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Auf alle Fälle, versetzte Ottilie, wäre es nicht übel, wenn man künftig in das Büch-
lein von guten Sitten, nach den Kapiteln, wie man sich in Gesellschaft beim Essen 
und Trinken benehmen soll, ein recht umständliches einschöbe, wie man sich in 
Kunstsammlungen und Museen zu betragen habe. – Gewiß, versetzte der Architekt, 
würden alsdann Kustoden und Liebhaber ihre Seltenheiten fröhlicher mitteilen.

	 Johann Wolfgang von Goethe
	 Die Wahlverwandtschaften





Vorwort

„Quid magis est saxo durum, quid mollius unda? // dura tamen molli saxa 
cavantur aqua.“ – Was ist härter als Stein, was weicher als Wogen? Gleich-
wohl untergräbt das weiche Wasser die harten Felsen: Dieser Vergleich Ovids, 
zu beharrlicher Tätigkeit ermunternd angesichts eines nur mühsam erreichba-
ren Zieles, kann ebenso recht den kleinteiligen, klippenreichen und kräftezeh-
renden Gang einer Dissertation beschreiben. Ein solches Unterfangen kann 
niemals ohne tatkräftige Unterstützung gelingen. Dessen eingedenk gilt mein 
aufrichtiger Dank meiner Doktormutter, Frau Prof. Dr. Eva Inés Obergfell, für 
ihr stets offenes Ohr, ihre ungetrübt-offene Art, ihren Beistand in Rat und Tat 
sowie nicht zuletzt für die zügige Erstellung des Erstgutachtens. In gleicher 
Weise verbunden bin ich Herrn Prof. Dr. Herbert Zech für die rasche Anferti-
gung des Zweitgutachtens. Bisweilen ist es schwierig, in seinen gewundenen 
Sätzen und verworrenen Gedanken den sprichwörtlichen Wald vor lauter 
Bäumen zu finden. Umso wertvoller waren mir die Hinweise von Eileen Mac-
pherson, Jakob Schirrmacher und Nicolas Kollat. Rechtsprechung und 
Schrifttum sind auf dem Stand von April 2025.

Der Mensch neigt zu dem voreiligen Schlusse, dass seine Fortschritte und 
Erfolge ausschließlich die Frucht eigener Leistungen seien, weil sie Anstren-
gungen seinerseits forderten. Dem Fehlschlusse nicht erliegend, danke ich 
meinen Eltern zutiefst für den Halt und die Förderung bei allen meinen Vorha-
ben von Kindesbeinen an. Sie sind es, die meinen Lebensweg erst ermöglicht 
haben. Ihnen ist die Arbeit gewidmet. 

Berlin, April 2025	 Pascal Ebel
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Einführung in den Untersuchungsgegenstand

Wie das Gespräch zwischen Ottilie und dem Architekten aus den „Wahlver-
wandtschaften“ offenbart, haben „Kustoden und Liebhaber“ als Torwächter 
schon zu Beginn des vorletzten Jahrhunderts die Nutzung der Werke in ihrem 
Eigentum oder Besitz beschränkt. Das hat sich bis heute nicht geändert, wird 
jedoch nunmehr zunehmend herausgefordert. Vor diesem Hintergrund behan-
delt die Untersuchung den Einfluss der Neufassung von § 68 UrhG1 auf bis-
herige Beschränkungen der Nutzung gemeinfreier Werke und die Vereinbar-
keit der Neufassung mit den Grundrechten. Das soll mit Blick auf die zuvör-
derst betroffenen Museen geschehen – die heutigen „Kustoden“ gemeinfreier 
Werke. Besonderes Augenmerk gilt dem Verhältnis zwischen Museumsträger 
und Museumspublikum.

