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Einleitung \Y

Einleitung

35 Jahre fiir eine Gesetzesrevision sind viel. So lange brauchte
es, bis das Bundesgesetz iiber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte
geboren war. Bereits 1958 hatte das Eidg. Justiz- und Polizeidepartement einen
Experten damit beauftragt, eine Liste der Miangel des geltenden Gesetzes zu er-
stellen. Aber erst am 9. Oktober 1992 nahm die Bundesversammlung das neue
Gesetz definitiv an, welches dann am 1. Juli 1993 in Kraft trat.

Eigentlich hatte alles ganz gut begonnen. Es war weithin un-
bestritten, dass das Bundesgesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der
Literatur und Kunst vom 7. Dezember 1922 revidiert werden musste. 1963 wurde
eine Expertenkommission eingesetzt, welche 1971 einen Vorentwurf vorlegte.
Dieser wurde in der obligaten Vernehmlassung eher kiihl aufgenommen. Das
Eidg. Justiz- und Polizeidepartement beschloss darauthin, eine zweite Experten-
kommission mit der Uberarbeitung zu beauftragen. Diese lieferte 1974 einen
neuen Vorentwurf ab, der aber ebenfalls lebhaft kritisiert wurde.

Nach mehreren Diskussionen innerhalb der Bundesverwaltung
und unter dem Druck einer Reihe parlamentarischer Vorstdsse beschloss der
Bundesrat schliesslich, vorwiérts zu machen. Am 29. August 1984 verabschiedete
er einen eigenen Gesetzesentwurf, welchen er dem Parlament unterbreitete (BB1
1984 1III, 173). Aber auch dieses Vorgehen war nicht von Erfolg gekront. Die
Bundesversammlung beschloss nidmlich, die Botschaft einfach wieder an den
Absender zuriickgehen zu lassen — ein mehr als aussergewdhnliches Ereignis in
der Parlamentsgeschichte. Verunsichert durch die Komplexitit der Materie und
durch die Einwédnde aus Nutzer- und Produzentenkreisen verlangte der Stinderat,
und in seinem Gefolge dann auch der Nationalrat, einen nutzerfreundlicheren
Text sowie den Einbezug des Schutzes der verwandten Schutzrechte und eines
Schutzes fiir Computerprogramme (AB S 1985 11, 584 ff.; AB N 1986 I, 702 ft.).

Also wurde eine dritte Expertenkommission ins Leben geru-
fen. Dieses Mal wurden weniger Theoretiker des Urheberrechts, dafiir mehr Ver-
treter und Vertreterinnen der involvierten Interessen beriicksichtigt. Erklartes Ziel
war es, einen Konsens zu finden. Zum allgemeinen Erstaunen gelang dies auch.
Ende 1987 stellte die Kommission den dritten Vorentwurf vor, welcher alle Betei-
ligten zufrieden stellen sollte. Dass wéhrend der anschliessenden Vernehmlas-
sung die Interessenverbdnde noch einmal versuchten, im einen oder andern Punkt
zu ihren Gunsten Stimmung zu machen, konnte niemanden iiberraschen. Nur das
Bundesamt fiir geistiges Eigentum geriet darob in Panik. Aufgrund der Feststel-
lung, dass noch nicht alle Akteure und Akteurinnen ihre Waffen niedergelegt
hatten, und aus Angst, vom Parlament erneut desavouiert zu werden, liberzeugte
das Amt den Bundesrat, dass der von der Kommission vorgeschlagene Mittelweg
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VI Einleitung

nicht gangbar sei. Vielmehr miisse dem Parlament ein auf die Wiinsche von Nut-
zerinnen und Nutzer ausgerichtetes Gesetz vorgelegt werden.

Gesagt, getan! Am 19. Juli 1989 beschloss der Bundesrat ei-
nen neuen Gesetzesentwurf (BBl 1989 III, 477), welcher einem ausldndischen
Beobachter die wenig schmeichelhafte Bemerkung entlockte, wenn dieser Ent-
wurf Gesetz werde, so begébe sich die Schweiz im Bereich des Urheberrechts auf
das Niveau eines Entwicklungslandes (NORDEMANN, in: Festschrift Pedrazzini,
629 ff.). Die Urheberinnen und Urheber, die sich bis anhin relativ still verhalten
hatten, begehrten auf. Der Sténderat hatte offenbar ein Gespiir fiir das Unheil, das
sich da zusammenbraute, und stellte das Gleichgewicht wieder her (AB S 1991 11,
89 ff.). Auch wenn der Nationalrat schliesslich noch einige Korrekturen anbrach-
te — so insbesondere den Verzicht auf das Folgerecht und die Bibliotheksvergii-
tung —, kann die schliesslich verabschiedete Vorlage doch als modernes Urheber-
rechtsgesetz bezeichnet werden.

deokok

Seit 1922 hatte sich im Bereich des kiinstlerischen Schaffens
doch Wesentliches verdndert. Wohl waren diese Verdnderungen am Urheber-
rechtsgesetz nicht ganz spurlos voriibergegangen. 1955 waren einige Vorschriften
gedndert worden, darunter insbesondere die Schutzfrist von 30 Jahren auf 50
Jahre nach dem Tod des Urhebers oder der Urheberin ausgedehnt worden. Das
schwierigste Problem aber, ndmlich die Regelung der neuen Moglichkeiten der
Sendung und der Vervielféltigung von Werken, war bewusst ausgeklammert und
auf eine zukiinftige Totalrevision des Gesetzes verschoben worden.

Abgesehen von seinen formellen Méngeln, stand das Gesetz
von 1922 vor allem den Mdglichkeiten moderner Massennutzungen, wie sie sich
aus der technischen Entwicklung ergeben hatten, hilflos gegeniiber. Am Anfang
unseres Jahrhunderts war die Vervielféltigung eines Werks die Sache eines Verla-
ges, der iiber komplizierte technische Installationen verfligte. Fiir Urheber und
Urheberinnen war es keine Frage, an wen sie sich zur Geltendmachung ihrer Rechte
zu halten hatten. Deshalb war es auch kein Problem, den Privatgebrauch der Werke
fir frei zu erkldren. Aber mit dem Aufkommen der Tonband- und Videogerite
sowie der Fotokopierapparate stand die Mdglichkeit zur Vervielfiltigung allen
offen. Der Privatgebrauch erreichte Ausmasse, dass sich daraus fiir Urheberinnen
und Urheber spiirbare Ertragseinbussen ergaben. Die vom Gesetz eingerdumten
Ausschliesslichkeitsrechte waren in weiten Bereichen kaum noch durchsetzbar.

Bestimmte Kreise waren auch der Auffassung, dass das Gesetz
der Realitdt modernen Werkschaffens zu wenig Rechnung trage. Die Vorstellung
eines einsamen Schriftstellers in seiner Mansarde, einer einsamen Malerin in
ihrem Atelier sei iiberholt. Werkschaffen sei in zunehmendem Masse eine kollek-
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Einleitung Vil

tive Angelegenheit, und es erfolge unter der Verantwortung einer Produktions-
firma, welche erhebliche Kapitalien in diese Werke investiere. Die Feststellung
ist zutreffend; die daraus gezogenen Schliisse waren es weniger.

Ein weiterer Mangel war das Fehlen eines irgendwie gearteten
Interpretenschutzes. Ein Entscheid des Bundesgerichts aus dem Jahre 1984 (BGE
110 II 411 Schweiz. Interpreten-Gesellschaft) hatte die Bedeutung dieser Liicke
in einer Freizeitgesellschaft, in welcher sehr viel Musik konsumiert wird, deutlich
vor Augen gefiihrt.

Schliesslich musste unter internationalem Druck auch eine Lo-
sung fiir den Schutz von Computerprogrammen gefunden werden. Dieser Aspekt
des gesamten Problemkomplexes, der erst zuallerletzt eine Rolle zu spielen be-
gann, erwies sich schliesslich als Motor fiir die parlamentarischen Arbeiten. War
es zuvor weder den Urheberinnen und Urhebern noch den Interpretinnen und
Interpreten gelungen — sei es als Folge mangelnder Geschlossenheit oder wegen
des ungeniigenden politischen Gewichts —, die Dringlichkeit ihrer Anliegen be-
wusst zu machen, so gelang dies den betroffenen Wirtschaftskreisen im Nu. Thr
Verlangen nach einem wirksamen Schutz der Computerprogramme beschleunigte
den Gesetzgebungsprozess nachhaltig.

Die vom Gesetzgeber beschlossenen Losungen, die sich stark
an den praktischen Moglichkeiten orientieren, diirften sich insgesamt als gut
erweisen. So wird die Verbindung von gesetzlicher Lizenz und Leerkassettenver-
giitung fiir den Privatgebrauch und die Massennutzungen dazu fithren, dass diese
Nutzungen weiterhin uneingeschrinkt moglich sein werden, dass aber auch Urhe-
berinnen und Urheber nicht mehr mit leeren Hidnden dastehen. Da diese neuen
Vergiitungsanspriiche ohne Mitwirkung der Verwertungsgesellschaften nicht
durchgesetzt werden konnen, werden diese eine grossere Bedeutung erlangen.
Dem entspricht es, dass der Gesetzgeber eine bessere Kontrolle vorsah und ge-
nauere Leitlinien fiir die Geschéftsfithrung, fiir die Festsetzung von Tarifen und
fiir die Verteilung der einkassierten Gelder aufstellte.

Bei den verwandten Schutzrechten blieb der Gesetzgeber
gliicklicherweise nicht auf halbem Wege stehen. Fiir nahezu alle Urheberrechte
gibt es nun eine Entsprechung im Bereich der Interpretenrechte. In Bezug auf die
Computerprogramme liegt eine sinnvolle Regelung vor, die diese Programme
einerseits so weit als moglich den Werken der Literatur und Kunst gleichstellt,
aber andererseits doch den tatsédchlichen Unterschieden Rechnung tragt.

