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Artikel
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Walter Benjamin und das Urheberrecht.
Zur Unterscheidung zwischen Original
und Kopie

Dieser Beitrag basiert auf zwei Vortragen zum gleichen Thema, die der Autor anlasslich eines Workshops des Walter
Benjamin Kollegs der Universitdt Bern sowie im Rahmen einer Sommerakademie der Schweizerischen Studienstiftung
hielt. Dank geblihrt Rechtsanwaltin Marie Baumann, LL.M., fir ihre Unterstlitzung bei der Fertigstellung dieses Beitrags.
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Abstract: Dieser Beitrag befasst sich mit der Bedeutung der Unterscheidung zwischen Original und
Kopie im modernen Urheberrecht und untersucht ausgewahlte gesetzliche Regeln, die mit dieser
Unterscheidung operieren. In diesem Zusammenhang wird auch der Frage nachgegangen, ob und
inwiefern sich das geltende Recht heute noch an dem von Walter Benjamin gepragten Verstdandnis des
Kunstwerks im Zeitalter seiner technischen Reproduzierbarkeit orientiert.
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Einleitung

Walter Benjamin ist einer der wenigen nichtju-
ristischen Autoren, die in der juristischen Lite-
ratur immer wieder zitiert werden.! Wenig uber-
raschend steht dabei sein berliihmtes Essay
zum ,Kunstwerk im Zeitalter seiner technischen
Reproduzierbarkeit” im Vordergrund.? Innerhalb
der Rechtswissenschaften sind die Ausfihrungen
Benjamins zur Reproduktion von Kunstwerken
und zur ,Aura’ des Originals primar flr das Urhe-
berrecht von Interesse,® denn es ist gerade das
Urheberrecht (,copyright law’), das — unter gewis-
sen Voraussetzungen — Kunstwerke gegen Kopien
Dritter schiitzt.* Entsprechend reizvoll ist es, die

1 Siehe z.B. Mosimann / Miller-Chen 2011, S. 1303; Jayme
2016, S. 21; Dreier 2017, S. 135.

2 In diesem Beitrag wird die letzte von Benjamin auto-
risierte Fassung verwendet, die bisweilen auch als ,dritte
Fassung’ bezeichnet wird (Benjamin 1991, S. 471-508). Zur
komplexen Redaktionsgeschichte, siehe Schéttker 2015, S.
118-133.

3 Vgl. auch Jayme 2016, S. 21, der in Benjamin eine der
»geistigen Wurzeln” fiir die Ubernahme des Originalbegriffs
im Urheberrecht sieht.

4 Damit sei freilich nicht gesagt, dass die Unterscheidung
zwischen Original und Kopie nicht auch in anderen Rechts-
gebieten relevant sein kann, aber die spezifische Verknip-
fung dieser Unterscheidung mit den Konzepten Walter
Benjamins findet sich praktisch ausschlieBlich in urheber-
rechtlichem Kontext.

Unterscheidung zwischen Original und Kopie, wie
sie in Benjamins Gegenlberstellung von Kunst-
werk und Reproduktion zum Ausdruck kommt,®
einer naheren urheberrechtlichen Analyse zu
unterziehen. Zugleich soll in diesem Beitrag der
Frage nachgegangen werden, ob und inwiefern
sich die Konzepte Walter Benjamins im moder-
nen Urheberrecht niedergeschlagen haben.® Um

5 Benjamin verwendet die Begriffe ,Kunstwerk’ und ,Origi-
nal’ synonym (siehe z.B. Benjamin 1991, S. 475-476: ,Hier
und Jetzt des Kunstwerks” bzw. ,Hier und Jetzt des Origi-
nals”). Demgegenliber scheint er Uber weite Strecken die
,Reproduktion’ grundsatzlich als Unterbegriff der ,Kopie’ zu
verstehen, und zwar in dem Sinne, dass mit Reproduktio-
nen nur, aber immerhin, ,technisch’ hergestellte Kopien ge-
meint sind. Diesen Unterschied hebt Benjamin allerdings in
zumindest einer Passage gleich selbst wieder auf, wenn er
sowohl von ,technischen’ als auch von ,manuellen’ Repro-
duktionen spricht (Benjamin 1991, S. 475-476 und Fn. 2);
zur kunsthistorisch diffizilen Unterscheidung zwischen Re-
produktion und Kopie, siehe auch Hamann 1949, S. 135-139.
Diese partielle terminologische Ambivalenz kann vorliegend
indes vernachlassigt werden, weil es urheberrechtlich ohne-
hin keine Rolle spielt, wie eine ,Kopie’ oder eine ,Reproduk-
tion” hergestellt wird. Es wird hier demnach der Einfachheit
halber davon ausgegangen, dass die Unterscheidung zwi-
schen Kunstwerk und Reproduktion bei Benjamin der Unter-
scheidung zwischen Original und Kopie entspricht.

6 Weil es ,das’ Urheberrecht nicht gibt, sondern primar eine
Vielzahl nationaler Urheberrechte, sei an dieser Stelle klar-
gestellt, dass sich die nachstehenden Ausflihrungen primar
auf das schweizerische und deutsche Urheberrecht unter
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meine Ausfihrungen interdisziplinar anschlussfa-
hig zu halten, habe ich mich bemuht, méglichst
wenige juristische Kenntnisse vorauszusetzen -
die Fachwelt mdge es mir verzeihen.

