Kapitel 11: Schranke fur kreative Bearbeitungen

Im vorliegenden Kapitel wird die Einfihrung einer Schranke fir kreative
Bearbeitungen als moglicher Losungsansatz untersucht, um das Recht zur
Verwendung von Bearbeitungen de lege ferenda als Entschadigungsrecht
und damit in wirtschaftlich effizienter Weise auszugestalten. Dazu werden
zunichst die Bestimmungen resp. Vorstosse des schweizerischen und U.S.-
amerikanischen Rechts betrachtet, die als Vorbilder fiir die vorgeschlagene
Schranke dienen. Nachfolgend wird untersucht, wie eine Schranke fiir
kreative Bearbeitungen fiir das schweizerische Urheberrecht ausgestaltet
werden musste, ob die Schranke mit dem staatsvertraglich vereinbarten
Dreistufentest vereinbar wire und welche Vor- und Nachteile diese mit
sich bringen wiirde. Abschliessend wird auf kirzliche Bestrebungen im
Rahmen der EU Copyright Reform eingegangen, die anfinglich in eine
dhnliche Richtung wiesen.>%

1. Vorbilder der Schranke

Die Schranke fir kreative Bearbeitungen lehnt sich an einen Vorstoss an,
der im U.S.-amerikanischen Diskurs bereits vereinzelt vorgebracht und von
PETER MENELL als Remix Compulsory License Act bezeichnet wird.*%! Dieser
Remix Compulsory License Act hat selber die Cover License’%? des Copyright
Act’% zum Vorbild und verlangt eine vergleichbare Lizenz fir Remixe, so-
dass letztere ebenfalls ohne die Einwilligung des Urhebers des vorbeste-
henden Werks, dafiir aber gegen Bezahlung einer Gebiihr verwendet wer-

500 Siehe etwa EU Kulturausschuss, Entwurf einer Stellungnahme, 17, 18, 50 f. (An-
derungsantrag 12, 13, 56); siche zum deutschen Recht auch Onry, GRUR 2017,
964, 968 f.; AreL, K&R 2017, 563, 565.

501 Siehe dazu ausfithrlich MeneLL, 61 J. Copyright Soc’y 235, 352 ff. (2014); DErs.,
164 U. Penn. L. Rev.441, 488ff. (2016); siche auch Vrana,
68 Wash. & Lee L. Rev. 811, 850 ff. (2011); AsHTAR, 19 Alb. L.J. Sci. & Tech. 261,
312 ff. (2009).

502 Siche dazu und zum Begriff des Covers resp. der Coverversion sogleich Kapitel
11: I.1.

503 17 US.C.§ 115 (a) (1) (2016).
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den konnen.>%* Die Schranke fiir kreative Bearbeitungen ist somit vom Re-
mix Compulsory License Act und damit zusammenhéngend von den Bestim-
mungen inspiriert, die der U.S-amerikanische Copyright Act sowie auch das
schweizerische Urheberrecht fiir Coverversionen vorsehen. Davon abgese-
hen bestehen Parallelen zwischen kreativen Bearbeitungen und Parodien,
weshalb auch die Parodieschranke als Inspirationsquelle dient. Nachste-
hend soll auf die genannten Vorbilder der Schranke fir kreative Bearbei-
tungen eingegangen werden.

1. Bestimmungen fiir Coverversionen

Die Cover License im U.S.-amerikanischen Recht wurde bereits im Copy-
right Act von 1909 eingefiihrt und ist der Grundstein fiir zahlreiche Neu-
interpretationen bereits veréffentlichter Kompositionen, eben auch Cover
oder Coverversionen genannt.’% Die aktuelle Fassung des Copyright Act
halt fest:

When phonorecords of a nondramatic musical work have been distributed to
the public in the United States under the authority of the copyright owner,
any other person [...] may, by complying with the provisions of this section,
obtain a compulsory license to make and distribute phonorecords of the
work.5%6

Dank dieser Lizenz ist es Werknutzern also gestattet, Neuinterpretationen
bereits veroffentlichter Kompositionen auf Tontrigern aufzunehmen und
diese zu verbreiten. Thnen sind dabei allerdings gewisse Grenzen gesetzt,
dirfen sie doch insbesondere die Melodie oder den Charakter der verwen-
deten Komposition nicht grundlegend verindern.’®” Die Cover License ist
zudem als vergitungspflichtige Lizenz ausgestaltet; der Werknutzer muss
eine Gebiihr von 9.1 cents fir fiinfminitige (oder kirzere) Coverversionen
entrichten, die dem Urheber der verwendeten Komposition zusteht.5%

504 Siehe MENELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 493 ff. (2016).

505 MENELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 493 (2016).

506 17 US.C.§115 (a) (1) (2016).

507 17 US.C. §115 (a) (2) (2016); MeNELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 493 f. (2016).
Die Coverversion stellt damit keine Bearbeitung oder Neugestaltung dar, son-
dern lediglich eine Vervielfiltigung, die allenfalls geringfiigige Anderungen ent-
halt, siche dazu WEGENER, Musik und Recht, 23 f.,, 33 f.

508 Siehe zu den detaillierten Gebiihrenregelungen 37 C.ER. §385.3 (a); siche auch
U.S. Copyright Office, Mechanical License Royalty Rates (2010), <https://www.c
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Eine mit der U.S.-amerikanischen Cover License vergleichbare Bestim-
mung gibt es fiir die Schweiz nicht. Gemiss Art. 40 Abs. 1 lit. a URG ist al-
lerdings die Verwertung der ausschliesslichen Rechte zur Auffithrung und
Sendung nichttheatralischer Werke der Musik und zur Herstellung (und
Verbreitung)’® von Tontrigern oder Tonbildtrigern solcher Werke der
Bundesaufsicht unterstellt. Unter Verwertung wird dabei die direkte Wahr-
nehmung der genannten Rechte gegeniiber den Werknutzern verstanden,
wie insbesondere die Bewilligung zur Aufnahme einer Coverversion auf
einem Tontrager.’!° Die Unterstellung unter die Bundesaufsicht bedeutet,
dass die zustindige Verwertungsgesellschaft — bei Coverversionen ist dies
die SUISA - immer dann, wenn sie einen Wahrnehmungsvertrag mit
einem Urheber oder einen Gegenseitigkeitsvertrag mit einer auslandischen
Verwertungsgesellschaft abschliesst, bei der Wahrnehmung der tbertrage-
nen Verwertungsrechte unter der Aufsicht des Instituts fiir Geistiges Eigen-
tum (IGE, Art. 52 E-URG) und der eidgenossischen Schiedskommission
(Schiedskommission, Art. 55 URG) steht. Art. 40 Abs. 1 lit. a URG greift im
Grunde nicht in die urheberrechtlichen Berechtigungen ein.’!! Da eine in-
dividuelle Verwertung der unter Art. 40 Abs. 1 lit. a URG aufgefiihrten Ver-
wertungsrechte aus Praktikabilitatsgrinden allerdings ausser Betracht
falle,’12 abertragen Musik-Urheber die Wahrnehmung ebendieser Verwer-
tungsrechte in der Regel der SUISA.S3 In all jenen Fillen, in denen die
Rechte nicht vertraglich Gbertragen werden, darf die SUISA diese dennoch
wahrnehmen im Sinne der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (Art. 419 ff.

opyright.gov/licensing/m200a.pdf>, zuletzt besucht am 14. Juni 2019; MENELL,
164 U. Penn. L. Rev. 441, 494 (2016); siche dazu ausfithrlich Kapitel 11: IV.3.2.

509 Die Tatsache, dass die Verbreitung von Tontragern und Tonbildtriagern der Bun-
desaufsicht unterstellt ist, ergibt sich zwar nicht explizit aus Art. 40 Abs. 1 lit.a
URG, war aber dem Art. 1 Abs. 1 lit. b der Vollziehungsverordnung zum Verwer-
tungsgesetz von 1941 zu entnehmen, siche SHK-URG/BREM/SALVADE/WILD,
Art. 40 URG N §, 9. Da gemass der Botschaft zum URG von 1992 die Verwer-
tung der ausschliesslichen Rechte in unverindertem Umfang der Bundesauf
sicht unterstehen soll, ist auch die Verwertung des Verbreitungsrechts weiterhin
der Bundesaufsicht unterstellt. Vgl. Botschaft, BBl 1989 III 477, 554; gl.M. SHK-
URG/BReM/SALVADE/WiILD, Art. 40 URG N 9; REHBINDER/VIGANO, Art. 40 URG
N 14.

510 Auch die Geltendmachung eines Verbotsrechts fillt darunter, vgl. SHK-URG/
BRrREM/SALVADE/WiILD, Art. 40 URG N 3.

511 Siehe SHK-URG/BREM/SALVADE/WiLD, Art. 40 URG N 12.

512 BGer, 24. Marz 2003, 2A_288/2002, E. 3.4.3.4.1.

513 Siehe WEeGENER, Musik und Recht, 69; vgl. auch SHK-URG/BREM/SALVADE/
WiLp, Art. 40 URG N 12; REHBINDER/VIGANO, Art. 40 URG N 11 f.
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L Vorbilder der Schranke

OR).*'* Die Verwertung der Auffihrungs-, Sende-, Ton-/Tonbildtragerher-
stellungs- und Verbreitungsrechte ist damit zwar nicht einer gesetzlichen
Kollektivverwertungspflicht unterstellt, Sachzwinge’!’ fithren aber zu
einem faktischen Kollektivverwertungszwang, sodass die SUISA die Rechte
fir die Urheber wahrnimmt. Fir die Rechte, die zum Tatigkeitsgebiet der
SUISA (oder zu demjenigen anderer Verwertungsgesellschaften) gehoren,
besteht fiir sie eine Verwertungspflicht (Art. 44 URG);*'¢ sie muss ihre Ge-
schifte dabei nach festen Regeln und dem Gebot der Gleichbehandlung
besorgen (Art. 45 Abs.2 URG).*!” Daraus lasst sich auch die Pflicht ablei-
ten, Tarife fir die von ihr geforderten Gebtihren aufzustellen, diese geneh-
migen zu lassen und zu verdffentlichen (Art. 46 URG).5'8 Dieser Pflicht ist
die SUISA bspw. fiir die Verbreitung von Coverversionen auf Ton-/Tonbild-
tragern mit dem Tarif PI nachgekommen, wonach die Gebuhr fiir zehn-
minttige (oder kiirzere) Coverversionen derweil 22 Rappen betrigt.’"?
Sachzwinge und die Unterstellung unter die Bundesaufsicht gemaiss
Art. 40 Abs. 1 lit. a URG haben somit zur Folge, dass ein Werknutzer, der
eine Coverversion auffithren, senden oder auf Ton-/Tonbildtriger aufneh-
men und diese verbreiten will, fir diese Werkverwendungen grundsitzlich
nicht von einer Einwilligung abhingt, sondern lediglich die von der SUI-
SA geforderte Gebuhr entrichten muss.52

2. Remix Compulsory License Act
Der von MeNELL vorgebrachte Remix Compulsory License Act steht stellver-

tretend fur diverse Vorstosse der U.S.-amerikanischen Lehre, die fiir Remixe
eine Bestimmung fordern, die mit derjenigen fiir Coverversionen ver-

514 Siehe SUISA Statuten 2014, Ziff. 3.2; WEGENER, Musik und Recht, 69; SHK-
URG/BREM/SALVADE/WILD, Art. 40 URG N 12.

515 BGer, 24. Marz 2003, 2A_288/2002, E. 3.4.3.4.1; REHBINDER/VIGANO, Art. 40
URG N 11.

516 Siehe dazu WEGENER, Musik und Recht, 68 f.

517 Siehe dazu WEGENER, Musik und Recht, 70 f.

518 Siehe dazu WEGENER, Musik und Recht, 72 ff.

519 Siche hierzu und zu den detaillierten Tarifregelungen SUISA Tarif PI, Rn. 21.1
(2015-2018).

520 Siehe dazu WEGENER, Musik und Recht, 71.
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gleichbar ist.?! Diese Vorstosse und insbesondere der Remix Compulsory Li-
cense Act von MENELL konnen als die U.S-amerikanische Antwort auf das
Phinomen sequenzieller Innovation betrachtet werden, wobei sich eben-
diese Antwort auf Remixe — wie insbesondere Music Mashups — be-
schrinkt.’?2 MeNELL definiert dabei Remix im Sinne des Remix Compulsory
License Act als eine Bearbeitung, die Musiksamples aus mindestens sechs
oder mehr vorbestehenden Werken miteinander verbindet.?2?

Die geforderte compulsory license soll dem Werknutzer die Verwendung
eines Remix ohne die Einwilligung des Urhebers des vorbestehenden
Werks gestatten; er schuldet den Rechtsinhabern dafir allerdings eine Ver-
gutung. Da bei der Verwendung von Samples in der Regel sowohl die
Rechte des Urhebers als auch diejenigen des Tontrigerherstellers tangiert
werden, muss die Verglitung — verglichen mit derjenigen bei Coverversio-
nen =524 hoher angesetzt werden.’?> MeNEeLL schligt deshalb eine Verdop-
pelung der Gebiihr fiir Coverversionen vor und fordert fir fiinfminiitige
(oder kurzere) Remixe eine Gebiihr von 18.2 cents; diese ist dann, so MEN-

521 Siehe MEeNeLL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 493 ff. (2016); pErs., 61 J. Copy-
right Soc’y 235, 352 ff. (2014); siche auch Vrana, 68 Wash. & Lee L. Rev. 811,
853 ff. (2011); Baront, 11 U. Miami Ent. & Sports L. Rev. 65, 94 ff. (1993); Fr-
SHER, 199 ff.; AsHTAR, 19 Alb. L.J. Sci. & Tech. 261, 312 ff. (2009); siche auch
U.S. Task Force Green Paper on Copyright, 28f., 101; U.S. Task Force White Pa-
per on Remix, 6ff; kritisch dazu allerdings LaPort/ROSENTHAL/MELLER,
38 Columbia J.L. & Arts 365 ff. (2015), die sich fur stirkere Ausschliesslichkeits-
rechte und daher gegen eine compulsory license aussprechen; so auch MERGEs,
227f., 238.

522 Siehe dazu MENELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 501 (2016).

523 MeneLL, 61 J. Copyright Soc’y 235, 356 (2014); vgl. hingegen VRANA,
68 Wash. & Lee L. Rev. 811, 855 (2011), der ein flexibleres Regime vorschligt,
da er die compulsory license auf Werknutzungen anwenden will ,[...] that [are]
truly  transformative, not merely  derivative”; so auch AsHTAR, 19
Alb. L.J. Sci. & Tech. 261, 312ff. (2009); vgl. zudem Baroni, 11 U. Miami
Ent. & Sports L. Rev. 65, 94{tf. (1993), der die compulsory license fir jedes Sam-
pling gelten lassen will.

524 Siehe dazu Kapitel 11: I.1.

525 A.A. hingegen Baroni, 11 U. Miami Ent. & Sports L. Rev. 65, 97 f. (1993), der
sich dafiir ausspricht, dass nur der Tontragerhersteller entschadigt werden soll,
da beim Sampling in der Regel die Urheberrechte nicht verletzt werden, weil das
tibernommene Element zu klein ist, um eigenen individuellen Charakter zu ha-
ben oder aber weil das ibernommene Element so stark verandert wird, dass es
nicht mehr erkennbar ist.
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eLL, halftig auf die Urheber und die Tontragerhersteller der vorwendeten
Werke aufzuteilen.>2¢

Davon abgesehen miussen schliesslich auch die Einnahmen aus dem Re-
mix gerecht auf die Rechtsinhaber verteilt werden. Der Verteilungsschliis-
sel sollte Transaktionskosten moglichst zu vermeiden versuchen. Die Ein-
nahmen konnten gemiss MENELL beispielsweise zu je einem Drittel auf
den Werknutzer, die Urheber und die Tontrigerhersteller aufgeteilt wer-
den. Die Anteile der einzelnen Urheber und Tontragerhersteller konnten
schliesslich von der relativen Dauer ihres Samples im Remix abhingig ge-
macht werden.’”” Die Information dartber, welche Samples verwendet und
wie lange diese im Remix gespielt werden, wirden dann direkt vom Werk-
nutzer eingefordert werden anhand eines standardisierten Remix-Anmelde-
formulars, das er beim Copyright Office zur Anmeldung des Remix einrei-
chen muss — zusammen mit einer Kopie des Remix.58

Was die Urheberpersonlichkeitsrechte anbelangt, so gesteht MENELL
zwar ein, dass diese durch die Bearbeitung der vorbestehenden Werke im
Remix tangiert werden; dennoch sollte geméass MENELL bei der Remix Com-
pulsory License von einem Schutz der Urheberpersonlichkeitsrechte abgese-
hen werden.’? Er begriindet dies damit, dass das Interesse am Schutz der
Urheberpersonlichkeitsrechte immer dann in Frage steht, wenn das vorbe-
stehende Werk in einen kritischen Kontext gesetzt wird, aber genau dieser
kritische Kontext im Lichte des First Amendment,>° das die Meinungsfrei-
heit statuiert, als besonders schutzbediirftig gilt.>3! Den Urheberperson-
lichkeitsrechten soll aber immerhin dadurch Rechnung getragen werden,

526 MENELL, 61 ]. Copyright Soc’y 235, 356 (2014); siche dazu ausfihrlich Kapitel
11: IV.3. MENELL scheint allerdings spater von diesem Vorschlag wieder Abstand
zu nehmen und die Lizenzgebihr ausschliesslich an die Einnahmen zu kniip-
fen, die mit dem Remix generiert werden, wobei zwei Drittel der Einnahmen an
die Rechtsinhaber der verwendeten Werke gehen sollen; vgl. dazu MENELL,
164 U. Penn. L. Rev. 441, 497 ff. (2016).

527 Siehe MENELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 497 ff. (2016).

528 Siehe MENELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 495 f. (2016).

529 Siehe MENELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 506 ff. (2016).

530 U.S. Const. amend. I: ,,Congress shall make no law respecting an establishment of
religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or
of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the Go-
vernment for a redress of grievances.”

531 Siehe MENELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 506 ff. (2016).
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dass dem Remix ein Hinweis anzufiigen ist, dass die Rechtsinhaber der Ver-
wendung ihrer Werke im Remix nicht zugestimmt haben.>3?

3. Parodieschranke

Von der Anlehnung an die gesetzliche Regelung von Coverversionen und
an den U.S-amerikanischen Vorstoss des Remix Compulsory License Act abge-
sehen, lasst der Vorschlag einer Schranke fir kreative Bearbeitungen zu-
dem Parallelen zur Parodieschranke’33 des Art. 11 Abs.3 URG erkennen,
stellt doch die Parodie ebenfalls eine Bearbeitung vorbestehender Werke
dar.53 Da Bearbeitungen begriffsnotwendig die Werkintegritit der vorbe-
stechenden Werke berithren,*? stellen sich im Umgang mit kreativen Bear-
beitungen dhnliche Fragen wie im Umgang mit Parodien. Insbesondere ist
zu kldren, wo die Schranken systematisch einzuordnen sind, welche Nut-
zungshandlungen durch sie legitimiert werden missen und ob Urheber-
personlichkeitsrechte in diesem Zusammenhang noch zu gewahren sind.
Die Parodieschranke stellt — wie der Name bereits sagt — eine urheber-
rechtliche Schrankenbestimmung dar. Wahrend urheberrechtliche Schran-

532 Siehe MEeNELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 500 (2016); der Vorstoss kann diesbe-
ziiglich allerdings nicht iiberzeugen, hat doch zumindest der harte Kern des Ur-
heberpersonlichkeitsrechts auch im Rahmen einer Remix Compulsory License
Geltung zu erlangen, siche dazu ausfihrlich Kapitel 11: IV.7. Der Vorstoss der
Remix Compulsory License hat bislang keine Frichte getragen, sieche dazu etwa
U.S. Task Force White Paper on Remixe, 24 f. Dies mag insbesondere daran lie-
gen, dass der U.S.-amerikanische Copyright Act mit seiner Fair Use-Doktrin be-
reits eine gewisse Flexibilitit fiir sequenzielle Innovation mit sich bringt. Die
Fair Use-Doktrin vermag allerdings bei Bearbeitungen als dritte Kategorie se-
quenzieller Innovation nicht zu tberzeugen, ist doch deren Anwendbarkeit
hochst umstritten und vom Einzelfall abhingig — ihr haftet damit grosse Rechts-
unsicherheit an, vgl. MENELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 510f. (2016). Unabhin-
gig von ihrer Anwendbarkeit vermag die Fair Use-Doktrin im Zusammenhang
mit Bearbeitungen nicht zu tiberzeugen, fihrt sie doch zu keinem echten Inter-
essenausgleich. Der U.S.-Kongress ist daher gut beraten, dem Vorstoss der U.S.-
amerikanischen Literatur zu folgen und die Einfihrung einer Remix Compulsory
License oder einer damit vergleichbaren Losung zu priifen.

533 Zur dogmatisch-systematischen Einordnung der Parodieschranke als Schranke
siche REHBINDER/VIGANO, Art.11 URG N 15; CR-PI/PHiLipPIN, Art. 11 LDA
N 3; SHK-URG/Gasser/OertLI, Vorbem. Art. 19 URG N 3; BARRELET/EGLOFE,
Art. 11 URG N 16 £; siche zudem sogleich Kapitel 11: II.

