solange keine »Verfrem-
dung« des Ausgangsmaterials bezweckt ist:'*

Ein blof3er technischer Reproduk-
tionsvorgang begriindet noch kei-
nen eigenstindigen Lichtbildschutz
fir die Reproduktion. Auch beim
Lichtbild kann nicht auf ein Mindest-
maf3 an - zwar nicht schopferischer,
aber doch - geistiger Leistung ver-
zichtet werden, der Lichtbildschutz
erfordert, dass das Lichtbild als sol-
ches originir, also als Urbild geschaf-
fen worden ist.”

Der beklagte Fotograf beruft sich darauf, dass
es bei der Abbildung des Gemaildes im Katalog
um eine Wiedergabe in moglichst identischer
unverdnderter Form gehe. Die Argumentation
zeigt die Nahe der Reproduktionsfotografie zu

“Wenn man die verschnorkelte Rechtsprechung des
EuGH zum Urheberrecht betrachtet, konnen diese
technischen Feinheiten von Belang sein.

“BGH GRUR 1990, 669, 673 - Bibelreproduktion.



dem technischen Vorgang beim mechanischen
Scannen von Biichern, oder zu dem, was bei der
professionellen Entwicklung eines Films oder
der Einrichtung der Druckvorstufe zur Wie-
dergabe in moglichst identischer unverdnderter
Form passiert.'®

Das scheint — grob umrissen und nach der
Pressemitteilung des BGH - der Gegenstand
des ersten Teils zu sein. Moglicherweise wird
der BGH wie schon das OLG Stuttgart sich
von folgender Uberlegung leiten lassen: Wenn
schon Millionen Schnapsschiisse das Verbots-
recht begriinden, muss das fiir eine Fotogra-
fie, bei der nicht nur der Ausloser gedruckt
wurde, sondern Fachkenntnisse und vermut-
lich Stativ und Beleuchtung genutzt wurden,
erst Recht gelten. Eine gute Reproduktionsfo-
tografie stellt ohne Frage hohere Anforderun-
gen an den Fotografen. Dass die Umstdnde des
Einzelfalls, also der spiter nicht mehr erkenn-
bare Aufwand bei der Anfertigung der Fotogra-
fie, maf3geblich sein soll, mag einleuchtend er-
scheinen. Nur wiren dann die Schnapsschiis-
se mangels erkennbaren Aufwands vermutlich
nicht mehr unter den Begrift Lichtbild subsu-
mierbar, eingescannte Biicher hingegen schon.

1.2 Vorschlag

Der BGH kann auch die Entscheidung des
AG Niirnberg" beriicksichtigen. Der gesetzli-
che Wertung der Gemeinfreiheit, Kulturgiiter
diirfen der Offentlichkeit nach Ablauf der Frist

"®Historisch kann man wohl keine Begrenzung auf das
Fotografieren im eigentlichen Sinne mehr begriinden.
Das Gesetz, betreffend den Schutz der Photographieen
gegen unbefugte Nachbildung vom 10. Januar 1876 be-
traf nur Fotografien, setzte keine schépferische Leis-
tung voraus, und gewihrte ein fiinfjahriges Verbots-
recht. Das Gesetz, betreffend das Urheberrecht an Wer-
ken der bildenden Kiinste und der Photographie vom
12. Januar 1907 erweiterte jedoch die Reichweite des
Verbots auch auf »solche Werke, welche durch ein
der Photographie dhnliches Verfahren hergestellt wer-
denc.

Urt. v. 28.10.2015 - 32 C 4607/15

nicht vorenthalten werden, um mit diesen Ein-
nahmen zu erzielen, ist der Vorrang einzuriu-
men:

Im konkreten Einzelfall ist aber auf-
grund einer teleologischen Redukti-
on der Schutzgegenstand zu vernei-
nen. Dabei ist zu beriicksichtigen,
dass die Kldgerin, in deren Besitz
sich das hier abfotografierte Gemal-
de befindet, das alleinige Entschei-
dungsrecht dartiber hat, wer dieses
Gemilde ablichtet bzw. fotografiert.
Insoweit ergibt sich aus dem von
der Klagerin vorgelegten Anlagen,
namentlich den Entscheidungen des
Landgerichts Berlin bzw. Amtsge-
richts Charlottenburg, dass die Kla-
gerin grundsitzlich die Anfertigung
von Fotografien innerhalb ihrer Mu-
seen untersagt. Soweit ein Kunstin-
teressent Ablichtungen eines Gemil-
des aus dem Bestand der Klégerin
verwenden mochte, ist er zwangs-
laufig auf die eigens von der Klage-
rin bzw. deren Fotografen gefertig-
ten Lichtbilder angewiesen und in-
soweit verpflichtet, die Nutzung die-
ser Lichtbilder entsprechend der Ho-
norartabelle der Klidgerin im Wege
der Lizenzierung zu vergiiten. Ob-
wohl es sich bei dem abfotografierten
Gemilde um ein gemeinfreies Werk
handelt, ist es dabei letztlich dem
betrachtenden Publikum nicht mog-
lich, trotz der Wertungen der Ge-
meinfreiheit das genannte Gemalde
im Wege von Fotografien zu nut-
zen bzw. zu eigenen Zwecken unent-
geltlich wiederzugeben. Im Endeffekt
werden damit die Wertungen der Ge-
meinfreiheit nach Ablauf der Schutz-
frist von 70 Jahren umgangen. In-
dem die Kldgerin durch eigene Fo-



tografen eigene Lichtbilder fertigen
lasst, begriindet sie letztlich ein neu-
es Schutzrecht mit einer Schutzdau-
er von weiteren bzw. neuen 50 Jahren
gemif3 § 72 Abs. 3 UrhG. Zur Uber-
zeugung des Gerichts werden damit
die Wertungen der Gemeinfreiheit
umgangen.

Das AG Niirnberg befindet sich in bester Ge-
sellschaft mit Kant.!® Die Offentlichkeit hat
einen Anspruch auf Zugang zu dem Werk, so-
lange der Urheber keine anderweitige Rege-
lung getroffen hat. Kant sprach dem Eigentii-
mer eines Manuskripts das Recht ab, das Werk
des Autors als sein Eigentum zu unterdriicken.
Das Publikum konne vom Verleger verlangen,
dass er das Manuskript druckt oder heraus gibt,
denn der Eigentiimer des Originals »besitzt die
Handschrift nur unter der Bedingung, sie zu ei-
nem Geschiifte des Autors mit dem Publicum zu
gebrauchen.«

Dies ist zu erginzen: Mit Ablauf des Ur-
heberrechts bleibt die Verpflichtung gegen-
iber der Offentlichkeit bestehen. Wenn die
Gesellschaft fiir urheberrechtliche Werke ein
vom Allgemeinen abweichendes Sonderrecht
geschaffen hat, muss die Gesellschaft im Gegen-
zug nach Ablauf des Sonderrechts einen ange-
messenen Zugang zu den Werken haben, der
nicht durch einen Rekurs auf das Eigentum
umgangen werden kann (vor allem nicht bei
mit 6ffentlichen Mitteln angeschafften Origina-
len).

Das entspricht einem Grundgedanken des
Patentrechts: Wer ein Patent erhalten will, muss
seine Erfindung in der Patentschrift offenlegen.
Diese wird veréffentlicht, so dass andere die Er-
findung studieren und nach Ablauf des Patents
frei niitzen konnen. Wer seine Erfindung ge-
heim halt, bekommt kein Patent zugesprochen.

Byon der Unrechtmiéfligkeit des Biichernachdrucks,
Kants Werke. Band VIII. Abhandlungen nach 1781
(AA)S. 87 1.

Einem etwaigen argumentum e contrario — dass
das Urheberrecht im Gegensatz zum Patent-
recht keine entsprechende Regelung enthalt -
kann man entgegenhalten, dass die Regelungs-
bediirftigkeit dieser Konstellation nicht erkannt
wurde, weil die moglichen subjektiven Ansprii-
che aus dem Urheberrecht einen Zugang zu ei-
nem Original oder einem wie auch immer ge-
arteten Werkexemplar und eine weitere Hand-
lung voraussetzen, wihrend das blof3e sinnliche
Wahrnehmen durch Dritte sich nur mittelbar in
der Entscheidungsbefugnis des Urhebers spie-
gelt, ob und wie das Werk zu veréftentlichen ist
(§ 12 Abs.1UrhG).” Nach der Veroftentlichung
fallt das Sehen eines Gemaldes, das Lesen eines
Textes etc. nicht mehr in die Entscheidungsbe-
fugnis des Rechtsinhabers (ohne dass es auf Er-
schopfung des Rechts ankommt); er hat keine
besondere urheberrechtliche Befugnis mehr, an-
dere von dem Anblick der Sache auszuschliefSen
(was in Abschnitt 2 behandelt wird). Da die Ra-
tio im Patent- oder Urheberrecht wurzelt, be-
steht kein Anlass, sie auf andere Gegenstinde
auszuweiten.

Bei Gemailden oder anderen schonen Sachen
verlieren die Originale durch eine weite Ver-
breitung von Kopien nicht an Wert, meistens
ist das Gegenteil der Fall. Mir ist jedenfalls
nicht bekannt, dass der Marktpreis der Origi-
nale etwa von van Gogh gesunken ist, als die
Bilder gemeinfrei wurden, oder dass Schloss
Neuschwanstein weniger Besucher anzieht, nur
weil vermutlich die Hilfte der Bewohner der
reicheren Staaten schon Abbilder davon gese-
hen hat. Die Moglichkeit, iber den sowieso in
aller Regel erheblichen Sachwert hinaus den Ei-
gentiimern zusdtzliche Einnahmen durch eine
Art Leistungsschutzrecht Sachenschutz zukom-
men zu lassen, ist weder rechtlich noch ékono-
misch geboten.

YDas blofle sinnliche Wahrnehmen und das Anferti-
gen von privaten Kopien von unveréffentlichten Wer-
ken ist noch keine Veréffentlichung, BGH, Urt. v.
19.03.2014 - I ZR 35/13.



Es ist in dem unter Abschnitt 1.1 dargestell-
ten Sachverhalt auch nicht zwingend erforder-
lich, dass man den Anwendungsbereich von §
72 UrhG teleologisch einschriankt (wogegen m.
E. nichts sprechen wiirde), weil man die Unter-
lassungsforderung eines Eigentiimer der Sache
auch als Rechtsmissbrauch zuriickweisen kann.
Dies diirfte bei dem Museum (oder der Stif-
tung, s.u.) ausreichen, so dass die Frage, wie §
72 UrhG Reproduktionsfotografien behandelt,
offen bleiben kann: Aus der Verbindung von
besonderen Umstinde, die das Museum selbst
herbeigefiihrt hat (dem Aufnahmeverbot mit
dem Angebot, Abbilder gegen Entgelt zuzulas-
sen), ist die Geltendmachung von formal beste-
henden Unterlassungsanspriichen rechtsmiss-
brauchlich (Begriindung z. B. wie AG Niirn-
berg).

Dies setzt allerdings voraus, dass der
Sanssouci-Rechtsprechung nicht gefolgt wird.

2 Ungenehmigte Fotografien
fremder Sachen

2.1 Hintergrund

Der Sachverhalt bei den von einem Dritten im
Museum fotografierten Gemailden (etc.) ist teil-
weise gleich, in der Hauptsache allerdings an-
ders zu beurteilen. Zunéchst:

o Das fotografierte Gemailde gehort dem
Museum. Es ist zivilrechtlich an sich nicht
anders zu behandeln als etwa Baudenk-
miler oder zerfledderte Hiihner. Fiir beide
gelten die gleichen gesetzlichen Normen.

o Der Fotograf hat an seiner Aufnahme von
dem Gemilde im Museum genauso (oder
genauso wenig) wie der Museumsfotograf
ein Leistungsschutzrecht an seiner Foto-
grafie erworben, und zwar unabhingig
von der Frage, ob er berechtigt war, die

Bilder aufzunehmen oder nicht.?’ Inhaber
dieses Rechts ist nicht der Eigentiimer der
Sache, die abgebildet wurde (auch wenn
die Rechtsprechung des BGH dem Foto-
grafen das Recht praktisch entzieht™).

« Ferner hat der Fotograf eine allgemeine
Geschiftsbedingung des Museums nicht
beachtet (Fotografieren verboten).

Dieses unter diesen Umstinden angefertigte
Bild soll der beklagte Fotograf ebenfalls nicht
(iber Wikimedia) offentlich zuginglich ma-
chen diirfen. Ein entsprechendes Verbotsrecht
soll dem Museum zustehen. Hinsichtlich der
selbst erstellten Fotografien ergebe sich der Un-
terlassungsanspruch aus dem Eigentums- und
Hausrecht® (§ 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB, § 903 S.
1 BGB):

« Das Eigentum an beweglichen Sachen®
wie den vorliegenden Kunstwerken werde
bereits dann verletzt, wenn sie fotografiert
werden.

o Auflerdem bestehe ein vertraglicher Un-
terlassungsanspruch. Denn die Partei-
en hitten einen Besichtigungsvertrag ge-
schlossen, der die Anfertigung von Foto-
grafien untersage; woraus sich dann auch

20§ 72 Abs. 1 UrhG, s. Abschnitt 1.1.

