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FAIR Works - Eckpunkte eines
Urheberrechts fiir die digitale Welt

Das Urheberrecht hat sich aus sektoriellen Regelungen
fiir die Kreativwirtschaft zu einem zentralen Regulie-
rungsfaktor der gesamten Digitalgesellschaft entwickelt.
Trotz laufender Aktualisierung der Rechtsvorschriften auf
nationaler und internationaler Ebene wird es dieser Auf-
gabe nur in sehr ungeniigender Weise gerecht. Die Ent-
wicklung des Urheberrechts im 20. Jahrhundert steht
einer Anpassung an die digitale Welt im Wege.

Der Beitrag pladiert fiir eine Riickbesinnung auf die his-
torische Zielsetzung des Urheberrechts: dafiir zu sorgen,
dass Werke FAIR sind, namlich Findable, Accessible,
Interoperable und Re-usable.
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Fiir wertvolle Hinweise danke ich den Herren Dr. Dieter Meier,
ehem. Direktor der Verwertungsgesellschaft Suissimage, und
Dr. Emanuel Meyer, Leiter Rechtsdienst Urheberrecht beim
Institut fiir geistiges Eigentum.

Le droit d’auteur, qui consistait en des réglementations
sectorielles destinées a I’économie créative, est devenu
un facteur de régulation central de la société numérique
dans son ensemble. Malgré la mise a jour en cours des
normes juridiques a I’échelle nationale et internationale,
cette mission n’est remplie que de maniére trés insatis-
faisante. Le développement du droit d’auteur au cours du
XXe siécle allait a I'encontre d’un ajustement au monde
numerique.

Le présent article plaide en faveur d’un retour aux objec-
tifs historiques du droit d’auteur: veiller a ce que les
ceuvres soient FAIR, autrement dit findable (faciles a
trouver), accessible (accessibles), interoperable (inter-
opérables) et re-usable (réutilisables).

VI. Die Funktion des Urheberrechts in der digitalen Welt

1. Urheberrecht als Recht der kreativ Tatigen

2. Urheberrecht als Recht der Wiederverwendung von
FAIR works

3. Urheberrecht als Recht des Zugangs zu den
Ergebnissen kreativer Arbeit

4. Verwertungsgesellschaften als Vermittlungs-
institutionen

I. Einleitung

Lange Zeit galt das Urheberrecht in der juristischen Wissen-
schaft als ein Orchideenfach, fiir das sich nur eine kleine
Minderheit von spezialisierten Fachleuten interessierte. Sein
Anwendungsbereich beschrinkte sich auf bestimmte Sekto-
ren der Kreativwirtschaft, und die praktische Relevanz im ju-
ristischen Alltag war eng begrenzt. Das hat sich mit der Digi-
talisierung von urheberrechtlich geschiitzten Werken und
Darbietungen und vor allem mit der Moglichkeit der welt-
weiten UIbermittlung dieser Dateien {iber das Internet fun-
damental verdndert. «Nolens volens reguliert das Urheber-
recht mittlerweile die gesamte Infrastruktur der Digital-
gesellschaft in massgeblicher Weise», stellen KATHARINA DE
LA DuranTavE und Franz Hormann in einer kiirzlich er-
schienenen Trendanalyse zutreffend fest.! THoMAs HOEREN
sprach schon viel frither von der «Magna Charta der Infor-
mationsgesellschaft»? oder der «Magna Charta der Wissens-
ordnung des Informationsrechts».> Das Urheberrecht ist zu

1 K. pe 1A DurantyE/F. HormANN, Regulierungsansitze, -defizite und
-trends im Urheberrecht 2021, ZUM 2021, 873 ff.
2 T. HokreN, Die Reichweite gesetzlicher Schranken und Lizenzen, in:

M. LenManN (Hg.), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), Stutt-
gart 1997, 104.

3 T. Hokeren, Urheberrecht 2000. Thesen fiir eine Reform des Urheber-
rechts, MMR 2000, 3 ff.
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einem zentralen Faktor des Rechts der Kommunikation im
Internet geworden, und es bestimmt damit in erheblichem
Masse unser privates, wirtschaftliches und soziales Dasein.

Es liegt auf der Hand, dass ein derart fundamentaler
Funktionswechsel nicht ohne Auswirkungen auf das Rechts-
gebiet selbst und auf dessen Wahrnehmung bei den Betrof-
fenen bleibt. Urheberrecht findet heute in grossem Masse
auf technische und kommunikative Sachverhalte Anwen-
dung, welche im Zeitpunkt der Gesetzgebung noch un-
bekannt waren und fiir welche es daher auch nicht kon-
zipiert war. Es kann nicht erstaunen, dass diese Anwendun-
gen nicht selten zu wenig sachgerechten, praxisfremden
oder auch schlicht absurden Ergebnissen fithren. Schwieri-
ger als solches Ungeniigen festzustellen ist es, Wege zur Be-
hebung der Mingel zu finden. Zwar sind Gesetzgeberinnen
und Gesetzgeber auf nationaler wie auch auf internationaler
Ebene eifrig bemiiht, die bestehenden Vorschriften zu ak-
tualisieren und auf die neuen Sachverhalte hin weiter zu
entwickeln, um so das Urheberrecht an die digitale Welt an-
zupassen. Ebenso betont die Kreativwirtschaft bei jeder Ge-
legenheit die grosse Bedeutung, welche dieser urheberrecht-
liche Schutz gerade in der digitalen Welt fiir ihre weitere
Entwicklung, ja fiir ihre Existenz habe. Beides hat aber die
von anderer Seite erhobene Forderung, den ganzen Nor-
menkomplex als durch die Digitalisierung hoffnungslos
tiberholt moglichst rasch und ersatzlos abzuschaffen, bisher
nicht zum Verstummen bringen kénnen.

Vor diesem Hintergrund will der vorliegende Beitrag
versuchen, die Auswirkungen der Digitalisierung auf das Ur-
heberrecht systematisch einzuordnen und die sich daraus
ergebenden Fragestellungen rechtshistorisch zu verorten.
Das soll ermoglichen, neue Orientierungspunkte fiir ein Ur-
heberrecht in der digitalen Welt zu gewinnen, die mit dem
historisch gewachsenen Gesamtsystem kompatibel sind.

Il. Ein kurzer Riickblick: Zur Herkunft des Urheberrechts
1. Der Ursprung des Copyrights in England

Als erstes Urheberrechtsgesetz gilt der Rechtswissenschaft
das englische Statute of Anne aus dem Jahre 1709.* Offiziell
heisst dieser Erlass «Act for the Encouragement of Learning,
by vesting the Copies of printed Books, in the Authors or
Purchasers of such Copies, during the Times therein mentio-
ned».> Dieser Titel macht deutlich, dass das zentrale Anlie-
gen des neugeschaffenen Schutzes nicht im Wohlergehen
der Urheberinnen und Urheber und auch nicht der Drucke-
reien und Verlage gesehen wird, sondern im «Encourage-
ment of Learningy, also in einer bildungspolitischen Zielset-
zung der Aufklarung. Das Urheberrecht wird hier verstanden
als ein Instrument zur Forderung der staatlich erwiinschten
Verbreitung von Wissen, das in den schon bestehenden und
den noch zu schaffenden Druckerzeugnissen enthalten ist.
Das Besondere und epochal Neue an diesem Gesetz ist,
dass es sich auch auf zukiinftige Werke bezieht.® Vorschrif-
ten gegen den Nachdruck bestehender Biicher gab es schon
vorher zuhauf, und auch die im Statute of Anne enthaltenen

Vorschriften tiber die Pflicht zur Registrierung der Biicher
und zur Ablieferung von Pflichtexemplaren waren keines-
wegs neu. Bahnbrechend aber war, dass nun auch «the
Author of any Book (...) that shall hereafter be composed»
prophylaktisch einen 14-jdhrigen Schutz gegen Nachdrucke
zugesichert erhilt. Dieser Schutz bezieht sich auf die blosse
Absicht, ein Buch zu schreiben, und verweist damit zwin-
gend auf die Autorinnen und Autoren dieser zukiinftigen
Biicher. Allerdings bleibt der Schutz auch hier noch von der
spateren Existenz eines physischen Objektes abhdngig: Er
wird nur unter der Bedingung gewihrt, dass ein Buch ver-
offentlicht wird, und die Dauer des Schutzes berechnet sich
ab dem Zeitpunkt dieser Veroffentlichung. Ausserdem geht
das Recht sofort auf den Verlag oder die Druckerei tiber, an
welche die Autorinnen und Autoren ihre Manuskripte ver-
kaufen. Von einem eigentlichen Eigentum am geistigen
Werk kann daher auch unter der Agide des Statute of Anne
noch nicht die Rede sein.

Gleiches gilt fir die verschiedenen Copyright Acts, die
im Anschluss an die Unabhingigkeitserklarung der Ver-
einigten Staaten von 1776 erlassen wurden.” Die Bedeutung
des Urheberrechts fiir den sozialen und wirtschaftlichen
Fortschritt und das Ziel, «to promote the Progress of Science
and useful Arts, by securing for limited Times to Authors
and Investors the exclusive Right to their respective Writings
and Discoveries»® erhielt hier sogar Verfassungsrang. Wie
schon bisher im englischen Mutterland handelte es sich
aber nicht um ein Recht an einem irgendwie gearteten geis-
tigen Eigentum, sondern um einen wettbewerbsrechtlichen
Schutz der Buchproduktion, der vorwiegend bildungs- und
entwicklungspolitisch motiviert war.