534 Siehe dazu ausfithrlich Kapitel 1: I1.2.2. sowie Kapitel 5: V.2.1.

535 Siehe dazu BARRELET/EGLOFE, Art. 11 URG N 10 m.w.H.
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kenbestimmungen im URG regelmassig in dessen 5. Kapitel (Art. 19 ff.
URG) aufgefiihrt sind, ist die Parodieschranke in Art. 11 Abs. 3 URG und
somit im 3. Kapitel unter der Marginalie Werkintegritat normiert. Diese
Eingliederung wird m.E. berechtigterweise hinterfragt.’3¢ Da die Pa-
rodieschranke die Werkintegritat der verwendeten Werke berthrt, kann die
Eingliederung zwar durchwegs nachvollzogen werden. Folgt man aller-
dings dieser Logik, so mussten auch die die Verwendungsrechte limitieren-
den Schranken an entsprechender Stelle — sprich unter Art. 10 URG - ein-
gegliedert werden. Sollte also im Rahmen einer Urheberrechtsrevision die
Parodieschranke in das 5. Kapitel verschoben werden, so wire dies durch-
aus zu begrissen; dies nicht nur deshalb, weil damit die systematische
Richtigkeit wiederhergestellt ware, sondern auch darum, weil die Parodie-
schranke damit in den Kompetenzbereich der Beobachtungsstelle fir Tech-
nische Massnahmen fallen wiirde (Art. 39b Abs. 1 lit. a URG).537

Zur Ausgestaltung der Parodieschranke ist anzuftigen, dass diese als um-
fassende Schranke statuiert ist und somit die Schaffung und Verwendung
von Parodien einwilligungs- und vergiitungsfrei zuldsst. Dies entspricht
dem wirtschaftlich effizienten Zustand, da die Interessen des Werknutzers
diejenigen des Urhebers tiberwiegen und Ersterer somit als effizienter Nut-
zer zu bezeichnen ist.>38

Was die betroffenen Facetten des Bearbeitungsrechts anbelangt, so wird
durch die Parodieschranke explizit die Schaffung von Parodien legitimiert
und somit nur die erste Facette des Bearbeitungsrechts dem Werknutzer
ausdricklich zugewiesen (Art. 11 Abs.3 URG). Implizit wird damit aber
auch die zweite Facette des Bearbeitungsrechts dem Werknutzer tberlas-
sen; der Werknutzer ist damit legitimiert, die Parodie zu verwenden.’* Die
durch die Verwendung der Parodie inhdrente Verwendung des darin ent-
haltenen vorbestehenden Werks ist damit von der Parodieschranke erfasst.

Was das Urheberpersonlichkeitsrecht auf Schutz der Werkintegritat an-
belangt, so wird dieses bei der Schaffung und Verwendung der Parodie
zwar verletzt; die Parodieschranke legitimiert allerdings nicht nur die mit
der Parodie einhergehende Bearbeitungshandlung, sondern auch die da-
mit zusammenhingende Verletzung der Werkintegritit.’* Nichtsdesto-

536 Vgl. REHBINDER/V1GANO, Art. 11 URG N 15; CR-PI/PHiLippIN, Art. 11 LDA N 3.

537 Vgl. Graseg, sic! 2010, 329, 331 £; vgl. auch SHK-URG/AuF DER MAUR, Art. 39b
URG N 5.

538 Siehe dazu ausfiithrlich Kapitel 2: IV.1.3.

539 Siehe dazu bereits Kapitel 4: I11.2. sowie Kapitel 5: IV.

540 Vgl. REHBINDER/VIGANO, Art. 11 URG N 4.
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trotz bleibt es dem Urheber vorbehalten, sich zu wehren, sollte sein Werk
in einer urheberpersonlichkeitsrechtsverletzenden Weise entstellt werden
(Art. 11 Abs. 2 URG).54!

II. Mogliche legislative Ausgestaltung

Der Vorschlag einer Schranke fiir kreative Bearbeitungen fithrt zunichst
die Frage mit sich, wie eine entsprechende Schranke systematisch im Ge-
setz einzuordnen ist. Es sind dabei insbesondere zwei systematische Ein-
gliederungen denkbar: Als erste Variante konnte das 5. Kapitel des URG
um eine weitere Schranke erginzt werden, welche sich ausschliesslich den
kreativen Bearbeitungen widmet. Als zweite Variante konnte Art. 11 URG,
welcher in dessen Abs. 3 die Parodieschranke festhalt, um eine Schranke
fir kreative Bearbeitungen erweitert werden. Letztere Variante ist m.E. zu
bevorzugen, wird doch bei der kreativen Bearbeitung, wie bei der Pa-
rodie,’*? stets die Werkintegritit der verwendeten Werke beriihrt.’# Die
Schranke fir kreative Bearbeitungen stellt damit, wie die Parodieschranke,
eine Limitierung des Rechts auf Schutz der Werkintegritit dar, womit es
sich auch anbietet, die Schranke fir kreative Bearbeitungen unter Art. 11
Abs.3 URG und somit gemeinsam mit der Parodieschranke einzuglie-
dern.’#4

Der Vorschlag einer Schranke fiir kreative Bearbeitungen fiithrt zudem
die Frage mit sich, als welche Art von Schranke (umfassende Schranke, ge-

541 Siehe SHK-URG/ProrRTMULLER, Art. 11 URG N 8; REHBINDER/VIGANO, Art. 11
URG N 9; BarreLeT/EGLOFF, Art. 11 URG N 13 f; siche dazu bereits Kapitel
S5:IV.

542 BARRELET/EGLOFE, Art. 11 URG N 16; REHBINDER/V1GANO, Art. 11 URG N 13;
SHK-URG/PrFORTMULLER, Art. 11 URG N 10.

543 BARRELET/EGLOFF, Art. 11 URG N 10 mw.H.

544 Mit dem Vorschlag, die Schranke fiir kreative Bearbeitungen gemeinsam mit der
Parodieschranke unter Art. 11 URG einzugliedern, soll sichergestellt werden,
dass vergleichbare Schranken systematisch an gleicher Stelle eingeordnet wer-
den. Sollte im Rahmen einer Urheberrechtsrevision die Parodieschranke aller-
dings, wie unter Kapitel 11: 1.3. gefordert, sinnvollerweise in das 5. Kapitel ver-
schoben werden, so musste die vorgeschlagene Schranke fiir kreative Bearbei-
tungen entsprechend folgen. Die Eingliederung der Schranke fiir kreative Bear-
beitungen unter Art. 11 URG hatte zur Folge, dass diese Schranke — wie bereits
die Parodieschranke — nicht in den Kompetenzbereich der Beobachtungsstelle
fir Technische Massnahmen fallen wiirde (Art. 39b Abs. 1 lit. a URG), vgl. Gra-
BER, sic! 2010, 329, 331.
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setzliche Lizenz, Zwangslizenz, kollektive Verwertungspflicht oder erwei-
terte Kollektivlizenz) diese auszugestalten ist. Um aus wirtschaftlicher
Sicht den effizienten Zustand zu erreichen, muss die Schranke die Rechts-
allokation des Bearbeitungsrechts unberthrt lassen; auf der Ausiibungs-
schicht muss sie allerdings nicht ein Verbotsrecht, sondern ein Entschadi-
gungsrecht herbeiftihren, stellt doch das Entschiadigungsrecht die effizien-
te Institution dar.’* Wiirde — wie bei der Parodieschranke — direkt in die
Rechtsallokation eingegriffen werden, wiirde die Schranke fiir kreative Be-
arbeitungen also als umfassende Schranke ausgestaltet werden, so wiirden
die Rechte zur Verwendung einer kreativen Bearbeitung von Gesetzes we-
gen jedermann zustehen — und zwar einwilligungs- und vergttungsfrei.
Dies wiirde — wie bereits dargelegt — den Interessen des Urhebers nicht ge-
bihrend Rechnung tragen, ist er doch der effiziente Nutzer des Bearbei-
tungsrechts.#¢ Um also lediglich in die Austbungsschicht des Bearbei-
tungsrechts einzugreifen, muss die Schranke fiir kreative Bearbeitungen
entweder als gesetzliche Lizenz, als Zwangslizenz, als kollektive Verwer-
tungspflicht oder als erweiterte Kollektivlizenz ausgestaltet werden, fithren
doch diese Arten von Schranken zumindest faktisch allesamt zu einem
Entschidigungsrecht des Urhebers.’*

Eine Schranke in der Form der kollektiven Verwertungspflicht fiihrt
nicht direkt zu einem Entschidigungsrecht, sondern beschrinke lediglich
dessen individuelle Ausiibung.’*® Die kollektive Verwertungspflicht fihrt
damit dazu, dass der Urheber das Recht nicht mehr individuell ausiiben
darf, selbst dann, wenn dieser eine individuelle Ausiibung wiinscht.’#
Auch die gerichtliche Geltendmachung des Rechts ist ihm entzogen, ist
doch aufgrund der Schranke nur noch die zustindige Verwertungsgesell-
schaft aktivlegitimiert.>** Da die Schrankenbestimmungen des URG zwin-
genden Charakter haben, kann diese kollektive Verwertungspflicht auch
nicht auf dem Wege der Vereinbarung umgangen werden.’’! Liegt eine

545 Siehe dazu ausfithrlich Kapitel 2: IV.1.4. und IV.2.; vgl. auch SHK-URG/Gasser/
OkrtLI, Vorbem. Art. 19 URG N 2.

546 Siehe dazu ausfithrlich Kapitel 2: IV.1.4.

547 Vgl. SHK-URG/Gasser/O€rrLI, Vorbem. Art. 19 URG N 2; REHBINDER/VIGANO,
Art. 19 URG N 4; Botschaft, BBl 2018 591, 641 ff.

548 Siehe SHK-URG/Gasser/O€rTLI, Vorbem. Art. 19 URG N 2.

549 Siehe SHK-URG/OgrTLI, Art. 22 URG N 13.

550 Siehe dazu BGE 133 III 568, E. 4; BARRELET/EGLOFE, Art. 19 URG N 2a.

551 Siehe dazu allerdings ausfihrlich BGE 127 III 26, E. 4; REHBINDER/VIGANO,
Art.20 URG N 2; SHK-URG/Gasser, Art.20 URG N §; BARRELET/EGLOFF,
Art. 19 URG N 2a; siche dazu zudem Kapitel 11: IV.4.
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kollektive Verwertungspflicht vor, so muss die Verwertung damit tiber die
zustindigen Verwertungsgesellschaften erfolgen. Diese miissen dabei die
Verwertung nach festen Regeln und dem Gebot der Gleichbehandlung be-
sorgen (Art. 45 Abs.2 URG) und unterstehen einer Tarifpflicht.>? Diese
Pflichten der Verwertungsgesellschaft fithren dazu, dass Werknutzer
grundsatzlich eine Nutzungslizenz erhalten.’*3 Diese Art von Schranke eig-
net sich daher fir die Ausiibung diverser Verwertungsrechte.** Fur die
Austibung von Urheberpersonlichkeitsrechten ist sie allerdings ungeeig-
net, wirde es doch dem Sinn der Urheberpersonlichkeitsrechte widerspre-
chen, wenn diese nicht individuell durch die Urheber, sondern nur kollek-
tiv Gber die Verwertungsgesellschaften ausgetibt werden kdnnten. Mit der
vorgebrachten Schranke fiir kreative Bearbeitungen wird das Bearbeitungs-
recht tangiert. Dieses ist wie dargelegt Ausfluss des Rechts auf Schutz der
Werkintegritit und entstammt somit den Urheberpersonlichkeitsrech-
ten.>’S Auch wenn das Bearbeitungsrecht zudem vermogensrechtliche Ele-
mente aufweist,*® so scheint aufgrund der urheberpersonlichkeitsrechtli-
chen Elemente eine kollektive Verwertungspflicht ungeeignet. Eine
Schranke fir kreative Bearbeitungen sollte somit nicht in der Form der
kollektiven Verwertungspflicht ausgestaltet werden.

Wie die kollektive Verwertungspflicht, so fithrt auch eine Schranke in
der Form einer erweiterten Kollektivlizenz gemiss dem vom Bundesrat
vorgelegten Entwurf nicht direkt zu einem Entschadigungsrecht. Viel eher
fihrt sie dazu, dass in gewissen Fillen das Recht ausnahmsweise nicht indi-
viduell, sondern kollektiv durch die zustindige Verwertungsgesellschaft
wahrgenommen wird.>” Im Unterschied zur kollektiven Verwertungs-
pflicht findet bei der erweiterten Kollektivlizenz die davon erfasste Verwer-
tung nicht in jedem Fall kollektiv Gber die Verwertungsgesellschaft statt,
sondern nur dann, wenn es sich um die Verwendung einer grosseren An-
zahl von Werken handelt und wenn die einzelnen Urheber der verwende-

552 Siehe dazu WEGENER, Musik und Recht, 70 f.

553 Siehe dazu WEGENER, Musik und Recht, 71.

554 Zu denken ist insbesondere daran, ein gesendetes Werk offentlich wahrnehmbar
zu machen oder weiterzusenden, Art. 22 Abs. 1 URG, oder ein Archivwerk eines
Sendeunternehmens zu senden, Art. 22a Abs. 1 URG.

555 Siehe dazu ausfithrlich Kapitel 1: 11.3.4.

556 Siehe auch zum Doppelcharakter Kapitel 1: 11.3.4.

557 Vgl. Art.43a E-URG; Botschaft, BBl 2018 591, 641 ff.; EGLoF¥, sic! 2014, 671,
683 ff.
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ten Werke von der Opt-out-Option keinen Gebrauch gemacht haben.>8
Dennoch scheint es ungeeignet, eine Schanke fiir kreative Bearbeitungen
in der Form der erweiterten Kollektivlizenz auszugestalten, denn auch
wenn eine individuelle Verwertung noch moéglich ist, so sollte doch ge-
samthaft davon abgesehen werden, die kollektive Verwertung fiir ein Recht
mit urheberpersonlichkeitsrechtlichen Komponenten zuzulassen. Es ist so-
mit auch davon abzusehen, eine Schranke fiir kreative Bearbeitungen als
erweiterte Kollektivlizenz auszugestalten.

Auch eine Schranke in der Form der Zwangslizenz fihrt nicht direkt zu
einem Entschidigungsrecht, begriindet aber fiir den Urheber den Zwang,
Vertrage Gber das Recht abzuschliessen. Der Urheber darf sein Recht also
individuell ausiiben, ist ein Werknutzer allerdings am betreffenden Recht
interessiert, so ist der Urheber verpflichtet, eine Nutzungslizenz zu ertei-
len.>*? Erteilt er diese Nutzungslizenz nicht, so kann diese auch gerichtlich
erwirkt werden.>®® Als Beispiel dazu kann nur Art. 23 URG angefiigt wer-
den, ist dies doch die letzte verbleibende Schranke des URG, die in der
Form der Zwangslizenz ausgestaltet ist.5¢! Art. 23 URG sieht vor, dass der
Urheber, dessen Werk der Musik mit seiner Zustimmung auf Tontriger
aufgenommen und verbreitet wurde, dazu verpflichtet ist, inlindischen
Tontrigerherstellern vertraglich die Herstellung von Tontragern zu gestat-
ten. Diese Zwangslizenz hat heute allerdings wohl nur noch historische
und dogmatische Bedeutung: Historisch erinnert die Schranke an die Bla-
tezeit der schweizerischen Musikdosenindustrie, in welcher Monopolstel-
lungen von Tontragerherstellern verhindert werden sollten, um die Tontra-
gerindustrie anzukurbeln.’®?> Dogmatisch ist die Schranke von Relevanz,
weil sie — wie bereits erwidhnt — die einzige noch verbleibende Schranken-
bestimmung ist, die als Zwangslizenz ausgestaltet ist.>*> Von dieser histori-
schen und dogmatischen Bedeutung abgeschen ist die Zwangslizenz von
Art. 23 URG allerdings zu vernachlissigen, da das Recht zur Herstellung
von Tontragern gemiss Art. 40 Abs. 1 lit.a URG der Bundesaufsicht unter-
steht und aus Sachzwingen praktisch immer von den Verwertungsgesell-

558 Vgl. Art.43a E-URG; Botschaft, BBl 2018 591, 641 ff.; EGLoF¥, sic! 2014, 671,
683 ff.

559 Siehe SHK-URG/OgrTLI, Art. 23 URG N 2.

560 Siehe REHBINDER/V1GANO, Art. 23 URG N 1; Hicrry, Rz. 249.

561 Siehe Hirry, Rz. 249; SHK-URG/OERTLI, Art. 23 URG N 1.

562 DESSEMONTET, Rz. 463; REHBINDER/VIGANO, Art. 23 URG N 2; SHK-URG/OgRT-
L1, Art. 23 URG N 1; Lutz, 203; Hicry, Rz. 249.

563 Hirry, Rz. 249; SHK-URG/OgrTLL, Art. 23 URG N 1.
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schaften ausgetbt wird.*¢* Das Recht zur Herstellung von Tontragern kann
daher gestiitzt auf Art. 40 Abs. 1 lit.a URG stets tiber die Verwertungsge-
sellschaft erlangt werden gegen Bezahlung einer tariflich festgelegten Ge-
biihr.5¢5 Als Zwangslizenzen ausgestaltete Schranken sind im URG damit
praktisch ausgemerzt.56¢

Um der vorgebrachten Schranke fiir kreative Bearbeitungen ein dhnli-
ches Schicksal zu ersparen, ist von einer Ausgestaltung als Zwangslizenz
abzusehen. Auch wenn eine Zwangslizenz den Vorteil hatte, dass die betei-
ligten Parteien die Lizenzgebiihr selber aushandeln kénnten, so wiren
ebendiese Parteien dieser Aufgabe regelmissig nicht gewachsen. Schliess-
lich masste nicht nur die Gebuhr fiir die Nutzungslizenz an sich festgelegt
werden, sondern auch die prozentuale Aufteilung der Einnahmen, die
durch die Bearbeitung (und allfillige Bearbeitungen der Bearbeitungen)
erzielt werden.’®” Da die Parteien regelmassig an dieser Aufgabe scheitern
wirden, wiren es die Gerichte, die sich dieser Aufgabe annehmen mdss-
ten.’$ Dies wiirde nicht nur zu einer Uberlastung der Gerichte fiihren,
sondern ihnen auch eine Aufgabe tibertragen, zu welcher die Verwertungs-
gesellschaften besser geeignet sind. Auch die Form der Zwangslizenz ist
damit fiir die vorgebrachte Schranke fiir kreative Bearbeitungen ungeeig-
net.

Aus dem Gesagten lasst sich schliessen, dass eine Schranke fiir kreative
Bearbeitungen in der Form der gesetzlichen Lizenz auszugestalten ware.>®
Anders als die kollektive Verwertungspflicht, die erweiterte Kollektivlizenz
und die Zwangslizenz fiihrt die gesetzliche Lizenz zu einem direkten Ent-
schadigungsrecht. Ein Beispiel fir eine gesetzliche Lizenz ist Art. 20 Abs. 2

564 Siehe dazu ausfihrlich Kapitel 11: 1.1.

565 Siehe dazu ausfiihrlich BARRELET/EGLOFF, Art. 23 URG N 1f.; Hicry, Rz. 249;
SHK-URG/OgrTLI, Art. 23 URG N 12; siche zudem bereits Kapitel 11: 1.1. Die
Bestimmung des Art. 23 URG, die grundsitzlich alle Werke der Musik betrifft,
kann theoretisch noch im Zusammenhang mit den sog. grossen Rechten — also
den Rechten bei Werken des Musiktheaters — Bedeutung erlangen, findet doch
Art 40 Abs.1 lit.a URG nur auf nichttheatralische Werke der Musik Anwen-
dung, siche dazu Hirry, Rz. 249; SHK-URG/OERTLI, Art. 23 URG N 12; REHBIN-
DER/VIGANO, Art. 23 URG N 2. Praktisch spielt Art. 23 URG aber auch bei den
Werken des Musiktheaters keine Rolle, da die wettbewerbsrechtlichen Probleme
nicht mehr in diesem Bereich liegen, Hirry, Rz. 249.

566 Siche allerdings Hirry, Rz. 213, gemiss welchem Zwangslizenzen kinftig wie-
der eine grossere Rolle spielen konnten.

567 Vgl. dazu MENELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 497 ff. (2016).

568 Vgl. Hirry, Rz. 249.

569 Siehe allerdings Kapitel 11: IV.1.
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URG, der explizit vorsieht, dass derjenige, der Werke im Schul- oder be-
triebsinternen Gebrauch auf irgendwelche Art vervielfaltigt, dem Urheber
dafiir eine Vergiitung schuldet. Diese Vergiitung kann nur von der zustin-
digen Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden (Art.20 Abs. 4
URG).>”? Eine entsprechende Bestimmung enthilt auch die gesetzliche Li-
zenz von Art. 13 Abs. 1 URG, die vorsieht, dass derjenige, der Werke der Li-
teratur und Kunst vermietet oder sonst wie gegen Entgelt zur Verfiigung
stellt, dem Urheber oder der Urheberin dafiir eine Vergiitung schuldet.
Auch dieser Vergutungsanspruch kann nur von der zustindigen Verwer-
tungsgesellschaft geltend gemacht werden (Art. 13 Abs.3 URG). Diesen
Beispielen entsprechend kénnte nArt. 11 URG wie folgt lauten:

nArtikel 11 URG

1 Der Urbeber oder die Urheberin hat das ausschliessliche Recht zu bestim-
men;

a.  ob, wann und wie das Werk gedndert werden darf;

b. 0b, wann und wie das Werk zur Schaffung eines Werks zweiter
Hand verwendet oder in ein Sammelwerk aufgenommen werden
darf.