"'Der in diesem Zusammenhang (Immaterialgiiterrecht)
unpassende Begriff der Enteignung soll nicht genutzt
werden, auch wenn dies rein rechtlich betrachtet
moglich wire.

*’Die Nennung des Hausrechts - auch ein Recht des Be-
sitzers - als ein weiteres Beispiel ist sinnvoll, weil nicht
nur der Eigentiimer eines Grundstiicks, sondern auch
der Péichter, Mieter oder z. B. der Organisator von Ver-
anstaltungen in der Lage sein muss, Regeln fiir die
Nutzung oder Teilnahme aufzustellen.

S Dass es sich um urheberrechtlich gemeinfreie Sachen
handelt, worauf das OLG Stuttgart ohne Notwendig-
keit hinweist, ist gleichgiiltig, weil die Eigentiimer-
befugnisse nach den Urteilen des BGH (Sanssouci;
s.u.) nur im Verhiltnis zum Inhaber der Urheberrech-
te eingeschriankt werden.



der Unterlassungsanspruch (gegen eine
offentliche Zuganglichmachung) ergebe.

Der Fall ist nicht nur deshalb problematisch,
weil auf diesem Wege die Gemeinfreiheit eines
Werkes in Frage gestellt wird, sondern weil sich
rechtliche Distrikte tiberschneiden, bei denen
Interferenzen nicht einfach zu verkraften sind.
Die Rechtsprechung beruht im Kern auf folgen-
den zwei Urteilen des BGH. Die Urteile 3 und 4
werden zur weiteren Illustration herangezogen:

1. BGH Schloss Tegel, Urt. v. 20.09.1974,1ZR
99/73

2. BGH Schloss Sanssouci, Urteile w.
17.12.2010%* sowie Urt. v. 01.03.2013, V ZR
14/12

3. KG Berlin, Urt. v. 25.10.2012, Az. 10 U
136/12,

4. BGH Bio-Hiihner-Betrieb,
10.04.2018

Urt. W

In allen vier Fillen war der Sachverhalt weit-
gehend identisch. Es ging darum, dass jemand
von dem Grundstiick aus Aufnahmen (Film
oder Bild) angefertigt hat, dies ohne Zustim-
mung (bzw. unter Bedingungen, gegen die ver-
stoflen wurde) des Eigentiimers. In allen Fillen
sollte ein Verbot der Verbreitung der Aufnah-
men (auch gegen Dritte) durchgesetzt werden.

Das Fotografieren oder Filmen hat keine
physikalisch beeintrichtigende Einwirkung auf
das Bauwerk oder eine andere Sache, denn ei-
ne Kamera fangt nur Lichtwillen auf, die mit
oder ohne Kamera reflektiert werden. Eine Ka-
mera verhdlt sich zu dem Gebdude oder der Sa-
che nicht anderes als das Auge eines Betrach-
ters, das den sinnlich wahrnehmbaren Schein
des Gebiudes oder einer Sache empfingt.> Tm

24BGH, Urteile vom 17.12.2010 - V ZR 44/10, V ZR 45/10,
V ZR 46/10.

®Wenn mit Scheinwerfern oder Blitzlicht gearbeitet
wird, kann das anders sein, weil elektromagnetische

einen Fall werden die Lichtwellen vom Auge re-
zipiert, im andern Fall von dem Film oder ei-
nem lichtempfindlichen Sensor, die das Abbild
speichern.

2.1.1 Schloss Tegel

In der Entscheidung zu Aufnahmen von dem
Schloss Tegel hat der BGH die Frage, welche
Befugnisse gegeniiber Dritten sich im Hinblick
auf die Verbreitung von Aufnahmen einer Sa-
che oder eines Grundstiicks ergeben aus dem
Eigentum, praktisch offen gelassen:

Dem kann nicht (...) entgegengehal-
ten werden, das Fotografieren sei kei-
ne beeintrachtigende Einwirkung auf
das Bauwerk im Sinne der §§ 903,
1004 BGB. Selbst wenn das richtig
wire — der BGH hat diese Frage bis-
her offen gelassen (BGHZ 44, 288,
293 — Apfelmadonna) — wire das
tiir die Entscheidung des Streitfalls
unerheblich. Denn Gegenstand des
Rechtsstreits ist nach dem Klagean-
trag nicht das Verbot, das Schlof8 zu
fotografieren, sondern fotografische
Aufnahmen als Ansichtspostkarten
oder in Bildkalendern zu veroffentli-
chen und zu vertreiben, mithin sol-
che Aufnahmen gewerblich zu ver-
werten.

Die gewerbliche Nutzung des Ei-
gentums steht unbeschadet der sich
aus der Rechtsordnung ergebenden
Sozialbindung des Eigentums im

Wellen Substanzschdden an den Farben, dem Papier
etc. verursachen kénnen. Die Filmbelichtung beruht
darauf, dass das auf den Film fallende Licht Verén-
derungen an dem lichtempfindlichen Film hervor-
ruft. Genauso kénnen - je nach Material - auch die
Ausstellungsstiicke unter der kiinstlichen Beleuch-
tung leiden; teilweise werden empfindliche Objekte in
Ausstellungen auch vor indirektem oder geddmpften
Tageslicht geschiitzt.



Grundsatz dem Eigentiimer zu.
Lafit sich die Ansicht eines Ge-
bidudes durch den Vertrieb von
Ansichtskarten gewerblich
auswerten, so liegt es nahe, das Recht
solcher Nutzung dem Eigentiimer
vorzubehalten, der es errichtet hat
oder unterhilt. Ob dies allgemein
zu gelten hat, bedarf hier keiner
Entscheidung, mag auch durchaus
zweifelhaft sein, da nach § 59 UrhG
die Verbreitung — auch die entgelt-
liche — der Lichtbilder sogar von
unter Urheberschutz stehenden Ge-
bauden zuléssig ist, die sich bleibend
an offentlichen Wegen, Straflen oder
Pldtzen befinden.

usw.

Der BGH fiihrt aus, dass es nicht um die durch
das Eigentum abgrenzte Substanz ginge, son-
dern um das gewerbliche Verwerten von Auf-
nahmen. Lisst sich die Ansicht eines Gebdudes
durch den Vertrieb von Ansichtskarten usw. ge-
werblich auswerten, lidge es nahe, dass diese
Nutzung dem Eigentiimer vorbehalten sei. Da
Ansichtskarten etwas von dem Gebédude Ver-
schiedenes sind, handelt es sich auf den ersten
Blick um eine Art Wettbewerbsverbot. Inhalt,
Reichweite und dogmatische Einordnung der
Entscheidung sind folglich schwammig.

o Ergibt sich das Verbot unmittelbar aus
dem Eigentum oder aus der Moglichkeit,
dass jemand sein Eigentum gewerblich
nutzen kann? Ein anderer rechtlich rele-
vanter Ankniipfungspunkt als das Eigen-
tum ist nicht erkennbar.

o Gilt das Verbot nur dann, wenn sich
das Grundeigentum durch den Vertrieb
von Abbildungen des Grundeigentums
gewerblich nutzen lasst und wenn ja, nach
welchen Kriterien wird das bestimmt?

o Oder soll jede Art der Beeintrachtigung
durch Wettbewerb untersagt werden kon-

nen, also wenn etwa der eine sein Eigen-
tum zum Verkauf von auf dem Grund-
stiick angebautem Gemiise nutzt und in
unmittelbarer Nahe eine weiterer Gemii-
sestand offnet?

Im BGB sind keine Sonderregeln fiir Sachen
vorhanden, bei denen Abbildungen sich ge-
werblich verwerten lassen. Das BGB kennt kein
interessantes, pittoreskes, schones, malerisches
oder nach sonstigen optischen Gesichtspunk-
ten besonderes Eigentum. Es kommt deshalb
in Betracht, dass der BGH sich im Gesetz ver-
irrt hat und nicht das BGB, sondern bspw.
das UWG anwenden wollte. Das UWG kennt
das Verbot der Ausnutzung fremder Leistungen
oder Betriebsmittel (auch als »Schmarotzen«
bezeichnet). Man hitte dann zu kliren, etwa
entsprechend dem Hartplatzhelden-Urteil,?® in
dem es um Filmaufnahmen von Fuflballspie-
len ging, inwieweit Folgendes auch eigentums-
rechtlich? gilt:

Es ist weder wettbewerbsrechtlich
noch zum Schutz des Rechts am ein-
gerichteten und ausgetibten Gewer-
bebetrieb geboten, denjenigen, der
eine Leistung erbringt, grundsitz-
lich auch an allen spiteren Auswer-
tungsarten seiner Leistung zu beteili-
gen. Dazu kann nur Anlass bestehen,
wenn die betreffende Leistung Drit-
ten ohne weiteres zuganglich ist und
sich durch die diesen dadurch gege-
bene Moglichkeit der ungehinderten
Ausbeutung die wirtschaftliche Posi-
tion des Leistenden verschlechtert.

Ob man dieser Entscheidung im Ergebnis zu-
stimmt oder nicht, ist hier belanglos. Jedenfalls

*°BGH, Urt. vom 28.10.2010 - I ZR 60/09.

YDer BGH musste diese Frage nicht kldren, weil der kla-
gende Wiirttembergische Fufiballverband e.V. als re-
gionaler Spitzenverband nicht Eigentiimer der einzel-
nen Sportplitze ist.



hat der 1. Zivilsenat den Streit vom richtigen
Ansatzpunkt aus entschieden. Voraussetzung
fiir ein Verbot wiére nicht das beeintrdichtig-
te Eigentum, sondern zumindest die Moglich-
keit des Wettbewerbs (oder eine andere Form
der Verschlechterung der wirtschaftlichen Po-
sition des Eigentiimers), wenn es um das Ver-
bot des Vertriebs von Ansichtskarten mit dhn-
lichen Motiven geht. Dies allein sollte aber in
einer Marktwirtschaft nie ausreichendes Kri-
terium sein, weil jeder Wettbewerber potenti-
ell die wirtschaftliche Position der Mitbewerber
verschlechtert und dies erwiinscht ist (dement-
sprechend fordert das UWG zusitzlich ein Un-
werturteil).?8

Ganz anders hat allerdings zwei Monate spé-
ter der 5. Zivilsenat entschieden, der an das Ei-
gentum angekniipft hat.

2.1.2 Schloss Sanssouci

In diesen drei Fillen hat der BGH am 17. 12.
2010 entschieden, dass die Stiftung Preuflische
Schlosser und Girten®® die ungenehmigte Her-
stellung und Verwertung von Foto- und Film-

**In der Fassung aus dem Jahr 1909 war dies der Verstofs
gegen die guten Sitten, nach UWG 2004 §$ 3, 4 Nr. 9
UWG unlautere Wettbewerbshandlungen, die geeig-
net sind, den Wettbewerb zum Nachteil der Mitbe-
werber, der Verbraucher oder der sonstigen Marktteil-
nehmer nicht unerheblich zu verfilschen, und nach
geltenden UWG der § 4 Nr. 3 c) UWG.

*Die Stiftung hat die Aufgabe, die ihr {ibergebenen Kul-
turgiiter zu bewahren, unter Berticksichtigung histo-
rischer, kunst- und gartenhistorischer und denkmal-
pflegerischer Belange zu pflegen, ihr Inventar zu er-
ginzen, der Offentlichkeit zuginglich zu machen, die
Auswertung dieses Kulturbesitzes fiir die Interessen
der Allgemeinheit, insbesondere in Wissenschaft und
Bildung, zu ermdglichen und auch die wissenschaft-
liche und publizistische Aufarbeitung und Dokumen-
tation des Kulturdenkmalbestandes sowie die Offent-
lichkeitsarbeit. Die Stiftung gibt diverse Informations-
broschiiren, ein Jahrbuch und das aktuelle Jahrespro-
gramm heraus. Sie erstellt Postkarten, Bildbande und
Broschiiren mit Aufnahmen ihrer Bauten und Gérten
und bietet diese zum Verkauf an. Ausfiihrlicher OLG
Brandenburg: Urt. v. 18.02.2010 - 5 U 14/09.

aufnahmen der von ihr verwalteten Gebaude
und Gartenanlagen zu gewerblichen Zwecken
untersagen darf, wenn

« sie Eigentiimerin ist und

« die Aufnahmen von ihren Grundstiicken
aus hergestellt worden sind.*

Der Streitpunkt Die Stiftung Preuflische
Schlosser und Garten (Eigentiimerin, Klagerin)
verwaltet historische Bauten und Gartenanla-
gen in Berlin und Brandenburg, unter ande-
rem den Touristenmagnet Sanssouci in Pots-
dam, Cecilienhof, Park und Schloss Rheins-
berg, Jagdschloss Grunewald oder das Schloss
Charlottenburg.