Nicht geregelt wurde hingegen das Werkschaffen im Arbeits-
verhéltnis oder unter der Verantwortung eines Produzenten oder einer Produzen-
tin. Es ist umstritten, ob dies wirklich ein Nachteil ist. In seinem Gesetzesentwurf
von 1989 hatte der Bundesrat vorgeschlagen, die Vertragsfreiheit zugunsten der
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VIII Einleitung

starkeren und in geschéftlichen Belangen erfahreneren Partei zu beschrianken. Das
war in einem liberalen Regime umso ungewdhnlicher, als sich aufgrund der Er-
fahrungen der Vergangenheit eine derartige Staatsintervention durch nichts auf-
driingte. Das Festhalten an der Vertragsfreiheit negiert im Ubrigen die Interessen
der Unternehmen oder der Investorinnen und Investoren keineswegs; es zwingt
sie lediglich, selbst zum Rechten zu schauen. Gleichzeitig bringt es aber auch
eine Auffassung von Urheberrecht zum Ausdruck, welche von den Kulturschaf-
fenden als Individuen ausgeht.

Eine Gesamtbilanz des neuen Gesetzes féllt ohne Zweifel po-
sitiv aus. Das Gesetz bringt Losungen fiir aktuelle Probleme, und es bringt sie in
konziser Form. Das neue Gesetz ist wesentlich lesbarer als sein Vorgédnger, und
es orientiert sich an der Praxis. Sicherlich wird es nicht wieder sieben Jahrzehnte
dauern, bis das Gesetz revidiert wird, wozu auch die fortschreitende européische
Integration beitragen wird.

Das Gesetz ist auch in sprachlicher Hinsicht erwdahnenswert.
Erstmals wurde wenigstens in der deutschen Fassung versucht, geschlechtsneutra-
le Formulierungen zu wihlen. Das Ergebnis wére wohl noch besser ausgefallen,
wiire diese redaktionelle Uberarbeitung nicht erst am Ende, sondern wihrend des
ganzen Gesetzgebungsprozesses erfolgt. Einzelne sprachliche Holprigkeiten und
Versehen hitten sich so leicht auch noch vermeiden lassen.

skekk

Der vorliegende Kommentar versteht sich vor allem als Hilfs-
mittel fiir diejenigen, welche das neue Gesetz anzuwenden haben. Er will darstel-
len, was gegeniiber dem fritheren Gesetz gleich geblieben ist und was sich geén-
dert hat. Er will erldutern, wie die zahlreichen neuen Regelungen vom Gesetzge-
ber gemeint waren.

Dabei ist klar, dass der Gesetzestext selbst viele Fragen offen
lasst. Eine Gerichtspraxis kann noch nicht existieren, und das Abstellen auf Ent-
scheide ausldndischer oder internationaler Gerichte fiihrt in den meisten Fillen
nicht zu einem sinnvollen Ergebnis, da damit die Besonderheiten der schweizeri-
schen Gesetzgebung notwendigerweise ignoriert werden. Aus den gleichen Uber-
legungen berufen wir uns auch nicht auf auslédndische Lehrmeinungen. Wir ver-
suchen, diese Fragen vielmehr aus dem Kontext des Gesetzgebungsverfahrens
heraus zu beantworten, an welchem wir als Mitglieder der dritten Expertenkom-
mission teilgenommen haben. Wir glauben, dass dieses Vorgehen am ehesten zu
kohérenten Losungen fiihrt.

Der Kommentar erscheint in deutscher und franzosischer Spra-
che. Dabei entwarf Denis Barrelet die Kommentierung des Ingresses sowie der
Artikel 9-15, 19, 20, 22-32 und 40-60, Willi Egloff die Kommentierung der Arti-
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Einleitung IX

kel 1-8, 16-18, 21, 33-39 und 61-84. Die Texte wurden anschliessend in gemein-
samer Diskussion bereinigt, so dass die nun vorliegenden Kommentierungen unse-
ren gemeinsamen Auffassungen entsprechen. Die Ubersetzungen in die jeweils
andere Sprache stammen vom Koautor. Denis Barrelet besorgte die Schlussredakti-
on der franzosischen, Willi Egloff diejenige der deutschen Ausgabe.

In unserer Kommentierung haben sich zahlreiche Anregungen
und Hinweise niedergeschlagen, die wir wahrend der Arbeit in der Experten-
kommission, im Umfeld der Parlamentsdebatte und in Gesprachen mit Fachleuten
des Urheberrechts erhalten haben. IThnen allen sei an dieser Stelle herzlich fiir ihre
teils bewusste, teils unbewusste Mithilfe gedankt.

Wir hoffen, dass Leserinnen und Leser Antworten auf ihre
Fragen zum neuen Urheberrechtsgesetz finden werden. Insbesondere aber wiin-
schen wir uns, dass dieses Buch dazu beitragen kann, den Kulturschaffenden wie
auch den Nutzerinnen und Nutzern von Werken und Darbietungen den Zugang
zum Urheber-recht zu erleichtern.

Denis Barrelet Willi Egloff

Bern, 1. November 1993
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Vorwort XI

Vorwort zur 4. Auflage

39 Jahre lagen zwischen dem ersten schweizerischen Urheber-
rechtsgesetz von 1883 und dem totalrevidierten Gesetz von 1922. Danach dauerte
es weitere 32 Jahre, bis das Gesetz 1954 mit einer Teilrevision an das mittlerweile
stark verdnderte mediale Umfeld angepasst wurde, und noch einmal 38 Jahre bis
zur Totalrevision von 1992. Das schweizerische Urheberrecht zeichnete sich
durch eine ausserordentliche Stabilitdt aus, die riickblickend umso erstaunlicher
ist, als die zu regelnde Materie, die Entwicklung und Interpretation geistiger
Schopfungen, sich schon damals in einem steten Wandel befand.

Von solcher Dauerhaftigkeit kann seitdem kaum noch gespro-
chen werden. Der Druck der technischen und gesellschaftlichen Veranderungen,
insbesondere die Digitalisierung und die Verbreitung von Werken und geschiitz-
ten Leistungen iiber das Internet, wie auch das Bestreben, das schweizerische
Urheberrecht den Anforderungen internationaler Konventionen anzupassen, fiihr-
ten zu zwei umfangreichen Teilrevisionen des Gesetzes. Mit der Revision von
2007 wurden zahlreiche Gesetzesbestimmungen geéndert und nicht weniger als
22 neue Artikel in das Gesetz eingefiigt. Mit der Revision von 2019 kamen, nebst
den Anderungen am bisherigen Gesetzestext, weitere acht Artikel neu hinzu.

Grossere Verdnderungen erfuhren bei diesen beiden Revisio-
nen nicht nur das materielle Urheberrecht, sondern insbesondere auch das Recht
der Verwertung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten. Neue Vergii-
tungsanspriiche wurden geschaffen und der Anwendungsbereich der obligatori-
schen Kollektivverwertung wurde ausgeweitet. Mit der Einfithrung von erweiter-
ten Kollektivlizenzen durch die Revision von 2019 wurde die Grenze zwischen
individueller und kollektiver Verwertung neu gezogen und gleichzeitig durchlés-
siger gemacht. Auch brachte die Einfiihrung einer schweizerischen Zivilprozess-
ordnung und einer Strafprozessordnung im Jahre 2010 erhebliche Verdanderungen
des Systems des Rechtsschutzes mit sich.

Diese recht umfassenden Neuerungen legten es nahe, den bis-
her vorliegenden Kommentar von Grund auf zu {iberarbeiten und zu ergénzen.
Dabei traten Dieter Meier, ehemaliger Direktor der Verwertungsgesellschaft
Suissimage, und Christof Riedo, Professor fiir Strafrecht und Strafprozessrecht an
der Universitét Freiburg, zum Autorenteam hinzu. Sie bearbeiteten schwerpunkt-
missig die Kommentierung des Verwertungsrechts und der Strafbestimmungen
des Gesetzes. Michel Heinzmann, Professor fiir Zivilprozessrecht und Zwangs-
vollstreckungsrecht an der Universitit Freiburg, der schon fiir die franzdsische
Ausgabe der dritten Auflage besorgt gewesen war, aktualisierte zusétzlich die
Bestimmungen iiber den zivilen Rechtsschutz. Willi Egloff und Sandra Kiinzi von
der Anwaltskanzlei Advocomplex GmbH in Bern blieben fiir die Kommentierung
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XII Vorwort

der materiell-rechtlichen Bestimmungen verantwortlich. Sdmtliche Kommentie-
rungen sind aber das Resultat ausfiihrlicher Diskussionen unter allen Beteiligten.

Angesichts der umfangreichen Anderungen und Ergéinzungen
werden auch die Randziffern aus fritheren Auflagen nicht mehr iibernommen.
Alle Querverweise beziehen sich auf die Randziffern der aktuellen Auflage. Hin-
weise auf Kommentierungen in frilheren Auflagen sind als solche gekennzeich-
net.