2 Selbst wenn eine Drittperson vertraglich oder gesetzlich befugt ist, das
Werk zu dndern oder es zur Schaffung eines Werks zweiter Hand zu ver-
wenden, kann sich der Urheber oder die Urheberin jeder Entstellung des
Werks widersetzen, die thn oder ste in der Personlichkeit verletzt.

3 Zuldssig ist die Verwendung bestehender Werke zur Schaffung von Par-
odien oder mit thnen vergleichbaren Abwandlungen des Werks sowie zur
Schaffung von kreativen Bearbeitungen.

4 Wer kreative Bearbeitungen auf irgendwelche Art verwendet, schuldet
dem Urheber oder der Urbeberin eine Vergiitung.

5 Die Vergiitungsanspriiche konnen nur von zugelassenen Verwertungsge-
sellschaften geltend gemacht werden.

Durch die Eingliederung der Schranke fiir kreative Bearbeitungen unter
die Parodieschranke konnte nArt. 11 Abs.3 URG als eine Art Sammelbe-
cken fiir Schranken sequenzieller Innovation betrachtet werden. Dieser
nArt. 11 URG, der weiterhin unter dem Titel der Werkintegritit stehen
soll, wirde demnach den Schutzumfang der Integritit von Werken zu-
nichst in dessen Abs.1 und 2 grundsitzlich festhalten, und in dessen

570 Diese Verwertungsgesellschaftspflicht wird allerdings in Frage gestellt, siche da-
zu SHK-URG/Gasser, Art.20 URG N 18; siche dazu ausfiihrlich Kapitel
11: IV.S.
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Abs. 3 die Beschrinkungen auflisten, womit der Anspruch des Urhebers
auf Werkintegritit abschliessend abgesteckt ware.

III. Kreative Bearbeitungen im Sinne der Schranke
1. Griinde fir Beschrinkung auf kreative Bearbeitungen

Der Begrift der kreativen Bearbeitung ist ein dem geltenden Urheberrechts-
gesetz noch unbekannter unbestimmter Rechtsbegriff, welcher durch die
Einfihrung der Schranke fiir kreative Bearbeitungen einer Definition be-
darf. Es ist dabei vorweg zu klaren, wieso von der Schranke nur Bearbei-
tungen erfasst werden sollen, die kreativ sind, hat doch ein Vergleich der
Institution des Verbotsrechts mit der Institution des Entschidigungsrechts
gezeigt, dass das Entschidigungsrecht fiir Bearbeitungen — und zwar fir al-
le Bearbeitungen — die wirtschaftlich effiziente Institution ist. Wenn also
der wirtschaftlich effiziente Zustand hergestellt werden soll, dann durfte
die Schranke nicht auf kreative Bearbeitungen beschrinkt werden, sondern
sie musste jegliche Bearbeitungen erfassen. Dagegen sind zwei Argumente
vorzubringen:

Erstens hat bereits Coask festgestellt, dass ausnahmsweise ein wirtschaft-
lich ineffizienter Zustand vertretbar ist, wenn die Kosten der Transaktion,
die den wirtschaftlich effizienten Zustand herstellt, gering sind. Sind eben-
diese Kosten gering, so werden die Parteien durch Transaktion den wirt-
schaftlich effizienten Zustand selber herstellen.’”! Verwendet also bei-
spielsweise ein Werknutzer eine Bearbeitung, in der er zwei vorbestehende
Werke in individueller Weise miteinander verknipft, ist das Bearbeitungs-
recht dazu allerdings — wie unter der geltenden Rechtslage — nicht als Ent-
schiadigungsrecht, sondern als Verbotsrecht ausgestaltet, so sind die Kosten
fir die Lizenzierung der zwei vorbestehenden Werke ausreichend ge-
ring.’7? Es kann daher eine Transaktion stattfinden, womit der wirtschaft-
lich effiziente Zustand in fine bereits unter der geltenden Rechtslage her-
gestellt werden kann. Die vorgebrachte Schranke ist daher nicht auf alle
Bearbeitungen zu erstrecken, sondern nur auf solche, die ein quantitatives
Element erfiillen.

Zweitens sind die Kommunikationsgrundrechte wie insbesondere die
Kunstfreiheit (Art. 21 BV) wohl nur dann ernsthaft gefahrdet, wenn die ge-

571 Siehe Coask, 3 J.L. & Econ. 1 ff. (1960); siche dazu bereits Kapitel 2: I1.2.
572 Vgl. dazu fiir die USA auch MENELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 497 (2016).
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schaffene Bearbeitung einen individuellen Wert mit sich bringt, der Gber
die Individualitat einer kleinen Miinze’”3 hinausgeht, die fiir eine Bearbei-
tung per Definition gefordert ist. Der Eingriff in die Eigentumsgarantie
(Art. 26 Abs.1 BV) des Urhebers ist im Gegenzug tendenziell grosser, je
kleiner die Individualitit der Bearbeitung ist, rickt doch der individuelle
Charakter des vorbestehenden Werks dann stirker in den Vordergrund (s/i-
ding scale). Dies fihrt dazu, dass bei Bearbeitungen mit einer ausgeprigten
Individualitat die Interessen der Werknutzer gegeniiber den Interessen des
Urhebers in einem besseren Verhaltnis stehen als bei weniger individuellen
Bearbeitungen. Die vorgebrachte Schranke ist daher auch nur auf solche
Bearbeitungen zu erstrecken, die ein gewisses qualitatives Element erfiil-
len.

2. Definition kreativer Bearbeitungen

Aufgrund des angefligten quantitativen und qualitativen Arguments ist die
vorgebrachte Schranke nicht auf jegliche Bearbeitungen, sondern aus-
schliesslich auf kreative Bearbeitungen zu erstrecken. Bearbeitungen als
dritte Kategorie sequenzieller Innovation wiirden damit aufgeteilt werden
in kreative Bearbeitungen als eine neu formierte, dritte Kategorie sequenzi-
eller Innovation und in ubrige Bearbeitungen als vierte Kategorie sequen-
zieller Innovation. Letztere wiirde jegliche Bearbeitungen zusammenfas-
sen, die nicht als kreative Bearbeitung oder als Parodie qualifizieren.

Nachfolgend ist zu definieren, was unter dem Begrift der kreativen Bear-
beitung zu verstehen und damit von der vorgebrachten Schranke zu erfas-
sen wire. Dabei kann fir den Begriff der Bearbeitung an sich auf das bereits
Gesagte zuriickgegriffen werden: Es wiirde damit Bezug genommen wer-
den auf eine Schopfung, die auf vorbestehenden Werken aufbaut, um eine
neue Schopfung mit eigenem individuellen Charakter zu schaffen, wobei
der individuelle Charakter der vorbestechenden Werke darin erkennbar
bleibt.’”# Das Urheberrecht verwendet — wie bereits erlautert — den Begriff
des Werks zweiter Hand; der Begriff der Bearbeitung wird vorliegend als Sy-
nonym dazu verwendet.’”3

573 Vgl. fir Deutschland Wanprtke, 2. Kap. Rn.4; Dreier/Schulze/ScHurze, §2
UrhG N 17.

574 Siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 1: I1.2.3.

575 Siehe auch HanpLE, Rz. 257, 260 f.; REuBINDER, Urheberrecht, Rz. 94; sieche
auch dazu bereits Kapitel 1: 11.2.3.
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Der Begriff der kreativen Bearbeitung resp. der Kreativitdt ist dem gelten-
den Urheberrecht unbekannt. Um das Potenzial einer Schranke fiir kreati-
ve Bearbeitungen voll ausschopfen zu konnen, wire der Begrift der kreati-
ven Bearbeitung weit zu verstehen. Den Griinden fir die Begrenzung der
Schranke auf kreative Bearbeitungen kann entnommen werden, dass mit
dem Begriff ein quantitatives und ein qualitatives Element zu fordern wi-
re. Beide Elemente sind allerdings zu einem gewissen Grad problembehaf-
tet. Nachfolgend ist daher ausfithrlich zu untersucht, wie diese Elemente
konkret zu definieren wiren.

2.1. Quantitatives Element

Wird dem Begriff der Kreativitit ein quantitatives Element zugewiesen,
wird also eine Mindestanzahl an verwendeten Werken festgelegt, so ist dies
insofern problematisch, als dass die vorgebrachte Schranke dadurch an Fle-
xibilitat verlieren kann. Zudem sollte hinterfragt werden, ob der kanstleri-
sche Gehalt einer Bearbeitung tatsichlich von dessen Anzahl verwendeter
Werke abhangt und ob solche Bearbeitungen, die lediglich wenige vorbe-
stehende Werke verwenden, im Vergleich benachteiligt werden sollen. Die
Bearbeitungen von DJ Danger Mouse® Grey Album, um ein Beispiel zu nen-
nen, verwenden typischerweise jeweils nur zwei vorbestehende Werke, ei-
nes der Beatles und eines von Jay-Z.57¢ Dennoch ist der kiinstlerische Ge-
halt und Wert dieser Bearbeitungen unbestritten, wurde doch das Album
an nur einem Tag — am Grey Tuesday —577 tber 100°000 Mal heruntergela-
den.’78

Auch wenn ein kinstlerischer Gehalt bei Werken, die bloss wenige vor-
bestehende Werke verwenden, zugegebenermassen vorhanden ist und die-
ser damit nicht von der Anzahl verwendeter Werke abhingt, so ist doch ein
gesetzgeberisches Eingreifen nicht notwendig, da Lizenzverhandlungen
den effizienten Zustand herbeiftihren kdnnen. Die dem quantitativen Ele-
ment anhaftenden Probleme sind daher hinzunehmen, besteht doch bei
den dadurch ausgeschlossenen Bearbeitungen aus wirtschaftlicher Sicht

576 Lim, 2004 U. Ill. J.L. Tech. & Pol’y 369, 370f. (2004); U.S. Task Force Green Pa-
per on Copyright, 28 (Fn. 143).

577 Siehe Lim, 2004 U. IIL. J.L. Tech. & Pol’y 369, 372 (2004) m.w.H.

578 Vgl. auch Lim, 2004 U. Ill. J.L. Tech. & Pol’y 369, 372 (2004), gemiss welchem
selbst das Label von Jay-Z, Roc-A-Fella, die kinstlerischen Fihigkeiten von DJ
Danger Mouse lobte.
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kein Handlungsbedarf.5”® Was D] Danger Mouse® Grey Album betrifft, so wa-
re es ihm méglich gewesen, in Vertragsverhandlungen mit den Rechtsinha-
bern zu treten; dies hat er scheinbar auch nur darum unterlassen, weil er
das Album urspriinglich bloss in Freundes- und Bekanntenkreisen zirkulie-
ren lassen wollte.’3° Da D] Danger Mouse die Nutzungsrechte zu den ver-
wendeten Werken nicht einholte, wurde die Verwendung seiner Bearbei-
tungen zwar verhindert, dieser Missstand ist aber nicht Gber eine Ande-
rung des geltenden Rechts,’3! sondern bilateral zwischen den Parteien zu
beheben.

Da die dem quantitativen Element des Kreativititsbegriffs anhaftenden
Probleme hinzunehmen sind, gilt es ebendieses quantitative Element zu
definieren. Dabei sind zwei Aspekte zu klaren: Erstens muss eine Mindest-
anzahl verwendeter Werke festgelegt werden, die fir eine kreative Bearbei-
tung gefordert wird. Zweitens ist zu klaren, ob diese Mindestanzahl ein
Richtwert darstellt oder ob sie unverzichtbare Voraussetzung fir die kreati-
ve Bearbeitung sein soll. Fir das U.S.-amerikanische Vorbild der Remix
Compulsory License hat sich MENELL darum bemuiiht, eine solche Mindest-
anzahl verwendeter Werke festzulegen.’®? Er hat dabei festgestellt, dass
konventionelle Rap- oder Hip Hop-Remixe, die regelmassig eine geringe
Anzahl vorbestehender Werke verwenden, nicht von der Definition erfasst
werden sollen.’®3 Erst bei einer grosseren Anzahl verwendeter Werke wird
die Remix-Schranke notwendig, wobei die Hiirde — so MENELL — wiederum
nicht zu hoch anzusetzen ist, kdnnen kinstlerisch hochstehende Remixe
doch bereits aus weniger als den von Girl Talk’3# typischerweise verwende-
ten 30 Werken bestehen.’®> MeNEeLL schlagt daher vor, die Mindestanzahl
bei sechs oder mebr vorbestehenden Werken festzulegen.’®® Er dussert sich
dabei nicht explizit dazu, ob diese Mindestanzahl ein Richtwert oder eine
unverzichtbare Voraussetzung fir die Remix Compulsory License darstellen

579 Siche dazu bereits die Ausfithrungen zum Coase-Theorem in Kapitel 2: I1.2.

580 Siehe Lim, 2004 U. IIL. J.L. Tech. & Pol’y 369, 371 (2004).

581 Auf die Bearbeitungen von DJ Danger Mouse fand U.S.-amerikanisches Recht
Anwendung.

582 MeneLL, 61 J. Copyright Soc’y 235, 356 (2014); sieche auch DERs.,
164 U. Penn. L. Rev. 441, 497 (2016), worin er ebenfalls auf die Notwendigkeit
eines quantitativen Elements hinweist.

583 MENELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 497 (2016).

584 Siehe zu Girl Talk ausfithrlich MonciLLo, 9 Pitt. J. Tech. L. & Pol’y 1, 2 f. (2009).

585 Vgl. MENELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 449, 497 (2016).

586 MENELL, 61 J. Copyright Soc’y 235, 356 (2014).
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soll.’%7 Es ist darum davon auszugehen, dass MENELL die vorgeschlagene
Mindestanzahl als unverzichtbare Voraussetzung betrachtet.’$8

Auch wenn das U.S.-amerikanische Vorbild der Remix Compulsory License
— wie der Name bereits sagt — lediglich Remixe und somit nur Werke der
Musik betrifft, so wird in Anlehnung an dieses Vorbild auch fiir die vorge-
brachte Schranke fir kreative Bearbeitungen, welche — bis auf die Werke
der Baukunst — jegliche Werktypen erfassen soll, eine Mindestanzahl von
sechs oder mebr vorbestehenden Werken gefordert. Insbesondere fiir schon-
geistige Werke wie die von MENELL anvisierten Werke der Musik, aber
auch wie die Werke der bildenden Kunst oder die fotografischen Werke
scheint diese Mindestanzahl angemessen. Schliesslich enthalten konventio-
nelle Rap- oder Hip Hop-Remixe — wie MENELL bereits festgestellt hat — re-
gelmassig eine geringere Anzahl vorbestehender Werke;*® dies trifft wohl
auch auf konventionelle Bearbeitungen von Werken der bildenden Kunst
und von fotografischen Werken zu. Diese konventionellen Bearbeitungen
sollen nicht von der Schranke fiir kreative Bearbeitungen erfasst werden,
da die Schranke eben nur Bearbeitungen erfassen soll, die iber das kon-
ventionelle Mass hinausgehen. Die Mindestanzahl ist daher nicht tiefer an-
zusetzen. Die Mindestanzahl ist allerdings auch nicht héher anzusetzen,
wirden doch so zu hohe Transaktionskosten — wie bereits unter der derzei-
tigen Rechtslage — die Verwendung von Bearbeitungen verhindern. Bis zu
einer Anzahl von finf vorbestehenden Werken erscheint es zumutbar, die
Werknutzer auf den Weg der individuellen Lizenzierung zu verweisen. Da
die Rechte an vorbestehenden Werken bei mehr als nur einer Person liegen
konnen, liegt diese Mindestanzahl allerdings unter Umstanden bereits an
der oberen Grenze des Zumutbaren.

Fir Werke mit wissenschaftlichem oder technischem Inhalt wie insbe-
sondere Pline, Karten oder plastische Darstellungen ist fraglich, ob bei
einer Mindestanzahl von sechs oder mehr vorbestehenden Werken die
Schranke je zur Anwendung gelangen wirde, da wissenschaftliche resp.
technische Bearbeitungen tendenziell auf einer geringeren Anzahl vorbe-
stechender Werke aufbauen. Dem ist allerdings insofern zu begegnen, als
dass mit dem quantitativen Element eine Beschrainkung auf gerade die Fal-
le angestrebt wird, bei welchen hohe Transaktionskosten eine individuelle
Lizenzierung verhindern. Davon ausgehend, dass die Transaktionskosten
einer Lizenzierung bei schongeistigen und bei wissenschaftlichen resp.

587 Vgl. MENELL, 61 J. Copyright Soc’y 235, 356 (2014).
588 Vgl. MENELL, 61 J. Copyright Soc’y 235, 356 (2014).
589 MENELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 497 (2016).
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technischen Werken vergleichbar sind, ist daher bei ebendiesen wissen-
schaftlichen resp. technischen Werken dieselbe Mindestanzahl zu fordern.
Damit ware sichergestellt, dass — sowohl bei schongeistigen als auch bei
wissenschaftlichen oder technischen Bearbeitungen — bloss diejenigen Be-
arbeitungen von der Schranke erfasst wiirden, deren Lizenzierung auf-
grund zu hoher Transaktionskosten regelmissig ausbleibt. Als Konsequenz
davon mussten Werknutzer, die Bearbeitungen mit weniger als sechs vor-
bestehenden Werken verwenden wollen, in Lizenzverhandlungen mit den
Rechtsinhabern treten.

Um trotz dieser fixen Mindestanzahl dennoch einen gewissen Grad an
Flexibilitit zu gewihrleisten, dirfte die Mindestanzahl von sechs oder
mehr vorbestehenden Werken lediglich als Richtwert gelten. Genau diese
Flexibilitit lasst das Urheberrecht derzeit vermissen; diese ist allerdings fiir
einen angemessenen Umgang mit Bearbeitungen — sei dies in bereits be-
kannten oder kinftig hervorgebrachten Formen — unverzichtbar.

2.2. Qualitatives Element

Wird dem Begriff der Kreativitat ein qualitatives Element zugewiesen, so
ist auch dies nicht ganz unproblematisch, erfordert ein qualitatives Ele-
ment doch, dass die Gerichte die fraglichen Bearbeitungen bewerten. Dies
stellt allerdings nur dann wirklich ein Problem dar, wenn das qualitative
Element grossen Entscheidungsspielraum lasst, kime es doch dann auf das
Kunstverstindnis des Gerichts an. Solange das qualitative Element aller-
dings klar umgrenzt wird, ist die Bewertung nicht bedenklicher als bei-
spielsweise diejenige bei der Prifung des individuellen Charakters einer
Schopfung.

Unter dem qualitativen Element ist — verglichen mit sonstigen Bearbei-
tungen — ein erhdhter Grad an Individualitit, also eine ausgeprigte Gestal-
tungshohe zu verstehen.’” Je ausgepragter die Individualitit/Gestaltungs-
hohe einer Bearbeitung ist, desto eher wiirde sie unter der Schranke als
kreative Bearbeitung qualifizieren. Auch MeNELL fordert im Zusammen-
hang mit seinem Vorschlag der Remix Compulsory License ein gewisses qua-
litatives Element, verlangt er doch ,,more than trivial adaption“.>*' Die krea-

590 Mit dem qualitativen Element wiirde also nicht etwa auf den Wert der Bearbei-
tung Bezug genommen werden; dieser wiirde wie bei originidren Werken der Li-
teratur und Kunst keine Rolle spielen (Art. 2 Abs. 1 URG).

591 MENELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 449, 497 (2016).
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tive Bearbeitung wiirde sich somit basierend auf der vorliegend geforder-
ten erhdhten Individualitit von sonstigen Bearbeitungen abgrenzen. Diese
erhohte Individualitit ist unter anderem auch der Grund, wieso es die
kreative Bearbeitung verglichen mit sonstigen Bearbeitungen verdient, ge-
sondert behandelt zu werden; schliesslich ist der Eingriff in die Eigentums-
garantie (Art. 26 Abs. 1 BV) des Urhebers kleiner, je grosser die Individuali-
tat der Bearbeitung ist, da der individuelle Charakter des vorbestehenden
Werks dann weniger stark in den Vordergrund rucke (s/iding scale).’** Wah-
rend bei sonstigen Bearbeitungen bereits die kleine Miinze geschiitzt ist,>
wiirde gleiches somit nicht fir kreative Bearbeitungen gelten. An der unte-
ren Grenze der Kreativitait hatten sich kreative Bearbeitungen also von
sonstigen — regularen — Bearbeitungen abzugrenzen.