Nach einem Beschluss des Stiftungsrates be-
diirfen Aufnahme des von ihr verwalteten Ei-
gentums der vorherigen Zustimmung. Aus-
genommen sind Aufnahmen von Gebiuden
und Anlagen, die sich an offentlichen Stra-
Ben, Wegen oder Plitzen befinden und Au-
enaufnahmen zu privaten Zwecken von gerin-
gem Umfang. Die Zustimmung erfolgt im Rah-
men einer vorherigen schriftlichen Vereinba-
rung iiber ein angemessenes Nutzungsentgelt.
An den Eingéingen der der Offentlichkeit zu-
ganglich gemachten eingezdunten Parkanlagen
sei jeweils ein Schild »Parkordnung« mit dem
Hinweis aufgestellt: »Foto-, Film- und Fernse-
haufnahmen zu gewerblichen Zwecken bediir-
fen der vorherigen schriftlichen Zustimmung der
Stiftung. «*

**Bei dem Betreten des Grundstiicks geht es nicht nur
um die vor Ausspiahung geschiitzte Privatsphare, al-
so wenn ein Grundstiick rechtswidrig betreten wird
oder Sichthindernisse umgangen werden; vgl. hierzu
BGH Urt. v. 9.12.2003 - VI ZR 404/02.

'Der BGH (Urt. v. 27.4.2017 - I ZR 247/15) legt dies weit
aus: StrafSen, Wege etc. ist nur beispielhaft. Entschei-
dend ist das Versténdnis des Offentlichen, das gegen
sei, wenn der Aufnahmestandort fiir jedermann frei
zugénglich ist, unabhdngig davon, ob er in 6ffentli-
chem oder privatem Eigentum steht.

**OLG Brandenburg: Urt. v. 18.02.2010 - 5 U 14/09. Auf
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Die Stiftung wehrt sich dagegen, dass Foto-
und Filmaufnahmen der von ihr verwalteten
Kulturgiiter ohne ihre Genehmigung zu ge-
werblichen Zwecken angefertigt und vermark-
tet werden. Sie verlangt in drei Verfahren, eine
Verbreitung der Bilder zu gewerblichen Zwe-
cken zu unterlassen, Auskunft iiber die Zahl
der Foto- und Filmaufnahmen und der damit
erzielten Einnahmen und die Feststellung ei-
ner Verpflichtung der Beklagten zum Ersatz des
entstandenen Schadens.

1. Im ersten Fall ging es um eine Fotoagen-
tur, die teils eigene, teils fremde Fotos ver-
marktet (V ZR 45/10).

. Der Beklagte des zweiten Verfahrens hat
Filmaufnahmen von Gebiduden und Gar-
tenanlagen auf den Anwesen der Stiftung
in einer DVD iiber Potsdam verarbeitet,
die er gewerblich vertreibt (V ZR 46/10).

. Die Beklagte des dritten Verfahrens (V
ZR 44/10) betreibt als Diensteanbieter ei-
ne Internetplattform, auf der gewerblich
und freiberuflich titige Fotografen Fo-
tos zum entgeltlichen Herunterladen ins
Internet stellen konnen. Sie hat ca. 4
Millionen Bilder in dem Bildportal ge-
speichert, darunter etwa 1.000 Fotos von
Grundstiicken oder Sachen, die die Stif-
tung verwaltet (z.B. Parkanlagen, Skulptu-
ren, Auflen- und Innenansichten histori-
scher Gebaude).®

die Details der Formulierung soll nicht eingegangen
werden, etwa dass nach dem Beschluss »Aufnahmen
von Gebduden und Anlagen, die sich an 6ffentlichen
Straflen, Wegen oder Plitzen befinden« nach dem
Wortlaut auch vom Grundstiick aus erlaubt sind.
*Bei diesem zuletzt genannten Sachverhalt folgte der
5. Senat der Rechtsprechung des 1. Zivilsenats zum
Immaterialgiiterrecht, die durch Entscheidungen mit
den Schlagworten Internet I bis III (I ZR 304/01, I
ZR 35/04 und I ZR 73/05), jugendgefihrdende Medi-
en bei ebay ( 1 ZR 18/04) und Sommer unseres Le-
bens ( I ZR 121/08) bekannt geworden ist. Danach
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Das Landgericht Potsdam hat den Klagen statt-
gegeben, das Oberlandesgericht Brandburg hat
sie abgewiesen. Das Eigentumsrecht beschrén-
ke sich auf den Schutz der Sachsubstanz und
deren Verwertung, so das OLG. Die Ablichtung
der Sache und die Verwertung von Ablichtun-
gen stellten keinen Eingriff in das Eigentums-
recht dar. Das Verwertungsrecht stehe vielmehr
dem Urheber der Ablichtung zu.

Die Entscheidung Der BGH hat die ers-
te Grundfrage, nidmlich, ob die Stiftung als
Grundstiickseigentiimerin die Herstellung und
Verwertung von Foto- oder Filmaufnahmen
der von ihr verwalteten Giiter zu gewerblichen
Zwecken von ihrer - an ein Entgelt gekniipf-
ten — Zustimmung abhéngig machen darf, be-
jaht.** Wer jemanden erlaubt, sein Grundstiick

miisse der Betreiber eines virtuellen Marktplatzes die
dort angebotenen Fotos nur iiberpriifen, wenn er eine
Verletzung von Immaterialgiiterrechten und Eigen-
tumsrechten oder andere Rechtsverletzungen erken-
nen kann. Daran fehle es, weil den Bildern von Gebiu-
den und Gartenanlagen der Klidgerin nicht anzusehen
ist, ob sie ohne Genehmigung aufgenommen wurden
oder nicht. Dementsprechend wurde diese Revision
zuriickgewiesen.

**Die zweite Grundfrage, niamlich, ob die Stiftung des 6f-
fentlichen Rechts (anders als ein Privatmann) unter
Beriicksichtigung der Vorschriften iiber ihre Aufga-
ben den Interessenten die Gebaude und Parkanlagen
unentgeltlich fir gewerbliche Zwecke zugénglich ma-
chen muss, verneint der Senat. Der Staatsvertrag be-
schreibe die Aufgabenstellung der Stiftung dahin, dass
sie die ihr tibergebenen Kulturgiiter bewahren, un-
ter Beriicksichtigung historischer, kunst- und garten-
historischer und denkmalpflegerischer Belange pfle-
gen, ihr Inventar erginzen und der Offentlichkeit zu-
ginglich machen soll. Aus der Satzung, die das Na-
here dazu regelt, ergebe sich zwar, dass die Garten
und Parkanlagen als Erholungsgebiet zu gewdhrleis-
ten sind und kein Eintrittsgeld erhoben wird. Aus ihr
ergibt sich aber auch, dass schon diese Verpflichtung
nur gilt, soweit Erhaltung und Pflege des Kulturguts,
denen im Zweifel der Vorrang einzurdumen ist, das
erlauben. Aufierdem gelte die Kostenfreiheit nicht fir
Foto- und Filmaufnahmen zu gewerblichen Zwecken.
Vielmehr sei die Stiftung ermichtigt, hierfiir Entgel-
te zu verlangen. Die Fotografien diirfen — wenn der



oder z. B. seine Wohnung35 zu betreten, muss
dies nicht vorbehaltlos tun, sondern kann dies
an Bedingungen kniipfen.

Der Kern des Problems ist aber nicht, ob
die Herstellung von Foto- oder Filmaufnah-
men von einer Genehmigung abhingig ge-
macht werden kann, sondern ob insbesonde-
re auch Dritten die Verwertung ungenehmigter
Aufnahmen untersagt werden kann und wie das
begriindet wird.

Die Entscheidung des BGH kniipft an die
Rechtsprechung des BGH an, die durch zwei
Entscheidungen gepréigt wurde, die unter den
Bezeichnungen »Schloss Tegel« und »Frie-
senhaus«®® bekannt geworden sind. In der
Friesenhaus-Entscheidung hat der BGH ausge-
fithrt, ob das Fotografieren einer fremden Sa-
che oder eines fremden Grundstiicks ohne Zu-
stimmung des Eigentiimers als eine zur Abwehr
nach §$ 903, 1004 BGB berechtigende Einwir-
kung auf die Sache zu qualifizieren ist, sei bis-
lang noch nicht vom BGH entschieden wor-
den (trotz Schloss Tegel). Der Eigentiimer kon-
ne jedenfalls die Herstellung und Verwertung
von Fotos dann nicht untersagen, wenn sie von
auflerhalb seines Grundstiicks aufgenommen
worden sind.”’

Von diesen Urteilen hat der BGH sich leiten
lassen und im Kern darauf abgestellt, ob zum
Fotografieren das Grundstiick betreten werden
muss oder nicht:*

Das Eigentum an einem Grundstiick

entsprechende Obolus entrichtet wurde — nach dem
Verstindnis des BGH gewerblich genutzt werden.

*Das OLG Stuttgart hat im Reiss-Engelhorn-Fall zutref-
fend ausgefiihrt, dass die Mdglichkeit des bedingten
Zutrittsrechts sich auch z. B. aus dem Hausrecht er-
gibt.

1 ZR 99/73; . 0. sowie I ZR 54/87.

7Vgl. auch BGH, Urteil vom 24. Januar 2002 - I ZR
102/99, BGHZ 150, 6, 9 {. fiir den verhiillten Reichstag,
der verhiillt als (nicht bleibendes) Kunstwerk angese-
hen wurde, so dass die Ausnahme des § 59 UrhG nicht
gilt.

**Entscheidung vom 17. 12. 2010, Az. V ZR 46/10.
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wird aber dann durch (das Anferti-
gen und) die Verwertung von Film-
aufnahmen von auf ihm errichteten
Gebéduden und auf ihm angelegten
Gartenanlagen beeintrichtigt, wenn
das Grundstiick zur Anfertigung sol-
cher Aufnahmen betreten wird.

(...)

Ein ausschlieffliches Recht, Abbil-
der herzustellen und zu verwerten,
wie es den Inhabern von Urheber-
und Immaterialgiiterrechten zusteht,
steht dem Grundstiickseigentiimer
nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs schon von vornher-
ein nicht zu.*

Unmittelbar im Anschluss widerspricht er sich:

Er hat ein solches Recht nur, wenn
sein Grundstiick betreten werden
soll, um Abbilder insbesondere von
Gebiduden und Girten anzufertigen,
die sich darauf befinden, und die Ab-
bilder dann zu verwerten. Dabei han-
delt es sich aber nicht um ein ne-
ben das Eigentum tretendes eigen-
stindiges Recht. Die Verwertungs-
befugnis beruht vielmehr auf dem
Grundstiickseigentum selbst, das das
Recht umfasst, aus dem Grundstiick
Friichte zu ziehen. Zu diesen Friich-
ten gehoren nach § 99 Abs. 3 BGB
ebenso wie die Ertrage etwa aus der
Vermietung eines Schlosses als Ku-
lisse fiir einen Kinofilm auch die Er-
trage aus der Verwertung von Film-
aufnahmen der Gebdude und Gér-
ten auf dem Grundstiick (vgl. Pren-
gel, Bildzitate, S. 217 f., der aller-
dings auf Gebrauchsvorteile abstellt).

*In einer weiteren Sanssouci-Entscheidung aus dem
Jahr 2013 fithrt der BGH erneut aus, es gebe »kein ei-
genstindiges Recht am Bild der eigenen Sache«.



Zu einem ausschliefSlichen Verwer-
tungsrecht wird dieses Recht des
Grundstiickseigentiimers nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs, wenn Lage und Nutzung sei-
nes Grundstiicks rein tatsachlich da-
zu fihren, dass verwertungsfihige
Aufnahmen nur von seinem eigenen
Grundstiick, nicht von offentlichen
Pldtzen oder anderen Grundstiicken
aus angefertigt werden koénnen.

(...)

Diese Beeintrachtigung des Eigen-
tums wird durch die ebenfalls un-
genehmigte Verwertung der unge-
nehmigten Abbilder vertieft und im
Verhiltnis zum Grundstiickseigen-
timer nicht dadurch gerechtfertigt,
dass eine Verwertung seiner Filme
durch Dritte nur der Urheber, nicht
der Grundstiickseigentiimer erlau-
ben konnte.

Von offentlichem Grund aus aufgenommene
Bilder von bleibenden Objekten diirften ver-
breitet werden. Wenn ein fremdes Grundstiick
betreten werden muss, so konne der Eigen-
tiimer das Betreten unter Bedingungen erlau-
ben*’ (Hervorhebung jeweils v. Aut.):

(1) Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs stellen das un-
genehmigte Fotografieren eines Ge-
baudes oder eines Gartens und die
Verwertung solcher Fotografien al-
lerdings nicht in jedem Fall eine Ei-
gentumsbeeintrachtigung dar. An ihr

fehlt es vielmehr, wenn ein Gebiu-
de oder eine Gartenanlage von einer
anderen Stelle aus als dem Grund-
stiick, auf dem sie sich bleibend be-

“*Wobei eine Bedingung vertragsrechtlicher Natur ist,
der BGH ihr aber gleichwohl absolute Wirkung bei-

misst.
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finden (...), fotografiert werden und
solche Fotografien verwertet werden
(...). Das hat der Bundesgerichts-
hof aus einer Parallelwertung zu § 59
UrhG abgeleitet. Die urheberrechtli-
che Freistellung soll nicht eigentums-
rechtlich unterlaufen werden kon-
nen.