Willi Egloff
Bern, 11. Januar 2020
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GT
HGer
h.M.
Hrsg.
IGE

IPRG

i.S.v.
1.V.m
JdT
IG
Jhdt.
JusG

KG

KGer
KKR

Komm. NR
Komm. SR
Kuko-ZPO

KUR
LDA

LDIP

LugU

m.a.W.
m.H.
MSchG

m.w.H.
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Gerichtsprasidium

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Internationaler
Teil

Gemeinsamer Tarif

Handelsgericht

herrschende Meinung

Herausgeber / Herausgeberin

Eidgenossisches Institut fiir Geistiges Eigentum (vormals
Bundesamt fiir Geistiges Eigentum)

Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 iiber das Internationale
Privatrecht (SR 291)

im Sinne von

in Verbindung mit

Journal des Tribunaux

Justizgesetz

Jahrhundert

Gesetz iiber die Organisation der Gerichte und Behorden in
Zivil-, Straf- und verwaltungsgerichtlichen Verfahren
Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (SR 251)

Kantonsgericht

Kultur — Kunst — Recht; sh. im Literaturverzeichnis Mosi-
mann/Renold/ Raschér (Hrsg.): Kultur Kunst Recht
vorberatende Kommission des Nationalrates

vorberatende Kommission des Standerates

Kurzkommentar ZPO; sh. im Literaturverzeichnis Oberham-
mer/Domej/Haas (Hrsg.): Schweizerische Zivilprozessordnung
Kunst und Recht

Loi fédérale sur le droit d’auteur et les droits voisins du

9 octobre 1992 (SR 231.1)

Loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international
privé (SR 291)

Ubereinkommen vom 30. Oktober 2007 iiber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
entsheidungen in Zivil- und Handelssachen (Lugano-
Ubereinkommen; SR 0.275.12

mit andern Worten

mit Hinweisen

Bundesgesetz vom 28. August 1992 iiber den Schutz von
Marken und Herkunftsangaben (SR 232.11)

mit weiteren Hinweisen
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Nr. Nummer

OGer Obergericht

OJN Loi d’organisation judiciaire neuchateloise

OMPI Organisation mondiale de la Propriété Intellectuelle (WIPO)

OR Bundesgesetz vom 30. Mérz 1911 betreffend die Ergéinzung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Obligationenrecht;
SR 220)

PatG Bundesgesetz vom 25. Juni 1954 iiber die Erfindungspatente
(SR 232.14)

PMMBI. Schweizerisches Patent-, Muster- und Modellblatt

PiG Preisiiberwachungsgesetz vom 20. Dezember 1985
(SR 942.20)

RBU Revidierte Berner Ubereinkunft zum Schutze von Werken der
Literatur und Kunst (0.231.15)

RTVG Bundesgesetz vom 24. Mérz 2006 iiber Radio und Fernsehen
(SR 784.40)

RTVV Radio- und Fernsehverordnung vom 9. Mérz 2007
(SR 784.401)

S. Seite

sh. siche

SHK Stampflis Handkommentar Urheberrecht (URG); sh. im Lite-
raturverzeichnis Miiller/Oertli (Hrsg.): Urheberrecht

sic! Zeitschrift fiir Immaterialgiiter-, Informations- und Wettbe-
werbsrecht, vormals SMI

SIWR Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht; sh.

im Literaturverzeichnis von Biiren/David (Hrsg.): Schweizeri-
sches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht

SJ Semaine judiciaire

SJz Schweizerische Juristen-Zeitung

SMCC Swiss Multimedia Clearing Center

SMI Schweizerische Mitteilungen iiber Immaterialgiiterrecht (bis
1996, nachfolgend sic!)

SR Systematische Sammlung des Bundesrechts

StGB Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937
(SR 311.0)

StPO Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007
(SR 312.0)

StrGer Strafgericht

TC Tribunal cantonal

TdA Tribunale d’appello

TRIPs Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Propterty
Rights (SR 0.632.20, Anhang 1 C)

u.E. unseres Erachtens
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UFITA
URA
URG

URG 1922

URV

UVEK

UWG

VerwG

VGG

vgl.

VO
Vorentwurf 111

VStrR

VvVvO
VwVG

WCT

WIPO
WPPT

WTO
WUA
ZBl.

ZGB
zit.
ZivGer
ZK
ZPO

ZR
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Urheberrechtlich geschiitztes Material

Archiv fiir Urheber-, Film-, Funk- und Theaterrecht
Untersuchungsrichteramt

Bundesgesetz iiber das Urheberrecht und verwandte Schutz-
rechte vom 9. Oktober 1992 (SR 231.1)

Bundesgesetz vom 7. Dezember 1922 betreffend das Urheber-
recht an Werken der Literatur und Kunst (BBI 1922 111,

946 ff.)

Verordnung iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrech-
te vom 26. April 1993 (SR 231.11)

Eidgendssisches Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie
und Kommunikation

Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren
Wettbewerb (SR 241)

Bundesgesetz vom 25. September 1940 betreffend die Verwer-
tung von Urheberrechten (BBI 1940, 1049 ff.)

Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 iiber das Bundesverwal-
tungsgericht

vergleiche

Verordnung

3. Vorentwurf fiir ein revidiertes Urheberrechtsgesetz vom

18. Dezember 1987

Bundesgesetz vom 22. Mérz 1974 iiber das Verwaltungsstraf-
recht (SR 313.0)

Vollziehungsverordnung

Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 iiber das Verwaltungs-
verfahren (SR 172.021)

WIPO Copyright Treaty vom 20. Dezember 1996

(SR 0.231.16)

World Intellectual Property Organization

WIPO Performances and Phonograms Treaty vom

20. Dezember 1996 (SR 0.231.174)

World Trade Organization

Welturheberrechtsabkommen (SR 0.231.01)

Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindeverwal-
tung

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907
(SR 210)

zitiert als

Zivilgericht

Zircher Kommentar

Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008
(SR 272)

Blatter fiir ziircherische Rechtsprechung
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ZSR Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht
ZSRG Gesetz iiber die Zivil- und Strafrechtspflege
ZUM Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht
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Titel und Ingress DENIS BARRELET / WILLI EGLOFF 1

Bundesgesetz
iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte

(Urheberrechtsgesetz, URG)

vom 9. Oktober 1992

Die Bundesversammlung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
gestiitzt auf Artikel 95 und 122 der Bundesverfassung,

nach Einsicht in die Botschaft des Bundesrates
vom 19. Juni 1989,

beschliesst:

Allgemeines

Mit der Totalrevision von 1992 wurde auch der Titel des Ge-
setzes gedndert: Es geht nicht mehr nur um Urheberrechte, sondern auch um
verwandte Schutzrechte. Letztere waren vor 1992 in der Schweiz nicht Gegen-
stand einer gesetzlichen Regelung. Im Titel nicht erwéhnt wird, dass das Gesetz
auch die kollektive Verwertung regelt, deren Normierung vorher einem speziellen
Gesetz vorbehalten gewesen war, dem 1940 erlassenen Bundesgesetz betreffend
die Verwertung von Urheberrechten (VerwG).

Der Ingress verweist, wie dies in schweizerischen Gesetzen
iiblich ist, auf die verfassungsméssige Grundlage des Gesetzes. Gemiss schwei-
zerischer Verfassungsordnung ist der Bund nur fiir die Bereiche zusténdig, wel-
che ihm in der Bundesverfassung ausdriicklich zugewiesen werden (Art. 3 und 42
BV). So liegt es auf der Hand, dass in jedem von der Bundesversammlung erlas-
senen Gesetz auf diese Grundlage hingewiesen wird. Laut Ingress des URG 1922
stiitzte sich dieses ausschliesslich auf Art. 64 aBV. Das VerwG stiitzte sich aus-
serdem auf Art. 34'" aBV, eine Bestimmung, die den Bund zum Erlass einheitli-
cher Regelungen im Bereich des Gewerbes erméchtigte und die 1947 durch die so
genannten Wirtschaftsartikel (Art. 31 ff. aBV) ersetzt wurde. Das URG 1992
verwies urspriinglich auf Art. 31* Abs. 2 aBV (Bundeskompetenz im Bereich
der Wirtschaft), Art. 64 aBV (Bundeskompetenz im Bereich des Urheberrechts an
Werken der Literatur und Kunst und in andern Bereichen des Zivilrechts) und
Art. 64 aBV (Bundeskompetenz im Bereich des Strafrechts).

Die verfassungsmissige Grundlage des Gesetzes verdnderte
sich in formeller Hinsicht durch die total revidierte Bundesverfassung, die am
1. Januar 2000 in Kraft getreten ist. Art. 31% Abs. 2 aBV wurde in der Substanz
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2 DENIS BARRELET / WILLI EGLOFF Titel und Ingress

durch Art. 95 BV ersetzt, dem Art. 64 aBV entspricht neu der Art. 122 BV und
Art. 64 aBV wurde neu zu Art. 123 BV. Durch die neuen Bestimmungen zum
Zivilrecht und zum Strafrecht wurden dem Bund neben der schon bisher beste-
henden materiellen Gesetzgebungskompetenz auch die Zustédndigkeiten zur Le-
giferierung im Bereich des Zivilprozessrechts und des Strafprozessrechts tibertra-
gen. Die formelle Anderung der verfassungsmissigen Grundlage des Gesetzes
hatte daher auch inhaltliche Auswirkungen. Im Rahmen der Revision des Mar-
kenschutzgesetzes von 2015 wurde der Ingress des URG auch formell an die neue
Bundesverfassung angepasst. Aus unerfindlichen Griinden wurde dabei aber der
Bezug zu Art. 64 aBV bzw. zu Art. 123 BV weggelassen.

Der Bundesbeschluss vom 5. Oktober 2007 (BB1 2007, 7201 ft.),
durch welchen der WIPO-Urheberrechtsvertrag (WCT) vom 20. Dezember 1996
(BBI 2006, 3453 ff.; SR 0.231.16) und der WIPO-Vertrag iiber Darbietungen und
Tontrager (WPPT) vom 20. Dezember 1996 (BBI 2006, 3463 ff.; SR 0.231.174)
genehmigt und die dafiir erforderlichen Anderungen des URG vorgenommen wur-
den, stiitzt sich ausserdem auf diec Bundeskompetenz in auswiirtigen Angelegen-
heiten (Art. 54 Abs. 1 BV) und auf die Kompetenz der Bundesversammlung zur
Genehmigung volkerrechtlicher Vertrige (Art. 166 Abs. 2 BV). Gleiches gilt fiir den
Bundesbeschluss tiber die Genehmigung des Vertrags von Peking (BTAP) iiber den
Schutz von audiovisuellen Darbietungen vom 21. Juni 2019 (BBI1 2019, 4581 f.) und
den Bundesbeschluss iiber die Genehmigung des Vertrags von Marrakesch {iber die
Erleichterung des Zugangs zu verdffentlichten Werken fiir blinde, sehbehinderte
oder sonst lesebehinderte Menschen und iiber seine Umsetzung (Anderung des Ur-
heberrechtsgesetzes) vom 21. Juni 2019 (BBI1 2019, 4583 ff.).