Am anderen Ende, also an der oberen Grenze der Kreativitat, hatte sich
die kreative Bearbeitung von der freien Benutzung abzugrenzen. Ist nim-
lich die eigene Individualitat der Bearbeitung so ausgepragt, dass die Indi-
vidualitit der verwendeten Werke dahinter gar verblasst, dann wiirde eben
keine kreative Bearbeitung, sondern bereits eine freie Benutzung vorlie-
gen. 594

Wahrend die verwendeten Werke in ihrem Charakter also noch erkenn-
bar sein mussten, so musste die Zusammenschmelzung der Werke einen
dermassen grossen Eigenwert aufweisen, dass dieser zu einem erhohten in-
dividuellen Charakter erwichst. Wie bei sonstigen Bearbeitungen wire da-
bei wichtig, dass die erhohte Individualitat der kreativen Bearbeitung aus
der Zusammenschmelzung der vorbestehenden Werke erwichst und nicht
etwa aus einer allfalligen Anreicherung mit neuen, individuellen Werktei-
len. Erst dann wiirde das qualitative Element und somit eine kreative Bear-
beitung im Sinne der vorgebrachten Schranke vorliegen.

Unerheblich fiir das Vorliegen des qualitativen Elements wire, mit wel-
cher Absicht der Werknutzer vorbestehende Werke verwendet. Dies bedeu-
tet, dass auch ein Werknutzer, der in boswilliger Absicht — beispielsweise
aus Eifersucht oder aus purem Gewinnstreben — vorbestehende Werke ver-
wendet, von der Schranke fir kreative Bearbeitungen geschiitzt werden
konnte. Schliesslich sollen mit der Schranke nicht die Absichten von Werk-

592 Siehe dazu bereits Kapitel 11: IIL.1.
593 Vgl. WaNDTKE, 2. Kap. Rn. 4; Dreier/Schulze/Scuutrzg, § 2 UrhG N 17.
594 Siehe dazu bereits Kapitel 5: V.1.3.
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nutzern, sondern deren innovative Tatigkeiten geschitzt werden.>®* Solan-
ge die Bearbeitung also als kreative Bearbeitung qualifiziert, insbesondere
das erforderliche qualitative Element somit erfillt ist, und mit der Verwen-
dung der Bearbeitung keine Nachteile fir den Ruf oder die Ehre des Urhe-
bers entstehen,’?¢ so soll sie auch von der Schranke fir kreative Bearbeitun-
gen erfasst werden.

2.3. Zwischenergebnis

Vorliegend wurde untersucht, wie der Begriff der kreativen Bearbeitungen
im Sinne der vorgebrachten Schranke zu verstehen wire. Dabei wurde ein-
gangs klargestellt, dass die Einfiihrung einer Schranke fir kreative Bearbei-
tungen dogmatisch dazu fihren wiirde, dass Bearbeitungen als dritte Kate-
gorie sequenzieller Innovation aufgeteilt wiirden in kreative Bearbeitun-
gen als eine neu formierte, dritte Kategorie sequenzieller Innovation und
in Gbrige Bearbeitungen als vierte Kategorie sequenzieller Innovation, wo-
bei letztere Kategorie ein Auffangbecken fiir jegliche Bearbeitungen dar-
stellen wiirde, die nicht als kreative Bearbeitung oder als Parodie qualifi-
zieren.

Zur Definition des Begriffs der kreativen Bearbeitungen wurde festge-
halten, dass dieser weit zu verstehen ware, um das Potential einer Schranke
fir kreative Bearbeitungen voll ausschépfen zu kénnen. Gewisse Kompro-
misse wiren aber notwendig, um den Gerichten nicht zu grosse Entschei-
dungsfreiheiten zu tberlassen und sie nicht dazu zu zwingen, Werke der
Literatur und Kunst basierend auf ihrem eigenen Kunstverstindnis zu be-
werten. Als kreative Bearbeitungen im Sinne der vorgebrachten Schranke
waren daher grundsitzlich Bearbeitungen zu verstehen, die vorbestehende
Werke zu einem neuen Werk vereinen, wobei als Richtwert mindestens
sechs vorbestehende Werke zu verwenden wiéren (quantitatives Element)
und die Bearbeitung einen erhdhten individuellen Charakter aufweisen
musste (qualitatives Element).

595 Anders hingegen ist es bei der Parodie, bei der eine humoristische Wirkung be-
absichtig sein muss; siche dazu bereits Kapitel 5: IV. sowie V.2.1.; siche zudem
BARRELET/EGLOFF, Art. 11 URG N 17.

596 Siehe dazu Kapitel 11: IV.7.
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IV. Weitere Details der Ausgestaltung
1. Facetten des Bearbeitungsrechts

Das Bearbeitungsrecht kann, wie bereits dargelegt, hinsichtlich der davon
erfassten Nutzungshandlung in zwei Facetten unterteilt werden: in das
Recht auf Erstellung von Bearbeitungen und in das Recht auf Verwendung
von Bearbeitungen.’”” Durch die Privatgebrauchsschranke von Art. 19
Abs. 1 lit. a URG steht dem Werknutzer bereits unter der geltenden Rechts-
lage das Recht zu, jegliche Bearbeitungen — somit also auch kreative Bear-
beitungen — im personlichen Bereich zu schopfen. Lediglich die Verwen-
dung von Bearbeitungen steht grundsatzlich unter der Kontrolle des Urhe-
bers.’*® Die Schranke fiir kreative Bearbeitungen bedarf somit bloss beim
Recht auf Verwendung von kreativen Bearbeitungen anzusetzen.

Das gleiche gilt fir Parodien: Das Recht auf Erstellung einer Parodie
steht gemass der Privatgebrauchsschranke von Art. 19 Abs.1 lit.a URG
ebenfalls dem Werknutzer zu. Die Parodieschranke von Art.11 Abs.3
URG, die der Schranke fiir kreative Bearbeitungen als Vorbild dient, mdss-
te somit ebenfalls lediglich beim Recht auf Verwendung der Parodie anset-
zen. Der Gesetzgeber sieht davon abweichend in Art. 11 Abs. 3 URG vor,
dass ,/...] die Verwendung bestehender Werke zur Schaffung von Parodien oder
mit thnen vergleichbaren Abwandlungen des Werks“? dem Werknutzer er-
laubt sind. Die Parodieschranke setzt damit bereits beim Recht auf Erstel-
lung der Parodie an. Gemiss dem Wortlaut von Art. 11 Abs.3 URG ist
ebendieses Recht auf Erstellung der Parodie gar der ausschliessliche An-
wendungsbereich der Schranke; nach einhelliger Lehre wird allerdings im-
plizit auch das Recht auf Verwendung der Parodie von der Schranke er-
fasst.®00 Schliesslich kann mit der Parodie nur dann eine kritisch-belusti-
gende Wirkung erreicht werden, wenn ebendiese Parodie auch verwendet
und damit der Offentlichkeit unterbreitet werden darf.¢!

597 Eine dritte Facette betrifft das Recht auf Schutz von Bearbeitungen als Werk im
urheberrechtlichen Sinn und damit den Status der aus der Nutzungshandlung
resultierenden Bearbeitungen, siche dazu ausfihrlich Kapitel 1: I1.3.3.

598 Siehe aber Kapitel S: V. zu den Schutzgrenzen und Schrankenbestimmungen,
die dem Werknutzer punktuell die Verwendung der Bearbeitung gestatten.

599 Hervorhebung durch die Verfasserin.

600 Vgl. Ricamontr, 288 f.; CR-PI/PHiLippIN, Art. 11 LDA N 31; REHBINDER/VIGANO,
Art. 11 URG N 13.

601 Siche dazu bereits Kapitel 5: IV.
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Um eine einheitliche Formulierung zu wahren und um falsche Umkehr-
schlisse zu vermeiden,%? wire der Wortlaut des Gesetzgebers von Art. 11
Abs. 3 URG fiir die vorgebrachte Schranke fiir kreative Bearbeitungen zu
tbernehmen. Das Recht auf Erstellung von kreativen Bearbeitungen wire
somit auch von der Schranke zu erfassen und es wire ebenfalls bloss von
der Schaffung von kreativen Bearbeitungen zu sprechen,®® auch wenn dar-
unter implizit auch deren Verwendung erfasst wiirde. Auch wenn also das
explizit genannte Recht auf Erstellung der kreativen Bearbeitung tiber die
Privatgebrauchsschranke (Art. 19 Abs. 1 lit. a URG) bereits de lege lata dem
Werknutzer zusteht, so wire sowohl das Recht auf Erstellung der kreativen
Bearbeitung als auch das Recht auf Verwendung der kreativen Bearbeitung
von der Schranke fiir kreative Bearbeitungen zu erfassen.

Trotz dieser Anwendung der vorgebrachten Schranke sowohl auf die Er-
stellung als auch auf die Verwendung kreativer Bearbeitungen soll die Er-
stellung kreativer Bearbeitungen wie bereits de lege lata unter der Privatge-
brauchsschranke auch de lege ferenda vergiitungsfrei zulissig sein. Die Ver-
gutungspflicht, die die Schranke fur kreative Bearbeitungen als gesetzliche
Lizenz nach sich zieht, wiirde daher gemass nArt. 11 Abs. 4 URG explizit
nur diejenigen Werknutzer treffen, die kreative Bearbeitungen auf irgend-
welche Art verwenden. Im Bereich der Erstellung der kreativen Bearbeitung
wirde die vorgebrachte Schranke somit eine umfassende Schranke darstel-

len.6%4

602 Wirde die Schranke fiir kreative Bearbeitungen explizit vom Recht auf Verwen-
dung von kreativen Bearbeitungen sprechen, so konnte dies implizit darauf hin-
deuten, dass bei der Parodieschranke von Art.11 Abs.3 URG lediglich das
Recht auf Erstellung der Bearbeitung tangiert ist.

603 Siehe dazu den vorgeschlagenen Wortlaut in Kapitel 11: II.

604 Der vorgeschlagene nArt. 11 Abs.4 URG nennt lediglich kreative Bearbeitun-
gen; Parodien oder mit ihnen vergleichbare Abwandlungen des Werks sollen
nicht erwihnt werden. Wie bereits de lege lata, so soll auch de lege ferenda sowohl
die Erstellung als auch die Verwendung von Parodien und vergleichbaren Ab-
wandlungen vergiitungsfrei sein. Mit den Gesetzesanderungen, die im Rahmen
der Schranke fir kreative Bearbeitungen vorgeschlagen werden, ist somit keine
Anderung der Parodieschranke beabsichtigt.
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2. Anwendbarkeit auf Leistungsschutzrechte

Die Schrankenbestimmungen des URG sind im 2. Titel des URG normiert
und finden somit auf Urheberrechte Anwendung. Der 3. Titel des URG zu
den Leistungsschutzrechten normiert allerdings in dessen Art. 38, dass

[...] die [Bestimmung des...] Artikel 13 sowie das [...] 5. Kapitel des zweiten
Titels dieses Gesetzes [...] sinngemdss |[...] auf die Rechte [Anwendung fin-
den], die den ausiibenden Kiinstlern und Kiinstlerinnen sowie den Herstel-
lern und Herstellerinnen von Ton- oder Tonbildtrigern und dem Sendeun-
ternehmen zustehen.

Die aufgefithrten Bestimmungen enthalten Schrankenbestimmungen, die
somit nicht bloss auf die Urheber-, sondern auch auf die Leistungsschutz-
rechte Anwendung finden.®%S Die Parodieschranke, die in Art. 11 Abs. 3
URG und somit im 3. Kapitel des 2. Titels des URG enthalten ist, ist in
Art. 38 URG bis anhin nicht erwihnt. Die Parodieschranke findet somit
keine Anwendung auf Leistungsschutzrechte; sie ist ausschliesslich auf Ur-
heberrechte anwendbar.®¢ Werden in Parodien also Originalaufnahmen
verwendet, so ist diese Verwendung nicht durch die Parodieschranke legiti-
miert; hierfir muss somit eine Lizenz eingeholt werden.®” Diese aus-
schliessliche Anwendbarkeit auf Urheberrechte kann zwar dazu fithren,
dass eine Parodie nicht oder nicht in der vom Parodisten gewiinschten
Weise erstellt und verwendet werden kann, da er die Originalaufnahme
tibernehmen mochte, die Lizenz dafiir allerdings verweigert wird.® Trotz
moglichem Nutzungsinteresse an der Originalaufnahme ist die Parodie
aber nicht auf eine entsprechende Berechtigung angewiesen, kann doch
die humoristisch-kritische Beziehung zum verwendeten Werk auch er-

605 Siehe dazu ausfihrlich SHK-URG/AuF DER MAUR, Art. 38 URG N 1 ff.; BARRE-
LET/EGLOFF, Art. 38 URG N 1 ff.

606 Siehe dazu sowie zur Frage, ob das Fehlen von Art. 11 Abs. 3 URG ein gesetzge-
berisches Versehen darstellt WEGENER, Sound Sampling, 275f. (insbesondere
Fn. 104); siche dazu auch SHK-URG/AUF DER MAUR, Art. 38 URG N 4.

607 Sieche WEGENER, Sound Sampling, 275 f. Die Lizenz dirfte allerdings — so die
Einschitzung WEGENERs — regelmissig verweigert werden, wirft doch die Pa-
rodie ein negatives Licht sowohl auf das vorbestehende Werk, als auch auf die
vorbestehende Originalaufnahme, siche dazu insbesondere pErs., Sound Sam-
pling, 275 £. (Fn. 106).

608 Vgl. WEGENER, Sound Sampling, 275 f. (Fn. 106).
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reicht werden, wenn lediglich das Werk — nicht aber die Originalaufnahme
- verwendet wird.6%

Anders sieht dies allerdings bei der Schranke fiir kreative Bearbeitungen
aus. Unter ebendieser Schranke soll nicht nur das Werk, sondern auch die
Darbietung des ausiibenden Kiinstlers resp. die Aufnahme des Herstellers
— sprich die Originalaufnahme - ibernommen werden durfen, sind doch
gewisse kreative Bearbeitungen auf die Verwendung des Werks und der
Originalaufnahme angewiesen. Beim Mashup, um ein Beispiel zu nennen,
wird nicht nur das Werk, sprich die Komposition eines Liedes tbernom-
men, sondern auch die Originalaufnahme, also die Tonaufnahme des Lie-
des. Wiirde die Schranke fiir kreative Bearbeitungen lediglich auf Urheber-
rechte Anwendung finden, so wiirde sie praktisch schier bedeutungslos
bleiben.®!® Die vorgebrachte Schranke fiir kreative Bearbeitungen, die in
Art. 11 Abs. 3 Teilsatz 2 URG eingegliedert werden soll, misste somit dem
Art. 38 URG hinzugefiigt werden. Erst durch diese Erginzung des Art. 38
URG wire die Schranke sowohl auf Urheberrechte als auch auf Leistungs-
schutzrechte anwendbar und konnte somit tatsachlich gewéhrleisten, dass
de lege ferenda kreative Bearbeitungen verwendet werden diirfen.

3. Vergutungspflicht

Die schweizerische und die U.S.-amerikanische Losung fiir Coverversionen
sowie der U.S-amerikanische Vorstoss der Remix Compulsory License®'! er-
lauben die einwilligungsfreie Nutzung vorbestehender Werke; sie verlan-
gen dafiir allerdings eine Verglitung.6'? Thren Vorbildern entsprechend wa-
re auch die Schranke fiir kreative Bearbeitungen mit einer Verglitungs-
pflicht auszugestalten, notabene in der Form einer gesetzlichen Lizenz.613
Die einwilligungsfreie Nutzung gegen Bezahlung einer Verglitung ermog-

609 Siche WEGENER, Sound Sampling, 275 (Fn. 104).

610 Vgl. dazu WEGENER, Sound Sampling, 275 f.

611 Siche dazu ausfiihrlich MeneLL, 61 J. Copyright Soc’y 235, 352 ff. (2014); DErs.,
164 U. Penn. L. Rev.441, 488ff. (2016); siche auch Vrana,
68 Wash. & Lee L. Rev. 811, 850 ff. (2011).

612 Vgl. dazu die detaillierten Tarifregelungen SUISA Tarif PI, Rn. 21.1 (2015-2018),
sowie die detaillierten Gebiithrenregelungen U.S. Copyright Office, Mechanical
License Royalty Rates (2010), <https://www.copyright.gov/licensing/m200a.pd
f>, zuletzt besucht am 14. Juni 2019; siche zudem MeneLL, 61 J. Copy-
right Soc’y 235, 356 (2014); siche dazu auch Kapitel 11: I.1. und L.2.

613 Siche dazu ausfiihrlich Kapitel 11: II.
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licht es, die Interessen der Urheber zu wahren, deren Werke fir die kreati-
ven Bearbeitungen verwendet werden, gleichzeitig aber die Verwendung
ebendieser kreativen Bearbeitungen zu erlauben und damit das sequenziel-
le Innovieren zu fordern. Die vorgebrachte Schranke sieht daher in
nArt. 11 Abs. 4 URG vor, dass derjenige, der ,,[...] kreative Bearbeitungen auf
irgendwelche Art verwendet, [...] dem Urbeber oder der Urheberin eine Vergii-
tung [schuldet]. “ Fir die Verwendung von vorbestehenden Werken ware al-
so eine Lizenzgebuhr zu entrichten. Wie diese Lizenzgebiihr konkret aus-
gestaltet werden konnte und wie die Verteilung der eingezogenen Gelder
auf die Rechtsinhaber stattzufinden hitte, wird nachstehend dargelegt.
Vorweg werden allgemeine Ausfithrungen zu der Natur der Verglitungs-
pflicht gemacht.

3.1. Natur der Vergiitungspflicht

Wie bereits die Vergiitungspflicht anderer gesetzlicher Lizenzen des URG
wie Art.20 Abs.2 URG, so wirde auch die Vergitungspflicht nach
nArt. 11 Abs. 4 URG eine zivilrechtliche Vergiitungsforderung darstellen,
welche obligatorischer, quasivertraglicher Natur ware und somit dem Obli-
gationenrecht unterstehen wiirde.®'* Die Zwangsvollstreckung eines auf
nArt. 11 Abs.4 URG basierenden Vergiitungsanspruch wiirde sich nach
den Bestimmungen des SchKG richten.®'S Ebenfalls entsprechend Art. 20
Abs. 2 und anderer gesetzlicher Lizenzen des URG miisste die Vergiitungs-
pflicht von nArt. 11 Abs. 4 URG durch zugelassene Verwertungsgesellschaf-
ten geltend gemacht werden (nArt. 11 Abs. 5 URG); dieser Pflicht wiirden
die Verwertungsgesellschaften in periodischen Abstinden nachkom-
men.®'¢ Aufgrund dieser Periodizitit wirden Vergiitungsanspriiche ge-
stitzt auf nArt. 11 Abs. 4 URG nach finf Jahren gemass Art. 128 Ziff. 1 OR
verjahren.6!”

614 Vgl. SHK-URG/GASSER, Art. 20 URG N 3; BARRELET/EGLOFF, Art. 20 URG N 2a;
CR-PI/RuUEDIN, Art. 20 LDA N 2; vgl. auch BGE 124 111 370 E. 3.b.

615 Vgl. SHK-URG/GassER, Art. 20 URG N 3.

616 Siche dazu ausfiihrlich Kapitel 11: IV.S.

617 Vgl. BGE 124 I1I 370, E. 3.c; vgl. auch SHK-URG/GASSER, Art. 20 URG N 3.
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3.2. Lizenzgebiihr

Wer kreative Bearbeitungen auf irgendwelche Art verwendet, so halt
nArt. 11 Abs. 4 URG fest, schuldet dem Urheber oder der Urheberin eine
Vergutung. Der Werknutzer hitte demnach die Pflicht, eine Lizenzgebiihr
zu entrichten. Im Zusammenhang mit dieser Lizenzgebiihr stellt sich die
Frage, wie hoch die Lizenzgebiihr anzusetzen wire. Eine mogliche Ant-
wort auf diese Frage wird nachstehend anhand der Vorbilder der Schranke
fur kreative Bearbeitungen herausgearbeitet.

Wie der vorgebrachte nArt. 11 Abs. 4 URG, so sieht auch die Cover Licen-
se des U.S.-amerikanischen Rechts eine Lizenzgebuhr vor. Die einschlagige
Bestimmung gestattet jedermann ,,[...] to make and distribute phonorecords of
the [nondramatic musical] work“s’® und das U.S. Copyright Office zieht da-
fir eine Lizenzgebihr von 9.1 cents fir finfminttige (oder kiirzere) Co-
verversionen ein.®" Diese Lizenzgebiihr ist dabei pro verbreiteten Tontra-
ger zu entrichten.®?® Die Lizenzgebiihr bei der Remix Compulsory License
soll sich ebenfalls an der Lange des neu geschaffenen Werkes orientieren,
dabei allerdings das doppelte, also 18.2 cents, fir finfmintitige Remixe be-
tragen.®?! Diese Verdoppelung wird dadurch begriindet, dass bei der Remix
Compulsory License, anders als bei der Cover License, nicht bloss die Kompo-
sition, also das Werk, sondern auch die Tonspur, sprich die Originalaufnah-
me, ubernommen wird.622

618 Siehe 17 US.C. § 115 (a) (1) (2016).

619 Fur lingere Coverversionen steigt die Lizenzgebithr an; siehe dazu
37 C.ER. §385.3 (a) sowie U.S. Copyright Office, Mechanical License Royalty
Rates (2010), worin eine Gebihr von 1.75 cents pro Minute, mindestens aber
9.1 cents fur die Coverversion verlangt wird; siche auch MenkLL, 61 ]. Copy-
right Soc’y 235, 356 (2014); DERs., 164 U. Penn. L. Rev. 441, 493 (2016).