2. Die Entwicklung des Droit d’auteur in Frankreich

War es in England die Buchproduktion, von welcher der An-
stoss zu urheberrechtlichen Regelungen ausging, war es in
Frankreich das Theaterschaffen, welches Schutz vor unlaute-
ren Praktiken bendtigte. Zwar war der Anspruch der Theater-
autoren auf Tantiemen unbestritten, doch wurde er von den
Intendanten durch geschonte Abrechnungen systematisch
unterlaufen.’ Auch richtete sich der Anspruch nur gegen das
Theater, welches die Stiicke als erstes auffiihrte, wihrend fiir
spatere Auffithrungen auf andern Biithnen, insbesondere in
der franzosischen Provinz, keine Entschadigungen mehr be-

4 Zur Geschichte und Bedeutung dieses Erlasses insbesondere R. Deaz-
Ley, On the Origin of the Right to Copy. Charting the Movement of
Copyright Law in Eighteenth Century Britain (1695-1775), Oxford
2004, 31 ff.; A. OsterriETH, Die Geschichte des Urheberrechts in Eng-
land mit einer Darstellung des englischen Urheberrechts, Leipzig
1895, nachgedruckt in UFITA 131/1996, 171 ff.,, und 132/1996, 101 ff.

5 Deaziey (Fn.4), 31 ff; D. J. Gervais, (Re)structuring Copyright, Chel-
tenham 2017, 12 ff.

6 W. EcrLorr, Geschichten vom Urheberrecht, Bern 2017, 8.

7 H. ScHack, Die ersten Urheberrechtgesetze in den Vereinigten Staaten
von Amerika 1783-1786, UFITA 136/1998, 219 ff.

8 Art. 1 § 8 cl. 8 der US-Bundesverfassung von 1787.

9 C. SrraNG, Grand Opéra vor Gericht, Baden-Baden 1993, 30 ff.; A.-A.
WaNDTKE, Beaumarchais et la propriété intellectuelle, UFITA 2008 1I,
309 ff.
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zahlt wurden.’® Noch unter dem Ancien Régime hatte sich
ein Arrét des Conseil du Roi vom Dezember 1780 mit dieser
Situation befasst und eine fiir die Autoren giinstigere Tantie-
menregelung statuiert. Weniger als zwei Jahre nach der Re-
volution, namlich am 13.Januar 1791, erliess die neu zu-
sammengesetzte Nationalversammlung ein Gesetz, das di-
rekt auf den Schutz von Autorinnen und Autoren abzielte:
«Die Werke lebender Urheber diirfen von keinem offent-
lichen Theater in Frankreich ohne férmliche und schriftliche
Zustimmung des Autors aufgefithrt werden; bei Zuwider-
handlung sind die gesamten Ertrdge aus den Auffithrungen
zugunsten des Autors einzuziehen», heisst es in Art. 3 dieses
Gesetzes.!!

Ankntipfungspunkt der franzosischen Regelung ist also
nicht wie in England und den USA die unerlaubte Vervielfal-
tigung und Verbreitung eines Produktes, sondern die Auffiih-
rung eines dramatischen oder musik-dramatischen Werkes.
Da diese Werke oft gar nicht oder erst im Anschluss an eine
erfolgreiche Bithnenkarriere gedruckt wurden, konnten die
bis dahin bekannten Nachdruckverbote in diesem Bereich
keinerlei Wirkung entfalten. Der Schutz der Urheberinnen
und Urheber konnte nur dadurch erfolgen, dass ihnen un-
abhingig von jeder physischen Manifestation der Hervor-
bringung ein Recht an ihren Werken zuerkannt wurde. Erst
mit der Umsetzung dieses Prinzips wird die geistige Schop-
fung als eigenes Rechtsgut anerkannt, dem ein von Vervielfal-
tigungsexemplaren unabhéngiges Schicksal zukommt.!? Erst
das Gesetz von 1791 enthilt daher wirklich immaterialgiiter-
rechtliche Regelungen, und die Ehre des ersten Urheber-
rechtsgesetzes in der Geschichte miisste eigentlich diesem
Gesetz zufallen. Zwei Jahre spiter, mit einem Gesetz vom
19.Juli 1793, wurde dieser Rechtsschutz fiir Immaterialgtiter
auf die Urheberinnen und Urheber vieler anderer Werkgat-
tungen ausgedehnt.!?

Anders als Sacheigentum kann Eigentum an geistigen
Schopfungen nicht dadurch tibertragen werden, dass das
Rechtsobjekt in neuen Besitz iibergeben wird. Es muss daher
eine besondere rechtliche Form annehmen, ndmlich das
ausschliessliche Nutzungsrecht.!* Auch hierfir liefert das
franzosische Gesetz von 1791 das Vorbild, indem es das
Recht zur Auffithrung von der «formlichen und schriftlichen
Zustimmung» des Autors abhdngig macht. Dieser wird da-
durch in die Lage versetzt, die Nutzung seines Werks von
der Erfiillung der von ihm gesetzten Bedingungen abhingig
zu machen.

Allerdings erwies sich schon bald, dass die Autorinnen
und Autoren faktisch gar nicht in der Lage waren, die ihnen
eingeriumten Rechte wahrzunehmen. Es war ihnen nicht
moglich, die Spielpldne aller franzosischen Theater unter
Kontrolle zu halten und sicherzustellen, dass ihre Werke nur
mit ihrer Zustimmung und gegen entsprechende Bezahlung
aufgefiithrt wurden. Mit dieser Aufgabe mussten Organisatio-
nen betraut werden, welche im Namen der Autorinnen und
Autoren diese Kontrolle ausiibten und die Tantiemen aus-
handelten. Solche Organisationen, die Vorgiangerinnen der
heutigen Verwertungsgesellschaften, entstanden in Frank-
reich im Theaterbereich schon im unmittelbaren Anschluss

an die gesetzliche Verankerung der Auffiihrungsrechte. Die
heute noch bestehende SACD geht auf diese Anfinge zuriick.
Im nicht-theatralischen Musikbereich wurde mit der eben-
falls franzosischen SACEM 1851 erstmals eine solche Orga-
nisation gegriindet, nachdem die Anerkennung der Auffiih-
rungsrechte in diesem Sektor ein halbes Jahrhundert lang to-
ter Buchstabe geblieben war.!> Die praktische Erfahrung
hatte gezeigt, dass fiir ein autorenbezogenes Urheberrecht
eine kollektive Wahrnehmung der Rechte {iber Verwertungs-
gesellschaften unabdingbar war.

3. Die Entstehung von Nachbarrechten

Welche tiefgreifenden Auswirkungen die unterschiedlichen
Ansitze des englischen Copyrights und des franzdsischen
Droit d’auteur auf die weitere Entwicklung des Urheberrech-
tes hatten, zeigt sich in exemplarischer Weise in den Ausein-
andersetzungen um sogenannte Nachbarrechte. Die Erfin-
dung von Gerdten zur Tonaufzeichnung und die damit
verbundene Entwicklung von Schallplatten hatten die Mog-
lichkeiten der Nutzung von Musik grundlegend verandert.
Im privaten Kreis konnte ohne viel Aufwand Musik gehort
werden, und auch an offentlichen Anldssen ersetzte Musik
ab Schallplatten vielerorts die bisher tibliche Livemusik.
Die Entwicklung des Rundfunks in den frithen Zwanziger-
jahren des letzten Jahrhunderts potenzierte diese Form der
Musikverwendung, denn auch die sich rasch verbreitenden
Radiounternehmen fiillten ihre Programme mit Musik, die
zu einem grossen Teil ab Schallplatten gesendet wurde. Mu-
sik war damit zwar allgegenwartig, aber die Arbeitsmoglich-
keiten fiir Musikerinnen und Musiker reduzierten sich, und
auch die Umsitze der Schallplattenindustrie blieben weit
hinter den Erwartungen zuriick, weil fiir den Betrieb eines
Radios nur eine beschrinkte Anzahl von Tontrdgern erfor-
derlich war.

Die mit diesen Entwicklungen verbundenen wirtschaft-
lichen Schwierigkeiten der Musikbranche fithrten zu immer
lauter werdenden Rufen nach urheberrechtlichem Schutz
auch dieser Tonaufzeichnungen. Im Kern liefen die Bestre-
bungen darauf hinaus, die Nutzung einer Schallplatte mit
den gleichen Entschidigungsfolgen zu verbinden wie die
Veranstaltung von Livemusik. Insbesondere die Radiostatio-
nen sollten zur Zahlung von Entschddigungen fur die Nut-
zung von Schallplatten in ihren Programmen verpflichtet
werden.

Der Musikindustrie der USA gelang es sehr rasch, diese
Forderung umzusetzen. Bereits im Copyright Act von 1909
wurden Sound Recordings den Druckwerken gleichgestellt

10  EcLrorr (Fn.6), 13f.

11 A. BErRTRAND, Le Droit d’Auteur et les Droits Voisins, 2¢ éd., Paris 1999,
31f.

12 EcLorr (Fn.6), 14 ff.

13 Berrranp (Fn. 11), 321

14 S. Nuss, Copyright & Copyriot, Miinster 2006, 183 f.; A. RAHMATIAN,
Copyright and Creativity. The Making of Property Rights in Creative
Works, Cheltenham 2011, 201 ff.