Der Ingress eines Gesetzes hat keine normative Kraft. Das
Fehlen einer relevanten Verfassungsbestimmung im Ingress oder ein fehlerhafter
Hinweis haben keinen Einfluss auf die Geltung des Gesetzes. Es hat daher keine
rechtlichen Auswirkungen, dass der Gesetzgeber seit der Aktualisierung des In-
gresses (sh. N. 3) den Art. 123 BV nicht mehr erwihnt.

Besonderes

Art. 64 aBV wie auch der neue Art. 122 BV weisen dem Bund
eine generelle Gesetzgebungskompetenz fiir den Bereich des Privatrechts zu. Da
die Gesetzgebungskompetenz fiir das Urheberrecht an Werken der Literatur und
Kunst in diese Bestimmung integriert ist, kann sie sich auch nur auf das Privat-
recht beziehen. Allerdings ist unbestritten, dass der Bund auf der Grundlage die-
ser Bestimmung auch offentlich-rechtliche Normen erlassen kann, wie z.B. die
Bestimmungen hinsichtlich der Verwertungsgesellschaften (Art. 40 ff.). Voraus-
setzung dafiir ist, dass solche Bestimmungen «zur Durchsetzung und einheitli-
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Titel und Ingress DENIS BARRELET / WILLI EGLOFF 3

chen Anwendung des Bundeszivilrechts oder zur Vermeidung von Rechtskollisi-
onen notwendig sind» (BBI 1989 III, 609).

Bis zum Jahre 2000 bezog sich die Bundeskompetenz im Be-
reich des Privatrechts nur auf das materielle Recht, wie Art. 64 Abs. 3 aBV aus-
driicklich festhielt. Aber auch hier waren Ausnahmen zuldssig, indem der Bund
diejenigen prozessualen Vorschriften erlassen durfte, die fiir die Verwirklichung
des materiellen Rechts notwendig waren. Auch die Bestimmungen des 5. Titels des
Gesetzes, insbesondere die inzwischen aufgehobenen Art. 64 und 65, konnten daher
auf Art. 64 aBV gestiitzt werden (BBI 1989 III, 609 f.; AB N 1992 1, 48 Voten
Fischer und Koller). Mit der am 12. Mérz 2000 angenommenen Revision von
Art. 122 BV umfasst die Bundeskompetenz jetzt auch das Zivilprozessrecht.

Die Berufung auf Art. 31% Abs. 2 aBV sollte die Vorschriften
iiber die Geschéftsfilhrung der Verwertungsgesellschaften und die Aufsicht iiber
diese Gesellschaften rechtfertigen. Der Bundesrat ging davon aus, dass die Tatig-
keit dieser Gesellschaften, obwohl sie nicht gewinnorientiert ist, der Handels- und
Gewerbefreiheit unterstehe. Der Eingriff in die Handels- und Gewerbefreiheit
ging aber ausserordentlich weit, denkt man an die den Verwertungsgesellschaften
auferlegten Pflichten oder an das Erfordernis einer Bewilligung, welches auf die
Schaffung faktischer Monopole gerichtet ist. Nach Auffassung des Bundesrates
blieb die Handels- und Gewerbefreiheit dennoch gewahrt, und die Vorschriften
waren durch Art. 31% Abs. 2 aBV bzw. die heute geltenden Art. 94 ff. BV ge-
deckt (BBI 1989 III, 610). Allerdings hat sich das Ziel verwertungsrechtlicher
Vorschriften seither deutlich verdndert. Ging es 1940 noch darum, eine franzdsi-
sche Dominanz im Bereich der Musikverwertung zu beseitigen (vgl. EGLOFF,
Geschichten, 70 ff.), steht heute das Ziel im Vordergrund, den Nutzerinnen und
Nutzern den einfachen und sicheren Erwerb der Rechte zu ermdglichen, welche
fiir die Ausiibung bestimmter Tatigkeiten erforderlich sind. Weiter geht es darum,
im Interesse der Allgemeinheit bestimmte Nutzungen ohne individuellen Rechte-
erwerb zu ermdglichen, aber gleichzeitig die Berechtigten an Werken und Darbie-
tungen am wirtschaftlichen Ertrag dieser Nutzungen zu beteiligen. Es handelt sich
damit im Kern um Vorschriften, die der ndheren Ausgestaltung und der Durchset-
zung des materiellen Urheberrechts dienen. Fiir eine solche Gesetzgebung geniigt
Art. 122 BV schon allein als verfassungsrechtliche Grundlage.

Die Berufung auf Art. 64° aBV bzw. Art. 123 BV legitimierte
die Strafbestimmungen des Gesetzes (Art. 67 ff.). Auch hier bezog sich die
Bundeskompetenz urspriinglich nur auf das materielle Recht. Seit der Revision
der Bundesverfassung von 2000 umfasst sie zusitzlich auch das Strafverfahren.
Seit der Revision von 2015 fehlt der Hinweis auf diese Verfassungsbestimmung,
ohne dass dies rechtliche Auswirkungen hétte (N. 5).
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4 DENIS BARRELET / WILLI EGLOFF Titel und Ingress

Ist eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes gegeben, so be-
deutet dies nicht, dass dieser vollige Mandvrierfreiheit habe. Vielmehr hat der
Gesetzgeber auf die Grundrechte Riicksicht zu nehmen, insbesondere auch auf
die Eigentumsgarantie des Art. 26 BV. Die einzelnen Vorschriften sind so aus-
zugestalten, dass die Individualrechte ihre Funktion im gesellschaftlichen Leben
erfiillen konnen. Wo die Moglichkeiten massenhafter Vervielféltigung das Eigen-
tumsrecht der Urheberinnen und Urheber illusorisch werden lassen, ist der Ge-
setzgeber zum Eingreifen verpflichtet. Wo Schranken der Individualrechte im
Interesse der Allgemeinheit erforderlich sind, wird der Gesetzgeber diese fest-
schreiben, soweit ein 6ffentliches Interesse besteht und die Eingriffe verhiltnis-
missig sind (Art. 36 BV).

Neben der Eigentumsgarantie hat der Gesetzgeber insbesonde-
re auch die personliche Freiheit zu respektieren (Art. 10 Abs. 2 BV). Daraus
folgt vor allem, dass das Urheberpersonlichkeitsrecht so auszugestalten ist, dass
es Urheberinnen und Urhebern ermdglicht, sich fiir die Achtung ihres Schaffens
einzusetzen. Auch in diesem Bereich miissen Eingriffe in die Freiheit streng an
das Vorliegen eines 6ffentlichen Interesses und an den Grundsatz der Verhéltnis-
massigkeit gebunden sein (Art. 36 BV).

Von grundsitzlicher Bedeutung fiir die gesetzliche Ausgestal-
tung des Urheberrechts ist auch Art. 35 BV iiber die Verwirklichung der
Grundrechte. Danach miissen die Grundrechte «in der ganzen Rechtsordnung
zur Geltung kommeny (Art. 35 Abs. 1 BV). Der Staat hat durch seine Gesetzge-
bung dafiir zu sorgen, dass trotz der Gewédhrung von Ausschliesslichkeitsrechten
an Private keine Machtstrukturen entstehen, welche anderen Privaten die Aus-
iibung ihrer Grundrechte wie z.B. der Meinungs- und Informationsfreiheit
(Art. 16 BV), der Wissenschaftsfreiheit (Art. 20 BV) oder der Kunstfreiheit
(Art. 21 BV) verunmdglichen.

Die Botschaft des Bundesrates zur Revision des URG vom
19. Juni 1989 (BBI 1989 111, 477 ff.) schloss an einen ersten Gesetzesentwurf
vom 29. August 1984 an, welchen das Parlament zuriickgewiesen hatte (AB S
1985 11, 590; AB N 1986 111, 711). Die Botschaft, welche diesen ersten Entwurf
erlduterte (BB1 1984 III, 173 ff.), enthédlt eine Vielzahl von Ausfithrungen und
Hinweisen, die im Text aus dem Jahre 1989 nicht mehr wiederholt wurden, die
aber fir das Verstdndnis des vom Parlament verabschiedeten Gesetzes durchaus
von Interesse sind. Ebenso enthalten die Botschaft vom 10. Miarz 2006 zur Revi-
sionsvorlage von 2007 (BBl 2006, 3389 ff.) sowie die Botschaft vom
22. November 2017 zur Revisionsvorlage von 2019 (BBI1 2018, 591 ff.) wertvolle
Interpretationshilfen.
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Art. 1 WILLI EGLOFF 5

1. Titel: Gegenstand
Art. 1

I Dieses Gesetz regelt:

a. den Schutz der Urheber und Urheberinnen von Werken der
Literatur und Kunst;

b. den Schutz der ausiibenden Kiinstler und Kiinstlerinnen, der
Hersteller und Herstellerinnen von Ton- und Tonbildtrigern
sowie der Sendeunternehmen;

¢. die Bundesaufsicht iiber die Verwertungsgesellschaften.

2 Volkerrechtliche Vertriige bleiben vorbehalten.

Allgemeines

Seinem Wortlaut nach ist der einleitende Gesetzesartikel ein
reines Inhaltsverzeichnis. Er umschreibt die im Gesetz geregelte Materie. Aus
seiner Entstehungsgeschichte ergibt sich aber, dass er sehr viel mehr ist: Im
fritheren Gesetz (Art. 6 URG 1922) fand sich an dieser Stelle eine Umschreibung
des Geltungsbereichs, die die Gewdhrung des Schutzes gegeniiber Auslénderin-
nen und Auslédndern von der Herausgabe des Werkes in der Schweiz oder von der
Gewidhrung des Gegenrechts durch den Staat, in welchem die Herausgabe des
Werkes erfolgt war, abhdngig machte. Auch der BRE 1984 verlangte noch einen
staatsvertraglichen Ankniipfungspunkt fiir die Gewdhrung des Schutzes. Auf
diese Einschrankung wurde im BRE 1989 mit der zutreffenden Begriindung ver-
zichtet, dass sich daraus erhebliche Probleme der Rechtsanwendung ergeben (BBI
1989 111, 520). Es war ndmlich im Einzelfall oft schwierig festzustellen, ob ein
bestimmtes Werk auslidndischer Urheberinnen oder Urheber in der Schweiz ge-
schiitzt sei oder nicht (BBI 1989 III, 520). Die Bundesversammlung iibernahm
diese Neuregelung diskussionslos.