A. Nutzungsbeschränkungen für  
gemeinfreie Werke visueller Kunst� in Museen

In dem erstens Band des Werkes „Auf der Suche nach der verlorenen Zeit“ 
des französischen Schriftstellers Marcel Proust beschreibt der Held des Ro-
mans in Erinnerung an seine Kindertage mit liebevollen Worten eine seltsam 
anmutende Angewohnheit seiner Großmutter. In dem Bestreben, aus jedem 
Gegenstande einen „geistigen Gewinn ziehen“ zu können, verschmähte sie es, 
bloße „Photographien der schönsten Bauwerke und Landschaften“ im Kinder-
zimmer des kleinen Jungen aufzuhängen. Denn – so erinnert sich der Protago-
nist – „sobald sie solche für mich kaufen wollte, fand sie, wiewohl die darge-
stellte Sache selbst ihren ästhetischen Wert in sich trug, daß [sic] die Gewöhn-
lichkeit, die bloße Nützlichkeit bei der mechanischen Art der Reproduktion 
durch Photographie zu sehr die Oberhand bekämen.“2 In dieser Erinnerung 
des Romanhelden tritt eine Vorstellung hervor, die auch die Auseinanderset-
zungen um die Beschränkungen der Nutzung gemeinfreier Werke in Museen 
prägte. Die Vervielfältigung als eine Nutzungsart wird als etwas wahrgenom-
men, das dem abgebildeten Werk schade. Die Fotografie als eine Möglichkeit 

1  Urheberrechtsgesetz v. 09.09.1965, BGBl. I S. 1273, zuletzt geändert durch 
Art. 28 des Gesetzes v. 29.10.2024, BGBl. I Nr. 323.

2  Die Passagen zitiert aus Proust, Auf der Suche nach der verlorenen Zeit 1: Unter-
wegs zu Swann, nach der Frankfurter Ausgabe in der Übersetzung v. Eva Rechtel-
Mertens u. rev. v. Lucius Keller (gleichzeitig Hrsg.).
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der Vervielfältigung scheint bereits bei Erscheinen des Proust’schen ersten 
Bandes im Jahre 1913 – zu einer Zeit, als die technischen Möglichkeiten der 
Fotografie bei weitem noch nicht ausgeschöpft waren – als ein Vorgang, der 
dem gemeinfreien Werk etwas entwendet, es entweiht.

Ein solcher Argwohn gegenüber Nutzungen gemeinfreier Werke in Museen 
durch deren Gäste schien auch Museumsträger – die rechtliche Organisation 
hinter dieser Einrichtung – zu begleiten. Zumeist sind es die Museen, welche 
der Allgemeinheit die gemeinfreien Werke der letzten Jahrhunderte bewahren, 
ausstellen und näherbringen.3 Werke können zunächst die Bauten selbst sein, 
die im Eigentum oder Besitz der Museumsträger sind – man denke etwa an 
Burgen oder Schlösser sowie die Museumsbauten des 19. Jahrhunderts. Über-
dies beherbergen die Gebäude zahllose gemeinfreie Werke, wie Gemälde, 
Standbilder oder Mobiliar.

Rechtlich bedeutsam wurde dieser Argwohn schließlich in den höchstrich-
terlichen Entscheidungen zu Ablichtungen des Tegeler Schlosses,4 eines frie-
sischen reetgedeckten Hauses5 und der preußischen Schlösser und Gärten in 
Potsdam.6 Ihren einstweiligen Höhepunkt fanden die Auseinandersetzungen 
im Verfahren um die Nutzung zahlreicher Gemälde des Mannheimer Reiss-
Engelhorn-Museums.7 Vorrangig die Museumsträger wollten vor Gericht ver-
hindern, dass das Museumspublikum die gemeinfreien Werke nutzt – sei es 
durch deren Vervielfältigung nach § 16 Abs. 1 UrhG, eine Verbreitung gemäß 
§ 17 Abs. 1 UrhG oder die öffentliche Zugänglichmachung im Sinne von 
§ 19a UrhG. Zum einen machten sie Unterlassungsansprüche auf Grundlage 
von Lichtbildschutzrechten nach § 97 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 in Verbindung mit 
§ 72 Abs. 1 UrhG geltend. Zum anderen beriefen sie sich auf den eigentums-
rechtlichen Unterlassungsanspruch nach § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB oder auf 
Schadenersatz nach § 280 Abs. 1 S. 1 i. V. m. § 249 Abs. 1 BGB auf Grund-
lage von Besichtigungsverträgen. Die Versuche waren von einigen Erfolgen 
gekrönt. Sie führten zu Nutzungsbeschränkungen für gemeinfreie Werke. Die 
Darstellung dieser Rechtsprechung und deren Widerhall im Schrifttum bilden 
die Grundlage, für den Fortgang der Untersuchung.

3  Dazu später in Kap. 2, A.II.
4  BGH, Urt. v. 20.09.1974 – I ZR 99/73, GRUR 1975, 500 (502) – Schloss Tegel.
5  BGH, Urt. v. 09.03.1989 – I ZR 54/87, GRUR 1990, 390 (390) – Friesenhaus.
6  BGH, Urt. v. 17.12.2010  – V  ZR  45/10, GRUR 2011, 323 (323)  – Preußische 

Gärten und Parkanlagen; auch BGH, Urt. v. 01.03.2013 – V ZR 14/12, GRUR 2013, 
623 Rn. 14 – Preußische Gärten und Parkanlagen II.