(2) Dieser Gesichtspunkt greift aber
nicht, wenn das Gebédude oder der
Garten - wie hier - nicht von allge-
mein zuginglichen Stellen, sondern
von dem Grundstiick aus, auf dem
sie sich befinden, fotografiert werden
(sollen). Dann hangt die Moglich-
keit, das Gebdude oder den Garten
zu fotografieren, entscheidend davon
ab, ob der Grundstiickseigentiimer
den Zugang zu seinem Grundstiick
er6ffnet und unter welchen Bedin-
gungen dies geschieht. Die Entschei-
dung dariiber steht, von noch zu er-
orternden Grenzen abgesehen, nach
§ 903 BGB im Belieben des Grund-
stiickseigentiimers. Er ist nicht ge-
zwungen, den Zugang zu seinem
Grundstiick nur vollstindig zu ge-
statten oder vollstindig zu versagen.
Er kann ihn auch eingeschrinkt 6ff-
nen und sich etwa das Fotografie-
ren seines Anwesens und die Ver-
wertung solcher Fotografien vorbe-
halten. Diese Befugnis des Grund-
stiickseigentiimers erkennt der Bun-
desgerichtshof in stindiger Recht-
sprechungan (...).

Der Anspruch zeige zwar dhnliche Rechts-
folgen wie Immaterialgiiterrechte, wiirde aber
dem Grundstiickseigentiimer kein eigenstindi-
ges Recht am Bild der eigenen Sache zuerken-
nen, so der Senat 2013.4!

“'BGH Urt. v. 01.03.2013, V ZR 14/12. Die Aussage diirf-



Dementsprechend wurde die Schloss-
Sanssouci-Entscheidung zumeist unter dem
Gesichtspunkt »Panoramafreiheit« - § 59
UrhG - abgehandelt. Diese Vorschrift hat al-
lerdings mit dem Thema nicht viel zu tun (wie
der BGH in der Friesenhaus-Entscheidung
ausgefithrt hat*?), denn § 59 UrhG betrifft
vom Urheberrecht erfasste Werke und im
Urheberrecht geregelte Rechte, wozu aber
weder die denkmalgeschiitzten Gebdude noch
der geltend gemachte Anspruch gehéren.*
§ 59 UrhG kann deshalb bestenfalls als ein
Hinweis verstanden werden: Selbst wenn das
abgebildete Objekt Gegenstand des Urheber-
rechts wire, wire es zuldssig, von offentlich
zugénglichen Plitzen aus diese abzubilden und
die Abbildungen zu vervielfiltigen. Fiir andere
Objekte konne demzufolge nichts anderes
gelten. In den Sanssouci-Urteilen verkehrt der
5. Senat dies nun auf den ersten Blick in sein
Gegenteil.

Entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts ldsst sich dem
Umstand, dass bei einem urhe-
berrechtlich  geschiitzten =~ Werk
das Vervielfiltigungs- und Ver-
breitungsrecht ausschliellich dem
Urheber zugewiesen ist (vgl. §$
16, 17 UrhG), nicht die gesetzliche
Wertung entnehmen, das &duflere
Erscheinungsbild der Sache sei einer
Nutzung durch den Eigentiimer
generell entzogen (zweifelnd Dreier
in Dreier/Schulze, aaO, § 59 Rn. 14
S. 938). Urheberrecht und Eigentum
am Werkoriginal sind voneinander

te eine juristische Variante von falsa demonstratio non
nocet sein.

2BGH, Urt. v. 9. Mirz 1989, I ZR 54/87: »Eines Riick-
griffes auf § 59 UrhG, wie ihn das Berufungsgericht
vorgenommen hat, bedarf es insoweit nicht.«

“Ein exklusives Recht fiir das Schloss Sanssouci konn-
te es mangels Urheberrechtsgesetzen zu Zeiten von
Friedrich d. Gr. auch nicht geben.
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unabhingig und stehen selbstandig
nebeneinander (BGH, Urteil vom
23. Februar 1995 - I ZR 68/93, BGHZ
129, 66, 70). Die Eigentiimerbefug-
nisse erfahren daher nur insoweit
eine Einschrinkung, als ihre Aus-
iibung bestehende Urheberrechte
verletzen wiirde (BGH, aaO, sowie
Urteil vom 31. Mai 1960 - I ZR 53/58,
BGHZ 33, 1, 15; Prengel, Bildzitate, S.
205 f.). Daraus ergibt sich, dass bei
Werken, denen von vornherein kein
urheberrechtlicher Schutz zukommt
oder an denen zwischenzeitlich Ge-
meinfreiheit (§ 64 UrhG) eingetreten
ist, einer Verwertung der Sachan-
sicht durch den Eigentiimer unter
urheberrechtlichen Gesichtspunkten
nichts entgegen stehen.

So wie der BGH seine Entscheidung begriindet,
scheinen diese Rechte auf Dauer mit dem Ei-
gentum der Sache verbunden zu sein und wer-
den vom UrhG nur voriibergehend dem Urhe-
ber bzw. dessen Rechtsnachfolgern zugeordnet.
Das Urheberrecht wird zu einer Art lex specia-
lis, das ausnahmsweise gegeniiber dem allge-
meinen Eigentumsrecht den Vorrang im Hin-
blick auf (partikulare) ausschliefSliche Verwer-
tungsrechte hat.*

Aber das trifft es auch nicht genau, denn
die Ausnahme Panoramafreiheit (die bspw. das
franz. Recht nicht kennt) des Urheberrechts,
das selbst eine Sonderregel fiir das Eigentum an
korperlichen Gegenstand zu sein scheint, soll
allgemein gelten. Es ist eine schwer nachvoll-
ziehbare Rangfolge, wenn die Ausnahme Pan-
oramafreiheit fiir die besonderen Fille, in de-

44 Auf Details wie etwa, dass der BGH von »Werken, de-
nen von vornherein kein urheberrechtlicher Schutz zu-
kommt« spricht, inwiefern das duflere Erscheinungs-
bild der Sache einer Nutzung durch den Eigentiimer
entzogen sein soll oder dass § 99 Abs. 3 BGB Ertrige
aus einem Rechtsverhiltnis voraussetzt, wird teilweise
weiter unten eingegangen.



nen das Urheberrecht zur Anwendung kommt,
zugleich das Grundprinzip fiir die Fille sein
soll, in denen das Urheberrecht nicht angewen-
det wird, dies vor dem Hintergrund, dass nach
§ 99 Abs. 3 BGB zu den Friichten einer Sache
die Ertrige aus der Verwertung von Aufnah-
men der Sache auf dem Grundstiick gehoren
sollen. Einfacher ausgedriickt:

o Es gibt ein Recht am Bild der eigenen Sa-
che und die Panoramafreiheit ist eine Aus-
nahme, die das Recht des Eigentiimers be-
grenzt (so hat der BGH es nicht darge-
stellt).

« Es gibt kein Recht am Bild der eigenen Sa-
che, sondern nur dann, wenn das Grund-
stiick betreten werden muss, um eine Auf-
nahme anzufertigen (womit die Umkeh-
rung der urheberrechtliche Ausnahme das
Grundprinzip fiir das Verwertungsrecht
des Eigentiimers ist).

Der 5. Senat hat 2013 und 2014 erneut zu die-
sen Fragen entschieden und die Griinde gedn-
dert oder erginzt, so dass diese zuerst darge-
stellt werden sollen.

Urteil vom 01.03.2013 Mit Urteil vom
01.03.2013 (Az. V ZR 14/12) hat der 5. Senat sei-
ne Entscheidung und das Verbot der Verbrei-
tung oder Zuginglichmachung aus dem Jahr
2010 gerechtfertigt, und die Reichweite vergro-
Bert:

Hierin liegt keine Besonderheit des
(Grundstiicks-) Eigentums. Auch der
Zuweisungsgehalt anderer absoluter
Rechte wird beeintrachtigt, wenn die
Grenzen einer erteilten Einwilligung
tiberschritten werden. So deckt etwa
die Einwilligung in eine bestimmte
Form der Veroftentlichung eines Fo-
tos durch den Fotografierten nur die
Form der Veroffentlichung ab, in die

eingewilligt wurde, nicht auch ande-
re (BGH, Urteile vom 22. Januar 1985
- VI ZR 28/83, NJW 1985, 1617, 1618
f. und vom 28. September 2004 - VI
ZR 305/03, NJW 2005, 56, 57; OLG
Koblenz, NJW-RR 1995, 1112). Ahn-
lich liegt es bei der schlichten Ein-
willigung in die Verwendung von ur-
heberrechtlich geschiitzten Bildern
(BGH, Urteil vom 29. April 2010 - I
ZR 69/08, BGHZ 185, 291, 306 f. Rn.
36).

Dies ist in zweierlei Hinsicht bemerkenswert:

o Zur Begriindung der besondere Rech-
te des Sacheigentiimers werden Entschei-
dungen herangezogen, die den Inhaber
von urheberrechtlichen Nutzungsrechten
(oder dem allg. Personlichkeitsrecht) be-
treffen. Der BGH tibersieht, dass der Be-
griff der absoluten Rechte nicht mit dem
der dinglichen Rechte identisch ist. Die-
se Parallele wire nur dann zuldssig, wenn
das exklusive Verwertungsrecht dem Ei-
gentum immanent wire, was aber zuerst
begriindet werden miisste.

« Mit dem Hinweis, dass dies keine Beson-
derheit des Rechts an Immobilien sei®,
erweitert der BGH das Verbotsrecht auch
auf bewegliche Sachen (auch wenn iiber
diese Frage nicht entschieden wurde).*
Die Ausdehnung auf bewegliche Sachen
ist rechtstechnisch konsequent47, leidet
aber daran, dass das, was ausgedehnt wur-

de, wieder aufgehoben werden miisste.

#Es ist zutreffend, dass es insoweit keine Sonderregeln
firr Grundstiicke gibt. Bei beweglichen wie unbeweg-
lichen Gegenstinden werden die §$ 903, 1004, 823
Abs.1oder 812 (Eingriffskondiktion) BGB angewandt.

““Siehe insb. BGH, Urt. vom 19.12.2014 - V ZR 324/13.

“Das OLG Stuttgart hat die Ausweitung auf bewegliche
Sachen wie Gemilde nachvollzogen.



nSachschutz« analog zum »Lichtbild-
schutz« Das Schiefe der Entscheidungen des
BGH liegt darin, dass das Urheberrecht die ex-
klusive Verwertung von Fotografien oder an-
derer Kopien aus den Befugnissen des Eigen-
tiimers einer Sache ausscheidet. Wenn jemand
ein nicht gemeinfreies Buch zu seinem Eigen-
tum erwirbt, steht ihm nicht das Recht zu, Ko-
pien von seinem Eigentum zu verbreiten; ge-
nauso wenig hat er das Recht, anderen die Ver-
breitung von Kopien des Buches zu untersagen.
Diese Verbotsrechte sind Gegenstand des Ur-
heberrechts (des Patentrechts etc.) und streng
von dem Eigentum an der Sache zu trennen.*®
Deutlich wird dies in § 44 UrhG. Wenn jemand
ein Original (Gemailde, Zeichnung, Skulptur)
erwirbt, erwirbt er damit nicht das Recht, Ver-
vielfiltigungsstiicke des Originals anzuferti-
gen.* Wenn Dritte Kopien von dem Gemil-
de vervielfiltigen und vertreiben wollen, fallt
die Entscheidung hieriiber ausschliefdlich dem
Inhaber der urheberrechtlichen Verwertungs-
rechte zu, nicht dem Eigentiimer der Sache.

Soweit der BGH sagt, Urheberrecht und Ei-
gentum am Werkoriginal seien voneinander
unabhingig und wiirden selbstindig nebenein-
ander stehen, ist dies kein Argument. Es ist
ein offensichtlicher Umstand, dass es einmal
um das Sacheigentum an der korperlichen Sa-
che (die kein Werkoriginal oder Werkstiick sein
muss), das andere Mal um das urheberrecht-
liche Verwertungsrecht am Geistigen geht, —
aber diese Unterscheidung tragt als inhaltsleere
Petitio Principii nichts zur Klarung bei.

Wenn ein Recht die besonderen »Rechtsfol-
gen wie Immaterialgiiterrechte« zeitigt, dann
wird es sich wohl um ein Immaterialgiiterrecht
handeln.

Vom BGH wurde mit der Entscheidung ein

*8Sjehe Lehment, GRUR 2011, 327; Schack, JZ 2011, 375;
Stieper, ZUM 2011, 331.

*Sofern keine besondere Vereinbarung mit dem Inha-
ber der Verwertungsrechte getroffen wurde, darf der
Eigentiimer eines Bildes, dieses Bild ausstellen.
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dem »Lichtbildschutz« entsprechender »Sach-
schutz« eingefiihrt, der sich auf die konkrete
Sache als korperlicher Gegenstand beschrénkt.
Dieses Recht entspricht vollstindig den Aus-
fithrungen des BGH zu den Lichtbildern, mit
dem Unterschied, dass die vervielfiltigte Vor-
lage kein Lichtbild, sondern eine Sache ist: Der
Schutz von Lichtbildern, die keine eigentiimliche
Prigung aufweisen, die also keine Lichtbildwer-
ke im Sinne von § 2 Ziff. 5 des neuen Urheberge-
setzes sind, beschrdinkt sich aber auf die konkre-
te Aufnahme als korperlicher Gegenstand. Nur
deren »Vervielfdltigung« ist einem Dritten unter-
sagt.>® Der urheberrechtliche Lichtbildschutz
(vor der digitalen Fotografie) hitte nur noch die
Funktion, dem Fotografen zeitweilig den Vor-
rang vor den Rechten des Eigentiimers zuzu-
sprechen. Bei anderen Sachen, die iiberhaupt
nicht unter das Urheberrecht fallen, kime der
allgemeine zivilrechtliche Sachschutz sofort zur
Anwendung. Dieses Recht soll nach dem 5. Se-
nat kein neben das Eigentum tretendes eigen-
stindiges Recht sein, wire demnach nicht vom
Eigentum trennbar und gesondert tibertragbar
oder pfandbar. Unklar bleibt die Zuordnung
des Rechts, wenn Eigentum und Besitz ausein-
ander fallen.