Urheberrechtliche Leitdifferenz:
Werk und Werkexemplar

Bevor auf die urheberrechtliche Bedeutung der
Unterscheidung zwischen Original und Kopie ein-
gegangen werden kann, ist als Ausgangspunkt
vorab klarzustellen, dass die Leitdifferenz im
Urheberrecht — um einen Begriff aus der Sys-
temtheorie’ fachfremd zu verwenden - nicht die
Unterscheidung zwischen Original und Kopie ist,
sondern die Unterscheidung zwischen Werk und
Werkexemplar.®

Dies liegt daran, dass sich das Urheberrecht
mit Werken der Literatur und Kunst befasst, also
mit geistigen Schopfungen (,works of author-
ship’).® Geistige Schépfungen sind immaterielle
Guter, und Urheberrechte daran sind daher stets
Rechte an unkoérperlichen Gegenstanden.® Werke
als Gegenstand des Urheberrechts sind strikte zu
unterscheiden von Werkexemplaren, also denje-
nigen physischen Objekten, die das geistige Werk
verkoérpern. Es handelt sich dabei rechtlich nicht
um Werke, sondern um Sachen, an denen grund-
satzlich keine Urheberrechte bestehen, sondern
Eigentum. Der Eigentumsbegriff ist heute in den

Einschluss des Rechts der Europaischen Union und unter
Beriicksichtigung des amerikanischen Rechts beziehen.

7 Luhmann 1987, S. 19, 57, 105.

8 Anstelle von ,Werkexemplar’ wird bisweilen auch der Be-
griff ,Werkstlick’ verwendet; siehe z.B. Rehbinder 2000, Rz.
39-40, S. 57-58. Urheberrechtlich handelt es sich dabei um
Synonyme.

9 Siehe z.B. Art. 1 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 2 Abs. 1 des
schweizerischen Urheberrechtsgesetzes (hiernach ,URG")
oder §§ 1 und 2 Abs. 2 des deutschen Urheberrechtsgeset-
zes (hiernach ,UrhG").

10 Urheberrechtsgesetze koénnen den Rechtsinhabern
freilich auch Rechte zugestehen, die keine Rechte an im-
materiellen Gitern sind, z.B. Zutrittsrechte zu bestimmten
physischen Objekten, die urheberrechtliche Werke verkor-
pern; siehe Art. 14 URG oder § 25 UrhG. Dabei handelt es
sich juristisch indes nicht um Urheberrechte im materiel-
len Sinn, eben weil es nicht um Rechte an Werken geht,
sondern um gesetzliche Realobligationen, also um relative
Rechte an Sachen; siehe dazu Rigamonti 2013, S. 324.
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meisten Rechtsordnungen auf absolute Rechte an
korperlichen Gegenstanden beschrankt.

Die Unterscheidung zwischen Werk und
Werkexemplar ist grundlegend und einfach zu
verstehen. Das literarische Werk wird im Buch
verkérpert. Am literarischen Werk als geistige
Schopfung kénnen Urheberrechte bestehen, und
am Buch als koérperlicher Gegenstand besteht
Eigentum. Wer ein Buch kauft, erwirbt Eigentum
an diesem bestimmten physischen Werkexemp-
lar, erwirbt dadurch aber keine Urheberrechte am
potentiell darin verkérperten literarischen Werk.

Im vorliegenden Zusammenhang ist festzu-
halten, dass sich die urheberrechtliche Leitdiffe-
renz zwischen Werk und Werkexemplar nicht mit
der Unterscheidung zwischen Original und Kopie
deckt. Es ist gerade nicht so, dass das Werk als
geistige Schopfung das ,Original’ und das Werk-
exemplar als Verkdrperung dieses Werks die
,Kopie’ darstellt. Wenn eine Kinstlerin eine uni-
kale Skulptur schafft, dann wird kaum jemand
dieses Unikat als Kopie bezeichnen, sondern
eben als Original, obwohl urheberrechtlich immer
noch zwischen dem Werk als geistiger Schopfung
und dem Werkexemplar als Verkorperung dieser
Schopfung unterschieden wird.

Auf den ersten Blick scheint dies in Rechts-
ordnungen wie der amerikanischen grundsatz-
lich anders zu sein, weil dort der Begriff der
Kopie (,copy’) inhaltlich gerade als Werkexem-
plar definiert wird (,copies are material objects
[...] in which a work is fixed”)!* und Werke Uber-
dies als ,original works of authorship” verstan-
den werden.*? Bei naherer Betrachtung zeigt sich
jedoch, dass der hier als Adjektiv verwendete
Ausdruck ,original’ gerade nicht das Werk als
solches bezeichnet, sondern die Voraussetzung
nennt, die gegeben sein muss, damit ein Werk
urheberrechtlich geschiitzt ist. International ist
in diesem Zusammenhang abgesehen von Origi-

11 17 U.S.C. § 101. Mit Blick auf diese gesetzlichen Be-
griffsvorgaben nicht vollends zu Uberzeugen vermag die
von Dreier gerade im Kontext des amerikanischen Rechts
verwendete Terminologie, die — anders als Benjamin (siehe
dazu oben Fn. 5) - den Begriff der Reproduktion dem Be-
griff des Werkexemplars gleichstellt und dann innerhalb
der Reproduktionen zwischen Originalen und Kopien unter-
scheidet; siehe Dreier 2016, S. 254-255. Fur den deutsch-
sprachigen Raum trifft Dreiers Definition von Original und
Kopie hingegen zu.