Fir den Geltungsbereich des Gesetzes ergibt sich daraus,
dass der Urheberrechtsschutz in der Schweiz von sdmtlichen Urheberinnen und
Urhebern fiir alle ihre schutzfihigen Werke beansprucht werden kann, unabhén-
gig vom Ort der Ver6ffentlichung oder von der sonstigen Bekanntmachung des
Werks (vgl. CHERPILLOD, in: SIWR II/1, N. 132; DERS., in: SHK, N. 3 zu Art. 1).
Ebenso konnen die verwandten Schutzrechte von allen ausiibenden Kiinstlerinnen
und Kiinstlern, Herstellerinnen und Herstellern von Ton- und Tonbildtrégern
sowie Sendeunternehmen in Anspruch genommen werden, unabhéngig vom Ort
der Darbietung, der Festlegung, der Sendung usw. Ausldndische Berechtigte
werden — mit der gewichtigen Ausnahme von Art. 35 Abs. 4 — in jeder Hinsicht
gleich behandelt wie schweizerische. Insbesondere ist kein Platz mehr fiir den in
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6 WILLI EGLOFF Art. 1

Art. 7 Abs. 8 RBU und Art. IV Ziffer 4 ff. WUA vorgesehenen Schutzfristenver-
gleich (CHERPILLOD, in: SHK, N. 3 zu Art. 1; DESSEMONTET, Le droit d’auteur,
N. 33 und 375 ff.). Mit dieser wesentlichen Neuerung wird auch ein Postulat der
Gerechtigkeit erfiillt: Es war und ist ndmlich unbillig, Urheberinnen und Urheber,
Interpretinnen und Interpreten, welche schon in ihrem Herkunftsstaat keinen
Rechtsschutz erhalten, mit dem Entzug des Rechtsschutzes auch im Ausland
nochmals zu bestrafen.

Die Gesetzesrevision von 1992 brachte auch in anderer Hin-
sicht gegeniiber dem fritheren Rechtszustand wesentliche Neuerungen. Abgese-
hen von den inhaltlichen Verdnderungen, die in den nachfolgenden Artikeln dar-
zustellen sein werden, lag eine formale Verbesserung darin, dass nunmehr das
gesamte Urheberrecht in einem einzigen Gesetz geregelt wird. Friither hatte neben
dem Urheberrechtsgesetz ein eigenes Gesetz iiber die Verwertung von Urheber-
rechten bestanden. Zum Urheberrechtsschutz wurde unter dem Sammelbegriff der
«verwandten Schutzrechte» neu der Schutz von Interpretinnen und Interpreten,
Herstellerinnen und Herstellern von Ton- und Tonbildtrdgern und Sendeunter-
nehmen hinzugefiigt. Einen auf diese Kategorien von immateriellen Leistungen
bezogenen Rechtsschutz hatte es frither auf gesetzlicher Ebene in der Schweiz
nicht gegeben.

Gemeinsamer Gegenstand des Gesetzes ist der Schutz derje-
nigen, die eine immaterielle Leistung erbringen. Der Zweck des Gesetzes ist
also bezogen auf Personen, auf Urheberinnen und Urheber, auf Interpretinnen und
Interpreten, auf Herstellerinnen und Hersteller von Ton- oder Tonbildtragern
sowie auf Sendeunternehmen. Die immaterielle Leistung ist zwar der Ankniip-
fungspunkt des Rechtsschutzes, im Zentrum steht aber nicht sie, sondern die
Person, welche diese immaterielle Leistung erbringt (AB S 1991 II, 99 Votum
Jagmetti). Aus der analogen Bestimmung in § 1 DURG leitet die deutsche Urhe-
berrechtslehre eine allgemeine Auslegungsregel her, wonach urheberrechtliche
Vorschriften im Zweifelsfall zugunsten der Urheberinnen und Urheber zu inter-
pretieren sind. Dieser Grundsatz des «in dubio pro auctore» ldsst sich weder dem
Text des URG noch den Materialien in dieser Allgemeinheit entnehmen; er gilt
aber als Teil der so genannten «Zweckiibertragungstheorie» (vgl. N. 25 ff. zu
Art. 16) zumindest fiir die Auslegung von Vertrigen, welche die Ubertragung von
Urheberrechten zum Gegenstand haben.

Der Schutz des Gesetzes wird gewéhrt flir eine immaterielle
Leistung. Dies ist nicht nur in Bezug auf Werkschopfung und Darbietung der
Fall, sondern auch bei den Herstellerinnen und Herstellern von Ton- und Tonbild-
tragern sowie den Sendeunternehmen (METTRAUX KAUTHEN, in: CoRo, N. 11
Vorbemerkungen zu Art. 33-39 LDA; VOSSELER, Tontrigerproduzenten, 113 ff.;
WILLL in: SJZ 1995, 209; a.M. K. TROLLER, Manuel, 249). Der Gesetzgeber ging
davon aus, dass auch Herstellerinnen und Hersteller von Ton- und Tonbildtrédgern
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Art. 1 WILLI EGLOFF 7

sowie Sendeunternehmen kreative Leistungen erbringen, die in unmittelbarem
Zusammenhang mit Werken und Darbietungen stehen (BBI1 1989 III, 486). Es ist
unerheblich, ob und inwiefern die Erbringung der geschiitzten immateriellen
Leistung mit einem finanziellen oder sonstigen Aufwand verbunden ist oder wel-
chen wirtschaftlichen Wert sie hat, weshalb es nicht richtig sein kann, verwandte
Schutzrechte als «Investitionsschutz» zu qualifizieren (so aber HILTY, Urheber-
recht, N. 343 f., und K. TROLLER, a.a.0., 153). Der Schutz des wirtschaftlichen
Risikos ist nicht Gegenstand dieses Gesetzes. Nur die immateriellen Leistungen,
etwa diejenigen einer Filmproduzentin in der Entwicklung und Durchfiihrung
eines Filmprojekts, eines Musikproduzenten in der Organisation einer Einspie-
lung, eines Sendeunternechmens in der Gestaltung seiner Sendungen, begriinden
den Sonderschutz des Urheberrechtsgesetzes. Dagegen ist der Schutz wirtschaft-
licher Leistungen Gegenstand anderer Schutznormen, insbesondere des Gesetzes
iiber den unlauteren Wettbewerb.

Der Schutz des Urheberrechtsgesetzes ist immer kumulativ
zu andern Schutznormen zu verstehen. Urheberinnen und Urheber eines ge-
schiitzten Werkes konnen also gleichzeitig den Schutz des Markenschutzgesetzes
oder des Designgesetzes in Anspruch nehmen, wenn die entsprechenden Voraus-
setzungen erfiillt sind (dazu ausfiihrlich CHERPILLOD, in: SIWR II/1, N. 46 ff.).
Zur Verhinderung einer den Wettbewerb beeintrichtigenden Verwendung eines
Ton- oder Tonbildtragers konnen sich Herstellerinnen und Hersteller sowohl auf
dieses Gesetz als auch auf das UWG berufen usw. Dabei ist allerdings der jewei-
lige Schutzzweck zu beachten. So kann etwa der Schutz des UWG nicht dazu
missbraucht werden, die Schutzdauer fiir eine nach URG nicht mehr geschiitzte
immaterielle Leistung unabhidngig von lauterkeitsrechtlichen Aspekten zu verldn-
gern, weil eben das UWG nicht den Schutz immaterieller Leistungen, sondern des
lauteren Wettbewerbs zum Ziel hat (CHERPILLOD, a.a.O., N. 83 ff.). Das UWG
kann auch nicht dazu verwendet werden, um einen Rechtsschutz fiir geistige
Schopfungen zu begriinden, die im Sinne des Urheberrechts keinen individuellen
Charakter haben (BGE 110 IV 107) oder deren Nutzung durch dieses Gesetz
ausdriicklich erlaubt wird (BGE 113 11 312).

Absatz 1

Dieser Absatz enthdlt im Wesentlichen ein Inhaltsverzeichnis
der nachfolgenden Bestimmungen. Bst. a bezieht sich auf die Art. 2-32, Bst. b
auf die Art. 33—39 und Bst. c auf die Art. 40—60. Das Gesetz enthilt daneben aber
auch eine Vielzahl von Bestimmungen, die fiir alle drei Bereiche gelten (so z.B.
die Art. 39a-39d und die Art. 61-84) sowie gewichtige Querverweise wie insbe-
sondere Art. 38, welcher die analoge Anwendung urheberrechtlicher Bestimmun-
gen im Bereich der verwandten Schutzrechte regelt.

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.

Barrelet, Denis; Egloff, Willi (Hrsg.): Das neue Urheberrecht, 2020



8 WILLI EGLOFF Art. 1

Absatz 2

Die Botschaft des Bundesrates (BBl 1989 III, 477 ff.) be-
zeichnet den leicht verdndert aus dem URG 1922 iibernommenen Abs. 2 als «de-
klaratorischer Natur». In Wirklichkeit ist er ausgesprochen missverstédndlich und
wire wohl besser gestrichen worden. Seine Bedeutung ist durch die Durchsetzung
des Territorialitdtsprinzipes und die Gewédhrung des Rechtsschutzes an alle Be-
rechtigten, unabhidngig von ihrer Nationalitidt und sonstigen staatsvertraglichen
Ankniipfungspunkten wie Ort der Festlegung einer Darbietung, Ort der Verdf-
fentlichung eines Werks, Ort der Sendung usw. (sh. oben N. 1 und 2), weggefal-
len. Die Beibehaltung der Klausel kdnnte heute ndmlich auch in dem Sinne ver-
standen werden, dass das Gesetz auf internationale Verhéltnisse nur soweit An-
wendung finden soll, als volkerrechtliche Vertrdge dies verlangen. Dies ist aber
offensichtlich nicht die Meinung des Gesetzgebers. Zum einen besteht schon nach
Art. 19 RBU ein Anspruch auf Gewiihrung des weitestgehenden Schutzes in
jedem Verbandsland, unabhingig von der entsprechenden Regelung in der RBU
selbst. Zum andern war es der klare Wille des Gesetzgebers, den Rechtsschutz
uneingeschrénkt allen Berechtigten zu gewéhren (BBI 1989 111, 520).