Die Entscheidung sprengt damit nicht nur
das Immaterialgiiterrecht, wie Schack zu Recht
ausfiihrt.”! Sie widerspricht, worauf unten noch

**BGH GRUR 1967, 315, 317 -- skai cubana.

*Schack, JZ 2011, 375. Ebenfalls zutreffend ist der Hin-
weis von Schack, dass der Eigentiimer diese Fra-
gen vertraglich etwa iiber die Abtretung von Verwer-
tungsrechten regeln kann. Dies war auch meine ers-
te Einschatzung (http://www.fifoost.org/?p=2423) auf
der Grundlage der Pressemitteilung vom 17. 12. 2010:
»Rechtswissenschaftlich nachvollziehbar lisst sich die-
ses ,ausschliefSliche Recht“ des Eigentiimers zur Verwer-
tung von Fotografien, die von seinem Grundstiick aus
aufgenommen worden sind, auf den ersten Blick nur
iiber eine vertraglich Konstruktion retten: Stillschwei-
gend mit dem Betreten der Parkanlage hat der Fotograf
mit der Stiftung vereinbart, dass alle Nutzungsrechte an
Fotografien, die er zu gewerblichen Zwecken aufnimmt,
auf die Stiftung iibertragen werden.«



einzugehen ist, der grundlegenden Konzeption
des biirgerlichen Rechts.

2.1.3 U-Bahn - Graffiti

Das KG Berlin hat mit Urteil v. 25.10.2012 iiber
einen Sachverhalt entschieden, in dem es um
(vom Eigentiimer ungenehmigte) Filmaufnah-
men in der Berliner U- oder S-Bahn ging.
Aufgenommen wurden die Betriebsanlagen so-
wie mit Graffiti besprithte Wagen. Eventuelle
Rechte der Graffiti-Urheber waren nicht Ge-
genstand der Entscheidung, sondern die Rechte
der Stadtbetriebe als Eigentiimer der Betriebs-
anlagen.

Das KG hat einerseits (anders als der BGH)
die die Meinungs- und Kunstfreiheit in die
Waagschale geworfen.”> Zum anderen hat das
KG die Begriindung des BGH in der Sanssouci-
Entscheidung verarbeitet und den Anspruch
auf Unterlassung abgelehnt, denn das Frucht-
ziehungsrecht des Eigentiimers sei nicht ver-
letzt.

Die Sanssouci-Entscheidung geht, wie gese-
hen, von folgenden Annahmen aus:

« Die Verwertungsbefugnis des Eigentii-
mers beruht auf dem Grundstiickseigen-
tum, das das Recht umfasst, aus dem
Grundstiick Friichte zu ziehen. Die Ver-
wertung von Abbildern der Sache geho-
re zu den Friichten mit der Folge, dass
niemand anderes ohne Genehmigung des
Sacheigentiimers auch Abbilder verbrei-
ten, in den Verkehr bringen, verwerten, of-

fentlich zuginglich machen oder nutzen
darf>?

>2Dieser Aspekt wird nicht weiter beriicksichtigt, weil es
auf eine Abwigung im Einzelfall hinauslauft.

®Die Begriffe variieren von Gesetz zu Gesetz, der 5. Se-
nat hat den urheberrechtlichen Terminus verwerten
genutzt, obwohl nach der Entscheidung aus dem Jahr
2014 moglicherweise der eher markenrechtliche Be-
griff Inverkehrbringen passen wiirde.
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o Es ist ist unerheblich, ob es sich bei den
Motiven um Baudenkmiler, Ansichten,
die sich durch Ansichtskarten gewerb-
lich auswerten lassen, U-Bahnanlagen etc.
handelt.

Die allgemeingiiltige Panoramafreiheit ist
nicht von Bedeutung, wenn das Grund-
stiick zur Anfertigung der Aufnahmen be-
treten wird.

In dieses Konstrukt hat das KG - nicht aus-
driicklich - die oben dargestellten Aspek-
te der Hartplatzhelden-Entscheidung einbezo-
gen, namlich die Frage, ob durch die Verbrei-
tung der Aufnahmen der Grafhiti-U-Bahnen
sich die wirtschaftliche Position der Stadtbe-
triebe verschlechtert:

Die streitgegenstdndlichen Aufnah-
men dienen (...) nicht der optischen
Darstellung der in ihrem Eigentum
stehenden Betriebsmittel und Be-
triebsanlagen, sondern zeigen Per-
sonen, die in rechtswidriger Art
und Weise gegen die im Eigentum
der Klédgerin stehenden Betriebsmit-
tel vorgehen. Die Kligerin beab-
sichtigt nach ihrem eigenen Vor-
trag nicht, die streitgegenstiandlichen
Aufnahmen der Verkehrsmittel und/
oder Betriebsanlagen kommerziell
zu verwerten. Die Klagerin wird da-
her durch die streitgegenstiandlichen
Aufnahmen - anders als in den
vom Bundesgerichtshof entschiede-
nen Fillen - nicht an der Nutzung
ihres Eigentums gehindert. Dieser
Wertung steht auch nicht entgegen,
dass die Klagerin ihre Betriebsanla-
gen und Ziige Dritten gegen Bezah-
lung fir Filmaufnahmen zur Verfii-
gung stellt. Denn diese kommerziel-
le Nutzung bezieht sich gerade nicht
auf die streitgegenstdndlichen, mit



Graffiti versehenen Betriebsmittel, so
dass ein eigenes wirtschaftliches In-
teresse der Klagerin an der Nutzung
derin dem Film (...) enthaltenen Bil-
der nicht besteht. Danach verletzen
die die streitgegenstindlichen Bilder
der Betriebsmittel und Betriebsanla-
gen der Kldgerin diese nicht in ihrem
Eigentumsrecht.

Der Entscheidung ist im Ergebnis zuzustim-
men (kein Unterlassungsanspruch). Sie muss
dabei aber, grob gesagt, mit der Trennung zwi-
schen dem Gegenstand des Eigentums und
dem Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb brechen (auch wenn sich aus
dem Recht am e. u. a. Gewbetr. kaum ein Wett-
bewerbsverbot herleiten lasst). Das KG bringt
zum Ausdruck, dass eine Eigentumsverletzung
nur dann vorliegt, wenn sich die beiden Partei-
en ins Gehege kommen konnen, also die Ver-
breitung der Aufnahmen durch den Fernseh-
sender den Absatz des Eigentiimers mit ver-
gleichbaren Motiven (der Sache im Eigentum
der Stadtbetriebe) erschweren kann.>*

Das Ergebnis des KG steht auch nicht im
Einklang mit der zuvor dargestellten Recht-
sprechung des 5. Senats, der die Verwertungs-
moglichkeit dem Zuweisungsgehalt des Eigen-
tum zugeordnet hat.>

Das Urteil des KG widerspricht unter dieser
Pramisse auch der Konzeption der absoluten
Rechte und dem Abstraktionsprinzip.’® Wenn

**Wieso der Irrtum, der Wettbewerb oder die Méglich-
keit des Wettbewerbs wiirde an der Nutzung des Ei-
gentums hindern (so das KG unter Hinweis auf den
BGH), so weit verbreitet ist? — ich bin fiir Hinweise
dankbar.

>*Zum Zuweisungsgehalt des Eigentums gehore auch das
Recht, dariiber zu entscheiden, wer die wirtschaftli-
chen Vorteile ziehen darf, die das Betreten des Grund-
stiicks er6ffnet, und damit auch das Verwertungsrecht
an Abbildungen, die beim Betreten angefertigt wer-
den, so BGH, Urt. vom 19.12.2014 - V ZR 324/13.

> Ausfithrlich dargestellt in Geschichte und Wesen des
Urheberrechts in den Abschnitten »Konstruktion und
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etwas in diesen Zuweisungsgehalt fallt, kommt
es nicht darauf an, ob es ausgeiibt wird oder
nicht. Man darf Apfel nicht mitnehmen, nur
weil der Grundeigentiimer diese nicht einsam-
melt, oder Wohnungen vermieten oder selbst
beziehen, nur weil der Eigentiimer diese leer
stehen ldsst. Bei absoluten Rechten verhilt es
sich nicht anders. Nur weil ein Verlag oder
Autor ein vergriffenes Werk nicht neu auflegt,
bedeutet dies noch keine Aufgabe des urhe-
berrechtlichen Verbots, ohne Zustimmung des
Richteinhabers das Werk zu verbreiten.*”
Genauso wenig wird der Zuweisungsgehalt
des Eigentums im Einzelfall vom Eigentiimer
bestimmt.’® So hat das jedoch der BGH ent-
schieden: »Gestattet er das Betreten oder Benut-
zen seines Grundstiicks nur unter bestimmten
Bedingungen, ist jede Abweichung hiervon ein
Eingriff in den Zuweisungsgehalt des Eigentums
und damit eine Eigentumsbeeintrichtigung. «*°

2.1.4 Aufgabe der Rechtsprechung?

Vier Jahre®® nach der ersten Sanssouci-
Entscheidung hat der 5. Senat den Schwer-
punkt der Begriindung deutlich verschoben.
Er scheint die urspriingliche Begriindung
weitghehend nur noch pro forma aufrecht zu
erhalten:

Ein Anspruch der Kliagerin aus §
1004 Abs. 1 BGB setzte voraus, dass

Abstraktion«, »Extension und Virtualitit« (Bd. 1) so-
wie »Der Markt fir Immaterialgiiter« (Bd. 2).

*7Es ist sicherlich sinnvoll, dass bei Wohnungsmangel
leerstehende Wohnungen genutzt werden, und es mag
einiges dafiir sprechen, den Zuweisungsgehalt des Ei-
gentums in besonderen Fillen zu begrenzen, aber bis-
lang ist das nach deutschem Zivilrecht nicht moglich.

>*Schon in den Motiven zum BGB - Bd. 3, S. 2 - heif3t es:
»Soll die absolute Wirkung versagt sein, so muf das
Gesetz es besonders bestimmen.« Dass der Eigentii-
mer sich nicht mehr Rechte anmaflen kann, liegt auf
der Hand.

*’BGH, Urt. v. 01.03.2013 - V ZR 14/12.

Urteil vom 19.12.2014 - V ZR 324/13.



Grundstiick bzw. Gemailde zum Zeit-
punkt der Anfertigung der Fotogra-
fien der Kldgerin gehorten, sie nicht
frei zuganglich waren und auch keine
Erlaubnis zum Fotografieren erteilt
worden war. Eine rechtswidrige Ei-
gentumsverletzung kommt namlich
nur in Betracht, wenn die Fotografien
unter Verletzung der dem Eigentii-
mer zustehenden Befugnis entstan-
den sind, andere vom Zugang zur Sa-
che oder von deren Anblick auszu-
schlieflen und ihnen damit die Mog-
lichkeit der Ablichtung und deren
Verwertung abzuschneiden oder zu-
mindest zu erschweren.

Wie bereits in der Entscheidung des KG tritt
nunmehr die Moglichkeit des Wettbewerbs
in den Vordergrund, wobei die Formulierung
des 5. Senats sich dem nahert, was etwa der
Hardplatzhelden-Entscheidung zu entnehmen
war. Allerdings will der 5. Senat seine Recht-
sprechung nicht vollstandig aufgeben, sondern
bringt erneut eine Parallele zum Immaterialgii-
terrecht ein:

Da die Beklagte die Fotografien nicht
selbst angefertigt hat, setzte ihre In-
anspruchnahme als Storerin voraus,
dass sie bei der Vervielfiltigung der
Fotos Priifpflichten in Bezug auf ei-
ne Verletzung von Eigentumsrechten
der Klagerin verletzt hitte.

Wie im Urteil aus 2013, in der der BGH
zur Begriindung der besondere Rechte des
Sacheigentiimers sich auf Entscheidungen be-
rufen hat, die den Inhaber von urheberrecht-
lichen Nutzungsrechten betreffen, werden er-
neut Immaterialgiiter-, Sachen- und Vertrags-
recht vermengt. Der zivilrechtliche Unterlas-
sungsanspruch nach § 1004 BGB setzt nur ei-
ne rechtswidrige Beeintrachtigung voraus, kein
Verschulden, was der BGH aber mit den Priif-
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pflichten als weiteres Tatbestandsmerkmal bzw.
Anspruchsvoraussetzung nennt.