620 Siche dazu 37 C.ER. §210.16 (d), worin festgehalten wird, dass die Lizenzge-
biithr anhand der Anzahl verbreiteter Tontrager berechnet wird. Detaillierte An-
gaben dazu muss der Werknutzer monatlich im sog. Monthly Statement of Ac-
count — zusammen mit der Lizenzgebiihr — dem Urheber zustellen.

621 MENELL, 61 ]J. Copyright Soc’y 235, 356 (2014). MENELL scheint allerdings spater
von diesem Vorschlag wieder Abstand zu nehmen; siche dazu Kapitel 11: L.2.
(Fn. 526).

622 MeneLL, 61 ]. Copyright Soc’y 235, 356 (2014); a.A. hingegen Baroni,
11 U. Miami Ent. & Sports L. Rev. 65, 97 £. (1993), der sich dafir ausspricht, dass
nur der Inhaber der Leistungsschutzrechte entschadigt werden soll, da beim an-
gefiihrten Beispiel des Samplings in der Regel die Urheberrechte nicht verletzt
werden, weil das ibernommene Element zu klein oder zu stark verandert ist,
um den individuellen Charakter des vorbestehenden Werks erkennen zu lassen;
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Ahnlich der Cover License im U.S.-amerikanischen Recht und den ent-
sprechenden Vorschlidgen im Rahmen des Remix Compulsory License Acts
sieht auch das schweizerische Recht Lizenzgebihren vor, wenn vorbeste-
hende Werke fiir eine Coverversion verwendet werden. Die SUISA erstellt
zu diesem Zweck, wie bereits erwiahnt, detaillierte Tarifregelungen, wobei
beispielsweise der Tarif fiir die Verbreitung von zehn-minttigen (oder kiir-
zeren) Coverversionen derweil bei 22 Rappen liegt.®??

Fir die vorgebrachte Schranke fiir kreative Bearbeitungen sollen in ver-
gleichbarer Weise Tarifregeln festgelegt werden. Dem U.S.-amerikanischen
Vorbild der Remix Compulsory License folgend kdnnten die Gebtihren, die
fir vergleichbare Nutzungen vorbestehender Werke bereits von den Ver-
wertungsgesellschaften festgelegt wurden, fiir die Verwendung einer kreati-
ven Bearbeitung ibernommen und jeweils verdoppelt werden. Wiirde die
Verwendung einer kreativen Bearbeitung also beispielsweise darin beste-
hen, dass ebendiese kreative Bearbeitung auf einem Tontriger aufgenom-
men und verbreitet wird, so konnte auf die Gebiihr fir die Aufnahme und
Verbreitung von Coverversionen zurtickgegriffen und diese verdoppelt
werden. Die Gebiihr fir die Aufnahme und Verbreitung einer zehn-mind-
tigen (oder kiirzeren) kreativen Bearbeitung konnte somit 44 Rappen be-
tragen,®?* wenn man dem Vorschlag MENELLs im Rahmen des Remix Com-
pulsory License Acts folgt.

Die Lizenzgebiihr fiir die Schranke fur kreative Bearbeitungen muiisste
aber insbesondere in zweierlei Hinsicht von ihrem Vorbild der Remix Com-
pulsory License abweichen: Erstens sind bei einem Remix im Sinne der Re-

siche dazu bereits Kapitel 11: 1.2. (Fn. 525). Dies ist m.E. allerdings eine unzu-
treffende Verallgemeinerung.

623 Vgl. dazu die detaillierten Tarifregelungen SUISA Tarif PI, Rn. 21.1 (2015-2018),
worin die genannte Entschidigung als normale Mindestentschidigung pro Ton-
triger aufgefiihrt wird. Nebst der normalen Mindestentschidigung pro Tontra-
ger ist allerdings zweierlei zu beachten: Erstens ist pro Erlaubnis eine pauschale
Mindestentschadigung von CHF 100.00 zu entrichten, vgl. dazu die detaillierten
Tarifregelungen SUISA Tarif PI, Rn. 34 (2015-2018). Zweitens kommen die Be-
stimmungen zu den Mindestentschiddigungen nur zur Anwendung, wenn diese
tiber dem prozentualen Entschidigungsansatz liegen; letzterer liegt bei 11% des
Handlerkaufpreises (published price for dealers, PPD) bzw. 10% des Detailver-
kaufspreises (DVP) bzw. 10% der Kosten, vgl. dazu die detaillierten Tarifregelun-
gen SUISA Tarif PI, Rn. 19.1 (2015-2018).

624 Dies konnte die normale Mindestentschadigung pro kreative Bearbeitung dar-
stellen, wobei pauschale Mindestentschidigungen und prozentuale Entschadi-
gungsansitze analog derjenigen fiir Coverversionen noch festzulegen waren;
vgl. dazu Kapitel 11: IV.3.2. (Fn. 623).
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mix Compulsory License begriffsnotwendig Urheber- und Leistungsschutz-
rechte tangiert. Eine kreative Bearbeitung im Sinne der gleichnamigen
Schranke kann aber auch bloss die Urheberrechte betreffen, die Leistungs-
schutzrechte hingegen unberihrt lassen. Die Lizenzgebiihr hatte dieser
Tatsache Rechnung zu tragen. Es wire daher ratsam, die Lizenzgebuhr fir
kreative Bearbeitungen davon abhingig zu machen, ob im konkreten Fall
lediglich das Werk oder auch die Originalaufnahme verwendet wird. Wird
lediglich das vorbestehende Werk verwendet, so wire die Gebihr tiefer an-
zusetzen als in den Fillen, in denen sowohl das vorbestehende Werk als
auch die vorbestehende Originalaufnahme genutzt wird. Ob die Differenz
zwischen der blossen Verwendung des Werks und der kombinierten Ver-
wendung von Werk und Originalaufnahme wie unter der Remix Compulso-
ry License tatsichlich 100% betragen soll, kann vorliegend offengelassen
werden.

Zweitens wiirde mit der Schranke fir kreative Bearbeitungen das Bear-
beitungsrecht tangiert werden; mit der Lizenzgebuhr fiir kreative Bearbei-
tungen ware somit auch das Bearbeitungsrecht abzugelten. Dieser Tatsache
trdgt MENELL in seinem Remix Compulsory License Act nicht Rechnung. Er
fordert lediglich eine Verdoppelung der Gebiihr, die fiir Coverversionen
geschuldet ist, damit die mit dem Remix zusitzlich tangierten Leistungs-
schutzrechte abgegolten werden. Das Bearbeitungsrecht, das mit dem Re-
mix ebenfalls tangiert wird, erlangt in der von MEeNELL vorgeschlagenen
Gebiihr keine Berticksichtigung. Fiir die vorgebrachte Schranke fiir kreati-
ve Bearbeitungen wire eine entsprechende Berticksichtigung allerdings an-
gezeigt, da der Urheber dafiir zu entschadigen ist, dass eine Bearbeitung
seines vorbestchenden Werks verwendet wird. Dem Bearbeitungsrecht
musste somit einen monetaren Wert zugewiesen werden; dieser musste
hoch genug sein, um fiir den Urheber gentigend Anreiz zu unabhingigem
Schaffen zu erzeugen, er miisste aber auch tief genug sein, damit Werknut-
zer auch tatsichlich von der Lizenz Gebrauch machen und gegen eine Li-
zenzgebuhr ihre kreativen Bearbeitungen verwenden. Fur diese Bewertung
des Bearbeitungsrechts kann beispielsweise auf den Tarif fir Bildrechte der
ProLitteris zurtckgegriffen werden, den diese fiir die Rechte der von ihr
vertretenen Urheber anwendet. Dieser Tarif gestattet zwar lediglich die un-
verdnderte Verwendung von Werken;®?® wird ein Bild allerdings ohne Er-
laubnis bearbeitet, so sieht der Tarif vor, dass die geltenden Gebiihren ver-
doppelt werden — anderweitige Regelungen im Einzelfall bleiben aller-

625 ProLitteris Tarif Bildrechte, Rn. 3 (2016).

181



https://doi.org/10.5771/9783748900207-152
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 11: Schranke fiir kreative Bearbeitungen

dings vorbehalten.®2¢ Diesem Beispiel folgend konnte die Gebiihr fiir eine
zehn-minitige (oder kirzere) kreative Bearbeitung, die auf einen Tontré-
ger aufgenommen und verbreitet wird und dabei sowohl die Urheber- als
auch die Leistungsschutzrechte tangiert, 88 Rappen betragen.t?”

3.3. Aufteilung der Lizenzeinnahmen

Wer ein Werk zur Schaffung von kreativen Bearbeitungen verwendet, der
misste gemiss der vorgeschlagenen Schranke dem Urheber eine Lizenzge-
bihr entrichten. Dabei stellt sich, wie soeben dargelegt, die Frage, wie
hoch diese Gebuhr anzusetzen wire. Ungeachtet davon, wie hoch die Li-
zenzgebihr fir die Verwendung kreativer Bearbeitungen ausfallen wiirde,
ware zu klaren, wie die Lizenzeinnahmen auf die Rechtsinhaber aufzutei-
len waren. Es ist dabei zu bedenken, dass eine kreative Bearbeitung eine
Vielzahl vorbestehender Werke vereinen kann und die Lizenzeinnahmen
damit auf viele Rechtsinhaber zu verteilen waren.

Die wohl einfachste Losung wire es, die Lizenzeinnahmen in gleichen
Teilen auf die einzelnen Rechtsinhaber zu verteilen. Dies wiirde allerdings
nicht die konkrete Verwendung der vorbestehenden Werke widerspiegeln.
Es wire daher sinnvoller, den Anteil der Rechtsinhaber an den Lizenzein-
nahmen davon abhingig zu machen, in welchem Ausmass die einzelnen
Werke in der kreativen Bearbeitung vorkommen.®?8 Bei Werken der Musik
oder des Films beispielsweise wire also auf die Dauer des vorbestehenden
Werks in der kreativen Bearbeitung abzustellen, bei Sprachwerken auf die
Linge der ibernommenen Passagen oder bei fotografischen Werken auf
die Grosse der ibernommenen Fotoausschnitte. Diese Werte wiren jeweils
in Relation zu setzen mit den Werten der Gbrigen verwendeten Werke; da-
rauf basierend wiren die Lizenzeinnahmen proportional aufzuteilen. Da-

626 ProLitteris Tarif Bildrechte, Rn. 9 (2016). Hinsichtlich der Bilder, deren Urheber
von der ProLitteris vertreten werden, kénnen somit gestiitzt auf diesen Tarif Be-
arbeitungen teilweise bereits verwendet werden. Wie erwihnt bleibt der Tarif al-
lerdings auf die von der ProLitteris vertretenen Urheber beschrinkt; ausserdem
sind anderweitige Regelungen im Einzelfall moglich. Der genannte Tarif ver-
mag Bearbeitungen daher nicht zuverlissig zu legitimieren.

627 Auch hierbei gilt, dass dies die normale Mindestentschadigung pro kreative Be-
arbeitung darstellen konnte, wobei pauschale Mindestentschidigungen und
prozentuale Entschidigungsansitze analog derjenigen fiir Coverversionen noch
festzulegen wiren; vgl. dazu Kapitel 11: IV.3.2. (Fn. 623).

628 Vgl. dazu auch MENELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 498 (2016).

182



https://doi.org/10.5771/9783748900207-152
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IV. Weitere Details der Ausgestaltung

durch konnte gewahrleistet werden, dass diejenigen Rechtsinhaber, deren
Werke in einem grossen Ausmass die kreative Bearbeitung prigen, einen
entsprechend grossen Anteil an den Lizenzeinnahmen erhalten; umge-
kehrt wirden diejenigen Rechtsinhaber, deren Werke bloss in kleinem
Ausmass in der kreativen Bearbeitung vorkommen, auch nur einen klei-
nen Anteil an den Lizenzeinnahmen erhalten.

Vom Ausmass der Verwendung der vorbestehenden Werke abgesehen
wirde es allerdings zu weit gehen, wenn weitere Aspekte wie etwa der Be-
kanntheitsgrad der vorbestehenden Werke berticksichtigt werden wiir-
den.t? Auch wenn ein bekanntes Werk eine kreative Bearbeitung zugege-
benermassen starker pragen kann als ein unbekanntes Werk, so kann dieses
Kriterium nicht sinnvoll berticksichtigt werden, ohne die Verwaltungskos-
ten der Einnahmeaufteilung erheblich zu steigern.3°

4. Zwingende Natur der Schranke

Im Zusammenhang mit der Schranke fiir kreative Bearbeitungen ist zu kla-
ren, ob diese auf dem Wege der individuellen Vereinbarung abbedungen
werden konnte oder aber ob sie zwingender Natur wire. Die Schranken
des Urheberrechts — und zu denen wiirde auch die Schranke fir kreative
Bearbeitungen gehoren —%3! sind insofern zwingender Natur, als dass Ver-
wertungsgesellschaften daran gebunden sind.®3? Dies hat zur Folge, dass es
Verwertungsgesellschaften nicht gestattet ist, eine Vergltung fir Verwen-
dungshandlungen vorzusehen, die von Gesetzes wegen vergltungsfrei zu-
lassig sind.®33 Es ist allerdings strittig, ob die Schrankenbestimmungen
auch in die Vertragsfreiheit eingreifen und damit individuelle Vereinbarun-
gen, in denen Schrankenbestimmungen abbedungen werden, verwehrt
sind. Das Bundesgericht spricht sich fiir eine zwingende Natur der Schran-
kenbestimmungen aus, ohne dies weiter zu erlautern®* und erhalt dafiir

629 Im Zusammenhang mit der Remix Compulsory License so auch MENELL,
164 U. Penn. L. Rev. 441, 498 (2016).

630 Vgl. dazu MENELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 498 (2016).

631 Siehe zu detaillierten Ausfithrungen dazu Kapitel 11: II.

632 Siehe dazu BGE 127 III 26, E. 4; REHBINDER/VIGANO, Art.20 URG N 2; SHK-
URG/GassERr, Art. 20 URG N 5.

633 Siehe SHK-URG/GassER, Art. 20 URG N §.

634 BGE 125 IIl 141, E. 4.a; 127 Il 26, E. 4; in BGE 133 II 263, E. 10.2, lasst das
Gericht die Natur der Schrankenbestimmungen allerdings offen und spricht
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Zuspruch von einem Teil der Lehre.®3S Fir die zwingende Natur der
Schrankenbestimmungen spricht wohl insbesondere, dass ebendiese
Schrankenbestimmungen dadurch in jedem Fall zur Anwendung gelangen
und damit der vom Gesetzgeber beabsichtigte Interessenausgleich zwi-
schen Urheber und Werknutzer nicht durch individuelle Vereinbarungen
ausgehebelt werden kann.®3¢ Nach einem anderen Teil der Lehre muss es
allerdings zulissig sein, Schrankenbestimmungen auf dem Wege der indi-
viduellen Vereinbarung abzubedingen.®?” Nach REHBINDER/VIGANO,®38
Gasser® und CHerpPILLOD®* legt das URG nur die gesetzlichen Schutz-
rechte und die Vergitungsanspriiche fest, ohne dabei in die Vertragsfrei-
heit eingreifen zu wollen. Diese Wegbedingbarkeit der Schrankenbestim-
mungen zeigt sich bereits darin, dass Werkverwendungen, die von Gesetzes
wegen zuldssig sind, dennoch durch technische Schutzmassnahmen ver-
hindert werden koénnen.4!

Letzterer Lehrmeinung ist zuzustimmen, weshalb insbesondere die vor-
gebrachte Schranke fiir kreative Bearbeitungen auf dem Wege der individu-
ellen Vereinbarung abbedungen werden kénnte. Schliesslich wird mit der
Schranke versucht, ein wirtschaftlich ineffizienter Zustand zu beheben, in
dem insbesondere hohe Transaktionskosten anfallen und individuelle Ver-

sich daftir aus, dass die individuelle Verwertung der kollektiven grundsitzlich
vorgeht.

635 So etwa EcrLorr, medialex 2007, 136, 146; DErs., medialex 2011, 72, 7S ff.
mw.H.; RuepIin/Tissor, sic! 2008, 417, 423 f. m.w.H.

636 Vgl. EGLoFF, medialex 2007, 136, 146; DERs., medialex 2011, 72, 77.

637 So etwa Hirry, Rz. 216; REHBINDER/VIGANO, Art. 20 URG N 2; SHK-URG/Gas-
SER, Art. 20 URG N 5; CuerriLLoD, SIWR 11/1, Rz. 750.

638 REHBINDER/VI1GANO, Art. 20 URG N 2.

639 SHK-URG/GASSER, Art. 20 URG N 5.

640 CuerriLLop, SIWR II/1, Rz. 750, hilt ebenfalls fest, dass im Grundsatz Vertrags-
freiheit gilt; scheinbar von REHBINDER/VIGANO und Gasser abweichend ist er
aber der Ansicht, dass einzelne Schranken wie Art.24 Abs.2 URG dennoch
zwingender Natur sind. Im Ergebnis sind sich aber — zumindest hinsichtlich der
zwingenden Natur von Art. 24 Abs.2 URG - alle einig, gestehen doch auch
REHBINDER/VIGANO, Art. 24 URG N 7, und SHK-URG/GAaSSER, Art. 24 URG N 8
mw.N., der Bestimmung von Art. 24 Abs. 2 URG eine zwingende Natur zu; sie
qualifizieren sie allerdings nicht als Schranke, sondern als Bestimmung des Ur-
hebervertragsrechts.

641 Siehe Hirry, Rz. 216. Der Gesetzgeber sieht allerdings zur Starkung der Schran-
kenbestimmungen in Art.39a Abs.4 URG vor, dass das Verbot, technische
Schutzmassnahmen zu umgehen, nicht geltend gemacht werden kann, wenn
die Umgehung zwecks einer gesetzlich erlaubten Verwendung erfolgte.
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einbarungen daher regelmissig ausbleiben.®*? Sind die Transaktionskosten
nun aber im Einzelfall gentigend tief, sodass eine individuelle Vereinba-
rung zustande kommt, so sollen diese auch giiltig sein.

5. Verwertungsgesellschaftspflicht

Die Schranke fur kreative Bearbeitungen, die wie vorgeschlagen in Art. 11
URG einzugliedern wire, wiirde in dessen Absatz 4 vorsehen, dass der
Werknutzer, der eine kreative Bearbeitung verwendet, dem Urheber oder
der Urheberin dafiir eine Vergiitung schuldet. Diese Vergiitung soll, so Ab-
satz 5 der vorgebrachten Schranke, nur von zugelassenen Verwertungsge-
sellschaften geltend gemacht werden konnen.®¥ Wird das Recht, die Ver-
gltungsanspriiche geltend zu machen, ausschliesslich den zugelassenen
Verwertungsgesellschaften iibertragen, so ist dieses Recht der Bundesauf-
sicht zu unterstellen.®** Art. 40 Abs. 1 lit. b wire somit um den nArt. 11 zu
erganzen.

Durch die in nArt. 11 Abs. 5 URG vorgesehene Verwertungsgesellschafts-
pflicht wiirde die kollektive Rechtswahrnehmung ermdglicht fiir ein
Recht, das aus Sachzwingen kaum je individuell wahrgenommen werden
kann.t* Die Verwertungsgesellschaften waren damit befugt und verpflich-
tet, die Vergiitungsanspriiche aus nArt. 11 Abs. 4 URG geltend zu machen
und zwar auch dann, wenn kein Wahrnehmungsvertrag mit den Rechtsin-
habern vorliegt.*® Diese Verwertungsgesellschaftspflicht wiirde gleichzei-
tig aber auch bedeuten, dass die Rechtsinhaber ihre Vergiitungsanspriiche
nicht personlich geltend machen konnten.®# In den Fallen, in denen der
Urheber selber eine kreative Bearbeitung seiner vorbestehenden Werke ver-
wendet, hitte dies zur Konsequenz, dass ebendieser Urheber Lizenzgebiih-

642 Siche ausfiihrlich dazu Kapitel 2: IV.2.

643 Siche dazu Kapitel 11: II.

644 Verwertungsgesellschaften stehen unter Bundesaufsicht hinsichtlich der Rechte,
die von Gesetzes wegen ausschliesslich durch sie verwertet oder geltend ge-
macht werden konnen. Damit wird sichergestellt, dass die Verwertungsgesell-
schaften ihren gesetzlichen Pflichten nachkommen und dabei ihre Monopol-
stellung nicht mussbrauchen, sieche dazu REHBINDER, Urheberrecht, Rz. 210.

645 Vgl. dazu BGE 124 111 489, E. 2.a; REHBINDER/V1GANO, Art. 40 URG N 3 mw.H.

646 Vgl. dazu BGE 124 III 489, E. 2.a; KassGer ZH, 25. August 2004, sic! 2005, 117,
E. I1.3; SHK-URG/GassEr, Art.20 URG N 17; SHK-URG/BREM/SALVADE/WILD,
Art. 40 URG N 13.

647 Vgl. dazu BGE 133 III 568, E. 4.2; KassGer ZH, 25. August 2004, sic! 2005, 117,
E. I1.3; SHK-URG/BREM/SALVADE/WILD, Art. 40 URG N 13.
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ren fur die kreative Bearbeitung seiner eigenen Werke schulden wiirde; die
eingenommenen Gelder wiirden schliesslich wieder auf den Urheber als
Anspruchsberechtigter tibergehen.®*® Diese Doppelstellung des Urhebers
als gleichsam Verguitungsberechtigter und Vergiitungsverpflichteter konnte
allerdings praktisch vernachlissigt werden, da die Vergiitungen sowohl
durch die Verwertungsgesellschaft eingezogen als auch durch sie ausge-
schiittet wiirden.®® Ein eigentlicher Zahlungsvorgang wiirde damit aus-

bleiben.