15  EcLrorr (Fn.6), 17f.
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und damit einem Copyright-Schutz unterworfen.!® Dabei
kntipfte der Rechtsschutz weiterhin nicht an ein immateriel-
les Gut an, sondern an ein physisches Produkt: Geschiitzt
wurden nur «works published with a valid copyright notice
affixed on copies».!” Werke, die nicht in physischer Form
fixiert waren, fielen schon damals automatisch in die public
domain, und sie tun es bis heute.!8

Die im Bereich der Musik titigen Verwertungsgesell-
schaften machten sich gleichzeitig stark dafiir, dass die Ver-
wendung von Musik in Radioprogrammen als zusdtzliches
Ausschliesslichkeitsrecht der Komponistinnen und Kom-
ponisten anerkannt wurde. Mit der Revision der Berner
Ubereinkunft von 1928 hatten sie dieses Ziel erreicht.! In-
sofern wire eigentlich auch im Geltungsbereich des Droit
d’auteur die Basis fiir Entschiadigungen fiir die Nutzung von
Tontragern gelegt gewesen.

Allerdings konnte sich dieser neue Rechtsschutz in Eu-
ropa zunichst nur zugunsten der Komponistinnen und
Komponisten auswirken, nicht zugunsten der Musikindus-
trie und schon gar nicht zugunsten der notleidenden Musi-
kerinnen und Musiker. Da der Urheberrechtsschutz dort
eben nicht am materiellen Produkt, der Schallplatte, son-
dern an der geistigen Schopfung ankniipfte, konnte ein
Schutz der Musikerinnen und Musiker nur tiber die An-
erkennung einer Miturheberschaft am aufgefithrten Werk er-
folgen. Eine solche sollte damit begriindet werden, dass mu-
sikalische Werke erst durch die Interpretation fiir das Publi-
kum wahrnehmbar wiirden. Da jede Interpretation durch
die Personlichkeit der Ausfithrenden gepragt sei, entstehe
das Werk mit jeder Auffithrung neu, und den Interpretieren-
den komme dabei die Funktion von Miturheberinnen und
Miturhebern zu.?°

Im Unterschied dazu wollte der italienische Urheber-
rechtler AMEDEO GIANNINI eine solche Miturheberschaft den
Produzentinnen und Produzenten der Schallplatten zuwei-
sen. Diese seien es nimlich, die durch die Wahl der auf-
zunehmenden Werke sowie der Interpretinnen und Inter-
preten und durch die Organisation der Aufnahme die ei-
gentliche kiinstlerische Leistung erbringen wiirden.?! Sein
Vorschlag basierte auf einem autoritar-korporatistischen
Verstindnis der als Wirtschaftszweig verstandenen Musik-
industrie, die in nationalen, auf das Gemeinwohl verpflich-
teten Zwangskorperschaften unter staatlicher Aufsicht, so-
genannten Berufskammern, organisiert werden sollte.?? Er
fand denn auch vor allem in den Fachkreisen der damaligen
Achsenmichte grosse Unterstiitzung.?

Es war klar, dass solche Auffassungen auf den erbitter-
ten Widerstand der Komponistinnen und Komponisten
und ihrer Interessenverbdnde stossen mussten. Diese be-
fiirchteten wohl nicht zu Unrecht, dass damit ihre Tantie-
men mit immer mehr Berechtigten zu teilen wiren und
dass den Komponistinnen und Komponisten ein immer
kleineres Stiick des Kuchens iibrig bleiben wiirde.?* Sie be-
kampften daher erfolgreich den italienischen Versuch, an-
lasslich der Revisionskonferenz zur Berner Ulbereinkunft
von 1928 in Rom eine Anerkennung der Miturheberschaft
von Interpretinnen und Interpreten in der Konvention zu

verankern.?> Als Folge dieser Niederlage sprach sich die ita-
lienische Regierung, die sich besonders fiir diesen autorita-
ren Korporatismus in der Musikindustrie stark machte, fiir
die Schaffung eines erginzenden Staatsvertrages aus, wel-
cher den Produzentinnen und Produzenten ein ausschliess-
liches Vervielfaltigungsrecht an den von ihnen produzierten
Tontragern und einen Entschidigungsanspruch bei deren
Verwendung in Film und Radio garantieren sollte.?® Das
Vorhaben scheiterte daran, dass Italien als Folge des milita-
rischen Uberfalls auf Athiopien im Jahre 1935 vom Vélker-
bund mit wirtschaftlichen Sanktionen belegt worden war.
Die Durchfithrung der bereits fest auf Dezember 1935 ge-
planten diplomatischen Konferenz in Rom war daher nicht
mehr moglich.?”

Trotzdem wurden die Pline zur Schaffung eines ur-
heberrechtlichen Schutzes fiir die Interpretation von Musik
und fiir die Produktion von Tontragern nicht aufgegeben.
Sie fithrten nach dem Zweiten Weltkrieg und nach jahrelan-
gen Verhandlungen im Jahre 1961 zum sogenannten Rom-
Abkommen,?8 in welchem zwar keine Urheberrechte ver-
ankert wurden, aber «mit ihnen verwandte Rechte», in der
franzosischen und englischen Terminologie als «Nachbar-
rechte» bezeichnet.?? Danach werden Interpretinnen und
Interpreten von urheberrechtlich schiitzbaren Werken ge-
wisse Verbotsrechte, den Produzentinnen und Produzenten
von Tontragern eigentliche Ausschliesslichkeitsrechte und

16 Ecrorr (Fn.6), 47 ff; M. DommaNN, Autoren und Apparate. Die Ge-
schichte des Copyright im Medienwandel, Frankfurt a.M. 2014, 91 ff.

17 US Copyright Act 1909, sec. 9.

18  Gemiss 17 U.S.C. § 102 (a) schiitzt das Urheberrecht «original works
of authorship fixed in any tangible medium of expression, now
known or later developed, from which they can be perceived, repro-
duced, or otherwise communicated, either directly or with the aid of
a machine or device.»

19 Art. 11 RBUI (SR 0.231.12).

20 So z.B. W. HormanN, Das Urheberrecht des nachschaffenden Kiinst-
lers, GRUR 32/1927, 69 ff.; J. KoHLERr, Autorschutz des reproduzieren-
den Kiinstlers, GRUR 1909, 230 ff.

21 A. Gianning, Rechtsprobleme der Schallplatte, UFITA 1934, 267 ff.

22 B. G. MartiN, The Nazi-Fascist New Order for European Culture,
Cambridge (MA) 2016, 26-28.

23 EcLorr (Fn.6), 61ff; R. FLEIscHER, Protecting the musicians and/or
the record industry? On the history of «neighbouring rights» and the
Role of Fascist Italy, Queen Mary Journal of Intellectual Property
2015, 327 ff.; MartIN (Fn. 22), 25 ff.

24  DowmmanN (Fn.16), 174f.

25  A. BeiNING, Der Schutz ausiibender Kiinstler im internationalen und
supranationalen Recht, Baden-Baden 2000, 35 ff.

26 Freiscuir (Fn.23), 333; MartiN (Fn. 22), 29.

27  EcLrorr (Fn.6), 63; Freiscuer (Fn.23), 334. Immerhin setzte Italien
das Vorhaben auf nationaler Ebene um; vgl. dazu E. Piora CasktLLl,
Die Regelung der Konflikte zwischen dem Urheberrecht und man-
chen Nebenrechten oder dhnlichen Rechten, UFITA 11/1938, 71 ff.

28 Internationales Abkommen vom 26. Oktober 1961 iiber den Schutz
der ausitibenden Kiinstler, der Hersteller von Tontrdgern und der Sen-
deunternehmen (SR 0.231.171).

29  Insbesondere das deutsche und das osterreichische Urheberrecht ver-
wenden einen sehr viel weiteren Begriff der verwandten Schutzrechte.
Sie ordnen darunter eine Reihe anderer Schutzkonzepte fiir be-
stimmte intellektuelle Tétigkeiten ein, welche in keinem Bezug zum
Schutz des Urheberrechts stehen. Die Bezeichnung «verwandte
Schutzrechte» ist dafiir eigentlich verfehlt. Vgl. dazu W. EcLoFF in: D.
BarreLET/W. EcLoFE, Das neue Urheberrecht, 4. Aufl., Bern 2020, Vor-
bemerkungen zu URG 33-39 N 5.
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beiden zusammen einzelne Entschidigungsanspriiche zuge-
wiesen.?° Dartiber hinaus werden auch die Sendeunterneh-
men, die als Arbeitgeber von Rundfunkorchestern gerade
noch rechtzeitig ebenfalls einen Schutz kiinstlerischer Leis-
tungen fiir sich selbst reklamiert hatten, mit eigenen Aus-
schliesslichkeitsrechten begliickt.3!

Allerdings fithrte die Verabschiedung des Abkommens
nicht zum erhofften Durchbruch von Nachbarrechten. Die
Zahl der Vertragsstaaten blieb bescheiden, und auch die
Staaten, welche das Abkommen ratifiziert hatten, verban-
den die Zustimmungserkldrung oft mit Vorbehalten beziig-
lich des Anwendungsbereichs.3?> Auch die fiir die Musik-
industrie wichtigen USA blieben dem Abkommen fern, da
sie ja ihren Regelungsbedarf lingst auf anderem Wege ge-
deckt hatten.

4. Immer weniger Urheberrecht, immer mehr
Produzentenschutzrecht

War das Urheberrecht im angelsdachsischen Bereich schon
von Anfang an immer auch und vor allem ein Schutzrecht
der Druckereien und Verlage im wirtschaftlichen Wettbewerb
gewesen, so suchte das kontinentaleuropéische Droit d’au-
teur die Existenz der einzelnen freischaffenden Urhebe-
rinnen und Urheber zu schiitzen. Diese sollten mit Hilfe des
Urheberrechts in die Lage versetzt werden, ihre geistigen
Schopfungen an die Produzentinnen und Produzenten, im
konkreten Falle vor allem die Theaterintendanten, zu ver-
kaufen und dadurch ihr wirtschaftliches Fortkommen zu
sichern.?® Von dieser Zielsetzung her war klar, dass Ur-
heberinnen und Urheber immer nur diejenigen sein konn-
ten, welche die Werke geschaffen hatten. Ein Urheberrecht
fiir Produzentinnen und Produzenten oder fiir andere Inter-
medidre zwischen Werkschaffen und Werkgenuss konnte auf
dieser Grundlage von vorneherein keinen Sinn machen.