7  BGH, Urt. v. 20.12.2018 – I ZR 104/17, GRUR 2019, 284 – Museumsfotos; davor 
Urt. v. 19.12.2015 – V ZR 324/13, GRUR 2015, 578 – Preußische Kunstwerke.
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Gegen die vorerst letzte Entscheidung des Bundesgerichtshofes regte sich 
Widerstand.8 Durch Einflussnahme auf das Unionsgesetzgebungsverfahren 
schlich sich weitestgehend unbemerkt Art. 14 DSM-Richtlinie9 in die Unions-
gesetzgebung. Die Mitgliedstaaten sollten bis zum Stichtag des 7. Juni 2021 
diese Bestimmung in nationales Recht überführen, Art. 29 Abs. 1 S. 1 DSM-
Richtlinie. Sie sollten vorsehen, dass nach Ablauf der Schutzdauer eines Wer-
kes der sogenannten bildenden Kunst das Material, das im Zuge einer Hand-
lung der Vervielfältigung dieses Werkes entstanden ist, weder urheberrechtlich 
noch durch verwandte Schutzrechte geschützt ist, sofern dieses Material keine 
eigene geistige Schöpfung darstellt. Der Unionsgesetzgeber verwendet in der 
deutschen Richtlinienfassung mit dem Werk der bildenden Kunst einen vorbe-
lasteten Begriff. Denn in § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhG gibt es bereits den Begriff der 
bildenden Künste und auch in der Kunst ist der Begriff weit verbreitet. In 
Anlehnung an den Wortlaut der englischen Fassung der DSM-Richtlinie 
(„visual arts“) und um Verwechslungen und mit anderen urheberrechtlichen 
Werkgattungen zu vermeiden, soll im Folgenden nicht mehr von Werken der 
bildenden Kunst, sondern nur noch von gemeinfreien Werken visueller Kunst 
gesprochen werden.

Verwandte Schutzrechte sollen demnach an Vervielfältigungsergebnissen 
von gemeinfreien Werken der visuellen Kunst entfallen. Der Unionsgesetzge-
ber untermauert seine Regelung mitunter durch die Beobachtung10, dass in 
der Werkgattung der visuellen Kunst die Verbreitung von originalgetreuen 
Vervielfältigungen gemeinfreier Werke zum Zugang zur Kultur und ihrer För-
derung und zum Zugang zum kulturellen Erbe beitrage. Der deutsche Gesetz-
geber kam seiner Umsetzungspflicht mit der Neufassung von § 68 UrhG nach, 
welche am Tag des Ablaufes der Umsetzungsfrist in Kraft trat.11 Sofern die 
Untersuchung den Regelungsgehalt sowohl der Neufassung von § 68 UrhG 
als auch seiner Grundlage in Art. 14 DSM-Richtlinie bespricht, soll fortan 
allgemein vom Schutzrechtsentfall die Rede sein.

8  Vgl. etwa die Stellungnahme v. Wikimedia Deutschland zum Urteil in Sachen 
„Museumsfotos“, abrufbar unter: https://blog.wikimedia.de/2018/12/20/urteil-zu-
gemeinfreier-kunst-kulturerbe-fuer-alle-aber-nicht-im-netz/ (zuletzt abgerufen am 
02.02.2025).

9  Richtlinie (EU) 2019/790 des Europäischen Parlaments und des Rates v. 
17.04.2019 über das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Bin-
nenmarkt und zur Änderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG, Abl. L 130, 92 
(im Folgenden stets „DSM-Richtlinie“).

10  In Erwägungsgrund 53 S. 2 DSM-Richtlinie.
11  Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Bin-

nenmarktes v. 31.05.2021, BGBl. I S. 1204, welches nach dessen Art. 5 S. 1 am 
07.06.2021 in Kraft trat.

https://blog.wikimedia.de/2018/12/20/urteil-zu-gemeinfreier-kunst-kulturerbe-fuer-alle-aber-nicht-im-netz/
https://blog.wikimedia.de/2018/12/20/urteil-zu-gemeinfreier-kunst-kulturerbe-fuer-alle-aber-nicht-im-netz/