Sinnvollerweise kann also Abs. 2 nur noch den Vorbehalt wei-
tergehender staatsvertraglicher Schutzbestimmungen meinen. Diese gab es im
Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes praktisch nicht mehr, da bei der Revision
von 1992 in allen Punkten den Schutzvorschriften der von der Schweiz unterzeich-
neten und ratifizierten Staatsvertrige Rechnung getragen wurde. In der Zwischen-
zeit sind allerdings neue Staatsvertrage hinzugekommen, welche punktuell ein
hoheres Schutzniveau aufweisen. Die wichtigsten solchen Vertrdage sind das fiir die
Schweiz am 1. Juli 1995 in Kraft getretene «Abkommen {iber handelsbezogene
Aspekte der Rechte an geistigem Eigentum» (TRIPs-Abkommen; SR 0.632.20,
Anhang 1. C), der WIPO-Urheberrechtsvertrag (WCT; SR 0.231.16; BBI 2006,
3453 ff)), der WIPO-Vertrag {iiber Darbietungen und Tontriger (WPPT;
SR 0.231.174; BBI 2006, 3463 ff.), der Vertrag von Peking (BTAP) vom 24. Juni
2012 iiber den Schutz von audiovisuellen Darbietungen (BBI 2018, 705 ff.) und der
Vertrag von Marrakesch vom 27. Juni 2013 iiber die Erleichterung des Zugangs zu
veroffentlichten Werken fiir blinde, sehbehinderte oder sonst lesebehinderte Men-
schen (BBI 2018, 719 ff.). Durch eine Teilrevision vom 16.12.1994, welche sich
auf die Art. 75-77 URG beschrianken konnte, und die Teilrevision vom 5.10.2007,
welche sich auf die von den WIPO-Vertragen verlangten Anpassungen bezog und
einige zusitzliche Anderungen brachte, waren diese geringfiigigen Differenzen
jeweils beseitigt worden. Die beiden Vertrdge von Peking und Marrakesch erforder-
ten lediglich eine marginale Anpassung von Art. 24c, welche gleichzeitig mit der
Ratifizierung der Vertrige vorgenommen wurde. Abs. 2 hat daher zur Zeit kaum
praktische Relevanz.
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Art. 1 WILLI EGLOFF 9

Der Vorbehalt volkerrechtlicher Vertrdge kann nur fiir Sach-
verhalte angerufen werden, die einen Auslandsbezug aufweisen. Rein innerstaat-
liche Sachverhalte richten sich ausschliesslich nach schweizerischem URG, da
internationalrechtliche Bestimmungen auf sie keine Anwendung finden (CHER-
PILLOD, in: SHK, N. 5 zu Art. 1; REHBINDER, Schweizerisches Urheberrecht, 228;
a.M. DAVID, in: SHK, N. 18 der Einfithrung; DESSEMONTET, in: CoRo, N. 41 f.
zu Art. 1 LDA). Allerdings gehdren zum Landesrecht auch staatsvertragliche
Bestimmungen, welche unmittelbar anwendbar sind. Nach Auffassung des Bun-
desgerichts erhélt ein von der Bundesversammlung genehmigter Staatsvertrag
zusammen mit der volkerrechtlichen auch landesrechtliche Wirkung und kann
daher vor Gericht angerufen werden, «wenn er unmittelbar anwendbar (self-
executing) ist. Dies setzt voraus, dass die angerufene staatsvertragliche Regelung
inhaltlich hinreichend bestimmt und klar ist, um im Einzelfall Grundlage eines
Entscheids bilden zu kdnnen» (BGE 124 IV 23 E. 4). Als unmittelbar anwendbar
erachtet das Bundesgericht beispielsweise den Drei-Stufen-Test des Art. 9 Abs. 2
RBU (vgl. dazu N. 4 Vorbemerkungen zu Art. 19-28), weshalb es in BGE 133 111
473 die Vereinbarkeit von Art. 19 Abs.2 URG mit dieser Bestimmung priift,
obwohl der Sachverhalt keinerlei Auslandsbezug aufweist.
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10 WILLI EGLOFF Art. 2

2. Titel: Urheberrecht

1. Kapitel: Das Werk

Art. 2

Werkbegriff !'Werke sind, unabhiingig von ihrem Wert oder Zweck, geistige
Schopfungen der Literatur und Kunst, die individuellen Charak-
ter haben.

2Dazu gehoren insbesondere:

a. literarische, wissenschaftliche und andere Sprachwerke;

b. Werke der Musik und andere akustische Werke;

c. Werke der bildenden Kunst, insbesondere der Malerei, der
Bildhauerei und der Graphik;

d. Werke mit wissenschaftlichem oder technischem Inhalt wie
Zeichnungen, Pliine, Karten oder plastische Darstellungen;

e. Werke der Baukunst;

Werke der angewandten Kunst;

g. fotografische, filmische und andere visuelle oder audiovisuelle
Werke;

h. choreographische Werke und Pantomimen.

g

3 Als Werke gelten auch Computerprogramme.

3bis Fotografische Wiedergaben und mit einem der Fotografie
dhnlichen Verfahren hergestellte Wiedergaben dreidimensionaler
Objekte gelten als Werke, auch wenn sie keinen individuellen
Charakter haben.

4Ebenfalls geschiitzt sind Entwiirfe, Titel und Teile von Werken,
sofern es sich um geistige Schopfungen mit individuellem Cha-
rakter handelt.

Allgemeines

Art. 2 wurde im Laufe der Vorarbeiten zur Revision von 1992
und wihrend der parlamentarischen Beratungen redaktionell mehrfach verin-
dert. So sprach der BRE 1984 noch von «Schopfungen der Literatur und der
Kunst, die individuellen Charakter habeny, wihrend der Vorentwurf 111 Werke als
«geistige Schopfungen, die individuellen Charakter habeny», umschrieb. Der BRE
1989 behielt dann sowohl die Ausdriicke «geistign» als auch «Literatur und
Kunst» bei, woraus sich die vom Parlament schliesslich gutgeheissene Fassung
ergab (vgl. BBI 1989 III, 520 f.). Die Umschreibungen der einzelnen Werkgat-
tungen gehen auf den Vorentwurf III zuriick. Allerdings ersetzte der Nationalrat
den fritheren veralteten Ausdruck «kinematographisch» durch das adiquatere
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Art. 2 WILLI EGLOFF 11

«filmisch» und setzte den Begriff «Computerprogramme» an die Stelle der «Pro-
gramme fiir die automatische Informationsverarbeitung» (AB N 1992 1, 14).
Zuvor hatte schon der Stinderat die Sonderstellung der Computerprogramme
innerhalb der verschiedenen Werkgattungen dadurch unterstrichen, dass er diesen
einen eigenen Absatz zugewiesen hatte (AB S 1991 11, 99).

Anlésslich der Revision von 2019 wurden durch die Einfi-
gung von Abs. 3% Fotografien von dreidimensionalen Objekten den geschiitz-
ten Werken auch fiir den Fall gleichgestellt, dass sie keinen individuellen Charak-
ter haben. Dadurch soll nach Meinung des Parlaments die Rechtsstellung profes-
sioneller Fotografinnen und Fotografen verbessert werden (AB N 2018, 2188). In
Wirklichkeit wird damit der Urheberrechtsschutz an einem Teil von Fotografien
auf ein lauterkeitsrechtliches Niveau abgesenkt, allerdings ohne dass die entspre-
chenden gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt sein miissten. Die Verwendung der
von einer bestimmten Person erstellten Fotografie durch andere wird somit auch
dann verboten, wenn es sich um keine geistige Schopfung mit individuellem
Charakter handelt und diese Verwendung im Sinne des UWG vollkommen lauter
wire. Eine nachvollziehbare rechtspolitische Begriindung fiir diese Ausnahmere-
gelung ist nicht ersichtlich. Als Folge dieser Ergdnzung kommt den Fotografien
nun ein alternativer Schutz zu, ndmlich entweder als fotografische Werke nach
Abs. 2 Bst. g oder aber als nicht individuelle Fotografien nach Abs. 3" Sie sind
in beiden Fillen als urheberrechtliche Werke geschiitzt. Soweit der urheberrecht-
liche Schutz aber an den individuellen Charakter eines Werks ankniipft, also
insbesondere hinsichtlich der personlichkeitsrechtlichen Aspekte des Schutzes der
Werkintegritdt (vgl. N. 17 f. zu Art. 11), kommt er nur fotografischen Werken
nach Abs. 2 Bst. g zu (vgl. N. 38).