Diesen fundamentalen Unterschied widerspiegeln bis
heute auch die geltenden Urheberrechtsgesetze. Wahrend
die USA mit der 1976 in den Copyright Act eingefiigten
«work-made-for-hire»-Bestimmung?* die entschidigungs-
lose Zuweisung von Urheberrechten an Arbeitgeberinnen
und Arbeitgeber gesetzlich verankerten, hielt die europai-
sche Gesetzgebung eisern am sogenannten Schopferprinzip
fest: Nur nattirliche Personen, die ein Werk personlich ge-
schaffen hatten, konnten als Urheberinnen und Urheber an-
erkannt werden. In Deutschland und Osterreich wurde die-
ses Schopferprinzip noch dadurch verstirkt, dass die so ent-
standenen Rechte als untibertragbar qualifiziert wurden.
Nur einzelne Nutzungsrechte konnten eingerdumt werden,
doch verblieb das Urheberrecht am Werk bis zu seinem Er-
l6schen untrennbar mit der Urheberin oder dem Urheber
verbunden. Allerdings konnte sich diese als «monistische
Theorie» bezeichnete Lehre im tibrigen Europa nicht durch-
setzen.3”

Trotz dieses Festhaltens am Schopferprinzip stellt die
juristische Wissenschaft tibereinstimmend fest, dass auch
das Droit d’auteur heute zu einem ganz erheblichen Teil ein
Schutzrecht der Produzierenden und anderer Verwertungs-

organisationen ist. Inhaberinnen und Inhaber der Rechte
sind in vielen Fillen Intermediire, welche diese Rechte auf
vertraglichem Wege erworben haben, oftmals als Teil der
Leistungen, welche angestellte Urheberinnen und Urheber
zu erbringen haben. Verschiedentlich ist diese entschadi-
gungslose Zuweisung von Urheberrechten an Arbeitgeberin-
nen und Arbeitgeber aber auch in kontinentaleuropaischen
Gesetzen verankert, insbesondere bezogen auf die Urheber-
schaft an Computerprogrammen, Filmen oder Datenban-
ken.3¢ Auch war es in der Praxis vieler europdischer Verwer-
tungsgesellschaften jahrzehntelang gang und gibe, Verlage
an den Einnahmen aus Vergiitungsanspriichen zu betei-
ligen, obwohl es dafiir laut EuGH gar keine rechtliche
Grundlage gegeben hatte.3” Axel MeTzcer stellt denn auch
ein immer stirkeres Auseinanderklaffen von Gesetz und
Rechtsrealitit fest und spricht von den «Lebensliigen des Ur-
heberrechts».3® Reto M. Hirry bezweifelt den Sinn eines
sturen Festhaltens am Schopferprinzip und beméngelt «an
diesem ideologisch eingefirbten Ansatz des Urheberrechts
(...), dass er mit der sozialen Wirklichkeit in keiner Weise
in Einklang zu bringen ist.»°

Kulminationspunkt des Wegs vom Urheberrecht zum
Produzentenschutzrecht ist das Abkommen tiber handels-
bezogene Aspekte der Rechte an geistigem Eigentum vom
15.04.1994, das sogenannte TRIPs-Abkommen.® Dieses
Abkommen, das formell einen Anhang zum WTO-Abkom-
men bildet, verpflichtet simtliche Mitgliedstaaten der Welt-
handelsorganisation WTO zur Ubernahme der materiell-
rechtlichen Bestimmungen der Briisseler Ubereinkunft in
nationales Recht.*! Ausgenommen davon sind die Bestim-
mungen {iber das Urheberpersonlichkeitsrecht. Gleichzeitig
schreibt das Abkommen vor, dass Computerprogramme als
literarische Werke geschiitzt werden miissen und dass fiir
Computerprogramme und Filmwerke ein ausschliessliches
Vermietrecht geschaffen werden muss. Ebenso muss ein Ur-
heberrechtsschutz fiir Datenbanken statuiert werden, soweit
diese «aufgrund der Auswahl oder der Anordnung ihres In-
halts geistige Schopfungen darstellen».42

30  EcLorr (Fn.6), 80 ff; FLeiscuer (Fn. 23), 338 ff,; E. D. HirscH BaLLIN,
Zum Rom-Abkommen vom 26. Oktober 1961, Berlin1964, 2 f.

31  Art. 13 Rom-Abkommen (SR 0.231.171).

32 B. GELLER, La protection de l'artiste musicien, Yverdon 1980, 23.

33 Ecrorr (Fn.6), 15f; Nuss (Fn. 14), 160f.

34 17 U.S.C. §201 (b).

35  R. M. Hirry, Urheberrecht, 2. Aufl. Bern 2020, Rz. 48.

36  So beispielsweise Art. 17 URG (betr. Computerprogramme) oder die
§§69b (betr. Computerprogramme) und 89 D-UrhG (betr. Film-
werke).

37  EuGH vom 12.11.2015, C-572/13, «Reprobel».

38  A. MEeTzGER, Regulierung im Urheberrecht. Herausforderungen und
Perspektiven, ZUM 2018, 239.

39  Hiry (Fn.35), Rz. 265.

40  Agreement on Trade Related Aspects of Intellectuel Property Rights
(Abkommen {iber handelsbezogene Aspekte der Rechte an geistigem
Eigentum) Anhang 1C zum Abkommen zur Errichtung der Welthan-
delsorganisation vom 15. April 1994 (SR 0.632.20).

41 Art.9 Abs. 1 Satz 1 TRIPs-Abkommen (SR 0.632.20, Anhang 1C). Vgl.
Dazu R. Duccal, TRIPs-Ubereinkommen und internationales Ur-
heberrecht, Kéln 2001, 23 f.

42 Art. 10 und 11 TRIPs-Abkommen (SR 0.632.20, Anhang 1C).
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Willi Egloff FAIR Works - Eckpunkte eines Urheberrechts fiir die digitale Welt

Wirtschaftlicher Hintergrund dieser Erganzungen ist der
Kampf der USA und weiterer Industriestaaten gegen die welt-
weit grassierende Produktepiraterie, von welcher insbeson-
dere auch die US-amerikanischen Software-, Musik- und
Filmindustrien betroffen waren.*> Auch die damalige EWG
folgte mit ihrem Griinbuch von 1988%* dieser Linie. «Es sind
nicht die Rechte des Urhebers, die in erster Linie zu schiitzen
sind, sondern die Investitionen der Produzenten und der
freie Verkehr dieser Waren innerhalb des Gemeinsamen
Marktes», fasste die zustindige deutsche Ministerialbeamte
das Konzept dieses Griinbuchs treffend zusammen.*

Der US-amerikanische Okonom DonaLp G. RICHARDS
kommt in einer umfassenden Analyse des TRIPs-Abkom-
mens zum erniichternden Ergebnis, dass «the TRIPS agree-
ment is best understood as one of several regulatory mecha-
nisms designed to facilitate the international accumulation
of capital. It operates to define and protect international
property rights and thereby mediate the international com-
petition among and between individual capitals whose in-
terests in regards to knowledge based production often con-
flict».*® Was dabei auf der Strecke bleibt, sind nicht nur die
Interessen der Urheberinnen und Urheber, sondern auch die
Interessen der Allgemeinheit, insbesondere der Konsumen-
tinnen und Konsumenten geschiitzter Werke. Unter der
Agide von TRIPs ist keine Rede mehr von einem «Act for the
Encouragement of Learning» oder einem Bestreben «to pro-
mote the Progress of Science and usefuls Arts», und auch die
Orientierung am Volksgemeinwohl des autoritiren Korpora-
tismus ist mit gutem Grund verschwunden. Ziel des TRIPs-
Abkommens ist laut Praambel ausschliesslich die Starkung
des freien Handels.*”

Auch der Schutz der Urheberinnen und Urheber gegen
ausbeuterische Praktiken der Intermedidren, welcher am
Anfang des kontinentaleuropédischen Droit d’auteur steht,
hat sich im TRIPs-Abkommen verfliichtigt. Das zeigt sich
am deutlichsten an der Umwandlung des aus der Berner
Ubereinkunft itbernommenen Drei-Stufen-Tests: Was in
Art. 9 RBU eine Generalklausel fiir zukiinftige Beschrankun-
gen des Vervielfiltigungsrechts ist,*® wird im TRIPs-Abkom-
men zur Grenze flir die Zulassigkeit aller bisherigen oder in
Zukunft noch vorzusehenden Schrankenregelungen.*’ Da-
bei sind nicht mehr, wie noch in Art. 9 RBU, die Interessen
der Urheberinnen und Urheber das massgebende Kriterium,
sondern diejenigen der Rechteinhaberinnen und Rechte-
inhaber.>® Das Urheberrecht hat sich zum reinen Produ-
zentenschutzrecht gewandelt.

lll. Digitalisierung und ihre Folgen fiir das Urheberrecht
1. Vervielfaltigung im Privatbereich

Wie schon bei der Entstehung von Nachbarrechten waren es
technische Entwicklungen im Bereich der Aufzeichnung von
Tonen, welche die grossen Veranderungen im Urheberrecht
des 20.Jahrhunderts bewirkten.”! Durch die Moglichkeit
der Aufnahme von Worten, Klangen und Gerduschen auf
Magnettonbander verschob sich die Herstellung von Tontra-

gern in die private Sphire. Jede Privatperson war damit in
der Lage, Musik aufzunehmen, sie von Schallplatten oder
Radiosendungen zu iiberspielen, bestehende Aufnahmen
zu bearbeiten oder sie auch wieder zu 16schen. Mit der Fort-
entwicklung der Aufnahmetechnik wurde die Qualitit der
Aufnahmen immer besser, und als Folge der Digitalisierung
konnten die einmal erstellten Aufnahmen ohne weiteren
Qualitatsverlust in beliebiger Anzahl kopiert werden.