2.1.5 Hiihnerstille

In dem Fall iber Aufnahmen in Hiihnerstal-
len® ging es darum, dass eine Person nachts
in die Hithnerstille von zwei Betrieben ein-
gedrungen ist und dort Filmaufnahmen an-
fertigte. Die Aufnahmen zeigen u.a. Hithner
mit unvollstaindigem Federkleid und tote Hiih-
ner. Die Person iiberlief8 die Aufnahmen ei-
nem Offentlich-rechtlichen Sender, der sie in
der Reihe ARD Exklusiv unter dem Titel »Wie
billig kann Bio sein?« und im Rahmen der
Sendung »FAKT« unter dem Titel »Biologische
Tierhaltung und ihre Schattenseiten« ausstrahl-
te. Der Sachverhalt weist die selben Merkmale
auf wie der zuvor dargestellt Fall zum Schloss
Sanssouci oder die Aufnahmen in den Berliner
U-Bahnhofen.®?

Im Rahmen der Entscheidung tiber diesen
Sachverhalt hat der BGH nicht einmal gepriift,
ob eine Verletzung des Eigentums an den halb-
toten Hithner oder den Stillen durch das Foto-
grafien oder Filmen vorliegt. Der BGH beschif-
tigt sich nur mit der Frage, ob die Verbreitung
der Bildaufnahmen in den Schutzbereich des
allgemeinen Persénlichkeitsrechts fallt.5* Zieht
man die Sanssouci-Entscheidung aus dem Jahr
2010 heran, miissten folgende Sitze in dem Ur-
teil stehen:

Die Verwertung dieser Fotos verletzt (...)
das Grundstiickseigentum der Klagerin.

$'BGH Urteil vom 10.4.2018 - VI ZR 396/16.

%2Der Unterschied, dass einmal das Grundstiick betre-
ten werden durfte, jedoch die Nutzung von auf dem
Grundstiick angefertigten Bildern begrenzt war, und
andererseits dem unberechtigten Eindringen, kann
keine abweichende Entscheidung rechtfertigen. Wenn
es verboten ist, das Grundstiick zu betreten, schlief3t
dies auch das Verbot ein, Fotografien aufzunehmen
(weil ja bereits das Betreten untersagt wurde).

9 Betroffen wiren der durch Art. 2 Abs. 1iV.m. Art. 19
Abs. 3 GG, Art. 8 Abs. 1 EMRK gewihrleistete soziale
Geltungsanspruch des Wirtschaftsunternehmens.



aa) Das Fotografieren eines fremden
Grundstiicks, insbesondere eines
darauf errichteten Gebdudes, ldsst
zwar dessen Sachsubstanz unbe-
rithrt. Es hat keine Auswirkungen
auf die Nutzung der Sache selbst,
hindert den Eigentiimer nicht daran,
mit dem Grundstiick weiterhin nach
Belieben zu verfahren und st6rt ihn
grundsitzlich auch nicht in seinem
Besitz.

bb) Das Eigentum an einem Grund-
stiick wird aber dann durch (das Auf-
nehmen und) die Verwertung von
Fotografien von auf ihm errichte-
ten Gebduden und auf ihm ange-
legten [Hiihnerstillen]®* beeintrich-
tigt, wenn das Grundstiick zur An-
fertigung solcher Fotografien betre-
ten wird.

Damit soll nicht gesagt sein, dass die Entschei-
dung tber die rechtswidrig aufgenommenen
Filme in Hiihnerstillen im Hinblick auf ei-
ne etwaige Eigentumsverletzung unzureichend
begriindet wurde; vielmehr ist die Sanssouci-
Rechtsprechung abzulehnen.

2.1.6 Reiss-Engelhorn Museum

Das OLG Stuttgart sieht den Unterlassungsan-
spruch im Hinblick auf die Verbreitung einer
Fotografie von fremden beweglichen Eigentum
aus zwei Gesichtspunkten als gegeben an:

o Aus Vertrag;65

%*Im Original: »Gartenanlagen und Parken.

®Der vertragliche Teil wird hier nicht weiter behandelt,
da es ohne Frage maglich ist, dass der Fotograf sich
gegeniiber dem Museum verpflichtet, die Bilder nicht
zu verbreiten. Im Eingangsbereich des Museums wa-
ren Piktogramme mit einem durchgestrichen Fotoap-
parat angebracht, die man nach den tblichen Ausle-
gungsregeln als »Fotografieren nicht erlaubt« verste-
hen kann. Ob sich die Rechtsfolge (keine Zugénglich-
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« aus Eigentum.

Das OLG geht von den Sanssouci-
Entscheidungen aus, muss aber bewegliche
Sachen (Gemailde) beurteilen, die nicht Teil
des Grundstiicks sind. Dementsprechend
konne sich aus dem Betreten des Grundstiicks
in Verbindung mit dem ungenehmigten
Fotografieren keine Eigentumsverletzung er-
geben, weil das Grundstiick und das Gemailde
rechtlich zwei unterschiedliche Sachen sind,
die auch nicht ein- und derselben Person
gehoren miissen. Demnach sei das Betreten
des Grundstiicks - unter Hinweis auf Stieper®®
- im Hinblick auf das Gemailde eigentums-
rechtlich neutral. Jedoch werde das Eigentum
an der (urheberrechtlich gemeinfreien) be-
weglichen Sache schon dann verletzt, wenn
diese fotografiert wird. Dies beruhe auf dem
Umstand, dass die Rechtsprechung des BGH
an die Eigentumsrechte aus § 903 BGB an-
kntipft, die nicht zwischen beweglichen und
unbeweglichen Gegenstinden differenzieren.
Dementsprechend sei die Rechtsprechung
auch auf bewegliche Sachen zu iibertragen.
Das OLG Stuttgart hat damit entschieden,
dass das exklusive Verwertungsrecht auch fiir
bewegliche Sachen gilt.

Nach dieser Entscheidung stellt auch die Ver-
breitung von Abbildungen fremden Eigentums
eine Verletzung des Eigentums dar. Rechts-
technisch ist dies unter Beriicksichtigung der
Sanssouci-Urteile folgerichtig. Es ist bei der
Entscheidung unklar, ob weitere Umstande -

machung) aus den AGB des Museums in Verbindung
mit den Umstinden des Einzelfalls ergibt oder nicht,
ist eine Frage der Auslegung des Vertrages. Die im
Urteil mitgeteilten Tatsachen sind etwas diirftig fiir
so eine Auslegung (Piktogramm im Eingangsbereich),
wenn man den Aspekt berticksichtigt, dass das Per-
sonal des Museums keine Einwénde geltend gemacht
hat und die Reichweite unklar ist (s. Fn. 5). Insofern
entsteht zumindest der Eindruck, dass nicht das Foto-
grafieren an sich das Problem gewesen zu sein scheint,
sondern vielmehr die anschlieflende Verbreitung.
%%Stieper GRUR 2012, 1083, 1084 .



etwa ein Verbot des Aufnehmens, ein Wider-
spruch oder ein tatsdchliches Moment wie das
Verbergen vor der Offentlichkeit — hinzutre-
ten miissen oder ob bei Fehlen solcher weiteren
Umstiande von einer Einwilligung in die Verlet-
zung des Eigentums ausgegangen werden soll.

2.2 Rechtliche Problematik

Die Sanssouci-Urteile des BGH reihen sich in
eine Vielzahl von Versuchen ein, exklusive Ver-
wertungsrechte aus unterschiedlichen Gesichts-
punkten wie der Geschéftsanmaflung, der Ein-
griffskondiktion, Schadensersatz, UWG, Recht
am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb oder dem blofien Sacheigentum her-
zuleiten. Die Begriindungen und Entscheidun-
gen leiden daran, dass sie essentielle Konstruk-
tionsprinzipien des deutschen Rechts missach-
ten und in den Kernbereich des Zivilrechts
eingreifen. Sie begriinden absolute Rechte aus
Umstanden und ziehen Konsequenz aus Vor-
aussetzungen, die aus rechtsdogmatischer Sicht
nichts taugen. Dementsprechend fehlt es zu-
meist an einer angemessenen Subsumtion un-
ter die gesetzlichen Tatbestdnde, was eine »rich-
tige Anwendung des Gesetzes« gefahrdet:

Aeltere Gesetzbiicher, namentlich
das preuflische Allgemeine Land-
recht und der code civil, vermengen
vielfach obligationsrechtliche und
sachenrechtliche Vorschriften mit
einander, indem sie die in jedem
subjektiven Rechte, auch in dem
dinglichen, obschon in diesem nur
mittelbar, vorhandene personliche
Richtung zum Ausgange nehmen
und die Obligationen nur als Mittel
zur Erwerbung oder zur Verdnde-
rung dinglicher Rechte behandeln.
Eine solche Methode wird den
begrifflichen ~ Gegensdtzen nicht
gerecht; sie erschwert die Einsicht
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in das Wesen der Rechtsverhiltnisse
und gefdhrdet hierdurch die richtige
Anwendung des Gesetzes.5’

Die deutsche Rechtsordnung ist auf wenige ele-
mentare Prinzipien begrenzt, aus denen sich
das System erschlie8t. Der Richter muss, wie
Kant die Subsumtion als Methode der Urteils-
findung beschrieb, in der Lage sein, »das Be-
sondere als enthalten unter dem Allgemeinen zu
denken«, denn wenn »das Allgemeine (die Re-
gel, das Prinzip, das Gesetz) gegeben« ist, so sei
die Urteilskraft, »welche das Besondere darun-
ter subsumiert, [...] bestimmend.« Sie habe es
dann »nicht nétig, fiir sich selbst auf ein Gesetz
zu denken, um das Besondere in der Natur dem
Allgemeinen unterordnen zu konnen.«®®

Das Grundprinzip ergibt sich mittelbar aus
Art. 2 Abs. 1 GG, wonach jeder hat das Recht auf
die freie Entfaltung seiner Personlichkeit hat,
soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und
nicht gegen die verfassungsmaiflige Ordnung
oder das Sittengesetz verstofst. Ohne Einwilli-
gung der betroffenen Person findet die Freiheit
ihre Grenzen an den absoluten Rechten ande-
rer. Diese absoluten Rechte waren in erster Li-
nie

« die dinglichen Rechte an beweglichen und
unbeweglichen Sachen;

« Immaterialgiiterrechte;*’

*”Motive zum Entwurfe des BGB, Bd. 3, S. L.

%8Kant, Kritik der Urteilskraft, S. 179 (AA).

9, Immaterialgiiterrechte wurden [. . .] in einem rechtli-
chen Vakuum etabliert. Wurde der Schutz nicht ein-
gefiihrt, blieb die entsprechende immaterielle Leistung
ohne Sonderschutz«, wie Janich, Geistiges Eigentum,
S. 238, es zusammenfasst. Dabei hat das Immaterial-
gut aus rechtlicher Sicht die Aufgabe, die Grenzen der
Untersagungsbefugnis des Rechtsinhabers zu bestim-
men und trennt das erlaubte vom unerlaubten Han-
deln. Das Immaterialgut ist aber nur eine Konstruk-
tion, kein iibertragbares Objekt. Was als das Imma-
terialgut anzusehen ist, wird ausschlieSlich durch das
Gesetz bestimmt; vgl. Hoffner, Geschichte und Wesen
des UrhR Bd. 2, Abschnitt 4.2.



o konkrete Personlichkeitsrechte wie das
Namensrecht, das Recht am eigenen
Bild’%, Rechte am eigenen Korper (Leben,
Gesundheit etc.), die nachfolgend nicht
weiter beriicksichtigt werden.”!

Bei der Konzeption des BGB wurden die Rech-
te an den Sachen absolut, also gegentiber jeder-
mann geltend, gesetzt. Die auf dem Sacheigen-
tum beruhenden Rechte waren aber begrenzt
auf den konkreten korperlichen Gegenstand.
Die Rechte des Eigentiimers fanden ihre Gren-
ze an den Rechten anderer, die ebenso abge-
grenzt waren. Dingliche Rechte verschaffen nur
»unmittelbare Macht der Person iiber die Sa-
che« und betreffen nur »Sachen im eigentlichen
Sinne«, korperliche Dinge.”> Aus dem Eigen-
tum an dem Grundstiick flief}en gewisse Unter-
lassungsanspriiche, die jedoch nur das Grund-
stiick (und den Luftraum dariiber), nicht je-

""Das Recht am eigenen Bild ist 1907 nicht im Kunst-
urhebergesetz aufgenommen worden, weil man der
Meinung war, eine Person sei Urheber seiner selbst,
sondern weil es nach seinen Rechtswirkungen eher zu
den Immaterialgiiterrechten, im Ubrigen aber in das
BGB gehort (keine eindeutige Zuordnung moglich).

"'Das Allgemeine Personlichkeitsrecht wurde nach In-
krafttreten des GG entwickelt.

2Motive zum Entwurfe des BGB, Bd. 3, S. 2. »Die biir-
gerlichrechtliche Besitz- und Eigentumsordnung dient
nur dem Schutz der Sachherrschaft iiber einen korper-
lichen Gegenstand«; BGHZ 44, 288, 293. Soweit der
BGH in dieser Entscheidung offen gelassen hat, »ob
beispielsweise das Photographieren des Originals gegen
den Willen der Museumsleitung als eine zur Abwehr
nach §§ 903, 1004 BGB berechtigende ,Einwirkung auf
das Eigentum des Museums anzusehen« ist, ging es
wahrscheinlich um den Vorgang des Fotografierens
(sog. Realakt) und um die Frage, ob das Fotografie-
ren verboten werden darf (so wie sich die Frage stellt,
ob man einem Hubschrauberfahrer das Uberfliegen
des Grundstiicks untersagen kann und wenn ja, unter
welchen Bedingungen - nur sichtbar, Motorenlarm,
Staub aufgewirbelt, Aste von Baumen abgerissen). Im
Hinblick auf die Verwertungsrechte von Aufnahmen
der Sachen ist die Entscheidung klar: Das Eigentum
betrifft die Sachherrschaft am korperlichen Eigentum
und nicht die Verbreitung von davon getrennten Bil-
dern.

doch das Abbild des Grundstiicks, betreffen.