6. Meldepflicht

Um die fiir kreative Bearbeitungen anfallenden Lizenzgebtihren einziehen
zu konnen, mussen die Verwertungsgesellschaften von deren Verwendung
Kenntnis erlangen; um den Inkasso-Aufwand so gering wie moglich zu
halten, kénnte eine Meldepflicht fiir Werknutzer hierbei Abhilfe schaffen.
Eine entsprechende Meldepflicht besteht bereits im U.S.-amerikanischen
Recht im Rahmen der Cover License, muss der Werknutzer doch seine Nut-
zung beim Urheber oder beim U.S. Copyright Office anmelden.®° Auch fiir
die Remix Compulsory License schlagt MENELL vor, dass jedermann, der ein
Remix schafft, diesen Remix beim U.S. Copyright Office anmelden soll.®5!
Bei dieser Anmeldung soll der Werknutzer, so MeNELL, detaillierte Anga-
ben zum Remix machen — also dazu, welche vorbestehenden Werke ver-
wendet werden, an welcher Stelle diese gespielt werden (mit genauer Zeit-
angabe) und wie lange die einzelnen Werke im Remix vorkommen.®5? Ba-
sierend auf diesen Angaben konnte das Copyright Office dann die Lizenz-
gebihr einziehen und auf die Rechtsinhaber verteilen.®%3

Auch dem schweizerischen Urheberrecht ist eine entsprechende Melde-
pflicht bereits bekannt. Werden beispielswiese Coverversionen auf einen
Tontriger aufgenommen, so ist dieser Tontriger bei der SUISA als zustin-
dige Verwertungsgesellschaft anzumelden. Dazu fiihrt der Werknutzer — al-
so in diesem Fall der Hersteller des Tontragers — auf einer Liste die Titel
der verwendeten Werke und deren Urheber auf und sendet diese anschlies-

648 Vgl. WEGENER, Musik und Recht, 97.

649 Vgl. dazu SHK-URG/AUF DER MAUR, Art. 35 URG N 14.

650 Siehe dazu U.S. Copyright Office, Circular 73 (2017), 1, 3.

651 MENELL, 61 ]. Copyright Soc’y 235, 356 f. (2014).

652 MENELL, 61 ]. Copyright Soc’y 235, 356 £. (2014).

653 Siehe dazu MENELL, 61 J. Copyright Soc’y 235, 356f. (2014) mw.H.; siche dazu
bereits Kapitel 11: IV.3.3.
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send der SUISA.%5* Die SUISA nutzt diese Angaben schliesslich fiir die Ein-
ziechung und Aufteilung der Lizenzgebithren.®S Kommt der Werknutzer
seiner Meldepflicht nicht nach, so ist es den Verwertungsgesellschaften wie
der SUISA gemass schweizerischer Rechtsprechung und Lehre unbenom-
men, basierend auf einer Schitzung oder auf den Vorjahreszahlen die Ge-
bihren fir den jeweiligen Werknutzer festzulegen.®¢ Um zu iberprifen,
ob die Meldepflicht eingehalten wird, unternehmen Verwertungsgesell-
schaften regelmassig Stichproben.®57

Fur kreative Bearbeitungen konnte somit, in Anlehnung an die genann-
ten Meldepflichten im schweizerischen und U.S-amerikanischen Urheber-
recht, verlangt werden, dass die konkrete Verwendung bei der zustindigen
Verwertungsgesellschaft angemeldet wird mitsamt den Informationen zu
den verwendeten Werken und deren Urheber. Wie bei der Losung fiir Co-
verversionen und bei der Remix Compulsory License hitte die zustindige
Verwertungsgesellschaft damit auch bereits die notwendigen Angaben, um
die Lizenzgebuhren einzuziehen und die eingenommenen Gelder auf die
Rechtsinhaber zu verteilen. Die Einhaltung der Meldepflicht konnte dabei
wie bis anhin anhand von Stichproben dberpriift und fiir fehlende Anga-
ben auf Schatzungen oder auf die Vorjahreszahlen abgestellt werden.

7. Urheberpersonlichkeitsrechte

Eine zentrale Frage im Zusammenhang mit der Schranke fiir kreative Bear-
beitungen ist, ob und falls ja, inwiefern Urheberpersonlichkeitsrechte
durch die Verwendung von kreativen Bearbeitungen tangiert werden dirf-
ten. Von primirem Interesse ist dabei der urheberpersonlichkeitsrechtliche
Anspruch auf Schutz der Werkintegritit (Art. 11 Abs. 1 URG); davon abge-
sehen ist aber auch zu priifen, ob das Recht auf Anerkennung der Urheber-
schaft, das Recht auf Urhebernennung (Art. 9 Abs. 1 URG) und das Recht
auf Erstveroffentlichung (Art. 9 Abs.2 und 3 URG) von der Schranke er-
fasst wiirden.

Das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft und das Recht auf Urhe-
bernennung (Art. 9 Abs. 1 URG) verleihen dem Urheber den ausschliessli-

654 Siehe WEGENER, Musik und Recht, 34f., 89f.

655 Vgl. WEGENER, Musik und Recht, 97.

656 Vgl. BGer, 13. Dezember 2007, 4A_418/2007, E. 8.2 ff.; SHK-URG/BREM/SALvA-
DE/WILD, Art. 45 URG N 4a; WEGENER, Musik und Recht, 89 f.

657 Vgl. dazu etwa WEGENER, SUISAinfo 2.07, 18.
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chen Anspruch darauf, als Urheber seines Werks anerkannt und als solchen
auch genannt zu werden. Gibt sich jemand anders als Urheber seines
Werks aus, so kann er sich dagegen wehren.®*® Diese urheberpersonlich-
keitsrechtlichen Anspriiche miissten im Rahmen der Schranke fiir kreative
Bearbeitungen weiterhin beachtet werden. Der Zweck der Schranke ist es
schliesslich, Innovation in der Form der kreativen Bearbeitungen zu for-
dern. Dieser Zweck kann auch erfillt werden, wenn die Urheberschaft der
dafiir verwendeten vorbestehenden Werke anerkannt und genannt wird.
Gleiches gilt auch im Rahmen der Parodiefreiheit; der Werknutzer muss
auf seiner Parodie vermerken, welche vorbestehenden Werke er verwendet
hat.%? Wiirde also eine kreative Bearbeitung beispielsweise auf einem Ton-
trager aufgenommen, so wiren die verwendeten Werke und deren Urheber
darauf zu nennen; das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft und das
Recht auf Urhebernennung wiren somit von der Schranke nicht erfasst.

Das Recht auf Erstveroffentlichung (Art. 9 Abs. 2 und 3 URG) gestattet
es dem Urheber zu entscheiden, ob, wann und wie sein Werk erstmals ver-
offentlicht werden soll.*® Auch dieser urheberpersonlichkeitsrechtliche
Anspruch masste im Rahmen der Schranke fiir kreative Bearbeitungen un-
verandert bestehen bleiben. Bei kreativen Bearbeitungen werden schliess-
lich — ahnlich wie bei Parodien — vorbestehende Werke in erkennbarer
Weise verwendet und zwar unter anderem deshalb, weil ein Wiedererken-
nungseffekt erwirkt werden will. Ebendieser Wiedererkennungseffekt
kann allerdings nur dann eintreten, wenn das vorbestehende Werk bereits
veroffentlicht wurde.®®! Im Rahmen der Parodieschranke ist aus diesem
Grund das Erstveroffentlichungsrecht des Urhebers stets zu beachten.66?
Gleiches miisste demnach auch fir die Schranke fiir kreative Bearbeitun-
gen gelten.

Das Recht auf Schutz der Werkintegritit (Art. 11 Abs. 1 URG) gibt dem
Urheber das ausschliessliche Recht dariiber zu entscheiden, ob sein Werk
geandert, bearbeitet oder in ein Sammelwerk aufgenommen wird. Wie be-
reits ausgefithrt,®®3 gilt fir das Bearbeitungsrecht — wie auch fiir die Gbri-
gen Auspragungen des Rechts auf Schutz der Werkintegritat —, dass dieses
sowohl einen urheberpersonlichkeitsrechtlichen als auch einen vermogens-

658 Siehe statt vieler SHK-URG/Hug, Art. 9 URG N 14 ff.; RicamonTi, 254 ff.
659 Vgl. Hirry, Rz. 194.

660 Siehe statt vieler SHK-URG/Hug, Art. 9 URG N 26 ff.; RicamonTi, 223 ff.
661 Siehe BARRELET/EGLOFF, Art. 11 URG N 16; RicamonTI, 28S5.

662 RIGAMONTI, 285.

663 Siche Kapitel 1: I1.3.4.
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rechtlichen Charakter hat.6¢4 Wird also ein Werk bearbeitet, so ist damit
neben dem vermogensrechtlichen Anspruch stets auch der urheberperson-
lichkeitsrechtliche Anspruch betroffen. Mit der Schranke fiir kreative Bear-
beitungen wirde somit das Urheberpersonlichkeitsrecht des Urhebers —
eben sein urheberpersonlichkeitsrechtlicher Anspruch auf Schutz der
Werkintegritat in der Auspragung des Bearbeitungsrechts — tangiert wer-
den; dies konnte begriffsnotwendig nicht vermieden werden.

Es ist allerdings fiir das schweizerische Urheberrecht kein Novum, dass
Urheberpersonlichkeitsrechte  durch  Schrankenbestimmungen tangiert
werden, fihrt doch insbesondere die Parodiefreiheit gar dazu, dass das
Recht auf Schutz der Werkintegritit nicht bloss anderweitig durchgesetzt,
sondern gleich eingeschrinkt wird. Ebendieses Recht wird dabei soweit
eingeschrankt, dass jegliche Bearbeitungen erlaubt sind bis auf solche, die
das Werk in personlichkeitsrechtsverletzender Weise entstellen (Art. 11
Abs. 2 URG).%65 Dieser Entstellungsschutz geht auf Art. 6" Abs. 1 RBU zu-
riick.®6¢ Gemiss dieser Bestimmung wird unter einer personlichkeitsrechts-
verletzenden Entstellung jede Entstellung, Verstimmelung, sonstige Ande-
rung oder Beeintrachtigung des Werks verstanden, die fiir die Ehre oder
den Ruf des Urhebers nachteilig sein konnten.®¢” Im Erfordernis der per-
sonlichkeitsrechtsverletzenden Entstellung des Art. 11 Abs.2 URG ist zu-
dem eine bewusste Anlehnung an das Personlichkeitsrecht von Art. 28
ZGB zu erachten,®® das somit fir die Auslegung des Entstellungsschutzes
und damit auch fir die Parodieschranke relevant ist.

In Anlehnung an die Parodiefreiheit wire der urheberpersonlichkeits-
rechtliche Anspruch auf Schutz der Werkintegritit im Rahmen der Schran-
ke fiir kreative Bearbeitungen insoweit betroffen, als dass jegliche Bearbei-
tungen gegen Bezahlung einer Gebihr erlaubt wiren bis auf solche, die
das Werk in personlichkeitsrechtsverletzender Weise entstellen (Art. 11

664 So etwa BGE 114 II 368, E. 2.a; BGer, 26. September 2011, 4A_423/2011, E. 5.1;
BGer, 24. Marz 2003, 2A_288/2002, E. 3.3; SHK-URG/PFORTMULLER, Art. 11
URG N 1; REHBINDER/VIGANO, Art. 11 URG N 1; BARRELET/EGLOFF, Art. 11
URG N 1; Hirty, Rz. 197 ff,; a.A. Ricamontr, 279f., 292 f., der nur dem Entstel-
lungsschutz von Art. 11 Abs. 2 URG urheberpersonlichkeitsrechtlichen Charak-
ter zugesteht. Siche zudem auch Botschaft, BBl 1989 III 477, 530.

665 So etwa Ricamonti, 288f.; Hitry, Rz. 200; b WERrA, Rz. 129, 130ff; a.A.
WEeGENER, Sound Sampling, 272f. (insbesondere Fn.100); pers., Musik und
Recht, 40 (insbesondere Fn. 79).

666 RiGAMONTI, 293 f.

667 Siehe auch RicamonT, 293 f.

668 Siche RicamonTr, 293 f.
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Abs. 2 URG), also in einer Weise, die fur die Ehre oder den Ruf des Urhe-
bers nachteilig sein konnte.®® Eine solche personlichkeitsrechtsverletzende
Entstellung wire wohl insbesondere in der Verbindung mit gesellschaftlich
verpontem Inhalt zu erachten. Es ist schliesslich einzusehen, dass ein Urhe-
ber berechtigte Sorge um seinen Ruf haben kann, wenn die Bearbeitung
beispielsweise pornografischen oder in hohem Masse gewalttitigen Cha-
rakter hat; gegen eine entsprechende Verwendung seines Werks musste
sich der Urheber wehren kénnen.¢7°

Von einer entsprechenden Entstellung dirfte aber insbesondere dann
noch nicht die Rede sein, wenn durch die Bearbeitung eine Verbindung
mit einer Person entsteht, die der Urheber des vorbestehenden Werks miss-
billigt. Subjektive Feindschaften dirften somit nicht ausreichen. Es durfte
des Weiteren grundsitzlich auch dann nicht von einer personlichkeits-
rechtsverletzenden Entstellung gesprochen werden, wenn ein Werk mit
politischen oder religiésen Meinungen oder mit einer Personlichkeit aus
der Politik oder der Religion in Verbindung gebracht wird, die der Urhe-
ber ebendieses Werks ablehnt. Bei besonders konflikttrachtigem politi-
schem resp. politisch-religiosem Gedankengut hingegen, wie es insbeson-
dere im Zusammenhang mit Terrorismus oder dem Nationalsozialismus
denkbar ist, oder bei der Verbindung mit Personlichkeiten, die ebensol-
ches Gedankengut verkorpern, wire unter Umstinden aber eine person-
lichkeitsrechtsverletzende Entstellung denkbar. Gleiches miisste bei extre-
men religiésen Einstellungen gelten. Wird ein Werk beispielsweise fiir eine
Bearbeitung mit atheistischem Charakter verwendet, ist der Urheber des
Werks aber bekanntermassen tiefgliubig, so konnte darin eine personlich-
keitsrechtsverletzende Entstellung liegen.®’! Es wire dabei allerdings wich-
tig, dass die Beurteilung im Einzelfall vorgenommen wiirde, wobei die
blosse Verbindung mit befremdlichem Gedankengut nicht ausreichen
dirfte; ausschlaggebend wire alleine, ob sich daraus eine negative Auswir-
kung auf die Ehre oder den Ruf des Urhebers ergibt.

Aus dogmatischer Sicht hitte eine Schranke fiir kreative Bearbeitungen
die Konsequenz, dass der urheberpersonlichkeitsrechtliche Anspruch auf
Schutz der Werkintegritat im Rahmen der Schranke auf den Entstellungs-
schutz des Art. 11 Abs.2 URG verkiirzt wiirde. Das Bearbeitungsrecht als

669 Vgl. dazu auch WEGENER, Musik und Recht, 40, der von Fillen spricht, in wel-
chen das Ansehen des Urhebers beeintrichtigt wird, indem die urspringliche
Aussage des Werks in hohem Masse verunstaltet wird.

670 Vgl. dazu Baront, 11 U. Miami Ent. & Sports L. Rev. 65, 101 £. (1993).

671 Vgl. dazu BARRELET/EGLOFF, Art. 11 URG N 14.
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Teilaspekt des Anspruchs auf Schutz der Werkintegritit wiirde nimlich zu
einem Grossteil seinen urheberpersdnlichkeitsrechtlichen Charakter verlie-
ren; schliesslich wiirde das Bearbeitungsrecht — vom Entstellungsschutz ab-
gesechen — durch die Schranke als Entschadigungsrecht durchgesetzt, wo-
mit dem Recht in diesem Bereich fast ausschliesslich verwertungsrechtli-
chen Charakter zukommen wiirde. Das Bearbeitungsrecht wiirde somit
bloss noch ausserhalb der Schranke — also im Bereich der tibrigen Bearbei-
tungen als vierte Kategorie sequenzieller Innovation — ein ausgepragtes
Zwitterdasein als Urheberpersonlichkeits- und Verwertungsrecht genies-
sen.

Abschliessend kann festgehalten werden, dass der urheberpersonlich-
keitsrechtliche Anspruch auf Erstveroffentlichung und auf Namensnen-
nung auch im Rahmen der Schranke fir kreative Bearbeitungen zu beach-
ten ware. Der urheberpersonlichkeitsrechtliche Anspruch auf Schutz der
Werkintegritat wiirde durch die Schranke allerdings geschmilert werden.
Im Rahmen der Schranke konnte sich der Urheber lediglich gegen Entstel-
lungen seines Werks wehren, die ihn in seiner Personlichkeit verletzen
(Art. 11 Abs. 2 URG).

V. Vereinbarkeit mit dem Dreistufentest

Um in das schweizerische Urheberrecht eingefithrt werden zu konnen,
muss die Schranke fiir kreative Bearbeitungen den Dreistufentest bestehen,
der in diversen staatsvertraglichen Bestimmungen verankert ist (Art.9
Abs.2 RBU, Art. 13 TRIPS, Art. 10 WCT, Art. 16 Abs.2 WPPT).672 Der
Dreistufentest legt fest, unter welchen Bedingungen das nationale Urhe-
berrecht Beschrinkungen an den Ausschliesslichkeitsrechten eines Urhe-
bers vorsehen darf.”3 Vermag eine Schranke des nationalen Urheberrechts
diese Bedingungen nicht zu erfillen, so steht das nationale Recht im Kon-

672 Der in der RBU verankerte Dreistufentest beschranke sich auf das Vervielfalti-
gungsrecht; spitere staatsvertragliche Bestimmungen, welche den Dreistufentest
von Art. 9 Abs. 2 RBU zum Vorbild nahmen, erweiterten dessen Anwendungs-
bereich auf die im jeweiligen Staatsvertrag garantierten Ausschliesslichkeitsrech-
te (Art. 13 TRIPS, Art. 10 WCT, Art. 16 Abs. 2 WPPT). Siehe dazu SHK-URG/
Gasser/OERTLI, Vorbem. Art. 19 URG N 16; SENrTLEBEN, GRUR Int. 2004, 200,
201f.

673 SHK-URG/Gasser/OertLI, Vorbem. Art.19 URG N 16; SenrrLEBEN, GRUR
Int. 2004, 200 f.
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flikt mit den staatsvertraglichen Bestimmungen, weshalb davon abzusehen
wire, eine entsprechende Schranke einzufithren.®

Der Dreistufentest legt drei Bedingungen (oder eben Stufen) fest. Als ers-
te Bedingung muss sich eine Beschrinkung auf bestimmte®”> Sonderfille
beziehen (erste Stufe); zweitens darf die normale Auswertung des Werkes
dadurch nicht beeintrichtigt werden (zweite Stufe); und drittens diirfen
durch die Beschrinkung die berechtigten Interessen der Urheber nicht in
unzumutbarer Weise verletzt werden (dritte Stufe).®’¢ Die drei Bedingung-
en mussen dabei kumulativ erfillt werden; erst dann gilt eine Schranke als
mit dem internationalen Standard konform.®”7 Nachfolgend ist daher zu
prifen, ob die Schranke fiir kreative Bearbeitungen die Bedingungen des
Dreistufentests erfillt.

1. Bestimmte Sonderfalle

Auf der ersten Stufe muss sich die Schranke fiir kreative Bearbeitungen auf
bestimmte Sonderfille beziehen. Eine Beschrinkung auf bestimmte Son-
derfille scheint zweierlei zu erfordern: Erstens muss geniigende Bestimmtheit
vorliegen; und zweitens muss es sich um einen Sonderfall handeln.®”8 Die
Bedeutung des Erfordernisses der geniigenden Bestimmitheit ist allerdings
strittig.”” Die Entstehungsgeschichte des Dreistufentests in den verschie-
denen staatsvertraglichen Bestimmungen konnte vermuten lassen, dass mit
diesem Erfordernis eine klare Definition der in Frage kommenden Sonder-
fille verlangt wird, sprach doch etwa der Entwurf des spiter in Art. 13
TRIPS normierten Dreistufentests noch von ,clearly and carefully defined
special cases“.*3° Da dieser und vergleichbare Entwiirfe jedoch in keiner der
staatsvertraglichen Bestimmungen Einzug nahm und da eine zu restriktive,

674 SENFTLEBEN, Schranken des Urheberrechts, 159, 173 f.

675 Art.9 Abs.2 RBU spricht von ,gewissen Sonderfallen; Art. 13 TRIPS, Art. 10
WCT und Art. 16 Abs. 2 WPPT sprechen von ,,bestimmten Sonderfillen. Siehe
nachstehend zur Bedeutung der Terminologie.

676 Art.9 Abs. 2 RBU; Art. 13 TRIPS, Art. 10 WCT, Art. 16 Abs. 2 WPPT.

677 SENFTLEBEN, Schranken des Urheberrechts, 159, 173 £; DErs., Three-Step-Test,
125; siehe ausfiihrlich zum Dreistufentest Ders., Three-Step-Test, passim; SHK-
URG/Gasser/OgrTLI, Vorbem. Art. 19 URG N 16 f.