12 17 U.S.C. § 102(a).
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nalitat auch von Individualitét oder Einmaligkeit
die Rede. Um die Gegenuberstellung von Original
und Kopie, wie Walter Benjamin die Unterschei-
dung zwischen Kunstwerk und Reproduktion ver-
steht, geht es aber auch hier nicht.

Wenn die Unterscheidung von Original und
Kopie nach dem Gesagten nicht einfach die urhe-
berrechtliche Leitdifferenz zwischen Werk und
Werkexemplar abbildet, dann bleibt immer noch
die Mdglichkeit, die Unterscheidung auf der einen
oder der anderen Seite der Leitdifferenz anzu-
wenden, indem der Begriff des Originals in der
technischen Sprache des Urheberrechts entweder
als ,Originalwerk’ oder als ,Originalwerkexemplar’
verstanden wird. Wie sogleich zu zeigen sein wird,
findet man bei Walter Benjamin beide Varianten,
auch wenn er selbst wohl die zweite Variante
bevorzugt haben dirfte.

Original als Originalwerk?

Verortet man die Unterscheidung von Original
und Kopie auf der Werkseite der urheberrechtli-
chen Leitdifferenz, dann bezeichnen zwangslaufig
beide Begriffe ,Werke’ im Sinne geistiger Schop-
fungen. Die Differenz von Original und Kopie dient
in diesem Fall dazu, zwischen verschiedenen
Werken zu unterscheiden. Mit dem Begriff ,Origi-
nal’ ware dann ein bestimmtes, urheberrechtlich
geschltztes Ausgangswerk gemeint, wahrend der
Begriff der ,Kopie’ eine andere geistige Schop-
fung bezeichnen wiirde, die dem ,Original’ so
ahnlich ist, dass sie in dessen Schutzbereich fallt
und entsprechend vom Urheberrecht am Original
erfasst wirde. Dabei spielt es auf der Werkseite
der Leitdifferenz selbstredend keine Rolle, ob
die so verstandene Kopie in einem Werkexem-
plar (z.B. einem Buch) verkérpert ist oder ob sie
lediglich ephemer ist (z.B. bei einem Vortrag),
denn es geht ja um den Vergleich zweier geistiger
Schopfungen.

Diese Art der Verwendung des Begriffs-
paars klingt auch bei Walter Benjamin an, denn
bekanntlich beginnt er sein Essay gerade mit der
Feststellung, dass das Kunstwerk grundsatzlich

13 Nach amerikanischem Recht wirde diese Begriffsver-
wendung freilich mit dem gesetzlich definierten Begriff der
Kopie kollidieren, der nach dem Gesagten auf Werkexem-
plare beschrankt ist; 17 U.S.C. § 101.
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immer reproduzierbar gewesen sei und dass alles,
was Menschen gemacht hatten, immer schon
~von Menschen nachgemacht werden” konnte.*
Hier stellt Benjamin die Unterscheidung zwischen
Kunstwerk (Original) und Reproduktion (Kopie)
ausdrucklich in den Kontext des Nachmachens,
was in urheberrechtlicher Hinsicht zweifellos ein
Thema ist, das die Werkseite der Leitdifferenz
betrifft. Zumindest aus schweizerischer Per-
spektive ist die Formulierung Benjamins ein gera-
dezu untrigliches Zeichen flr dieses Verstandnis,
denn im schweizerischen Immaterialglterrecht
ist ,Nachmachen’ der tradierte Fachbegriff flr
identisches Kopieren (im Unterschied zur veran-
derten Ubernahme eines vorbestehenden Werks,
die als ,Nachahmung’ bezeichnet wird).*

Zwar ist diese Verwendung der Unterschei-
dung von Original und Kopie fir das moderne
Urheberrecht ungewohnt, aber das damit
beschriebene Konzept ist materiell bestens
bekannt, denn es geht letztlich um nichts ande-
res als die klassische Urheberrechtsverletzung.
Wer ein urheberrechtlich geschitztes Werk ohne
Zustimmung des Berechtigten nachmacht oder
nachahmt, greift in das ausschlieBliche Recht des
Urheberrechtsinhabers ein und begeht eine Urhe-
berrechtsverletzung, solange er sich daflr nicht
auf eine gesetzliche Ausnahme stlitzen kann. Der
Grund, weshalb im modernen Urheberrecht zur
Beschreibung dieses Sachverhalts nicht auf die
Unterscheidung von Original und Kopie zurick-
gegriffen wird, liegt wohl primar darin, dass die
Gesetze diese Begriffe in diesem Zusammenhang
nicht verwenden. In der Tat wird der Begriff des
Originals, so er denn in der Urheberrechtsspra-
che Uberhaupt vorkommt, nicht als Synonym fir
Werke im Allgemeinen gebraucht, sondern zur
Bezeichnung ganz bestimmter Werkexemplare.!¢
Damit ist zugleich die andere Seite der urheber-
rechtlichen Leitdifferenz angesprochen.