Was im Bereich der Tonaufzeichnung begonnen hatte,
setzte sich bald einmal im Bereich der Audiovision fort.
Filme und Nachrichtensendungen konnten mit Geriten,
die fiir jeden Haushalt erschwinglich waren, aufgezeichnet
und vervielfiltigt werden. Waren diese Ton-Bild-Aufzeich-
nungen zundchst noch von schlechter Qualitat und daher
nur fiir einen beschrinkten Gebrauch geeignet, so dnderte
sich auch dies mit der Digitalisierung. In Form von DVDs
kamen Filmkopien in hoher Qualitit auf den Markt, und
auch diese konnten mit einfachsten Mitteln in derselben
Qualitat vervielfaltigt werden.

Von diesen neuen technischen Moglichkeiten profitier-
ten nicht nur die privaten Haushalte, sondern es entwickelte
sich rasch eine weltweite Industrie der Piraterieproduktion.>?
In Landern wie der Volksrepublik China, Stidkorea, Taiwan,
Agypten, Brasilien oder Mexiko entstanden Produktionsstit-
ten, die unautorisiert Millionen von Vervielfiltigungsexem-
plaren herstellten und zu Ramschpreisen vertrieben. Sie kon-
zentrierten sich vor allem auf das Kopieren von Computer-
software, von Musik und von Filmen, lauter Sektoren der
Kreativwirtschaft, in welchen die USA fithrend waren. Dem-
entsprechend wurde die Forderung, diese Produktepiraterie

43 Duccal (Fn.41), 71 ff; Ecrorr (Fn.6), 103 ff; C. B. Graser, Handel
und Kultur im Audiovisionsrecht der WIO, Bern 2003, 45f. und
131 ff.

44  Granbuch der Europdischen Kommission «Urheberrecht und die Her-
ausforderung der Technologie» vom 7.6.1988.

45 M. MOLLER, Urheberrecht oder Copyright?, Berlin 1988, 10.

46 D. G. Ricuarps, Intellectual Property Rights and Global Capitalism,
Armonk (NY) 2004, 114.

47 Gemiss Wortlaut der Praambel wird das Abkommen geschlossen «in
dem Wunsch, die Verzerrungen und Behinderungen des internationa-
len Handels zu verringern, und unter Berticksichtigung der Notwen-
digkeit, einen wirksamen und ausreichenden Schutz der Rechte an
geistigem Eigentum zu fordern sowie sicherzustellen, dass die Mass-
nahmen und Verfahren zur Durchsetzung der Rechte an geistigem Ei-
gentum nicht selbst zu Schranken fiir den rechtmissigen Handel wer-
den» (SR 0.632.20, Anhang 1C).

48  Art.9 Abs.2 RBU (SR 0.231.15).

49  Art. 13 TRIPs-Abkommen (SR 0.632.20, Anhang 1C).

50  Wie Gervais (Fn.5), 68, zu Recht feststellt, entzieht diese Umwand-
lung dem Drei-Stufen-Test seine innere Logik. Die dritte Stufe der
Riicksichtnahme auf berechtigte Interessen der Urheberinnen und Ur-
heber bezieht sich in der massgebenden Version von Art. 9 Abs. 2 RBU
ndmlich auf nicht-wirtschaftliche Interessen am Werk. Solche kom-
men aber dem derivativ Berechtigten gar nicht zu. Die dritte Stufe
kann im Kontext des TRIPs-Abkommens daher nur noch als Verdop-
pelung der zweiten Stufe verstanden werden, macht also aus dem
Drei-Stufen-Test einen Zwei-Stufen-Test und damit im Ergebnis eine
banale Abwégung zwischen sich widerstreitenden 6konomischen In-
teressen.

51  DommanN (Fn. 16), 208 ff.; EcLorr (Fn. 6), 85 ff.

52  Ecrorr (Fn.6), 103 ff,; P. Karzensercer/A. Kur, TRIPs and Intellec-
tual Property, in: F.-K. Beier/G. Scuricker (Hg.), From GAIT to
TRIPs, Weinheim 1996, 1 ff.
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zu verhindern, vor allem dort erhoben. Als zentrales Mittel
in diesem Kampf sollte das Urheberrecht dienen.

Die Bundesrepublik Deutschland hatte auf die massen-
hafte Verbreitung privater Tonbandgerite dadurch reagiert,
dass es 1965 eine Urheberrechtsabgabe auf solche Gerite
einfiithrte, deren Ertrag dann an die Berechtigten verteilt
wurde.”® Die USA, unterstiitzt von Japan und mehreren
europdischen Industriestaaten, setzten auf einen andern
Weg: Sie forderten die weltweite Durchsetzung der den Pro-
duzentinnen und Produzenten zukommenden Ausschliess-
lichkeitsrechte, insbesondere in den Bereichen der Software,
der Musik und des Films. Wie bereits erwihnt,>* setzten sie
sich mit dieser Politik nach langen zihen Verhandlungen
mit der Verabschiedung des TRIPs-Abkommens im Jahre
1994 mit nur ganz wenigen Abstrichen durch.

Neben rechtlichen Anpassungen setzte die Software-
und Kulturgiiterindustrie auch auf technische Massnahmen
zum Schutz ihrer Produkte vor unerlaubter Vervielfiltigung.
Insbesondere wurden Datentrager so manipuliert, dass ihre,
von den technischen Voraussetzungen her eigentlich ge-
gebene, uneingeschriankte Kopierbarkeit nicht mehr reali-
siert werden konnte.>> So wurden Datentrager mit Lander-
codes, Zugangs- und Kopiersperren und anderem mehr aus-
gestattet, das dazu fithren sollte, dass die Moglichkeit zur
Nutzung der Triger auf berechtigte Personen beschrankt
werden konnte. «Die Antwort auf die Maschine ist in der
Maschine», lautete die oft gehorte Devise,>® mit welcher sol-
che Massnahmen begriindet wurden. Zusitzlich erhielten
diese technischen Massnahmen auch noch den Segen von
hochster urheberrechtlicher Stelle, indem der WIPO Copy-
right Treaty und der WIPO Performances and Phonograms
Treaty von 1996 alle Mitgliedstaaten verpflichteten, in ihren
nationalen Gesetzen besondere zivil- und strafrechtliche
Schutzbestimmungen fiir diese technischen Massnahmen
vorzusehen.®’

Allerdings hielt sich der Erfolg in engen Grenzen. Zum
einen erwiesen sich die Massnahmen als ausgesprochen be-
nutzerfeindlich, indem sie nicht nur unerlaubtes Kopieren,
sondern auch viele andere, durchaus erlaubte Nutzungen er-
schwerten oder verunmoglichten. Zum andern verbreiteten
sich in Windeseile Computerprogramme, mit denen sich
diese Sperren {iberwinden liessen. Auch die Gerdteindustrie
verhinderte die weltweite Durchsetzung dieser Strategie,
weil sie sich weigerte, ihre Produkte mit Komponenten aus-
zustatten, welche die Lindercodes hitten erkennen und die
Wiedergabe verhindern konnen.>8

2. Das Internet: Dateien werden ubiquitar

Die im TRIPs-Abkommen enthaltenen Regelungen beziehen
sich alle auf den Umgang mit physischen Datentragern. Die
Kommerzialisierung des Internets in Form des World Wide
Web hatte damals zwar bereits eingesetzt,> doch spielte sie
bei den Verhandlungen tiber das Abkommen noch keine
Rolle. Dementsprechend sind darin auch keine Regelungen
tiber die Verbreitung von Immaterialgiitern tiber das Inter-
net enthalten.

Es zeigte sich aber bald einmal, dass dieses World Wide
Web die Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Werke noch
einmal grundlegend verdnderte. Texte, Musik und Audiovi-
sion mussten jetzt zur Ubertragung nicht mehr in Form von
Datentragern materialisiert werden, sondern die Dateien
konnten als solche weltweit praktisch kostenlos verbreitet
werden. Wer in der Lage war, eine Datei in das Internet
hochzuladen, machte sie damit weltweit zuginglich. Litt
diese Verbreitung anfanglich noch unter technischen Be-
schrankungen, indem grosse Dateien, wie sie etwa bei Mu-
sik- und Filmaufzeichnungen anfallen, nur mit grossem
Zeitaufwand iibertragen werden konnten, fielen auch diese
Engpiésse bald einmal weg. Die Produktion von und der
Handel mit physischen Giitern konnte nun plotzlich mit
einfachsten Mitteln umgangen werden.®

Auch diese neue technische Moglichkeit wurde um-
gehend zur Umgehung des Musik- und Filmvertriebs ge-
nutzt. Es entstanden sogenannte peer-to-peer-Dienste, (iber
welche vor allem Musik- und Audiovisionsdateien ohne
jede Bezahlung zwischen privaten Nutzerinnen und Nutzern
ausgetauscht werden konnten. Kommerzielle Unternehmen
stellten riesige Musik- und Filmkataloge zum freien Abruf
ins Netz, ohne dazu in irgendeiner Weise autorisiert zu sein,
und nutzten die Nachfrage nach diesen Werken zur Generie-
rung von Werbeeinnahmen.®!