Wihrend der parlamentarischen Debatte wurde vorgeschlagen,
diesen Schutz nicht individueller Fotografien in Anlehnung an den Lichtbild-
schutz im deutschen UrhG und in einigen daran ankniipfenden EU-Léndern ge-
setzessystematisch bei den verwandten Schutzrechten einzuordnen (so die
Rechtskommission des Nationalrates; vgl. dazu MOSIMANN/HOSTETTLER, in:
recht, 126 ff.). Allerdings war die vorgeschlagene Bestimmung schon deshalb
vollig verfehlt, weil sie weder die Berechtigten an diesem Schutzgegenstand
nannte noch sonst irgendwelche Minimalanforderungen wie geistige Tétigkeit,
Herstellung durch eine natiirliche Person, Dreidimensionalitit des fotografierten
Objekts etc. vorsah. Zudem beruhte der Vorschlag auf einem Konzept verwand-
ter Schutzrechte, welches dem schweizerischen URG fremd ist (vgl. N. 4
Vorbemerkungen zu Art. 33—39). Er hitte unter anderem zur Folge gehabt, dass
die kollektive Verwertung fotografischer Werke auf zwei verschiedene Gesell-
schaften, ndmlich eine Urheberrechtsgesellschaft und die Gesellschaft fiir ver-
wandte Schutzrechte, aufgeteilt worden wire. Der Nationalrat erkannte diesen
Fehler rechtzeitig und folgte dem Vorschlag des Bundesrates (AB 2018, 2188).
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12 WILLI EGLOFF Art. 2

Die Einfiihrung eines Schutzes nicht individueller Fotografien
war Teil des sogenannten AGUR12-Kompromisses, welcher im Vorfeld der
Revision 2019 erzielt worden war. Das zustindige Departement hatte 2012 eine
«Arbeitsgruppe Urheberrecht (AGUR12)» aus Vertreterinnen und Vertretern
unterschiedlicher Interessengruppen einberufen, welche den Auftrag hatte, eine
mehrheitsfahige Revisionsvorlage auszuarbeiten (vgl. TISSOT/KRAUS/SALVADE,
Propriété intellectuelle, N. 8 f.). Nachdem deren Vorschlige im Vernehmlas-
sungsverfahren noch stark kritisiert worden waren, erarbeitete die Gruppe im
Jahre 2017 eine von samtlichen Mitgliedern getragene, aus mehreren Komponen-
ten zusammengesetzte Kompromisslosung, welche in der Folge vom Bundesrat
iibernommen wurde und dessen Botschaft an das Parlament zugrunde lag (vgl.
AB N 2018, 2186 Votum Sommaruga). Die parlamentarische Debatte in beiden
Riten war geprégt von der Absicht, bei gesetzgeberischen Entscheidungen diesen
AGURI12-Kompromiss moglichst zu respektieren.

Der Artikel enthélt eine eigentliche Legaldefinition des
Werks. Diese baut nach der Absicht des Gesetzgebers «auf den von der schwei-
zerischen Lehre und Rechtsprechung entwickelten Abgrenzungskriterien auf und
andert somit nichts am Anwendungsbereich des Urheberrechts» (BBl 1989 III,
521). Es soll also der bisherige Werkbegriff bestétigt, nicht ein neuer entwickelt
werden. Dies bedeutet gleichzeitig, dass zur genaueren Umschreibung auf die
bisherige umfangreiche Literatur und Rechtsprechung zuriickgegriffen werden
kann (BGer vom 25.8.1998, in: sic! 1999, 121, und BGE 130 III 170).

Der Werkbegriff entspricht inhaltlich weitgehend demjenigen
von Art. 2 Abs. 1 RBU und ist in Einzelaspekten sogar umfassender. Was gemiiss
internationaler Vereinbarung als Werk gilt, fillt daher in jedem Fall auch nach
schweizerischem URG unter den Werkbegriff. Der Urheberrechtsschutz wird
unabhiingig von irgendwelchen Formalititen gewihrt, wie dies auch in Art. 5
Abs. 2 RBU vorgeschrieben ist. Werke miissen also nicht in irgendwelche Regis-
ter eingetragen werden, und sie miissen auch nicht ein ©-Zeichen tragen, um
geschiitzt zu sein. Der auf den Werkexemplaren angebrachte Urheberrechtsvor-
behalt, ausgedriickt im ©-Zeichen verbunden mit dem Namen der Inhaberinnen
und Inhaber des Urheberrechts und der Jahreszahl der ersten Verdffentlichung,
hatte so lange eine praktische Bedeutung, als grosse Lander wie insbesondere die
USA der RBU nicht angehérten, sondern nur das 1971 revidierte Welturheber-
rechtsabkommen von 1952 anerkannten. Dieses Abkommen verpflichtet in
Art. IIT Abs. 1 die Vertragsstaaten, welche den Urheberrechtsschutz an die Erfiil-
lung von Formlichkeiten kniipfen, diesen Schutz ausldndischen Urheberinnen und
Urhebern ebenfalls zu gewéhren, wenn die Werkexemplare den oben umschrie-
benen Urheberrechtsvorbehalt tragen. Inhaberinnen und Inhaber von Urheber-
rechten, die den Schutz ihrer Werke in den USA sicherstellen wollten, hatten
daher ein Interesse, diese Kennzeichnung anzubringen. Nachdem aber die USA
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Art. 2 WILLI EGLOFF 13

1989 der RBU beigetreten sind, dienen diese Hinweise allenfalls noch als Infor-
mation {iber die Person der Berechtigten und iiber die Dauer des Schutzes. Sie
konnen auch eine gewisse Praventivwirkung gegen Urheberrechtsverletzungen
entfalten, wo es fiir Nutzerinnen und Nutzer nicht ohne weiteres klar ist, ob ein
Werk geschiitzt ist oder nicht, wie dies z.B. bei Publikationen der 6ffentlichen
Verwaltung gelegentlich der Fall sein kann. Auf den Bestand oder Nichtbestand
des Urheberrechtsschutzes hat die Kennzeichnung aber keinerlei Einfluss (vgl.
dazu RITSCHER/BEUTLER, in: sic! 1997, 541 {f.).

Absatz 1

Der Werkbegriff des URG kniipft an drei Elemente an: an das
Vorliegen einer «geistigen Schopfung», an das Kriterium «Literatur und Kunst»
sowie an den «individuellen Charakter». Die von Art. 2 Abs. 2 RBU vorgesehene
Ausnahmeregelung, wonach Werke nur geschiitzt werden, wenn sie materiell
festgelegt sind, wird von der Schweiz nicht beansprucht. Ein Werk liegt also auch
dann vor, wenn es materiell nicht festgelegt ist (z.B. ein improvisiertes Musik-
stiick, eine Theaterinszenierung, eine Choreografie), was in Art. 29 Abs. 1 aus-
driicklich festgehalten ist. Allerdings muss das Werk als solches objektiviert und
wahrnehmbar sein. Ein nicht ausgedriicktes Gedankengebédude ist kein Werk
(VON BUREN/MEER, in: SIWR 1II/1, N. 173 ff.; CHERPILLOD, L’objet, 18 f. und
137 ff.; DESSEMONTET, Le droit d’auteur, N. 46 f.; KUMMER, Das urheberrecht-
lich schiitzbare Werk, 8; WANG, Die schutzfiahige Formgebung, 257 f.).

Ein Werk muss eine geistige Schopfung, d.h. die Ausserung
gedanklicher Tétigkeit eines Menschen sein (BGE 130 IIT 172). Objekte, die ohne
menschliche geistige Aktivitdt entstehen, haben daher keinen Werkcharakter:
Natiirlich entstandene Gegenstiande, Zufallsprodukte der Natur oder der Technik,
mdgen sie noch so ausgefallen oder dsthetisch ansprechend sein, sind keine Wer-
ke. Dementsprechend konnen Fotografien, die von vollautomatischen Kameras
aufgrund mechanischer oder elektronischer Impulse hergestellt werden wie bei-
spielsweise Aufnahmen von Uberwachungskameras oder Fotofallen keine ge-
schiitzten Werke sein (vgl. N. 35). Nach schweizerischem URG kann auch ein
von einem Affen aufgenommenes Foto kein Werk sein (sh. dazu aber Naruto vs.
David John Slater, N.D. of California, 15-cv-4324). Davon zu unterscheiden sind
Geisteswerke, welche unter bewusster Verwendung von Zufallsprinzipien entste-
hen (aleatorische Musik, action painting, zufallsgenerierte Computerkunst usw.)
oder bei denen der Werkcharakter durch die Auswahl und Prisentation von All-
tagsgegenstinden und Zufallsprodukten entsteht (so z.B. einzelne Werke von
Joseph Beuys oder einzelne Musikwerke von John Cage; vgl. auch OGer ZH vom
8.9.2005, in: sic! 2006, 329 ff.; SOMMER/GORDON, in: sic! 2001, 293 f.). Bei
diesen Kunstprodukten handelt es sich klarerweise um geistige Schopfungen, die
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urheberrechtlichen Schutz beanspruchen konnen, soweit die iibrigen Vorausset-
zungen erflillt sind (BUHLER, Urheberrecht im Internet, 56 ff.; VON BUREN, in:
ZSR 112 [1993], 195 ff.; CHERPILLOD, L’objet, 118 ff.; DESSEMONTET, Le droit
d’auteur, N. 53 ff.; GAIDE, Personnages fictifs, 8 ff.; HILTY, Urheberrecht, N. 84;
KUMMER, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 75 ff., 80, 103 ff.; DERS., Ent-
grenzung, 91 ff.; a.M. A. TROLLER, Immaterialgiiterrecht, 354).

In konstanter Rechtsprechung hat das Bundesgericht festgehal-
ten, dass an das Mass der geistigen Tétigkeit keine hohen Anforderungen ge-
stellt werden diirfen, sondern dass schon beim Vorliegen eines geringen Grades
von selbstindiger geistiger Tatigkeit der urheberrechtliche Schutz gewahrt wird
(erstmals BGE 59 II 405 Kunz). Unerheblich ist auch die Qualitdt der Hervor-
bringung; Drittrangiges hat ebenso Anspruch auf Urheberrechtsschutz wie ein
Meisterwerk (BGE 105 II 299 Van Cleef et Arpels; BGE 76 11 100 Mollard &
Duboin; BGE 68 II 58 Miserez; BGE 59 11 402 Kunz, OGer ZH vom 13.12.2001,
in: sic! 2002, 342 ff.). Immerhin muss die geistige Schopfung etwas Neues dar-
stellen, das sich vom bisher Bekannten unterscheidet (CHERPILLOD, L’objet,
125 ff.; DESSEMONTET, Le droit d’auteur, N. 171 ff.; STUTZ, in: sic! 2004, 11 f;
TdA TI vom 18.6.2001, in: sic! 2002, 509 ff.). «Geschiitzt ist, was sich als indivi-
duelle oder originelle Schopfung von den tatsdchlichen oder natiirlichen Vorbe-
dingungen im Rahmen der Zweckbestimmung abhebt» (BGE 143 III 373 E. 2.1
m.w.H.). Der Grad der Neuheit kann aber gering sein. Er ist objektiv, relativ zum
Stand des iibrigen Werkschaffens im jeweiligen Sachbereich, zu beurteilen Die
Neuheit kann auch im Riickgriff auf frithere Stilformen, in der neuen Kombinati-
on von bereits Bekanntem bestehen, ohne dass dadurch die Qualifikation als
«geistige Schopfungy verloren ginge.