14 Benjamin 1991, S. 474: ,Das Kunstwerk ist grundsatz-
lich immer reproduzierbar gewesen. Was Menschen ge-
macht hatten, das konnte immer von Menschen nachge-
macht werden.”

15 Siehe z.B. Art. 66 lit. a des schweizerischen Patent-
gesetzes (PatG) und Art. 61 Abs. 1 des schweizerischen
Markenschutzgesetzes (MSchG).

16 Siehe z.B. Dreier 2016, S. 255: ,the original can be
described as the work’s first reproduction”; terminologisch
unprazise daher Schack 2017, Rz. 22, S. 17: ,Original ist
allein das urspriingliche Werk.”
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Original als
Originalwerkexemplar?

Wechselt man auf die andere Seite der urheber-
rechtlichen Leitdifferenz, dann bezeichnen die
Begriffe des Originals und der Kopie nicht mehr
verschiedene Werke als geistige Schoépfung,
sondern unterschiedliche Exemplare desselben
Werks. Der Begriff des Originals wird in diesem
Fall zur Kurzform des Ausdrucks ,Originalwerkex-
emplar’,'” wahrend der Begriff der Kopie flir ein
beliebiges anderes Werkexemplar steht, das man
im deutschsprachigen Raum in der Regel \Verviel-
faltigungsstlick’ nennt.'® Dabei spielt es auf dieser
Seite der Leitdifferenz juristisch keine Rolle, ob
das in Frage stehende Vervielfaltigungsstiick vom
Urheberrechtsinhaber oder von einem Dritten
hergestellt wurde.

Dieses Begriffsverstandnis passt am besten
auf das moderne Urheberrecht, und um die-
ses Verstandnis scheint es auch Walter Benja-
min gegangen zu sein, als er schrieb, dass auch
.bei der hdchstvollendeten Reproduktion” eines
ausfalle, namlich , das Hier und Jetzt des Kunst-
werks - sein einmaliges Dasein an dem Orte, an
dem es sich befindet”.'* Da Werke im Sinne von
geistigen Schoépfungen ubiquitdr sind und sich
daher definitionsgemaB nicht geografisch loka-

17 Setzt man - inspiriert vom amerikanischen Recht -
Werkexemplare mit Kopien (,copies’) gleich, dann kdnnte
man auch von ,Originalkopie’ sprechen, doch wirde dies
in der deutschen Rechtssprache nur Verwirrung stiften. Im
Ubrigen ist der Begriff der ,Originalkopie’ bereits ander-
weitig belegt, ndmlich als ,erste Kopie des Originals”, die
unter bestimmten Voraussetzungen die ,Funktion eines
Originals” annehmen kann; Weingart 2012, S. 203. Aus
urheberrechtlicher Sicht misste man hier freilich von der
,ersten Kopie des Originalwerkexemplars’ sprechen.

18 Eine starker differenzierende Terminologie findet sich
in einem Urteil des schweizerischen Bundesgerichts von
1942, in dem es - abgesehen vom Werk als Immaterial-
gut - vom ,Werkgegenstand” als ,Verkorperung des Werks”
und von ,Werkexemplaren” als ,Vervielfaltigungen des
Werkgegenstandes” sprach; BGE 68 III 65, E. 2. Es be-
steht indes kein Grund, neben Werk und Werkexemplar
noch einen ,Werkgegenstand’ anzuerkennen, denn entwe-
der meint man damit ein verkorpertes Werk (dann geht
es eben um ein Werk) oder man meint eine spezifische
Art von Werkexemplar, also z.B. Vervielfdltigungsstlicke
im Unterschied zu Originalwerkexemplaren (dann geht es
eben um Werkexemplare in dem Sinne, wie der Begriff in
diesem Beitrag verstanden wird).

19 Benjamin 1991, S. 475.
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lisieren oder gar an einem bestimmten physi-
schen Ort festmachen lassen, kann Benjamin
mit dieser Passage nur Werkexemplare gemeint
haben. Der GegenuUberstellung von Kunstwerk
(Original) und Reproduktion (Kopie) lasst sich im
vorliegenden Kontext weiter entnehmen, dass
er mit ,Kunstwerk’ an dieser Stelle wohl an das
urspringliche Werkexemplar dachte, das vom
Urheber eigenhandig geschaffen wurde und das
Uberdies auch ein Unikat ist. Ware Walter Ben-
jamin Urheberrechtler gewesen, so hatte er hier
von ,Originalwerkexemplar’ statt von ,Kunst-
werk’ gesprochen.

Wahrend Benjamin hinsichtlich der Unscharfe
seiner Diktion in juristischer Hinsicht sicher kein
Vorwurf gemacht werden kann, so gilt dies nicht
gleichermaBen fir den schweizerischen Gesetz-
geber, von dem man eine saubere terminologi-
sche Unterscheidung zwischen Werk und Werk-
exemplar durchaus hatte erwarten kdénnen. Die
Rede ist von einer gesetzlichen Bestimmung, bei
der es inhaltlich gerade um die Unterscheidung
zwischen Urheberrecht am Werk und Eigentum
am Werkexemplar geht und die wie folgt lautet:

Die Ubertragung des Eigentums am Werkexemplar
schliesst urheberrechtliche Verwendungsbefugnisse
selbst dann nicht ein, wenn es sich um das Original-
werk handelt.?°