Die internationale Gesetzgebung hatte auf diese neue
Entwicklung erstaunlich rasch reagiert. Bereits die im Dezem-
ber 1996 vereinbarten WIPO Copyright Treaty und WIPO
Performances and Phonograms Treaty verpflichteten die Mit-
gliedstaaten zur Anerkennung eines Rechts auf Zugianglich-
machung, welches die Kompetenz zum Upload eines ur-
heberrechtlich geschiitzten Werkes oder einer nachbarrecht-
lich geschiitzten Leistung ins Internet den Urheberinnen
und Urhebern bzw. den Interpretierenden oder Produzieren-
den als neues Ausschliesslichkeitsrecht zuwies.®? Gleichzeitig
wurde festgehalten, dass die Verbreitung von Dateien im In-
ternet keine Erschopfungswirkung haben konnte.® Schliess-
lich wurden die Mitgliedstaaten verpflichtet, einen zivil- und
strafrechtlichen Schutz fiir die bereits erwdhnten technischen
Massnahmen zu gewihrleisten, mit welchen das unerlaubte

53  Ecrorr (Fn.6), 85ff,; F. Seirert, Kleine Geschichte(n) des Urheber-
rechts, Miinchen 2014, 263 ff.

54 Vorne 2.4.

55  Ecrorr (Fn.6), 124; Nuss (Fn. 14), 198f.

56  Laut W. Parry, How to Fix Copyright, Oxford 2012, 231, war die Me-
tapher urspriinglich der Titel eines 1995 erschienenen Zeitungsarti-
kels von CHARLES CLARK.

57  Art. 11 WCT (SR 0.231.151) und Art. 18 WPPT (SR 0.231.171.1). Die
gleiche Vorschrift enthdlt auch Art. 15 BTAP (SR 0.231.174).

58  Ecrorr (Fn.6), 124 f; Hitry (Fn. 35), Rz. 867 f.

59  Das World Wide Web wurde am 06.08.1991 durch Tim Berners-Lee
erstmals offentlich vorgestellt und verfiigbar gemacht.

60  Hiury (Fn. 35), Rz. 99 ff.

61  Ecrorr (Fn.6), 126 ff.; Nuss (Fn. 14), 51 f.

62 Art.8 WCT (SR0.231.151) und Art. 10 WPPT (SR 0.231.171.1). Die
gleiche Vorschrift findet sich inzwischen auch in Art. 10 BTAP
(SR 0.231.174).

63 Art.6 Abs.2 WCT (SR0.231.151) und Art.8 Abs.2 WPPT
(SR 0.231.171.1) sowie die «Vereinbarte Erklarung zu Art. 2 Bst.e, 8,
9,12 und 13» WPPT.
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Vervielfiltigen von Dateien mit geschiitztem Inhalt ver-
unmoglicht werden sollte.%

Auch hier hatte die Anpassung des rechtlichen Rah-
mens nur beschrankte Wirkung. Zwar gelang es der Musik-
und der Audiovisionsindustrie immer wieder, einzelne Ak-
teure wie Napster oder Pirate Bay, welche Geschiftsmodelle
auf der Grundlage der unautorisierten Verbreitung geschiitz-
ter Werke aufgebaut hatten, auf dem Prozessweg aus-
zuschalten. Doch erwies sich die Durchsetzung der neu-
geschaffenen Rechte als dusserst hindernisreich. Die ille-
galen Handlungen fanden oft in Landern statt, in welchen
ein Urheberrechtsschutz nicht bestand oder in denen er
nicht effizient umgesetzt werden konnte. Ausserdem erfolg-
ten sie nicht selten anonym, so dass schon gar keine Adres-
satinnen oder Adressaten fiir eine mogliche Klage gefunden
werden konnten. Und selbst im Erfolgsfall konnte nicht ver-
hindert werden, dass bis zum Vorliegen eines gerichtlichen
Entscheids Musik- und Audiovisionsdateien in gewaltigen
Mengen unwiderruflich verbreitet worden waren und dass
sofort neue Akteurinnen und Akteure an die Stelle der aus-
geschalteten traten.®® Trotz neuer rechtlicher Instrumente
konnte daher der gesetzlich vorgesehene Schutz nur sehr
punktuell verwirklicht werden.

3. Verlust des Individualitatserfordernisses und der
Freiheit des Werkgenusses

Neben der Entstehung eines riesigen Pirateriemarktes hatte
die Digitalisierung urheberrechtlich geschiitzter Werke und
Darbietungen sowie deren Verbreitung {iber das Internet
aber auch Ruckwirkungen auf das Urheberrecht selbst. So
hatte die Blockierung des Konsums von Werken durch Zu-
gangs- oder Downloadsperren zur Folge, dass das urheber-
rechtliche Schutzmerkmal des «individuellen Charakters»
einer geistigen Schopfung als Abgrenzungskriterium aus-
gehebelt wurde. Die Zugangssperren und Paywalls ver-
unmoglichten die Konsultation nicht nur von geschiitzten
Werken, sondern von jedem Inhalt, der hinter solchen Si-
cherungsmassnahmen versteckt war. Tatsdchlich werden in
der Praxis denn auch fast beliebige Dateiinhalte als urheber-
rechtlich geschiitzt markiert und mit technischen Schutz-
massnahmen ausgestattet. Banale Datensammlungen, Auf-
listungen von Fakten, Produktinformationen usw. werden
wie urheberrechtliche Werke behandelt, obwohl die gesetz-
lichen Voraussetzungen fiir einen Urheberrechtsschutz nicht
erfiillt sind. Zwar wiirde in diesen Fillen der Rechtsschutz in
einer gerichtlichen Auseinandersetzung aller Voraussicht
nach nicht gewdhrt, aber das dndert nichts daran, dass der
Zugang zu diesen Dateien fiir nicht ausdriicklich autori-
sierte Personen de facto nicht moglich ist.

Aber auch dort, wo es sich tatsichlich um urheber-
rechtlich oder nachbarrechtlich geschiitzten Inhalt handelt,
wird durch diese Massnahmen der Zugang zu Unrecht ver-
sperrt. Es gehort zu den urheberrechtlichen Grundprinzi-
pien, dass den Berechtigten zwar die Verbreitung und die
Verwertung ihrer Immaterialgiiter vorbehalten wird, dass
aber die blosse Kenntnisnahme, der Werkgenuss immer zu-

lassig ist.°® Das Urheberrecht zielt ja gerade darauf ab, den
Inhalt der geschiitzten Werke 6ffentlich bekannt zu machen,
«for the encouragement of learning» und «to promote the
progress of science and useful arts». In diesem Sinne darf
jede interessierte Person in frei zugingliche Bibliotheken
oder Audiotheken gehen, um kostenlos die Biicher zu kon-
sultieren oder die Musik zu horen, die dort vorhanden
sind. Ebenso diirfen in 6ffentlich zugdnglichen Ausstellun-
gen kostenlos Werke betrachtet werden, seien es nun Werke
der darstellenden Kunst oder anderer Werkgattungen. Es
kann zwar sein, dass der Zugang zu den betreffenden Loka-
lititen etwas kostet, aber eine auf dem Urheberrecht basie-
rende Entschddigung fiir den Konsum der vorhandenen
Werke kann es nicht geben.

Die Digitalisierung unter gleichzeitiger Anwendung
von technischen Schutzmassnahmen fithrt nun aber dazu,
dass auch dieser eigentlich freie Werkgenuss nicht mehr
moglich ist. Weil jeder Konsum einer Datei eine vorgingige
Umsetzung in ein analoges Format und damit eine Verviel-
faltigung erfordert, muss, wer sich fiir ein Werk interessiert,
eine Berechtigung zum Werkgenuss erwerben, und zwar
noch bevor ihm oder ihr der genaue Inhalt bekannt ist. Das
hat insbesondere im Umgang mit wissenschaftlicher Litera-
tur enorme Auswirkungen.®” Wissenschaftliche Periodika
existieren oft nur noch in digitaler Form, und sie konnen
auch in offentlichen Bibliotheken nicht mehr frei konsul-
tiert werden. Insbesondere ist eine Konsultation von aussen,
d.h. durch Personen, die nicht zum institutionalisierten Be-
nutzerkreis einer Bibliothek gehoren, in der Regel nicht
mehr moglich. Da jede einzelne Bibliothek immer nur
einen kleinen Teil des eigentlich existierenden wissenschaft-
lichen Schrifttums dokumentieren kann, bedeutet dies, dass
fir den ganzen tibrigen Teil der Werkgenuss faktisch ver-
unmoglicht wird oder von hohen Benutzungsgebithren ab-
hingig ist.°® Die urspriingliche Zielsetzung des Urheber-
rechts «to promote the progress of science and useful arts»
wird dadurch in das Gegenteil verkehrt.

4. Wozu noch Urheberrecht?

Mit der geschilderten Entwicklung wird aber auch einer der
zentralen 6konomischen Ausgangspunkte des gesamten Ur-
heberrechtssystems in Frage gestellt: Die Trennung des Werk-
schaffens von den Produktionsmitteln zur Herstellung und
Vervielfiltigung von Werkexemplaren. Waren Autorinnen
und Autoren frither darauf angewiesen, dass ihre Texte ge-
druckt und von Verlagen herausgegeben und vertrieben wur-

64  Art. 11 WCT (SR 0.231.151) und Art. 18 WPPT (SR 0.231.171.1).

65  Ecrorr (Fn.6), 126 f; M. WuLLscHLEGER, Die Durchsetzung des Ur-
heberrechts im Internet, Bern 2015, 178 ff.

66  Ecrorr (Fn.6), 36f; M. HiuprLi, Voriibergehende Vervielfiltigungen
im schweizerischen, europdischen und amerikanischen Urheberrecht,
Basel2004, 34 ff.; Hiury (Fn. 35), Rz. 292 ff.