Das Erfordernis objektiver Neuheit steht einer Anerkennung
von Doppelschépfungen nicht entgegen (DESSEMONTET, Le droit d’auteur,
N. 57; KARNELL, Doppelschopfung; a.M. MACCIACCHINI, in: sic! 2004, 351 ff.).
Zwar ist davon auszugehen, dass bei parallelen Werkschopfungen das eine Werk
objektiv gesehen frither entstanden ist als das andere. Konnten aber der zweite
Autor oder die zweite Autorin von diesem bereits bestehenden Werk gar keine
Kenntnis haben, weil dieses nur einem rdumlich oder sachlich begrenzten Publi-
kum zugénglich war, so haben sie auch nach objektiven Kriterien etwas Neues
geschaffen, und es gibt keinen rechtlichen Grund, ihnen die Anerkennung fiir ihr
paralleles Werkschaffen zu verweigern. Solche Doppelschopfungen sind insbe-
sondere im Bereich moderner Tendenzen in der Kunst und der Musik oder auch
der politischen Satire durchaus denkbar (vgl. auch RUSCH, in: AJP 2018, 790 f.).

Die geistige Schopfung muss weiter den Bereichen Literatur
und Kunst angehoren. Diese Begriffe werden aber in einem extrem weiten Sinne
verstanden, wie schon die Aufzdhlung in Abs. 2 illustriert. Demnach sind auch
wissenschaftliche Texte «Literatur» (Bst. a), jedes Produkt angewandter Kunst ist
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«Kunst» (Bst. f), praktisch alles, was tont, ist Musik (Bst. b) und damit im Sinne
des Gesetzes ebenfalls «Kunsty, ebenso jede Fotografie und jedes Video (vgl.
auch HUG, in: sic! 2005, 57 f.). Da laut der ausdriicklichen Bestimmung von
Abs. 1 nicht auf Zweck oder Wert der geistigen Schopfung abgestellt werden darf
(sh. N. 16 f.), enthélt der Ausdruck «Literatur und Kunst» entgegen der in der
Botschaft (BBI 1989 IlI, 521) vertretenen Auffassung kaum ein brauchbares ne-
gatives Abgrenzungskriterium (MACCIACCHINI, in: sic! 2004, 353). Dieser Um-
stand fiihrt ndmlich dazu, dass praktisch alles als Literatur bzw. Kunst verstanden
werden muss, was von den betreffenden Urheberinnen und Urhebern als solches
deklariert wird. Es kann daher nicht darauf ankommen, was von Fachleuten als
«Kunsty» verstanden wird (so aber ZULLIG, Kunst im Urheberrecht). Vielmehr hat
KUMMER Recht, wenn er fiir den Begriff der Kunst auf die subjektive Bestim-
mung des Werks als kiinstlerische Aussage aus der Sicht der Werkschaffenden
abstellt (KUMMER, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 75; vgl. auch VON
BUREN, in: ZSR 112 [1993], 197, VON BUREN/MEER, in: SIWR II/1, N. 189;
CHERPILLOD, L’objet, 125 ff.; GAIDE, Personnages fictifs, 24 ff.). Die Frage, ob
das Ergebnis des subjektiv als kiinstlerisch oder literarisch verstandenen Wirkens
auch tatsdchlich schiitzbar sei, entscheidet sich nicht in der Abgrenzung der Be-
griffe «Literatur und Kunst», sondern bei der Priifung, ob der geistigen Schop-
fung individueller Charakter zukommt (ebenso WANG, Die schutzfihige Formge-
bung, 263 ff.; vgl. auch OGer ZH vom 8.9.2005, in: sic! 2006, 329 ff.).

Der Begriff der «Werke der Literatur und Kunsty» war auch in
der fritheren Gesetzgebung kein Kriterium zur Abgrenzung des Bereichs
schiitzbarer Schopfungen. Die Formulierung wurde im Jahre 1885 als Kompro-
missvorschlag im Rahmen der Vorbereitung der Berner Ubereinkunft geprigt, fiir
welche die deutsche Delegation den Titel «Ubereinkunft zum Schutze des Urhe-
berrechts» wiinschte, wihrend die franzdsische Delegation auf der Bezeichnung
«Ubereinkunft zum Schutze des literarischen und geistigen Eigentums» beharrte
(EGLOFF, Geschichten, 39). Schon in dieser urspriinglichen Fassung der «Uber-
einkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst» bezog sich der Schutz
aber auch auf wissenschaftliche Werke und auf architektonische, geografische
oder topografische Pline und Zeichnungen. Eine Beschrinkung des Urheber-
rechtsschutzes auf von Fachleuten definierte Bereiche von Kunst und Literatur ist
daher auch aus historischer Sicht verfehlt.

Als zentrales und schwierigstes Kriterium hat sich in der Pra-
xis das Erfordernis des individuellen Charakters erwiesen (MIJATOVIC, in: sic!
2006, 435 ff.). Schutzwiirdig ist das Geisteswerk nur, wenn es den Stempel einer
schopferischen Tétigkeit triagt, wobei der individuelle Charakter im Werk selbst
zum Ausdruck kommen muss (BGE 143 III 373 und 130 III 168; BBI1 1989 III,
521; CHERPILLOD, L’objet, 131 ff.; GAIDE, Personnages fictifs, 17 ff;;
STUTZ/SCHINDLER, in: recht 1995, 76). «Originalitit im Sinne einer personlichen
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Pragung durch den Urheber ist nach dem revidierten Gesetz nicht erforderlichy
(BGE 143 III 373 E. 2.1; siehe auch BGE 130 III 168; STUTZ, in: sic! 2004, 10;
weiter die Anmerkung von CHERPILLOD/BERGER zu einem Urteil des KGer SG
vom 19.6.2002, in: sic! 2003, 125). Geistige Schopfungen, die zwar neu, aber
dem Bekannten so nah sind, dass auch beliebige Andere die gleiche Form schaf-
fen konnten, haben keinen individuellen Charakter (BGer vom 19.8.2002, in: sic!
2003, 29 ff.; BGE 110 IV 105). Sie werden daher nicht urheberrechtlich ge-
schiitzt. Individualitdt im Sinne von Einzigartigkeit, die auch mit «Einmaligkeit»
und «Neuheity umschrieben werden kann (STUTZ, in: sic! 2004, 11), ist nach
objektiven Kriterien (HILTY, Urheberrecht, N. 85 ff.) und relativ zum entspre-
chenden Werkumfeld zu beurteilen (DESSEMONTET, Le droit d’auteur, N. 169 ff.,
spricht denn auch von einer «originalité comparée» oder von «individualité com-
parée» [DERS., in: CoRo, N.20 zu Art.2 LDA]). Die verlangte Individualitét
héngt nach der konstanten — aber keineswegs unproblematischen (HILTY, a.a.O.,
N. 92) — Rechtsprechung des Bundesgerichts vom Spielraum des Urhebers bezie-
hungsweise der Urheberin ab: Wo dieser klein ist, wird der urheberrechtliche
Schutz schon gewdhrt, wenn bloss ein geringer Grad an selbstdndiger Tatigkeit
vorliegt (BGE 143 III 373; BGer vom 19.8.2002, in: sic! 2003, 28 ff. mit Anm.
HiLTy; BGE 125 III 338; BGE 113 II 196; BGE 110 IV 105; BGE 106 11 73;
BGE 100 II 172; CdJ GE vom 20.10.1995, in: SMI 1996, 263 ff.). So ist insbe-
sondere bei Werken mit konkreter Nutzanwendung (angewandte Kunst, Bau-
kunst, wissenschaftliche Werke) der gestalterischen Freiheit durch technische
Notwendigkeiten oft ein enger Rahmen gesetzt. Dies hindert aber nicht ihre An-
erkennung als urheberrechtlich geschiitzte Werke, soweit ein bestimmter indivi-
dueller Charakter trotzdem erkennbar ist und damit mehr als bloss handwerks-
missige Arbeit vorliegt (BUHLER, Urheberrecht im Internet, 51 ff.; VON BU-
REN/MEER, in: SIWR II/1, N. 170; TiSSOT/KRAUS/SALVADE, Propriété intellectu-
elle, N. 23; WANG, Die schutzfihige Formgebung, 282 ff.). Angesichts dieser
unterschiedlichen Rahmenbedingungen muss auch das Kriterium des individuel-
len Charakters als relativ zur jeweiligen Werkgattung verstanden werden (SOM-
MER/GORDON, in: sic! 2001, 287 ff.; MIJATOVIC, a.a.0., 435 ff.; THOUVENIN, in:
Berger/Macciacchini [Hrsg.], Populdre Irrtiimer im Urheberrecht, 711F.).

In der seit Inkrafttreten des Gesetzes ergangenen Rechtspre-
chung finden sich zahlreiche Entscheidungen, in welchen anhand des Kriteriums
des individuellen Charakters die Werkqualitit einer bestimmten Hervorbrin-
gung bejaht oder verneint wurde. Als Werke wurden etwa qualifiziert:

e cin Firmensignet (BGE vom 23.11.1998 [Grille], in: sic! 1999,
403 1.);

e cine Clown-Skizze (BGE vom 25.8.1998 Zim, in: sic! 1999,
119 ff);

¢ cin Kinderhochstuhl (OGer ZH vom 22.6.2000, in: sic! 2001,
504 ff., und KGer SG vom 17.5.2000, in: sic! 2001, 491 ff.);
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