In der Sache will diese Norm sagen, dass die
Ubertragung des Eigentums an einem Werkex-
emplar die Ubertragung des Urheberrechts am
darin verkérperten Werk nicht mit einschlieBt.
Dies ist an sich selbstverstandlich, weil es sich
dabei nach dem Gesagten um unterschiedli-
che Rechtsobjekte und unterschiedliche Rechte
handelt. Bei Massenware wie Blchern leuch-
tet diese Regel auch unmittelbar ein, denn wer
ein Werkexemplar zu Eigentum erwirbt, ist sich
bewusst, dass damit nicht zugleich der Erwerb
des Urheberrechts am literarischen Werk ein-
hergeht. Beim Verkauf von Unikaten im Bereich
der bildenden Kunst wurde im 19. Jahrhundert
jedoch darliber gestritten, ob mit der physischen
Ubergabe des Unikats zu Eigentum zugleich auch
Uber das Vervielfaltigungsrecht am darin ver-

20 Art. 16 Abs. 3 URG.
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korperten Kunstwerk verfugt wird,? zumal der
Urheber nach Ubergabe des Unikats nicht mehr
ohne weiteres in der Lage ist, sein Urheberrecht
am verkorperten Werk selbst auszuiben. Um
in dieser Hinsicht Klarheit zu schaffen, hat der
schweizerische Gesetzgeber die besagte Norm
ins Urheberrechtsgesetz aufgenommen.? Sie
schreibt explizit vor, dass die Ubertragung des
Eigentums am Werkexemplar die Ubertragung
des Urheberrechts selbst dann nicht einschlieBt,
wenn es sich um das ,Originalwerk” handelt.?
Gemeint ist hier aber offensichtlich nicht das
Werk als geistige Schopfung, sondern das Origi-
nalwerkexemplar, also das Kunstwerk im Sinne
Walter Benjamins.

Fir die Zwecke dieses Beitrags ist diese
Gesetzesbestimmung - abgesehen von ihrem
Illustrationswert flir den Mangel an sprachlicher
Prazision - indes nicht besonders ergiebig, auch
wenn sie den Begriff des Originals ausdricklich
verwendet. Inhaltlich wird mit dieser Norm ja nur
verdeutlicht, dass die getroffene Regel sowoh/
fiir Vervielfédltigungsstlicke als auch flr Original-
werkexemplare gilt. Mit anderen Worten wird also
gerade nicht danach unterschieden, ob das eine
oder das andere vorliegt, was dazu fihrt, dass sich
in der Praxis die Abgrenzungsfrage gar nie stellt.
In der Sache wesentlich aufschlussreicher sind
daher gesetzliche Regeln, bei denen es gerade
darauf ankommt, ob ein Originalwerkexemplar
oder ein Vervielfaltigungsstick vorliegt, denn
dann bedingt die Anwendung der betreffenden
Regel, dass diese Begriffe trennscharf definiert
werden (und zwar spatestens durch die Gerichte
im Streitfall). Solche Regeln sind im Urheberrecht
zwar selten, aber es gibt sie.?* Zwei dieser Regeln
- eine aus dem Recht der Europaischen Union, die
andere aus dem schweizerischen Recht - sollen
nachstehend etwas naher betrachtet werden.

21 Siehe dazu aus historischer Perspektive z.B. die Aus-
fihrungen in der ,Botschaft des Bundesrathes an die Bun-
desversammlung, betreffend den Entwurf zu einem Geseze
Uber das Urheberrecht an Werken der Literatur und Kunst”
vom 9. Dezember 1881, BBI. 1881 IV 645, S. 651-654.

22 Dies geschah im Kern bereits im ersten schweizeri-
schen Urheberrechtsgesetz von 1881 (dort Art. 5 Abs. 1)
und fand sich auch im zweiten Urheberrechtsgesetz von
1922 (dort Art. 9 Abs. 3).

23 Art. 16 Abs. 3 URG.

24 Siehe auch Bullinger 2006, S. 106-112; Schack 2017,
Rz. 28-29, S. 20-21.
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Urheberrechtliche Relevanz I:
Folgerecht

Ein Bereich des Urheberrechts, in dem mit der
Unterscheidung zwischen Original und Kopie auf
der Ebene von Werkexemplaren operiert wird, ist
das Folgerecht (,resale right’), dessen Anerken-
nung den Mitgliedstaaten der Europaischen Union
in einer Richtlinie?> vorgeschrieben wird.?®