67  Hiury (Fn.35), Rz. 478.

68  A. Lurz, Zugang zu wissenschaftichen Informationen in der digitalen
Welt, Tiibingen 2012, 179. Dazu auch R. M. Hicry, Das Urheberrecht
und der Wissenschafter, GRUR Int. 2006, 179 ff.; W. EcLorr, Wissen-
schaftliche Forschung und Urheberrecht, medialex 2009, 11 ff.
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den, dass ihre dramatischen Werke aufgefithrt wurden, dass
ihre Musik von Orchestern gespielt wurde, so ist dies heute
immer weniger der Fall. Verfasserinnen und Verfasser er-
stellen ihre digitalisierten Manuskripte selbst, und sie kon-
nen diese auch ohne Verlag im Internet weltweit bekannt
machen. Komponistinnen und Komponisten kénnen ihre
Werke auf eigenen Musikanlagen digital einspielen und ver-
breiten. Filmemacherinnen und Filmemacher konnen ihre
Produktionen auf eigene Plattformen uploaden und sie da-
mit weltweit zugdnglich machen. Bildende Kiinstlerinnen
und Kunstler konnen ihre Werke ohne Einschaltung einer
Galerie weltweit ausstellen, indem sie sie ins Internet stellen.

Natiirlich bedeutet das nicht, dass Intermedidre iiber-
fliissig werden. Die Herausgabe und der Vertrieb von Bii-
chern und anderen Schriftwerken bleiben hochspezialisierte
Tatigkeiten, die einem Werk die erwiinschte Aufmerksam-
keit und Verbreitung sichern konnen. Die weltweite Musik-
industrie mit ihren hochentwickelten Produktions- und
Absatzstrukturen kann durch den individuellen Vertrieb
einzelner Einspielungen nicht ersetzt werden. Filme ver-
markten sich nicht von selbst, weshalb eine wirkliche Sicht-
barkeit nur iiber eine minutids geplante Verleih- und Vor-
fithrarbeit erreichbar ist. Und der Kunsthandel wird durch
die Vermarktung einzelner Werke im Internet nicht ersetzt,
sondern er spielt in dieser digitalisierten Welt eine mindes-
tens so grosse Rolle wie zuvor.

Es bedeutet aber, dass die bisherige Rechtfertigung fiir
einen selbstindigen Rechtsschutz der Intermedidren dahin-
fallt. Diese erbringen keine immaterielle Leistung, die (iber
die Aufbereitung eines von anderen geschaffenen Werkes
oder einer von anderen erbrachten Darbietung zu einem
marktreifen Produkt hinausgeht. Demzufolge besteht in
einer marktwirtschaftlichen Ordnung auch kein Grund, sie
rechtlich anders zu behandeln als alle {ibrigen Anbieterin-
nen und Anbieter marktreifer Produkte. Rero M. Hirry
spricht zu Recht von einem systemwidrigen «Uberschutz»,
der vor allem deshalb problematisch sei, «weil die einem
Schutzrecht inhdrente Wettbewerbssteuerungsfunktion zu
einseitigen Nutzenmaximierungen animiert».®

Es kommt dazu, dass neben die traditionellen Interme-
didre neue Akteure getreten sind, welche sehr vergleichbare
Dienstleistungen anbieten.” Auch Internet-Plattformen ver-
mitteln Zugang zu urheberrechtlich geschiitzten Werken oder
nachbarrechtlich geschiitzten Darbietungen. Suchmaschinen
vermitteln zwar keine kommodifizierten Produkte, aber sie
ermoglichen deren Beschaffung auf dusserst benutzerfreund-
liche Art und Weise. Diese neuen Intermedidre erbringen ihre
Leistungen keineswegs auf illegale Weise, sondern sie agieren
auf der Basis von erlaubten Geschiftsmodellen, oft auch mit
dem ausdriicklichen oder stillschweigenden Einverstindnis
der Berechtigten selbst oder sogar auf deren eigene Initiative
hin. Es ist einzig historisch zu erkldren, weshalb das geltende
Recht die einen Intermedidre mit einem rechtlichen Sonder-
schutz ausstattet, die andern aber einfach ignoriert.

Auch die vor allem in der deutschen Urheberrechts-
lehre gebetsmiihlenartig wiederholte Behauptung, bei den
Produzentenrechten gehe es nicht um den Schutz geistiger

Leistungen, sondern um Investitionsschutz, fithrt in die
Irre. Denn zum einen entspricht sie nicht den rechtlichen
Tatsachen, weil eben eine Investitionsleistung fiir die Erlan-
gung des Schutzes gar nicht erforderlich ist.”? Die Herstelle-
rinnen und Hersteller von Tontrdgern und Tonbildtragern
werden auch dann geschiitzt, wenn es sich um eine ohne re-
levanten Aufwand erstellte Tonaufnahme oder einen mit
dem Mobiltelefon selbst gedrehten und ohne finanziellen
Aufwand produzierten Film handelt. Zum anderen werden
klarerweise nicht die Investorinnen und Investoren ge-
schiitzt, sondern die Herstellerinnen und Hersteller der Da-
tentrager, unabhingig davon, wer die allenfalls erforderliche
Investition erbracht hat. Und schliesslich ist vollig unerfind-
lich, weshalb gerade diese Produktionsleistung gegeniiber
allen sonstigen Vermittlungsleistungen der Kreativwirtschaft
privilegiert und mit einem Sonderschutz ausgestaltet wer-
den sollte.

Das kontinentaleuropdische Urheberrecht entstand
aufgrund der Notwendigkeit, den Urheberinnen und Ur-
hebern, die nicht tiber die firr die Vermarktung ihrer Werke
erforderlichen Produktionsmittel verfiigen, die Moglichkeit
zu verschaffen, ihre kreativen Leistungen auf dem freien
Markt als Ware anbieten und so verwerten zu kénnen. Die
Digitalisierung des Werkschaffens und die Moglichkeit der
Verbreitung von Werken und Darbietungen im Internet ha-
ben diesbeziiglich die Rahmenbedingungen verdndert. Au-
torinnen und Autoren verschiedenster Werkgattungen kon-
nen heute ihre Werke iiber das Internet selbst bekannt
machen, Musikerinnen und Musiker konnen Musikdateien
selbst produzieren und ins Internet stellen, Filmemacherin-
nen und Filmemacher konnen ihre Filme selber uploaden,
wenn sie dies tun wollen. Alle Urheberinnen und Urheber
verfiigen somit eigentlich iber die erforderlichen Produkti-
onsmittel, und sie haben grundsitzlich die Moglichkeit,
ihre Werke in markttauglicher Form herzustellen und zu ver-
treiben.

Allerdings hat sich nichts an der schon in den Anfiangen
des Urheberrechts bestehenden Tatsache gedndert, dass die
Wahrnehmung dieser Moglichkeiten und insbesondere der
kommerziellen Vermarktung die Kreativen selbst tiberfor-
dern kann. Diese Titigkeiten erfordern ganz andere Kennt-
nisse und Fihigkeiten als das Werkschaffen selbst oder die
kiinstlerische Interpretation von Werken. Deshalb werden
Urheberinnen und Urheber wie auch Interpretinnen und
Interpreten auch weiterhin auf Intermediire angewiesen
sein, die diese Aufgaben an ihrer Stelle iibernehmen. Dies
konnen Verwertungsgesellschaften sein, aber auch traditio-

69  Hiury (Fn.35), Rz. 101.

70 Gervals (Fn.5), 159 ff.

71 Gemiss Art. 2 Bst.d WPPT «bedeutet <Hersteller von Tontragern> die
natiirliche oder juristische Person, die die erste Festlegung der Téne
einer Darbietung oder anderer Tone oder der Darstellung von Ténen
eigenverantwortlich veranlasst». Gemdss Art. 3 Bst. c Rom-Abkommen
«ist <Hersteller von Tontragern> die natiirliche oder juristische Person,
die erstmals die Tone einer Darbietung oder andere Tone festlegt».
Eine finanzielle Beteiligung ist in beiden Fallen nicht begriffswesent-
lich.
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nelle Werkmittler wie Verlage, Filmproduktionsfirmen und
Produktionshiuser der Musikindustrie, oder es sind neue In-
termediire wie etwa Internet-Plattformen.

Damit die kreativ Tadtigen mit diesen in eine vertrag-
liche Beziehung treten und ihre kreativen Leistungen ver-
kaufen koénnen, missen sie iiber handelbare Rechte, also
Urheberrechte oder Interpretenrechte, verfiigen. Genau das
muss Urheberrecht auch heute leisten.”? Das Urheberrecht
ist daher alles andere als obsolet. Es ist weiterhin die Grund-
lage dafur, dass Kulturschaffende in einer marktformigen
Wirtschaft titig sein konnen, ohne jeweils ihre gesamte Ar-
beitskraft verkaufen zu miissen.

IV. Zielsetzung des Urheberrechts: FAIR™ works
1. Exkurs: FAIR data principles

Das Problem der Unzuginglichkeit wichtiger Informatio-
nen wird nicht nur im Bereich des Urheberrechts diskutiert.
Zugangssperren und Paywalls verhindern nicht nur den Zu-
gang zu geschiitzten Werken, sondern zu jeglichem nicht
frei abrufbaren Inhalt, der nicht gleichzeitig in physischer
Form, also als Datensammlung, als Buch oder Zeitschrift,
als Bild etc. in einer 6ffentlich zugdnglichen Institution auf-
bewahrt wird. Dies erweist sich insbesondere auch im Be-
reich wissenschaftlicher Daten als unerwiinschter Neben-
effekt der Digitalisierung.