Wenn keine konkrete Sache betroffen ist, er-
geben sich Freiheitsbeschrankungen aus dem
Immaterialgiiterrecht, das an das sog. Immateri-
algut besondere Anforderungen stellt.”> Etwas
anderes ist in der Konstruktion des deutschen
Zivilrechts nicht vorgesehen. Daher riihrt die
inkonsistente Anwendung des Gesetzes durch
den 5. Senat, der seine Argumentation mit der
Panoramafreiheit, einer Ausnahme aus dem
UrhG, beginnt, absolute und dingliche Rech-
te gleichsetzt, Eigentiimern die Moglichkeit zu-
spricht, den Inhalt von dinglichen Rechten
nach ihrem Willen zu bestimmen und die Herr-
schaft tiber die Sachsubtanz auszuweiten auf ein
Wettbewerbsverbot.

2.2.1 Reichweite

Zu Beginn ist die Frage stellen, wie weit das ex-
klusive Recht des Eigentiimers reichen soll?

« Wieso wurde in dem Hiihnerstall-Fall
nicht die Verletzung des Eigentums ge-
priift? Muss es sich bei den abgebildeten
Objekten um Kulturgiiter oder andere ver-
wertbare Aufnahmen handeln?

o Ist eine Verletzung des Eigentums nur
durch Fotografien und Filme oder auch
bei Zeichnungen moglich? Darf die Biiste
der Nofretete - je nach Entscheidung des
Neuen Museums - nur nicht fotografiert
werden oder diirfen auch keine Gipsab-
glisse angefertigt und vertrieben werden?
Wie verhilt es sich mit Skulpturen, die sich

7 Allerdings wird dieses Prinzip immer mehr durch Re-
gelungen mit teils reinem Subventionscharakter (etwa
Datenbanken oder das Leistungsschutzrecht fiir die
Presse) aufgeweicht. Die Rechtsentwicklung bewegt
sich insoweit riickwirts, wobei liberal oder markt-
wirtschaftlich begriindete Einhegungen der Unter-
nehmensférderung wie die Begrenzung von Schutz-
z6lle oder der Zahlung von Zuschiissen mittel Vari-
anten des geistigen Eigentums umgangen werden.
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nicht ohne Besuch des Museums anferti-
gen lassen, weil z. B. keine geeigneten Fo-
tografien verfiigbar sind?”*

Muss erkennbar sein (und wenn ja, fiir
wen und wie), wem die Objekte gehoren?
Wiirde eine beliebige Parkbank im Schloss-
park auch unter das Verwertungsrecht des
Eigentiimers fallen oder nur dann, wenn
bei der Verbreitung darauf hingewiesen
wird, dass es sich um eine Parkbank im
Schlosspark Charlottenburg handelt?

Miissen konkret abgegrenzte Objekte ab-
gebildet sein, also das Gemalde, die Park-
bank, oder geniigt irgend ein Teil des
fremden Eigentums, ein Teil eines Spie-
gelsaals, ein Sdulenkapitell des Schlosses
Sanssouci oder ein Teil eines KFZ?

In den Urteilen des 5. Senat heif3t es, dass die
Stiftung das Fotografieren etwa des Schlosses
Charlottenburg von einem hinter dem Zaun
gelegenen Standort aus und die anschlieflen-
de Verbreitung der Aufnahmen nicht verbieten
kann. Werden die Bilder von auflerhalb aufge-
nommen, sind die Aufnahmen und deren auch
gewerbliche Verbreitung zuldssig. Das fotogra-
fierte Motiv als solches kann demnach die Un-
terscheidung nicht begriinden.

Das besondere Recht des Eigentiimers gilt
allgemein fiir Sachen, also — mit den Worten
des BGH - fiir Werke, denen von vornherein
kein urheberrechtlicher Schutz zukommit.

1. Eigentum ist Eigentum. Es kommt nicht
darauf an, ob der abgebildete Gegenstand
besondere Eigenschaften aufweist. Ob es
sich um ein Gemilde, eine U-Bahn oder
eine Hose handelt, ist gleichgiiltig.””

"Dies war Gegenstand von BGHZ 44, 288 - Apfel-
Madonna. Eine Statue aus dem 15. JH. wurde als Figur
kopiert und von der Kopie weitere Kopien angefertigt.

5Ist Recht am eigenen Bild ($ 22 KunstUrhG) nur noch
von Belang, wenn die Person unbekleidet (bzw. kei-

2. Die Panoramafreiheit, die der BGH als
Begrenzung der Rechte des Eigentiimers
auffasst, gilt nicht fiir bewegliche Sachen.
Damit greift die Analogie zu § 59 Ur-
hG nicht mehr, weil diese Ausnahme ein
bleibendes Objekt (im Gegensatz zu den
zu bewegenden) voraussetzt. Die Begrif-
fe unbeweglich und bleibend sind zwar
nicht vollstandig deckungsgleich’®, aber
in den meisten Fillen liegt ein Gleich-
lauf vor. Damit ist praktisch jede Abbil-
dung fremden Eigentums, das Auto auf
der Strafle, der Hund des Nachbarn, der
Teller im Restaurant oder der Sonnen-
schirm am Strand, eine potentielle Eigen-
tumsverletzung. Wenn das nicht der Fall
sein soll, muss man z. B. eine konklu-
dent erteilte Einwilligung bei Sachen an-
nehmen, die bei Personen oder urheber-
rechtlichen Werken nicht gelten wiirde.
Die mogliche Alternative des BGH, die auf
einem variierenden Zuweisungsgehalt be-
ruht, ist kaum sinnvoller (sogleich).

. Wenn das abgebildete Objekt zugleich un-
ter das Urheberrecht fallt, gehen die Rech-
te desjenigen, der die Rechte aus dem Ur-
hG inne hat, denen des Sacheigentiimers
vor. Nach dem BGH gilt das aber nur im
Verhiltnis zum Inhaber der Verwertungs-
rechte und nur insoweit, als die Ausiibung
der Rechte des Eigentiimers bestehende
Urheberrechte verletzen wiirde. Das fiihrt
zu eigenartigen Ergebnissen.

a) Wenn der Eigentiimer die Verbrei-
tung von Bildern untersagt, behin-
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ne Kleidung auf dem Bild zu sehen) ist, weil sie sonst
jedem die Verbreitung von Abbildern des gerade ge-
tragenen Eigentums untersagen kann?

7Vgl. zum Begriff BGHZ 150, 6; Urt. v. 27.4.2017 - I ZR
247/15: Wenn das Werk »sich dauerhaft und nicht nur
voriibergehend an offentlichen Orten befindet. Das ist
der Fall, wenn das Werk aus Sicht der Allgemeinheit da-
zu bestimmt ist, fiir lingere, meist unbestimmte Zeit an
dffentlichen Orten zu bleiben.«



b)

dert er den Inhaber der Verwer-
tungsrechte nicht, es sei denn, dass
Recht wird unmittelbar gegen ihn
geltend gemacht. Wenn der Inha-
ber der Verwertungsrechte gegen ei-
ne Verbreitung nicht vorgehen will
(was nicht zwingend mit einer Er-
laubnis zu Verbreitung gleichzuset-
zen ist), kann der Eigentiimer die
Verbreitung verbieten.

Das Urheberrecht erlaubt unter
gewissen Umstdnden ein Bildzitat.
Darf dann der Eigentimer des
Bildes das Zitat verbieten, weil er
nicht die Rechte des Inhabers der
Verwertungsrechte verletzt?

Ein noch nicht gemeinfreies Ge-
malde kann als unwesentliches Bei-
werk neben dem eigentlichen Gegen-
stand der Abbildung offentlich zu-
ganglich gemacht werden, so dass
man seine Kulturbeflissenheit mit ei-
nem Baselitz unscharf im Hinter-
grund auch im Internet dokumen-
tieren darf (Bild im Bild). Nach dem
BGH kann der Eigentiimer (nicht
der Inhaber der urheberrechtlichen
Verwertungsrecht) die Verbreitung
der Fotografie mit dem Gemalde im
Hintergrund verbieten, moglicher-
weise bereits, weil seine Mauer ab-
gebildet ist. Eigentumsrechtlich ist
ein Baudenkmal genauso ein Be-
standteil des Grundeigentums wie
die Mauer des Gebdudes, so dass
man zur Abgrenzung auf neue, im
BGB nicht existente Merkmale ab-
stellen miisste (etwa »fiir den Be-
trachter als gesondertes Objekt er-
scheinende Bestandteile, die nicht
nur unwesentliches Beiwerk sind«).

Die Schranken des Urheberrechts
erweitern damit die Befugnisse des

Eigentiimers.

Wenn man dem Beispiel der Panoramafreiheit
folgt, miissen dann nicht alle Schranken des Ur-
heberrechts (Bildzitat, Beiwerk etc.) auch fiir
den Eigentiimer entsprechend gelten? »Die ur-
heberrechtliche Freistellung soll nicht eigentums-
rechtlich unterlaufen werden konnen«, so der
BGH. Folgt daraus nicht, dass neben vielen
anderen Schranken auch die Gemeinfreiheit
als eine zeitliche Schranke fiir das Sacheigen-
tum gilt, letztlich damit die gesamte Sanssouci-
Rechtsprechung fiir alle Sachen hinfillig ist,
weil »Werke, denen von vornherein kein urhe-
berrechtlicher Schutz zukommt«, urheberrecht-
lich freigestellt sind?

Nochmals Kant: Der Richter muss in der La-
ge sein, »das Besondere als enthalten unter dem
Allgemeinen zu denken«, denn wenn »das All-
gemeine (die Regel, das Prinzip, das Gesetz) ge-
geben« ist, so ist die Urteilskraft, »welche das
Besondere darunter subsumiert, [...] bestim-
mend.« Bei einer ordentlichen Herangehens-
weise hdtte der BGH erkannt, dass das Allge-
meine (die Regel, das Prinzip, das Gesetz) nicht
die Ausnahme Panoramafreiheit ist, sondern
einerseits das dingliche Recht (begrenzt auf die
Sachsubstanz) und andererseits das Immateri-
algiiterrecht.

2.2.2 Friichte der Sache

Bei den Verwertungsrechten soll es sich um
Friichte der Sache handeln.

Friichte einer Sache sind nach § 99 BGB die
Erzeugnisse der Sache und die sonstige Aus-
beute, welche aus der Sache ihrer Bestimmung
gemifl gewonnen wird. Die Erzeugnisse eines
Grundstiicks sind regelméfliig dazu bestimmt,
»vom Boden getrennt und nach der Trennung
als selbstindige Sachen verwerthet zu werden.
Solange sie mit dem Boden zusammenhdingen,
sind sie Theile desselben und ohne besondere d.
h. von dem Boden unabhdingige Existenz«, wie
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es in den Motiven zum BGB”’ heifit. Aus §
953 S. 1 BGB ergibt sich nichts Anderes. Er-
zeugnisse einer Sache sind Gegenstinde, die
zuvor korperlich mit der Sache verbunden wa-
ren, weil sonst keine Trennung von der Sache
moglich wire. Vor der Trennung sind sie zwar
vorhanden, eigentumsrechtlich aber nicht exis-
tent. Damit sind nun nicht nur die Apfel ge-
meint, die durch das Pfliicken, also der Tren-
nung, rechtlich erstmals als gesonderte, eigen-
tumsfahige Sachen in Erscheinung treten, son-
dern auch Bodenschitze, der vom Sturm gefill-
te Baum oder der beim Abriss eines Gebdudes
anfallende Bauschutt. Darunter fallen Aufnah-
men von den Sachen sicherlich nicht.

Der BGH bezieht sich konkret auf § 99 Abs.
3 BGB, nach dem Friichte auch die Ertrige
sind, welche eine Sache vermoge eines Rechts-
verhiltnisses gewéhrt. Der Begrift des Ertrags
ist gesetzlich nicht eindeutig bestimmt.”® Je-
doch muss dieser Ertrag vermdge eines Rechts-
verhiltnisses gewdhrt werden (z.B. Mietzah-
lung). Das einzige Rechtsverhiltnis, dass et-
wa in dem Hiihnerstall-Fall zwischen dem Ei-
gentiimer und dem Fernsehsender oder bei
der Vermarktung fremder Fotografien (V ZR
45/10) in Betracht kdme, wire der Verstof3 ge-
gen ein Immaterialgiiterrecht. Damit sind die
Fotografien aber kein Ertrag aus einem Rechts-
verhiltnis, denn dieses tritt ja erst in Erschei-
nung, wenn es verletzt wurde.