Das Folgerecht ist das Recht bestimmter bil-
dender Kunstler auf Beteiligung am Verkaufserlds
aus jeder WeiterverauBerung von Originalwerk-
exemplaren, die nach der ErstverauBerung durch
den Urheber Uber den Kunstmarkt erfolgt.?” Hin-
tergrund dieser Regelung ist, dass man bildende
Klnstler an der Wertsteigerung von Original-
werkexemplaren beteiligen will. Die Ausgangs-
lage dafir ist nach allgemeinem Urheberrecht
zunachst jedoch denkbar unglinstig, denn grund-
satzlich gilt die Regel, dass Urheber die Weiterver-
breitung der von ihnen selbst in Verkehr gebrach-
ten Werkexemplare nicht kontrollieren kdénnen.
Wenn also eine Klnstlerin ein bestimmtes Werk-
exemplar an einen Kunsthandler verkauft, dann
sind ihre Verbreitungsrechte an diesem konkre-
ten Exemplar ,erschopft’, mit der Folge, dass der
Kunsthandler dieses Exemplar weiterverkaufen
darf, ohne dass dies von der Kinstlerin verboten
oder an Bedingungen geknlpft werden koénnte.
Dies ist an sich richtig, denn das betreffende
Exemplar befindet sich im Eigentum des Kunst-
handlers und die Klinstlerin hatte anlasslich des
Erstverkaufs bereits die Gelegenheit, eine ihr
angemessen erscheinende Vergltung zu erzie-
len. Umgekehrt impliziert dies, dass die Kinst-
lerin leer ausgeht, wenn der Kunsthandler beim
Weiterverkauf einen Erlds erzielt, und zwar auch
dann, wenn der Wert des verduBerten Werkex-
emplars in der Zwischenzeit erheblich gestiegen
sein sollte. Das Folgerecht der EU setzt an diesem
Punkt an und d@ndert die allgemeine urheberrecht-
liche Regel teilweise, indem Urhebern bestimm-
ter Kunstwerke ein Anspruch auf Beteiligung am

25 Richtlinie 2001 / 84 / EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 27. September 2001 (ber das Folge-
recht des Urhebers des Originals eines Kunstwerks, ABI.
EG L 272 vom 13.10.2001, S. 32-36 (hiernach , Folgerechts-
RL").

26 Siehe Art. 1 Abs. 1 Folgerechts-RL.

27 Art. 1 Abs. 1 und 2 Folgerechts-RL.
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Verkaufserldos gewahrt wird, sofern der Weiter-
verkauf Uber den Kunstmarkt erfolgt - also unter
der Beteiligung von Auktionshdausern, Kunstgale-
rien oder Kunsthandlern als Kaufern, Verkaufern
oder Vermittlern. Nach der gesetzlichen Ordnung
muss die Folgerechtsverglitung vom Verdusse-
rer bezahlt werden, und zwar unabhangig davon,
ob er mit dem Verkauf einen Gewinn erzielt. Im
Wesentlichen wirkt das Folgerecht daher wie eine
Kunstmarkttransaktionssteuer zugunsten ausge-
wahlter Urheber.

In diesem Zusammenhang musste unter
anderem definiert werden, flir welche Gegen-
stdnde das Folgerecht Uberhaupt gilt — und da
wurde auf den Begriff des , Originals eines Kunst-
werks” abgestellt.?® Bei der naheren Definition
dieses Begriffs orientierte man sich dann freilich
nicht am Begriffsverstandnis Walter Benjamins,
sondern an den Praferenzen des Kunstmarkts.?
Entsprechend ,gelten” als ,Originale von Kunst-
werken” im Sinne der Folgerechtsrichtlinie nicht
nur ,Werke der bildenden Kinste”, die ,vom
Urheber selbst geschaffen worden sind”, sondern
auch Exemplare, ,die als Originale von Kunstwer-
ken angesehen werden.”® Dabei fallt zunachst
auf, dass die Leitdifferenz von Werk und Werk-
exemplar terminologisch auch hier nicht vollstan-
dig umgesetzt wird, denn trotz der Verwendung
des Werkbegriffs geht es in der Sache einzig um
Werkexemplare. Sodann geht aus der gesetz-
lichen Formulierung hervor, dass eigenhandig
geschaffene Unikate zwar den Kern des Begriffs
,Originale von Kunstwerken’ ausmachen, davon
aber auch andere Werkexemplare erfasst werden,
also Vervielfaltigungsstlicke - jedenfalls solange
diese unter der Leitung des Klnstlers in begrenz-
ter Auflage hergestellt wurden.3* Wirde man den
Originalbegriff auf ,Originale mit Aura’ im Sinne
Walter Benjamins beschranken, kénnte man nur
einen kleinen Teil des Kunstmarkts dem Folge-

28 Art. 1 Abs. 1 Folgerechts-RL. In der englischsprachigen
Fassung der Richtlinie wird der Begriff ,original work of art’
verwendet.

29 Zu diesem Phdnomen allgemein Mosimann / Mil-
ler-Chen 2011, S. 1303; Bullinger 2006, S. 108-109.

30 Art. 2 Abs. 1 Folgerechts-RL. Die englische Fassung
dieser Norm lautet im Wesentlichen wie folgt: ,works of
graphic or plastic art [...], provided they are made by the
artist himself or are copies considered to be original works
of art”.

31 Art. 2 Abs. 2 Folgerechts-RL.
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recht unterwerfen, was insofern unbefriedigend
wdre, als die Kunstmarktakteure den Original-
begriff langst verwassert haben und diese Ent-
wicklung bei der Regelung der Folgerechts nicht
ignoriert werden kann.