678 Vgl. SENFTLEBEN, Three-Step-Test, 133 ff.

679 Vgl. SENFTLEBEN, Three-Step-Test, 133 ff.

680 Siche U.S. Communication TRIPS, 6; SENFTLEBEN, Three-Step-Test, 134; vgl. et-
wa auch RosSNAGEL/JANDT/SCHNABEL/YLINIVA-HOFFMANN, 26 ff.
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kontinentaleuropiisch geprigte Auslegung des Dreistufentest vermieden
werden soll,%81 sprechen stirkere Argumente gegen eine solche Auslegung
des Erfordernisses der gentigenden Bestimmtheit.®8? Viel eher ist daher da-
von auszugehen, dass das Wort bestimmt kein gesondertes Erfordernis dar-
stellen soll, sondern viel eher im Hinblick auf das Erfordernis des Sonder-
falls einen Hinweis bietet, dass von einer limitierten Anzahl von Fillen aus-
gegangen wird.®%3

Nebst der Bedeutung des Erfordernisses der gentigenden Bestimmtheit
ist auch die Bedeutung des Erfordernisses des Sonderfalls nicht ganz ein-
hellig, wird das Vorliegen eines Sonderfalls doch zeitweilig aus quantitati-
ver Hinsicht, gelegentlich aber auch aus qualitativer Hinsicht beurteilt.684
Die Beurteilung aus quantitativer Hinsicht stellt darauf ab, dass die durch
die Schranke legitimierten Nutzungen bereits aufgrund ihrer limitierten
Anzahl gegeniiber den gewohnlichen Nutzungen als Sonderfall erschei-
nen.®® Die Beurteilung aus qualitativer Hinsicht stellt hingegen auf den
Zweck ab, der mit der Schranke verfolgt werden soll.®8¢ So liegt nach der
qualitativen Beurteilung immer dann ein Sonderfall vor, wenn mit der
Schranke 6ffentliche Interessen verfolgt oder Grundrechte geschiitzt wer-
den sollen.®%”

Nach der herrschenden Meinung ist der qualitativen Beurteilung den
Vorzug zu geben.8® Nicht nur wiirde eine quantitative Beurteilung auf der
ersten Stufe jegliche eigenstindige Bedeutung der zweiten und dritten Stu-
fe entziehen; eine quantitative Beurteilung wiirde zudem zu starr sein,
kann es doch nicht ausschliesslich darauf ankommen, wie oft eine Schran-
ke im Schopfungsprozess Dritter zur Anwendung kommt.%%° Ein Sonder-

681 Vgl. auch BENGESER, 57 f.

682 Vgl. Art. 9 Abs. 2 RBU; Art. 13 TRIPS, Art. 10 WCT, Art. 16 Abs. 2 WPPT; SENFT-
LEBEN, Three-Step-Test, 134 ff.

683 GLM. SenrrLEBEN, Three-Step-Test, 134; BENGESER, 56 ff. Die unterschiedliche
Terminologie in den staatsvertraglichen Bestimmungen (,gewisse Sonderfalle“ in
Art. 9 Abs.2 RBU; ,bestimmte Sonderfalle in Art. 13 TRIPS, Art. 10 WCT und
Art. 16 Abs. 2 WPPT) ist daher unbeachtlich.

684 BENGESER, 59.

685 BENGESER, 59.

686 BENGESER, 59; SENFTLEBEN, Schranken des Urheberrechts, 159, 178; DERs.,
GRUR Int. 2004, 200, 207; BRANDLL, Rz. 80 £; vgl. auch FORSTER, 194.

687 SENFTLEBEN, GRUR Int. 2004, 200, 207; BRANDLI, Rz. 80f.

688 So etwa SENFTLEBEN, GRUR Int. 2004, 200, 207 f.; DERS., Schranken des Urhe-
berrechts, 159, 177 ff.; BRANDLI, Rz. 80 f.; FORSTER, 194; a.A. BENGESER, 61 ff.

689 SENFTLEBEN, Schranken des Urheberrechts, 159, 177f. mw.H.; pErs., Three-
Step-Test, 152 1.
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fall ist darum immer dann anzunehmen, wenn mit der Schranke offentli-
che Interessen verfolgt oder Grundrechte geschiitzt werden sollen.®® Da
quantitative Erwigungen auf dieser ersten Stufe des Dreistufentests noch
zu vernachlassigen sind, ist es unerheblich, wie oft das Vorliegen eines Son-
derfalls bejaht wird.®!

Mit der Schranke fir kreative Bearbeitungen soll es Werknutzern ermog-
licht werden, kreative Bearbeitungen als neue, dritte Kategorie sequenziel-
ler Innovation verwenden zu konnen, ohne dafiir die Rechtsinhaber um
Erlaubnis zu bitten. Dadurch sollen die Kommunikationsgrundrechte der
Werknutzer geschttzt®®? und gleichzeitig das offentliche Interesse verfolgt
werden, dass das Urheberrecht in wirtschaftlich effizienter Weise ausgestal-
tet und damit vermehrt neue Werke geschaffen und auch verwendet wer-
den.®”> Da mit der Schranke fiir kreative Bearbeitungen somit sowohl
Grundrechte geschutzt als auch 6ffentliche Interessen verfolgt werden, ist
sie durchaus auf bestimmte Sonderfille zugeschnitten und vermag dem-
nach auf der ersten Stufe des Drei-Stufen-Tests zu bestehen.

2. Beeintrichtigung der normalen Auswertung

Auf der zweiten Stufe des Dreistufentests darf die Schranke fiir kreative Be-
arbeitungen die normale Auswertung des Werkes nicht beeintrichtigen;
hierbei ist eine streng wirtschaftliche Betrachtung notwendig. Die normale
Auswertung eines Werkes gilt aus wirtschaftlicher Sicht dann als beein-
trachtigt, wenn mit der Schranke erhebliche Umsatzeinbussen fiir die

690 SENFTLEBEN, Three-Step-Test, 153. Die Frage, welche Grundrechte und 6ffentli-
chen Interessen durch die Schranke beeintrichtigt werden wiirden und wie die
konfligierenden Grundrechte und offentlichen Interessen abzuwigen sind, ist
Gegenstand der dritten Bedingung (resp. Stufe) des Dreistufentests; vgl. DERs.,
Three-Step-Test, 152 f. zur Abgrenzung der ersten und der dritten Bedingung des
Dreistufentests. Siche zudem zur dritten Bedingung des Dreistufentests Kapitel
11: V.3.

691 Wie erwihnt spielen quantitative Erwdgungen dann allerdings spiter, auf der
zweiten und dritten Stufe des Dreistufentests, eine zentrale Rolle; vgl. SENFTLE-
BEN, Three-Step-Test, 152; DERs., Schranken des Urheberrechts, 159, 178.

692 Siche zu den betroffenen Grundrechten des Werknutzers Kapitel 2: IV.1.4.

693 Siche dazu Kapitel 2: IV.2.
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Rechtsinhaber®* einhergehen wiirden.®®> Sobald also der wirtschaftliche
Kern der Werkverwertung®® durch eine Schranke tangiert wird, gilt die
normale Auswertung als beeintrichtigt.®®” Worin der wirtschaftliche Kern
einer Werkverwertung liegt, ist mittels einer Marktanalyse zu bestim-
men.%%8

Im Rahmen der Schranke fir kreative Bearbeitungen ist somit zu pra-
fen, ob bei der Verwertung eines Werkes die meisten Einnahmen dadurch
erzielt werden, dass kreative Bearbeitungen dieses Werkes verwertet wer-
den. Dabei ist an die Definition kreativer Bearbeitungen zu erinnern, die
in quantitativer und qualitativer Hinsicht auf Bearbeitungen beschrinkt
sind, die mindestens sechs vorbestehende Werke vereinen und einen er-
hohten individuellen Charakter aufweisen. In Anbetracht dieser Defini-
tion dirfte — auch ohne eingehende Marktanalyse — feststehen, dass die
Verwertung von kreativen Bearbeitungen nicht die Haupteinnahmequelle
der Rechtsinhaber darstellt. Die Einnahmen, die insbesondere aus der Ver-
vielfaltigung und offentlichen Zuginglichmachung eines Werks erzielt
werden, diirften regelmissig hoher ausfallen. Die Schranke fiir kreative Be-
arbeitungen vermag somit die normale Auswertung des Werks nicht zu be-
eintrachtigen.

694 Hier ist richtigerweise auf alle Rechtsinhaber — also auf die Urheber und die Ver-
werter — abzustellen, da es gesamthaft um die Verwertung des Werks auf dem
Markt geht, vgl. dazu auch SeEnFTLEBEN, Schranken des Urheberrechts, 159,
179 ff.; BENGESER, 233 ff.; Runce, GRUR Int. 2007, 130, 134.

695 Siehe BrANDLI, Rz. 83; SENFTLEBEN, Schranken des Urheberrechts, 159, 181;
DERS., GRUR Int. 2004, 200, 208f; vgl. auch WTO Panel WI/DS160/R,
Rn. 6.196 ff. Zur empirischen und normativen Bedeutung des Begriffs normal
vgl. WTO Panel WT/DS160/R, Rn. 6.199 ff.; BENGESER, 68 ff. Zum Begriff Aus-
wertung vgl. WTO Panel WT/DS160/R, Rn. 6.198; BENGESER, 67 f.

696 Es ist zu beachten, dass es auf die Verwertung des Werks als Ganzes und nicht
etwa auf die Verwertung des konkret betroffenen Ausschliesslichkeitsrechts an-
kommyt; vgl. SENFTLEBEN, Schranken des Urheberrechts, 159, 181 f.

697 Siehe BRANDLI, Rz. 83.

698 Siehe SENFTLEBEN, Schranken des Urheberrechts, 159, 182; vgl. dazu auch
BGE 133 111 473, E. 6.1.
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3. Unzumutbare Verletzung berechtigter Interessen

Auf der dritten Stufe des Dreistufentests darf eine Schranke fiir kreative Be-
arbeitungen die berechtigten Interessen der Urheber®® nicht in unzumut-
barer Weise verletzen.”” Es muss demnach gepriift werden, ob die Schran-
kenbestimmung ein verhaltnismissiger Eingriff darstellt.”®! Dazu ist zu-
néchst zu priifen, ob die Schrankenbestimmung geeignet ist, um den da-
mit beabsichtigten Zweck zu verfolgen. Des Weiteren ist zu priifen, ob
ebendiese Schrankenbestimmung dafiir auch erforderlich ist oder ob auch
ein milderes Mittel verfigbar ware. Abschliessend ist zu untersuchen, ob
der mit der Schranke verfolgte Zweck und die davon betroffenen, berech-
tigten Interessen der Urheber in einem angemessenen Verhiltnis stehen.
Sollte aus dieser Priffung ein unangemessenes Verhiltnis und damit eine
unzumutbare Verletzung berechtigter Interessen resultieren, so kann diese
unzumutbare Verletzung durch Bezahlung einer angemessenen Verglitung
geheilt werden; bei der Verhiltnismissigkeitsprifung ist also stets auch die
Moglichkeit von Vergiitungszahlungen zu bertcksichtigen.”02

Mit der Schranke fir kreative Bearbeitungen soll es Werknutzern ermog-
licht werden, kreative Bearbeitungen zu verwenden, ohne dafir die
Rechtsinhaber um Erlaubnis zu bitten. Diese Schranke bezweckt damit
den Schutz der Kommunikationsgrundrechte der Werknutzer und verfolgt
gleichzeitig das offentliche Interesse, das Urheberrecht in wirtschaftlich ef-
fizienter Weise auszugestalten, um damit die Verwendung neuer Werke zu
fordern.”® Die Schranke fiir kreative Bearbeitungen zielt genau auf diesen
Zweck ab, erlaubt sie doch Werknutzern, vorbestehende Werke einwilli-
gungsfrei zu verwenden. Durch die Ausgestaltung als gesetzliche Lizenz
wird das Recht zur Verwendung von Bearbeitungen zudem als Entschadi-
gungsrecht ausgestaltet, womit das Recht in wirtschaftlich effizienter Wei-
se durchgesetzt und damit die Verwendung neuer Werke gefordert wird.
Die vorgebrachte Schranke ist somit geeignet, den beabsichtigten Zweck

699 Siehe BGE 133 III 473, E. 6.1, wonach es bei der dritten Teststufe auf die Interes-
sen aller Rechtsinhaber — also diejenigen des Verwerters und diejenigen des Ur-
hebers — ankommt. Durch die vorgebrachte Schranke wird allerdings das Bear-
beitungsrecht tangiert, weshalb primir die Interessen des Urhebers in Frage ste-
hen. Die Interessen der Verwerter werden daher vorliegend vernachlissigt.

700 Siehe ausfithrlich zur dritten Stufe SENFTLEBEN, Three-Step-Test, 210 ff.; DERs.,
Schranken des Urheberrechts, 159, 183 ff.

701 BRrANDLI, Rz. 83; SENFTLEBEN, GRUR Int. 2004, 200, 210 f.

702 SeNrTLEBEN, GRUR Int. 2004, 200, 210 f.; BRANDLI, Rz. 83.

703 Siche dazu bereits Kapitel 11: V.1.
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zu verfolgen. Da sich vertragliche Losungen bis anhin nicht durchsetzen
konnten und auch nicht gleich gut geeignet sind, um den mit der Schran-
ke beabsichtigten Zweck zu verfolgen, stellt ebendiese Schranke auch das
mildeste Mittel dar. Schliesslich entzieht die Schranke dem Urheber nicht
das Recht, die Verwendung kreativer Bearbeitungen zu kontrollieren, son-
dern wandelt dieses Recht lediglich in ein Entschidigungsrecht um. Die
Schranke ist somit auch erforderlich, um den damit beabsichtigten Zweck
zu fordern.

Bei der Frage, ob der mit der Schranke verfolgte Zweck und die davon
betroffenen, berechtigten Interessen der Urheber in einem angemessenen
Verhiltnis stehen, ist insbesondere zu bedenken, dass neue Technologien
Moglichkeiten der Werkschopfung und Werkverwendung hervorgebracht
haben, die friher noch nicht existierten. Wahrend das kreative Bearbeiten
friher zeitaufwindig und kostspielig war und damit nur wenige Werknut-
zer existierten,’ so hat heute fast jedermann das technische Werkzeug,
um kreative Bearbeitungen zu erstellen und tGber das Internet sofort der
Offentlichkeit zuganglichzumachen.”® Steht das Recht zur Verwendung
kreativer Bearbeitungen ausschliesslich dem Urheber zu, so geht damit ein
Grossteil sequenzieller Innovation verloren. Demgegentber liegt das Inter-
esse der Urheber an einem ausschliesslichen Recht kreative Bearbeitungen
zu verwenden zum einen darin, dass sie die Anzahl ebensolcher Bearbei-
tungen ihrer Werke kontrollieren kénnen. Zum anderen haben sie ein fi-
nanzielles Interesse daran, die Verwertung kreativer Bearbeitungen zu kon-
trollieren. Beides ist allerdings in Anbetracht der neuen Technologien und
des Zwecks der Schranke vernachlassigbar, ist doch der mit der Schranke
verfolgte Zweck gegeniiber den Interessen der Urheber als schwerwiegen-
der einzustufen und steht den Urhebern aus der vorgebrachten Schranke
doch ein Vergiitungsanspruch zu. Den durch die Schranke vorgenomme-
nen Eingriff in die Interessen der Urheber stellt somit eine zumutbare Ver-
letzung berechtigter Interessen dar, womit die Schranke auch die letzte
Stufe des Dreistufentests erfillt.

4. Zwischenergebnis

Um mit staatsvertraglichen Bestimmungen (Art.9 Abs.2 RBU, Art.13
TRIPS, Art. 10 WCT, Art. 16 Abs. 2 WPPT) im Einklang zu sein, muss eine

704 LEssiG, 36 ff., spricht hierbei von der Read/Only-Kultur.
705 LEssiG, S1ff., spricht hierbei von der wiederbelebten Read/Write-Kultur.
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urheberrechtliche Schrankenbestimmung den Dreistufentest bestehen.
Dieser Dreistufentest legt fest, dass eine Schrankenbestimmung erstens auf
bestimmte Sonderfille beschrankt sein muss, zweitens die normale Aus-
wertung des Werkes dadurch nicht beeintrachtigt werden darf und drittens
keine berechtigten Interessen der Urheber in unzumutbarer Weise verletzt
werden durfen. Die Schranke fiir kreative Bearbeitungen ist erstens auf be-
stimmte Sonderfille beschrinkt, da damit die Kommunikationsgrundrech-
te der Werknutzer geschiitzt und gleichzeitig das 6ffentliche Interesse ver-
folgt wird, dass das Urheberrecht in wirtschaftlich effizienter Weise ausge-
staltet und damit vermehrt neue Werke geschaffen und auch verwendet
werden. Die Schranke lasst zweitens die normale Auswertung des Werks
unberiihrt, stellt das Verwerten von kreativen Bearbeitungen doch regel-
massig nicht die Haupteinnahmequelle der Rechtsinhaber dar. Drittens
und abschliessend fiihrt die Schranke nicht zu einer unzumutbaren Verlet-
zung berechtigter Interessen, ist der mit der Schranke verfolgte Zweck ge-
geniiber den Interessen der Urheber doch als schwerwiegender einzustufen
und werden Urheber zudem fir die Verwendung kreativer Bearbeitungen
durch Werknutzer vergiitet. Die Schranke fir kreative Bearbeitungen ver-
mag somit die drei Bedingungen des Dreistufentests zu erftillen, womit die
Einfihrung der Schranke auch mit staatsvertraglichen Bestimmungen ver-
einbar ist.

VI. Vor- und Nachteile

Die Vorteile, die eine Schranke fiir kreative Bearbeitungen mit sich brin-
gen wiirde, wurden bereits mehrfach dargelegt: Werknutzer konnten basie-
rend auf der Schranke urheberrechtlich geschiitzte Werke verwenden — frei
von Rechtsunsicherheiten und gegen eine angemessene Vergiitung. Auch
die Urheber wiirden von der Schranke profitieren, da sie eine angemessene
Vergtitung fiir Verwendungen ihrer Werke erhalten wiirden, die derweil oft
unterbleiben oder rechtswidrig (und ohne Vergiitung) vorgenommen wer-
den.”% Die Schranke wiirde somit fiir kreative Bearbeitungen einen Markt
schaffen, in dem sich Werknutzer entfalten konnten und Urheber fir krea-
tive Bearbeitungen ihrer Werke eine Vergiitung erhalten wiirden; ihre In-
teressen wiirden also besser zum Ausgleich gebracht werden. Die Schranke

706 Vgl. Referentenentwurf UrhWissG, 2 f.
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wirde zudem das Urheberrecht besser an das Technologiezeitalter anpas-
sen und damit an Akzeptanz gewinnen.”?’

Eine Schranke fiir kreative Bearbeitungen wiirde allerdings auch diverse
Nachteile mit sich bringen. Zu erwihnen ist etwa die Verwertungsgesell-
schaftspflicht, durch die das Recht zur Verwendung kreativer Bearbeitung-
en der vertraglichen Gestaltung entzogen wiirde.”® Auch wenn diese Kon-
sequenz der Schrankenbestimmung dispositiver Natur ware und damit ab-
bedungen werden konnte, so wiirde dies die Parteiautonomie der Urheber
gleichwohl einschranken, wiirde ihnen durch die Schranke und die damit
einhergehenden Nutzungstarife doch die Macht verloren gehen, hdhere
Lizenzgebiihren zu verhandeln. Die Urheber wiirden durch die Schranke
somit im Einzelfall weniger Lizenzgebihren einnehmen.”®

Ein weiterer Nachteil der Schrankenbestimmung hat ihren Ursprung da-
rin, dass sie nicht auf jegliche Bearbeitungen, sondern nur auf solche An-
wendung finden wiirde, die das notwendige Mass an Kreativitit erreichen.
Dadurch wiren Werknutzer fiir Bearbeitungen, die ebendieses Mass an
Kreativitat nicht erreichen, noch immer auf die Einwilligung der Urheber
angewiesen. Diese Werknutzer wiirden sich somit unverdndert der Gefahr
ausgesetzt sehen, dass Urheber der Verwendung ihrer vorbestehenden Wer-
ke nicht zustimmen und sequenzielle Innovation damit verhindert wird.”!0

In ebendieser Begrenzung auf kreative Bearbeitungen liegt ein weiterer
Nachteil: Es ist schwierig, den Anwendungsbereich der Schranke zu be-
stimmen, stellt doch das Erfordernis der Kreativitit ein unbestimmter
Rechtsbegriff dar. Auch wenn der Begriff wie vorgebracht auf Bearbeitung-
en beschrankt werden konnte, die mindestens sechs vorbestehende Werke
verwenden und einen erhohten individuellen Charakter aufweisen, so soll
dies bloss als Richtwert gelten, da die Schrankenbestimmung sonst ihrer
Flexibilitit beraubt wire, die fiir den angemessenen Umgang mit sequenzi-
ellen Schopfungen unverzichtbar ist. Die mit diesem unbestimmten

707 Vgl. Mener, 164 U. Penn. L. Rev.441, 501ff. (2016); VRrana,
68 Wash. & Lee L. Rev. 811, 852f. (2011).

708 Vgl. dazu auch LaPor1/RosENTHAL/MELLER, 38 Columbia J.L. & Arts 365,
368 ff. (2015).

709 Siehe dazu auch LaPor1/RoseNTHAL/MELLER, 38 Columbia J.L. & Arts 365,
370f. (2015).

710 Dieser Nachteil ist allerdings, wie bereits dargelegt, hinzunechmen, da bei Bear-
beitungen, die das geforderte Mass an Kreativitdt nicht erreichen, der wirtschaft-
lich effiziente soziale Zustand bilateral erreicht werden kann, da die Transakti-
onskosten fiir eine entsprechende bilateriale Vereinbarung gering sind, siche da-
zu ausfihrlich Kapitel 11: IIL.1.
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Rechtsbegriff einhergehende Rechtsunsicherheit konnte dazu fihren, dass
Werknutzer trotz der Schranke davon absehen, kreative Bearbeitungen zu
verwenden.