Sie sind auch kein Ertrag aus dem Rechts-
verhiltnis mit dem Fotografen, selbst wenn mit
ihm ein Besichtigungs- oder Benutzungsver-
trag geschlossen wurde (dessen Ertrag wire z.
B. das Eintrittsgeld). Dem Fotografen wurde
in dem Vertrag das Fotografieren untersagt, so
dass die Aufnahmen kein Ertrag des Vertrags

77Bd. 3 S. 46.

78§ 1602 BGB spricht vom »Ertrag seiner Arbeit«, womit
wohl die Gegenleistung gemeint ist, dhnlich §§ 101 Nr.
2 BGB, 87 Abs. BGB, Art. 137 EGBGB oder etwa § 180
BewG, wihrend bei andere Vorschriften wie §§ 581
Abs. 1, 588 Abs. 2,906 Abs. 2, § 993 Abs. 1 BGB.
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sind, sondern die Folge eines Vertragsverstof3es
(man kann auch auf »ihrer Bestimmung gemaf3
gewonnen« als Grundlage des Ertragsbegrifts
abstellen, um auflergewohnliche Vorginge aus-
zuschlieflen).

2.2.3 Betreten des Grundstiicks

Nach den ersten Sanssouci-Entscheidungen
muss es sich bei dem Betreten um eine Art Tat-
bestandsmerkmal handeln, da das Betreten des
Grundstiicks Voraussetzung dafiir ist, dass der
Eigentiimer ausschliefliche Verwertungsrech-
te hat. Es erscheint damit als eine Art Ausnah-
me, denn andernfalls wiirde die Verbreitung je-
den Bildes, auf dem fremdes Eigentum abge-
bildet ist, ein Verstof3 gegen das exklusive Ver-
wertungsrecht darstellen. 2014 wurde dies kon-
kretisiert. Das exklusive Verwertungsrecht solle
nur dann dem Eigentiimer zustehen, wenn die
Bilder unter »Verletzung der dem Eigentiimer
zustehenden Befugnis entstanden sind, andere
vom Zugang zur Sache oder von deren Anblick
auszuschlieflen«. Nun wurden die Aufnahmen
vom Schloss Sanssouci aber gerade nicht un-
ter diesen Umstdnden aufgenommen (anders
hingegen die Aufnahmen in den Hithnerstal-
len), sondern es wurde gegen eine vertragli-
che Nutzungsbedingung verstofien. Demnach
kann das Betreten an sich kein Tatbestands-
merkmal sein (zum Verstofl gegen die Bedin-
gungen sogleich).

Das Urteil des OLG Stuttgart zeigt, wie sper-
rig sich dieser Umstand verhélt, wenn das Ei-
gentum an der (urheberrechtlich gemeinfreien)
beweglichen Sache schon dann als verletzt gilt,
wenn die Sache fotografiert wird. Man muss
nur an eine (gemeinfreie) Leihgabe in einem
Museum denken. Wer bestimmt in solchen Fil-
len, ob Bilder der Leihgabe verbreitet werden
diirfen, der Eigentiimer der Leihgabe oder das
Museum?

Auflerdem ist das Verhiltnis zum Hausrecht
und zur verbotenen Eigenmacht dunkel. Das



Hausrecht ist auch ein Recht des Besitzers, das
nicht zwingend aus dem Eigentum abgeleitet
wird. Das Verhiltnis des Besitzers zum Eigen-
tiimer trennt den berechtigten vom unberech-
tigten Besitzer; das Hausrecht steht aber auch
dem unberechtigten Besitzer zu. Wie verhalt
es sich mit einem berechtigten Besitzer wie ei-
nem Mieter oder Pachter? Dass der Vermieter
dem Mieter es verbieten darf, dass der Mieter
Bilder aus seiner Wohnung offentlich zugéing-
lich macht, diirfte kaum ein akzeptables Ergeb-
nis sein. Nachdem es sich laut BGH nicht um
ein »neben das Eigentum tretendes eigenstindi-
ges Recht«handeln soll, kann es wohl nicht dem
Mieter oder Pachter fiir die Miet- oder Pacht-
zeit iibertragen werden (anders das Fruchtzie-
hungsrecht im Pachtvertrag).””

2.2.4 Zuweisungsgehalt

Das Problem, dass das Betreten des Grund-
stiicks in dem Sanssouci-Fall erlaubt war, hat
der BGH 2013 iber den Zuweisungsgehalt zu
16sen gesucht. Der Zuweisungsgehalt werde be-
eintrachtigt, wenn die Grenzen einer erteilten
Einwilligung tiberschritten werden.

Das widerspricht dem Konzept der Sachen-
rechte im BGB. Ob etwas zum Zuweisungsge-
halt des Eigentums gehort, steht nicht nicht zur
Disposition der Parteien. Das Gesetz hat, so
die Motive zum Sachenrecht (S. 3), »die That-

7% Hier muss man mit Einwilligungen oder Ermachtigun-
gen arbeiten. Wie auch immer die vertragliche Kon-
struktion aussehen mag, wenn es um Bilder aus einem
Mietobjekt geht: Wem steht bei einem Verstof$ der
Unterlassungsanspruch zu? Angenommen der Pich-
ter erkldrt sich mit dem Fotografieren durch einen
Journalisten nicht einverstanden oder versucht ein
Fernsehteam am Filmen zu hindern, muss dann der
Eigentiimer auf Unterlassung klagen?

Wer entscheidet dariiber, ob Bilder, die in einer
Mietwohnung von Kleidungsstiicken eines Gast auf-
genommen wurden, im Internet verbreitet werden
diirfen und wie verhalt es sich bei einer Faschingsver-
anstaltung mit gemieteter Verkleidung und Dekorati-
on?
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sachen, an welche die Erwerbung zu kniipfen
ist, nicht minder als den Inhalt der einzelnen
Rechte und deren Wesen und Zwecke zu bestim-
men. Den Betheiligten kann es daher nicht frei-
stehen, jedem beliebigen Rechte, welches sich auf
eine Sache bezieht, den Karakter des dinglichen
zu verleihen.«®* Entweder gehort das exklusive
Verwertungsrecht zum Zuweisungsgehalt oder
nicht. Es gehort aber nicht nur dann dazu, wenn
die Grenzen einer Einwilligung iiberschritten
wurden.®!

Die rechtliche Natur einer Einwilligung mit
den vom BGH angenommenen Wirkungen
ldsst sich mit dem Abstraktionsprinzip kaum
in Einklang bringen: Wenn jemand das Grund-
stiick ohne Erlaubnis betritt oder entgegen
der bedingt erteilten Erlaubnis Abbilder an-
fertigt, hat der Eigentiimer ein exklusives Ver-
wertungsrecht, sonst nicht. Demnach scheint
das Entstehen des absoluten Rechts (im Ge-
gensatz zum blof3 dinglichen) auch von dem
Verhalten der Fotografen abzuhangen. Im Hin-
blick auf andere dingliche Rechte wiirde das in
etwa bedeuten: Das Gartenhaus ist nur dann
als Eigentum (oder Bestandteil des Eigentums)
anzusehen, wenn jemand das Grundstiick be-
tritt. Es ist zwar richtig, dass das in einem
Rechtsverhiltnis mafgebliche subjektive Recht
sich als rechtlicher Anspruch erst manifes-

89Tm zu entscheidenden Fall wiirde es sich um ein absolu-
tes Recht handeln, das seinen Ursprung im dinglichen
Recht haben soll.

8 Ferner bestimmt § 137 BGB: Die Befugnis zur Verfiigung
iiber ein verdufSerliches Recht kann nicht durch Rechts-
geschift ausgeschlossen oder beschrinkt werden. Dies
ist zum einen Ausdruck, dass rechtsgeschiftliche Ver-
einbarungen den Inhalt und das Wesen eines Sachen-
rechts nicht dndern konnen, zum anderen aber — im
Hinblick auf die Verwertungsrechte des Fotografen —
auch Ausdruck des Umstandes, dass die Wirksambkeit
der Verfiigungen des Fotografen (iiber seine Verwer-
tungsrechte an seinen Lichtbildern) nicht von etwai-
gen Vereinbarungen oder Einwilligungen des Eigen-
timers des Motivs der Bilder abhingig sind. Die Par-
teien konnen nicht mittels Vertrag Sachen zu res extra
commercium erklaren.



tiert, wenn es verletzt, bezweifelt oder bestrit-
ten wird. Rechtstechnisch sind jedoch dingli-
che Rechte im verletzten und unverletzten Zu-
stand gleich, so dass es nicht auf die Uber-
schreitung einer Obligation oder die Willkiir
des Eigentiimers ankommen kann.

2.2.5 Absatzerschwerung

Nach dem Urteil aus dem Jahr 2014 soll ei-
ne rechtswidrige Eigentumsverletzung zudem
nur in Betracht kommen, wenn »die Fotografien
unter Verletzung der dem Eigentiimer zustehen-
den Befugnis entstanden sind, andere vom Zu-
gang zur Sache oder von deren Anblick auszu-
schlieffen und ihnen damit die Moglichkeit der
Ablichtung und deren Verwertung abzuschnei-
den oder zumindest zu erschweren.« Die wi-
re - neben dem Zugang oder Anblick gegen
den Willen - ein neues, ungeschriebenes Tat-
bestandsmerkmal, das ebenfalls keine Stiitze im
Gesetz findet. Worauf der BGH - aufler einem
Wettbewerbsverbot - abzielt, ist unklar. In kei-
nem der oben geschilderten Fille wurde dem
Eigentiimer die Moglichkeit genommen (abge-
schnitten), Fotografien oder Filme von seinem
Eigentum anzufertigen und diese fiir Einnah-
men zu nutzen oder es Dritten gegen Entgelt fiir
Aufnahmen zur Verfiigung zu stellen. Es kann
demnach nur darum gehen, dass der Eigentii-
mer keine Wettbewerber wiinscht, die die glei-
che oder eine dhnliche Leistung anbieten.

Mit diesem Ansatz gerdt man in vergleichba-
re Schwierigkeiten wie bei dem Zuweisungsge-
halt, wenn dieser je nach Einwilligung variieren
soll. Der Inhalt eines dinglichen Rechts wiirde
vom Willen oder den sonstigen Geschiften (et-
wa Verkauf von Ansichtskarten oder der Lizen-
zierung von Bildrechten) des Eigentiimers ei-
ner Sache abhdngen.

Ein sinnvolles Abgrenzungskriterium ist dies
schlieflich auch nicht.

o Darf beispielsweise ein Zoo die Teil-
nehmer eines Kindergeburtstags auf den

hauseigenen Fotografen verweisen, wenn
die Eltern Bilder von dem Zoobesuch
an andere Eltern verteilen wollen? Die
Eltern erschweren den Absatz des Zoos
an Bildern, die der Zoofotograf herstellt.
Oder soll in diesem Fall die Ausnahme
des Urheberrechts fiir die Privatkopie gel-
ten? Und miissten dann nach der Ra-
tio der Schrankenregelungen im Urheber-
recht die Zooeigentiimer an den Einnah-
men der entsprechenden Verwertungsge-
sellschaft (z. B. GVL) beteiligt werden (§$
53 Abs. 1, 54 Abs. 1 UrhG)?

o Zahllose Objekte — Kleidung, Uniformen,
Kraftfahrzeuge, Pflanzen, Mobel — prak-
tisch alles kann und wird z. B. Film-
oder Theaterkulisse vermietet. Soll diesen
Eigentiimern das exklusive Verwertungs-
recht zugesprochen werden oder soll das
Sonderrecht nur dann entstehen, wenn
es um die Moglichkeit des Wettbewerbs
geht?

2.2.6 UWG

Wenn die anderen Voraussetzungen vorliegen
wiirden, kime ein Anspruch aus §$ 8 Abs. 1, 4
Nr. 3 ¢) UWG (Nachahmung) oder Nr. 4 (Be-
hinderung) etwa bei Reproduktionsfotografien
in Betracht, dem allerdings — dhnlich wie bei ei-
nem abgelaufenen Patent - bei Werken im Sin-
ne des Urheberrechts die Gemeinfreiheit als lex
specialis entgegen stehen miisste. Bei anderen
Sachen - beispielsweise industriell hergestell-
ten Produkten - diirfte in der Regel das Tatbe-
standsmerkmal »die Nachahmung erforderli-
chen Kenntnisse oder Unterlagen« im Hinblick
auf die konkrete Aufnahme und deren Motiv
nicht erfillt sein. Zudem beruht der Anspruch
aus UWG nicht auf einem absoluten Recht, so
dass der Unterlassungsanspruch nicht gegen je-
den dritten Erwerber und der Beseitigungsan-
spruch nicht auf bereits im Verkehr befindli-
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chen Nachahmungen erstreckt wird. Dies wird
hier nicht weiter erortert.

2.2.7 AbschlieBend

Die vorstehenden Aspekte mogen zwar spitz-
findig sein, aber sie zeigen, dass der BGH mit
der Sanssouci-Entscheidung die grundlegende
Konzeption des deutschen Zivilrechts missach-
tet. Man kann solche Entscheidungen aufrecht
erhalten, nur wire das dann common law (wel-
ches in dieser Hinsicht — Schaffung absoluter
Rechte — markant restriktiver ist als der BGH).
Es werden absolute Rechte aus Umstédnden kre-
iert und Konsequenzen aus Voraussetzungen
gezogen, die keine Grundlage im Gesetz haben.
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