In diesem Zusammenhang geht es beim
Begriff des Originals denn auch weniger um die
Urspringlichkeit des fraglichen Werkexemplars
als um seine ,Echtheit’.3? Dieser Aspekt klingt auch
bei Walter Benjamin an, wenn er schreibt, dass
das ,Hier und Jetzt des Originals den Begriff sei-
ner Echtheit” ausmache.3? Juristisch geht es dabei
jedoch um Fragen der Zuordnung, z.B. ob ein
bestimmtes Werkexemplar von einer bestimm-
ten Kinstlerin stammt. Hingegen geht es nicht
um die Frage, ob das betreffende Exemplar auch
die erste Verkorperung des fraglichen Werks und
insofern ein ,Original’ ist. Wenn Wolfgang Bel-
tracchi das von ihm geschaffene Gemalde ,Rotes
Bild mit Pferden’ als Campendonk ausgibt,3* dann
wird man dem Gemalde die Echtheit absprechen,
aber urheberrechtlich ist und bleibt es ein Origi-
nalwerkexemplar, auch im strengen Sinne Benja-
mins. Mit der Unterscheidung zwischen Original
und Kopie hat dies freilich nichts mehr zu tun,
und das Urheberrecht ist in solchen Fallen auch
nur am Rande betroffen.3*

32 Siehe dazu auch Schack 2017, Rz. 22, S. 17.

33 Benjamin 1991, S. 476.

34 LG Koln, Urteil 110 KLs 17/11 vom 27. Oktober 2011,
E. II.11. Zu ahnlichen Fallen alteren Datums, siehe auch
Hamann 1949, S. 140, 148.

35 Die falsche Zuordnung eines Werkexemplars ist ndm-
lich nur dann eine Urheberrechtsverletzung, wenn es sich
um ein ,Plagiat’ im juristischen Sinne handelt, wenn also
jemand ein Werk eines Dritten nachmacht und unter eige-
nem Namen ausgibt. In diesem Fall wird das Recht des
(wahren) Urhebers auf Anerkennung seiner Urheberschaft
(siehe z.B. Art. 9 Abs. 1 URG; § 13 UrhG) verletzt und
Uberdies auch sein Vervielfaltigungsrecht (Art. 10 Abs.
2 lit. a URG; § 16 UrhG). Im umgekehrten Fall, also der
klassischen Kunstfdlschung, bei der ein Werk von einer
Person geschaffen wird, die dann so tut, als ob das Werk
von einem Dritten - typischerweise einem anerkannten
Kinstler - stammt, liegt indes keine Urheberrechtsverlet-
zung vor, auch wenn bestimmte Straftatbestande erfillt
sein mogen (bei falscher Signierung eines Bildes z.B. eine
Urkundenfalschung).
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Urheberrechtliche Relevanz II:
Zerstorungsschutz

Die Schweiz kennt zwar kein Folgerecht, hat
daftr aber eine Gesetzesnorm, die sich mit dem
Schutz bestimmter Werkexemplare vor Zersto-
rung befasst und in diesem Kontext explizit mit
den Begriffen ,Originalwerk’ und ,Originalexem-
plar’ operiert.’® Die ersten beiden Absatze dieser
Norm lauten wie folgt:

Missen Eigentimer und Eigentiimerinnen von Origi-
nalwerken, zu denen keine weiteren Werkexemplare
bestehen, ein berechtigtes Interesse des Urhebers
oder der Urheberin an der Werkerhaltung annehmen,
so dirfen sie solche Werke nicht zerstoren, ohne dem
Urheber oder der Urheberin vorher die Ricknahme
anzubieten. Sie dirfen daflr nicht mehr als den Mate-
rialwert verlangen.

Sie mussen dem Urheber oder der Urheberin die
Nachbildung des Originalexemplars in angemesse-
ner Weise ermdglichen, wenn die Ricknahme nicht
moglich ist.>”

Auch hier fallt zunachst auf, dass es der schweize-
rische Gesetzgeber nicht geschafft hat, begrifflich
sauber zwischen Werk und Werkexemplaren zu
unterscheiden. In der Sache geht es darum, dass
Eigentimer von Originalwerkexemplaren - wie
es im ersten Absatz richtig heiBen sollte — unter
bestimmten Umstanden die gesetzliche Pflicht
trifft, ihre Zerstérungsabsicht den Urhebern mit-
zuteilen, um ihnen die Ricknahme oder die Nach-
bildung zu ermdéglichen. Die Zerstérung von Origi-
nalwerkexemplaren ist demnach urheberrechtlich
nicht schlechthin verboten,*® sondern (nur, aber
immerhin) unter bestimmten Bedingungen zulas-
sig. Dies liegt daran, dass es bei dieser Regel
nicht etwa um Denkmalschutz im offentlichen
Interesse geht, sondern um den weniger absolu-
ten Schutz des privaten Erhaltungsinteresses der
Urheber.*®

Fur die Zwecke des vorliegenden Beitrags
steht im Vordergrund, dass es fur die Anwendbar-
keit dieser Norm entscheidend darauf ankommt,
ob jemand Eigentimerin oder Eigentimer eines
Originalwerkexemplars ist. Im Unterschied zur