Ferner ist ein Nachteil darin zu erachten, dass die zustindigen Verwer-
tungsgesellschaften fiir die Schranke, die als gesetzliche Lizenz auszugestal-
ten ware, Tarife aufzustellen hatten (Art. 46 Abs. 1 URG). Dazu mussten sie
mit den massgeblichen Nutzerverbinden verhandeln (Art. 46 Abs. 2 URG)
und die Tarife der Eidgendssischen Schiedskommission zur Genehmigung
vorlegen (Art. 46 Abs. 3 URG). Dieser Prozess kann leicht mehrere Jahre in
Anspruch nehmen, was der Flexibilitit abtriglich ist, die wie eben be-
schrieben fiir den angemessenen Umgang mit sequenziellen Schopfungen
unverzichtbar ist.”!!

Abschliessend ist auf den Einsatz von technischen Schutzmassnahmen
hinzuweisen und auf den Nachteil, der in diesem Zusammenhang fir die
Schrankenbestimmung entsteht. Bei digitalen Werken diirfen technische
Schutzmassnahmen eingesetzt werden, um die Verwendungsmoglichkei-
ten der Werke zu beschranken. Diese technischen Schutzmassnahmen diir-
fen selbst Verwendungsmoglichkeiten beschrinken, die dem Werknutzer
von Gesetzes wegen zustehen. Fur kreative Bearbeitungen bedeutet dies,
dass Werknutzer aufgrund technischer Schutzmassnahmen bereits an der
Erstellung ebendieser kreativen Bearbeitungen gehindert sein kénnen und
dass damit die Schrankenbestimmung zur Verwendung der kreativen Bear-
beitungen gar nicht erst zum Zuge kommen wiirde und ihren gewtinsch-
ten Zweck daher nicht erreichen konnte. Dieser Nachteil, der im Grunde
nicht der Schranke, sondern den technischen Schutzmassnahmen anhaftet,
tritt auch im Zusammenhang mit anderen Schrankenbestimmungen des
Urheberrechts auf. Art. 39a Abs. 4 URG lasst fiir diese Flle allerdings eine
Hintertiir offen, halt dieser Artikel doch fest, dass das Verbot der Umge-
hung technischer Schutzmassnahmen nicht geltend gemacht werden kann,
wenn die Umgehung ausschliesslich zum Zweck einer gesetzlich erlaubten
Verwendung erfolgte. Bei digitalen kreativen Bearbeitungen, die bereits
durch die Privatgebrauchsschranke und nun auch durch die Schranke fiir
kreative Bearbeitungen erstellt und verwendet werden durften, wirde
ebendiese Schranke fiir kreative Bearbeitungen somit auch als Legitimati-
on zur Umgehung der eingesetzten technischen Schutzmassnahmen die-
nen. Diese Umgehung misste allerdings vom Werknutzer vorgenommen
werden, was das sequenzielle Innovieren wiederum hemmen kann. Dies ist
allerdings gemass dem schweizerischen Gesetzgeber hinzunehmen.

711 Vgl. EGLOFF, sic! 2014, 671, 684.
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Abschliessend kann festgehalten werden, dass auch die Schranke fur
kreative Bearbeitungen keine Ideallosung darstellt, die in allen Belangen
zu uberzeugen vermag. Die Schranke stellt aber eine mogliche Richtung
dar, in die sich das Urheberrecht zukiinftig bewegen konnte, um das Bear-
beiten und damit das sequenzielle Innovieren nicht mehr wie bislang zu
bremsen, sondern kiinftig zu férdern.

VII. EU Copyright Reform

Wie im schweizerischen Recht, so wird das Recht auf Verwendung von Be-
arbeitungen als dritte Kategorie sequenzieller Innovation auch auf europi-
ischer Ebene in wirtschaftlich ineffizienter Weise ausgestaltet.”!? Gelegen-
heit zur Behebung dieses ineffizienten Zustands bestand im September
2016, als das Europiische Parlament und der Rat ihren Vorschlag fiir eine
Richtlinie tber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarket vorgelegt ha-
ben.”13 Ziel des Vorschlags war es, das Urheberrecht an das Technologie-
zeitalter anzupassen.”'* Wihrend der Vorschlag mit seiner Stossrichtung
und seinem problemorientierten Ansatz grundsitzlich auf Zustimmung
stiess, wurde die konkrete Ausgestaltung teils als zu unprazise oder zu
schwach empfunden. Bemingelt wurde zudem, dass das Phinomen se-
quenzieller Innovation unbertcksichtigt blieb.”’> Der Europaische Aus-
schuss fiir Kultur und Bildung hat im Februar 2017 einen Entwurf seiner
Stellungnahme zum Richtlinienentwurf veréffentlicht.”'¢ Darin hat er ins-
besondere diesen Mangel zu beheben versucht, indem er erstmals forderte,
dass die Richtlinie um eine neue Schranke fiir nutzergenerierte Inhalte — es
ist teilweise auch die Rede von einer Remix-Schranke —717 erganzt wird.”!8

712 Vgl. EU Kulturausschuss, Entwurf einer Stellungnahme, 4; EU Kulturausschuss,
Stellungnahme, 4; EU Binnenmarktausschuss, Entwurf einer Stellungnahme, 3;
EU Binnenmarktausschuss, Stellungnahme, 3; siche zu den das europaische Ur-
heberrecht betreffenden Richtlinien ausfiihrlich FiscHER, 88 ff.

713 EUVorschlag Revision Urheberrechts-RL, 1 .

714 Siche EU-Vorschlag Revision Urheberrechts-RL, 2 f.

715 Siehe EU Kulturausschuss, Entwurf einer Stellungnahme, 4; EU Kulturaus-
schuss, Stellungnahme, 4; EU Binnenmarktausschuss, Entwurf einer Stellung-
nahme, 3; EU Binnenmarktausschuss, Stellungnahme, 3.

716 EU Kulturausschuss, Entwurf einer Stellungnahme.

717 Siehe <https://juliareda.eu/eu-copyright-reform/parliament-additions/>, zuletzt
besucht am 14. Juni 2019.

718 EU Kulturausschuss, Entwurf einer Stellungnahme, 17, 18, 50f. (Anderungsan-
trag 12, 13, 56).
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Im Anschluss veroffentlichte auch der Europaische Ausschuss fir Binnen-
markt und Verbraucherschutz den Entwurf seiner Stellungnahme,”?® kurz
darauf folgte der Europaische Rechtsausschuss mit seinen Anderungsantra-
gen im Rahmen des Entwurfs seines Berichts.”2° Beiden war ebenfalls die
Forderung nach einer Schranke fiir nutzergenerierte Inhalte zu entneh-
men.”?! In den finalen Stellungsnahmen der Ausschiisse wurde diese For-
derung bestatigt — wenn auch in abgeanderter Form.”??

Mit der von den Europiischen Ausschiissen geforderten Schranke fiir
nutzergenerierte Inhalte sollte das Phainomen sequenzieller Innovation an-
gegangen werden.”? Welche Kategorien sequenzieller Innovation genau
davon erfasst werden sollten, war lange unklar. Der Entwurf der Stellung-
nahme des Ausschusses fiir Binnenmarkt und Verbraucherschutz war auf
Kurs der vorliegend vorgebrachten Schranke fiir kreative Bearbeitungen,
wurde darin doch ebenfalls auf den Begriff der Kreativitit abgestellt, in-
dem fir ,,das neue Werk ein bestimmtes Mass an Kreativitat [verlangt wurde],
durch das es sich deutlich vom Originalwerk unterscheidet.“7** Kreative Bear-
beitungen im Sinne der vorliegend vorgebrachten Schranke wiren somit
auch davon erfasst worden. Davon abgesehen hitte die Schranke fiir nut-
zergenerierte Inhalte aber auch Parodien sowie unabhingige Werke erfasst,

719 EU Binnenmarktausschuss, Entwurf einer Stellungnahme.

720 EU Rechtsausschuss, Anderungsantrage 473-672.

721 EU Binnenmarktausschuss, Entwurf einer Stellungnahme, 46 f. (Anderungsan-
trag 66); EU Rechtsausschuss, Anderungsantrage 473-672, 100 f. (Anderungsan-
trag 659). Des Weiteren veroffentlichten der Ausschuss fir Industrie, Forschung
und Energie sowie der Ausschuss fiir Biirgerliche Freiheit, Justiz und Inneres
ihre Stellungnahmen; in diesen wurde allerdings keine Schranke fir nutzerge-
nerierte Inhalte gefordert, vgl. EU Ausschuss Biirgerlicher Freiheiten, Stellung-
nahme, passim; EU Industrieausschuss, Stellungnahme, passim.

722 Vgl. EU Kulturausschuss, Stellungnahme, 18 £., 19f.,, 47 ff. (Anderungsantrag 14,
15, 60); EU Binnenmarktausschuss, Stellungnahme, 41 f. (Anderungsantrag 55);
EU Rechtsausschuss, Stellungnahme, 106 f. (Anderungsantrag 55).

723 Vgl. EU Kulturausschuss, Entwurf einer Stellungnahme, 50 f. (Anderungsantrag
56), der den Anderungsantrag dadurch begriindete, dass dem Stellenwert und
der Rolle der nutzergenerierten Inhalte im Online-Umfeld Rechnung getragen
werden soll; vgl. zudem <https://juliareda.cu/eu-copyright-reform/parliament-ad
ditions/>, zuletzt besucht am 14. Juni 2019.

724 EU Binnenmarktausschuss, Entwurf einer Stellungnahme, 47 (Anderungsantrag
66 lit. d). Mit Originalwerk ist das vorbestehende Werk gemeint, das fiir Bearbei-
tungen verwendet wird. Die Bezeichnung des vorbestehenden Werks als Origi-
nalwerk sollte m.E. allerdings vermieden werden, konnte daraus doch geschlos-
sen werden, dass die Bearbeitung eine Kopie davon darstellt.
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VII. EU Copyright Reform

die Zitate enthalten, da fiir solche Werknutzungen keine separaten Schran-
ken vorgesehen waren.”?

Die Entwiirfe der Gbrigen beiden Ausschiisse — also diejenigen des Aus-
schusses fiir Kultur und Bildung und des Europaischen Rechtsausschusses
— verwendeten einen etwas anderen Wortlaut; sie verwendeten nicht den
Begriff der Kreativitit, sondern forderten eine Nutzung, die einem beson-
deren Zweck dient. Es waren dies die Nutzung zum Zweck der Kritik, der
Rezension, der Veranschaulichung, der Karikatur, der Parodie, der Pastiche
oder der Unterhaltung.”?¢ Die erstgenannten Zwecke hitten dazu gefiihre,
dass auch hier die Parodie sowie unabhingige Werke, die Zitate enthalten,
von der Schranke erfasst worden wiren. Der letztgenannte Zweck — der
Zweck der Unterhaltung — hitte schliesslich dazu gefiihrt, dass auch kreati-
ve Bearbeitungen im Sinne der vorliegend vorgebrachten Schranke erfasst
worden wiren, ist doch der primare Zweck einer kreativen Bearbeitung die
Unterhaltung, wie das Beispiel des Remix verdeutlicht.”>”

Wie erwahnt bestitigten die Ausschisse in ihren finalen Stellungnah-
men ihre Forderung nach einer Schranke fir nutzergenerierten Inhalt, dies
allerdings bloss in abgeinderter Form.”?® Der Ausschuss fiir Binnenmarkt
und Verbraucherschutz wendete sich in seiner finalen Stellungnahme vom
Begriff der Kreativitit ab.”?’ Neu stellte er auch auf die Zweckbestimmung
der Nutzung wie insbesondere die Unterhaltung ab. Trotz dieser Abkehr
vom Begriff der Kreativitit hétte die geforderte Schranke damit unverin-
dert kreative Bearbeitungen wie Remixe zu erfassen vermdgen.”?* Der
Rechtsausschuss nahm ebenfalls Anderungen an der vorgeschlagenen
Schranke vor. Auch diese blieben allerdings fir die Anwendbarkeit der
Schranke auf kreative Bearbeitungen ohne Konsequenz, da die Schranke
unverandert die Unterhaltung als zulassigen Nutzungszweck vorsah.”3!

725 Vgl. EU Binnenmarktausschuss, Entwurf einer Stellungnahme, passim.

726 Siehe EU Kulturausschuss, Entwurf einer Stellungnahme, 50f. (Anderungsan-
trag 56); EU Rechtsausschuss, Anderungsantrige 473-672, 100 f. (Anderungsan-
trag 659).

727 Vgl. dazu <https://juliareda.eu/eu-copyright-reform/parliament-additions/>,
zuletzt besucht am 14. Juni 2019. Eine kreative Bearbeitung kann unter Um-
stainden auch den Zweck der Kritik, Rezension oder Veranschaulichung verfol-
gen, regelmassig wird aber der unterhaltende Zweck im Vordergrund stehen.

728 Vgl. EU Kulturausschuss, Stellungnahme, 18 f., 19f., 47 ff. (Anderungsantrag 14,
15, 60); EU Binnenmarktausschuss, Stellungnahme, 41 f. (Anderungsantrag 55);
EU Rechtsausschuss, Stellungnahme, 106 f. (Anderungsantrag 55).

729 Siehe EU Binnenmarktausschuss, Stellungnahme, 41 f. (Anderungsantrag 55).

730 Vgl. EU Binnenmarktausschuss, Stellungnahme, 41 f. (Anderungsantrag 55).

731 Vgl. EU Rechtsausschuss, Stellungnahme, 106 f. (Anderungsantrag 55).
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Der Ausschuss fir Kultur und Bildung nahm dagegen eine Anderung
mit einer weitreichenderen Konsequenz vor: Wie bereits in seinem Ent-
wurf stellte er (wie auch der Rechtsausschuss) unverandert auf den Zweck
der Nutzung ab. Die urspriinglich enumerative Auflistung der Zwecke an-
derte er allerdings in eine abschliessende, wobei der Zweck der Unterhal-
tung aus der Auflistung gestrichen wurde.”>? Mit der Schranke sollten da-
mit bloss noch Nutzungen zugelassen werden, die einen der tbrigen auf-
gelisteten Zwecke verfolgten, womit kreative Bearbeitungen gemass der fi-
nalen Stellungnahme des Ausschusses fir Kultur und Bildung regelmissig
nicht mehr von der Schranke erfasst werden sollten.

Die Forderung des Rechtsausschusses und des Ausschusses fiir Kultur
und Bildung, wonach eine Schranke fiir nutzergenerierten Inhalt in die
Europaische Urheberrechtsrichtlinie einzufiihren sei, die insbesondere die
Nutzung zwecks Unterhaltung erfassen soll, hat keine Beriicksichtigung
gefunden. Der finale Revisionstext sicht zwar eine Schranke fiir nutzerge-
nerierten Inhalt vor; der Nutzungszweck der Unterhaltung wird davon al-
lerdings nicht erfasst.”3* Die europdische Schranke fiir nutzergenerierte In-
halte wird damit nicht anwendbar sein auf kreative Bearbeitungen. Sie ver-
mag damit das Phinomen sequenzieller Innovation nicht in wirtschaftlich
effizienter Weise anzugehen und kann deshalb mit der vorliegend vorge-
brachten Schranke fiir kreative Bearbeitungen nicht Schritt halten.

VIII. Zwischenergebnis

Im vorliegenden Kapitel wurde untersucht, ob das Recht auf Verwendung
von Bearbeitungen de lege ferenda durch eine Schranke fiir kreative Bearbei-
tungen wirtschaftlich effizient ausgestaltet werden konnte. Dazu wurden
zunichst die Bestimmungen fiir Coverversionen des schweizerischen und
des U.S.-amerikanischen Rechts, der U.S.-amerikanische Vorstoss der Remix
Compulsory License sowie die Parodieschranke des schweizerischen Urhe-
berrechts betrachtet, die allesamt als Vorbilder fiir die vorgeschlagene
Schranke dienen. Anschliessend wurde untersucht, wie eine Schranke fir
kreative Bearbeitungen fiir das schweizerische Urheberrecht ausgestaltet
werden miisste. Dabei wurde zunichst festgestellt, dass die Schranke syste-
matisch unter dem Art. 11 URG einzugliedern wire, womit dieser Artikel

732 Vgl. EU Kulturausschuss, Entwurf einer Stellungnahme, 50f. (Anderungsantrag
56); EU Kulturausschuss, Stellungnahme, 47 ff. (Anderungsantrag 60).
733 Vgl. EU-Revision Urheberrechts-RL, Art. 17 Abs. 7 lit. a und b.
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als eine Art Sammelbecken fir Schranken sequenzieller Innovation be-
trachtet werden konnte. Dieser neue Art. 11 URG, der weiterhin unter
dem Titel der Werkintegritit stehen wirde, wiirde demnach in dessen
Abs.1 und 2 zunichst den Schutzumfang der Integritit von Werken
grundsatzlich abstecken und anschliessend in dessen Abs. 3 die Beschrin-
kungen auflisten, womit der Anspruch des Urhebers auf Werkintegritét ab-
schliessend abgesteckt wiare. Die unter Art.11 URG einzugliedernde
Schranke fiir kreative Bearbeitungen miisste zudem als gesetzliche Lizenz
ausgestaltet werden, weshalb der Artikel um einen Rechtsfolgeabsatz zu er-
ganzen ware.

Im Anschluss wurde auf den Begriff der kreativen Bearbeitungen im Sin-
ne der vorgebrachten Schranke im Detail eingegangen, wobei zunachst
dogmatisch festgehalten wurde, dass durch die vorgebrachte Schranke Be-
arbeitungen als dritte Kategorie sequenzieller Innovation aufgeteilt wiir-
den in kreative Bearbeitungen als eine neu formierte, dritte Kategorie se-
quenzieller Innovation und in tbrige Bearbeitungen als vierte Kategorie
sequenzieller Innovation. Letztere wiirde dabei jegliche Bearbeitungen zu-
sammenfassen, die nicht als kreative Bearbeitung oder als Parodie qualifi-
zieren. Zum Begriff der kreativen Bearbeitungen wurde alsdann dargelegt,
dass diesem ein quantitatives und ein qualitatives Element anhaften wiirde.
In quantitativer Hinsicht wiren unter dem Begriff grundsitzlich Bearbei-
tungen zu verstehen, die als Richtwert mindestens sechs vorbestehende
Werke zu einem neuen Werk vereinen. In qualitativer Hinsicht wéren dar-
unter Bearbeitungen zu verstehen, die einen erhohten individuellen Cha-
rakter aufweisen als brige Bearbeitungen. Waren diese Elemente erfillt,
so wire die Verwendung der Bearbeitung zuléssig; die Werkverwendung
misste allerdings bei der zustindigen Verwertungsgesellschaft angemeldet
und die dafir eingeforderte Gebuhr entrichtet werden. Das Recht auf Ver-
wendung von Bearbeitungen wiirde demnach durch die Schranke zumin-
dest hinsichtlich der davon erfassten kreativen Bearbeitungen wirtschaft-
lich effizient ausgestaltet werden. Hinsichtlich der Gbrigen Bearbeitungen
ware ein wirtschaftlich ineffizienter Zustand weiterhin vertretbar, da Li-
zenzverhandlungen den effizienten Zustand herbeizufithren vermogen.

Eine Schranke fiir kreative Bearbeitungen wiirde allerdings auch diverse
Nachteile mit sich bringen, wie etwa die Einschrainkung der Parteiautono-
mie der Urheber, die Rechtsunsicherheit, die dem Begriff der kreativen Be-
arbeitungen anhaftet oder auch die langwierigen Tarifverhandlungen, de-
nen sich die zustdndigen Verwertungsgesellschaften ausgesetzt sehen wiir-
den. Nichtsdestotrotz stellt eine Schranke fiir kreative Bearbeitungen einen
moglichen Losungsweg dar, welchen das zukiinftige Urheberrecht be-
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schreiten konnte, um das Bearbeiten und damit das sequenzielle Innovie-
ren kiinftig zu fordern.”?* Die Chancen dieses Losungsansatzes wurden auf
europiischer Ebene bereits erkannt, gingen doch jiingste Bestrebungen im
Rahmen der EU Copyright Reform in eine dhnliche Richtung.”3’ Bedauer-
licherweise fanden ebendiese Bestrebungen allerdings keine Berticksichti-
gung im finalen Revisionstext.”3¢

734 Vgl. dazu im Ansatz etwa auch WiLDHABER/LOHMANN, AJP 2017, 281, 282.
735 Siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 11: VII.
736 Vgl. EU-Revision Urheberrechts-RL, Art. 17 Abs. 7 lit. a und b.
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