36 Art. 15 URG.

37 Art. 15 Abs. 1 und 2 URG.

38 Anders das amerikanische Recht bei ,works of recogni-
zed stature’; siehe 17 U.S.C. § 106A(a)(3)(B).

39 Siehe Rigamonti 2013, S. 331-332.
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Rechtslage beim Folgerecht liefert das Gesetz
keine nahere Definition dieses Begriffs, aber es
ist gemeinhin anerkannt, dass es sich dabei um
die erste Verkdrperung des vollstandigen Werks
handelt.*® Immerhin lassen sich dem Normtext
zwei wichtige Punkte enthehmen, die vor dem
Hintergrund des Kunstwerkverstandnisses Ben-
jamins besonders aufschlussreich sind. Erstens
schiitzt diese Regel nicht einfach das letzte exis-
tierende Werkexemplar,® denn der Schutz greift
nur, wenn das letzte existierende Werkexemplar
zugleich auch das originale Werkexemplar ist.
Der schweizerische Gesetzgeber macht hier also
bewusst einen Unterscheid zwischen schiitzens-
werten Originalwerkexemplaren und nicht schit-
zenswerten Vervielfaltigungsstiicken.* Zweitens
werden auch Originalwerkexemplare nicht aus-
nahmslos geschltzt, sondern eben nur dann,
wenn sie Unikate sind,” wenn im Zeitpunkt der
beabsichtigten Zerstérung durch den Eigentl-
mer also keine weiteren Exemplare des betref-
fenden Werks bestehen.* Gibt es solche weiteren
Exemplare, dann darf der Eigentimer sogar das
Originalwerkexemplar vernichten, ohne dass er
seine Zerstdérungsabsicht dem Urheber mitteilen
musste.

Im Ergebnis mag das Zusammenspiel dieser
zwei Punkte auf den ersten Blick etwas merkwdr-

40 Siehe z.B. Rigamonti 2013, S. 334. Im Einzelfall ist frei-
lich nicht immer klar, was ein Originalwerkexemplar ist,
insbesondere im Bereich der Fotografie und des digitalen
Werkschaffens; vgl. dazu Mosimann / Miller-Chen 2011,
S. 1304-1312; Hamann 1981, S. 45-48; Bullinger 2006, S.
106-112.

41 Kritisch diesbezlglich Zech / Anger 2016, S. 1166-1167.
42 Dazu passt auch die Formulierung des Bundesgerichts
im bereits erwahnten Urteil von 1942 (oben Fn. 18), das -
wenn auch in anderem Kontext - das Folgende festhielt:
,€s ist eine Eigenart der Malerei, dass neben dem Original-
werk weitern Werkexemplaren keine nennenswerte Bedeu-
tung zukommt”; BGE 68 III 65, E. 2.

43 Die franzdsischsprachige Gesetzesfassung von Art. 15
Abs. 1 URG, die nach schweizerischem Verstandnis ebenso
authentisch ist wie die deutschsprachige (Art. 14 Abs. 1
PublG), zeigt dies besonders deutlich, denn dort ist aus-
dricklich von ,l'unique exemplaire original” die Rede.

44 Man koénnte sich hier freilich fragen, ob mit dem Aus-
druck ,keine weiteren Werkexemplare’ jedwelche Vervielfal-
tigungsstiicke gemeint sind, wie es der Wortlaut von Art. 15
Abs. 1 URG suggeriert und wie dies in der Schweiz traditio-
nell verstanden wird, oder ob damit nach dem Zweck dieser
Bestimmung nur solche mit Originalqualitét erfasst werden
sollten, wie man sie z.B. aus der seriellen Kunst kennt.
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dig erscheinen, ist aber gerade vor dem Hinter-
grund von Walter Benjamins Vorstellung von der
,Aura’ des einmaligen Kunstwerks eigentlich nur
konsequent. Diejenigen Urheber, die nicht nur
Unikate schaffen, sondern der Versuchung erlie-
gen, die technischen Méglichkeiten zu nutzen und
ihre Werke durch die Herstellung von Reproduk-
tionen zur ,aurafreien’” Massenware zu machen,
werden nur in einem reduzierten Masse geschitzt
- namlich nur dann, wenn das Originalwerkexem-
plar, das zerstért werden soll, zugleich auch das
letzte bestehende Werkexemplar ist. Ansonsten
ist es das Originalwerkexemplar offenbar nicht
wert, erhalten zu werden. Auch wenn wohl ohne
weiteres ausgeschlossen werden kann, dass sich
der schweizerische Gesetzgeber beim Erlass die-
ser Gesetzesnorm an Walter Benjamin orientierte,
so ist doch bemerkenswert, dass es gerade seine
Vorstellung von der auratischen Natur des unika-
len Kunstwerks ist, die eine tiefere Begriindung
fir die genannte Gesetzesnorm zu liefern ver-
mag. Darin liegt zugleich die bleibende praktische
Bedeutung Walter Benjamins flir das schweizeri-
sche Urheberrecht.

Fazit

Als Fazit lasst sich festhalten, dass die Unterschei-
dung zwischen ,Original’ und ,Kopie’ oder — in der
Diktion Benjamins - zwischen ,Kunstwerk’ und
,Reproduktion’ im modernen Urheberrecht unter-
schiedliche Bedeutungen haben kann, die letzt-
lich wenig Uberraschend vom juristischen Kontext
bestimmt werden, in dem die Unterscheidung
zur Anwendung gelangt. Der Anwendungsbe-
reich dieser Unterscheidungen ist freilich insofern
beschrankt, als die urheberrechtliche Leitdiffe-
renz eben nicht die Unterscheidung zwischen
Original und Kopie, sondern die Unterscheidung
zwischen Werk und Werkexemplar ist. Dennoch
gibt es heute sowohl in der Europaischen Union
als auch in der Schweiz Gesetzesnormen, die ent-
scheidend darauf abstellen, ob ein Originalwerk-
exemplar vorliegt — und in diesem Kontext leben
auch die Vorstellungen von Walter Benjamin teil-
weise noch fort.
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