Der 2018 ver6ffentlichte Zwischenbericht einer Exper-
tengruppe der EU zu FAIR data”™ hebt drei Griinde hervor,
weshalb Daten und andere Ergebnisse wissenschaftlicher
Forschung zugdnglich und wieder verwendbar sein miissen:
- Der Zugang zu Daten ist eine Kernvoraussetzung fiir wis-

senschaftliche Integritit. Die bestehenden wissenschaft-
lichen Publikationsformen erlauben haufig keinen genii-
genden Riickschluss von der Analyse und den Ergebnissen
der Forschung auf die ihnen zugrunde liegenden Daten
und Methoden. Dieser Umstand fiihrt zu verbreiteten Be-
denken tiber fehlende Reproduzierbarkeit der Analysen,
Rosinenpickerei bei den publizierten Resultaten und wis-
senschaftlichen Betrug.

- Zugianglichkeit und Wiederverwendbarkeit von Daten ha-
ben die wissenschaftliche Forschung verandert. Viele For-
schungsbereiche beruhen auf der maschinellen Verarbei-
tung frei zugdnglicher Daten aus verschiedensten Quel-
len, weil anders eine effiziente Arbeit nicht moglich wire.

- Offene Forschung erhoht den wirtschaftlichen und gesell-
schaftlichen Nutzen. Offen zugingliche Daten erlauben
es, dringende Herausforderungen fir Mensch, Gesell-
schaft und Umwelt anzugehen, so etwa in den Bereichen
von Landwirtschaft und Erndhrung, nachhaltiger Entwick-
lung, Umweltrisiken, Klimaveranderung usw. Offene Zu-
ganglichkeit der Daten erlaubt auch die Verwendung die-
ser Daten fiir Innovationen ausserhalb des universitaren
Bereichs.”>

Diese Uberlegungen fiihrten zur immer lauter werden-
den Forderung, dass Daten und Ergebnisse aus 6ffentlich
finanzierter Forschung grundsitzlich frei zugéinglich sein

missten. Das forderten beispielsweise die OECD 2007 in
ihren «Principles and Guidelines for Access to Research Data
from Public Funding»’® ebenso eine Erklirung der G8-
Wissenschaftsminister von 201377 oder die «Guidelines on
Data Management» des EU-Forschungsprogramms Horizon
2020.7® Auch viele Institutionen der Forschungsforderung
kniipfen inzwischen die Finanzierung von Forschungsaktivi-
titen an die Bedingung, dass die gefundenen Daten und Er-
gebnisse 6ffentlich zuginglich gemacht werden.

Vor diesem Hintergrund entwickelte eine Forscher-
gruppe an der niederldndischen Universitit Leiden die so-
genannten «FAIR Guiding principles for scientific data ma-
nagement and stewardship».” Das Kiirzel «FAIR» steht fiir
«Findable, Accessible, Interoperable, Re-usable», wobei das
Wortspiel mit den Begriffen «fair» und «Fairness» selbstver-
standlich Absicht ist, im Kontext des Urheberrechts aber zu
Missverstandnissen verleiten kann.8° Die Anforderungen an
die vier Teilziele werden in den Guiding Principles niher
umschrieben und in Unterziele aufgegliedert.’! Diese Ziel-
setzungen konnen heute als international anerkannter Stan-
dard fiir den Informationsaustausch in der Wissenschaft gel-
ten, und es wird mit hoher Intensitdt an der Umsetzung in
die wissenschaftliche Praxis gearbeitet.®?

2. FAIR data erfordern FAIR works

Was soeben zur Begrindung von FAIR data ausgefiihrt
wurde, muss unverdandert auch fiir Daten in geschiitzten
Werken gelten: Die Sicherung wissenschaftlicher Integritat
in der Forschung erfordert die Zuganglichkeit aller verwen-
deten Grunddaten und Methoden, auch wenn diese Teil ge-

72 Nuss (Fn.14), 161; Ranmarian (Fn. 14), 201 ff.

73 «FAIR» steht hier fiir Findable, Accessible, Interoperable and Re-usable
(vgl. sogleich unten IV.1). Der Begriff qualifiziert eine Kategorie von
Werken. Er hat nichts zu tun mit den Begriffen «fair use» des US-ame-
rikanischen oder «fair dealing» des britischen Urheberrechts, welche
bestimmte Verwendungsarten von Werken beschreiben.

74  S. HopsoNn/S. Jongs/S. CotLins/F. GENova/N. HARROWER/L. LaAKsO-
NEN/D. MiercHEN/R. PETRAUSKAITE/ P. WITTENBURG, Turning FAIR data
into reality. Interim report from the European Commission Expert
Group on FAIR data, Juni 2018, https://doi.org/10.5281/zenodo.
1285272.

75 Hobson/Jones/CoLLiNs/ GENOVA/ HARROWER/ LAAKSONEN/ MIETCHEN/
PETRAUSKAITE/ WITTENBURG (Fn. 74), 10.

76 OECD, Principles and Guidelines for Access to Research Data from
Public Funding, 2007, <https://doi.org/10.1787/9789264034020-
en-fo, 30. August 2022.

77  G8 Science Minsters Statement, 13 June 2013, <https://www.gov.uk/
government/news/g8-science-ministers-statement, 30. August 2022.

78  Guidelines on Data Management in Horizon 2020, 6, <https://ec.eu
rope.eu/research/participants/data/ref/h2020/grants_manual/hi/oa
_pilot/h2020-hi-oa-data-mgt_en.pdfs, 30. August 2022.

79 M. D. WiLkinson et.al., The FAIR Guiding Principles for scientific data
management and stewardship, in: Scientific Data 2016, 3160018.

80 Hopson/JoNEs/CoLLiNs/ GENOVA/HARROWER/ LAAKSONEN/ MIETCHEN/
PETRAUSKAITE/WITTENBURG (Fn.74), 11. Wie bereits in Fn.73 fest-
gehalten, hat der Begriff nichts zu tun mit den Begriffen «fair use» des
US-amerikanischen oder «fair dealing» des britischen Urheberrechts.

81  WiLkinsoN et al. (Fn. 79).

82  Hopson/JoNEs/CoLLINS/ GENOVA/ HARROWER/LAAKSONEN/MIETCHEN/
PETRAUSKAITE/WITTENBURG (Fn. 74), 12 ff.
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schiitzter Werke sind.® Zitate haben einen wissenschaft-
lichen Wert nur, wenn sie tiberpriifbar und nachverfolgbar
sind, wenn also die zitierten Werke zuginglich sind. Wis-
senschaftliche Untersuchungen mit grossen Datenmengen
aus unterschiedlichen Quellen sind nur moglich, wenn
diese Daten auch dann auffindbar, zuginglich, verkniipfbar
und wiederverwendbar sind, wenn sie Teil geschiitzter

Werke sind. Der wirtschaftliche und gesellschaftliche Nut-

zen der Forschung darf nicht daran scheitern, dass notwen-

dige Daten in urheberrechtlich geschiitzten Werken enthal-
ten sind, die hinter Zugangssperren und Paywalls versteckt
sind.

Was mit der Formel «Findable, Accessible, Interope-
rable and Re-usable» ausgedriickt wird, ist letztlich nur eine
aktualisierte Form der urspriinglichen Zielsetzung des Ur-
heberrechts. «Encouragement of Learning», «to promote the
Progress of Science and useful Arts» hiess das im 18.Jahr-
hundert, FAIR works entspricht dem im Zeitalter der Digi-
talisierung. Und wie in den Anfingen des Urheberrechts
macht dieses Konzept nur Sinn, wenn es seiner doppelten
Zielsetzung Rechnung tragt: Dem Schutz der Erbringerinnen
und Erbringer immaterieller Leistungen, indem diese in die
Lage versetzt werden, diese Leistungen auf dem freien Markt
zu verwerten. Und dem Schutz der Allgemeinheit, welche
zur kulturellen, wissenschaftlichen, sozialen und wirtschaft-
lichen Entfaltung auf Zugang zu diesen immateriellen Leis-
tungen und zu ihrer weiteren Nutzung angewiesen ist.

Dabei sind es lingst nicht mehr nur utilitaristische
Uberlegungen, mit welchen solche Regelungen begriindet
werden konnen. Vielmehr sind die verschiedenen Interessen-
lagen im Laufe der Zeit grundrechtlich verfestigt worden.3
So ist die Stellung der Urheberinnen und Urheber, aber
auch der Interpretinnen und Interpreten, durch die Eigen-
tumsgarantie und die Wirtschaftsfreiheit der Art. 26 und 27
BV geschiitzt. Gleichzeitig sind die Interessen der Allgemein-
heit durch gegenldufige Grundrechte verankert, so durch die
Meinungs- oder Informationsfreiheit, die Medien-, Kunst-
und Wissenschaftsfreiheit und den Anspruch auf Schulbil-
dung der Art. 16-21 BV.

Die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte fiithrte
die beiden Aspekte schon 1948 in ihrem Art. 27 zusammen,
wenn dort festgehalten wird:

1. Jeder hat das Recht, am kulturellen Leben der Gemein-
schaft frei teilzunehmen, sich an den Kiinsten zu erfreuen
und am wissenschaftlichen Fortschritt und dessen Errun-
genschaften teilzuhaben.

2. Jeder hat das Recht auf Schutz der geistigen und materiel-
len Interessen, die ihm als Urheber von Werken der Wis-
senschaft, Literatur oder Kunst erwachsen.

Dieser doppelte Grundrechtsaspekt findet sich auch in
Art. 15 des Internationalen Pakts {iber wirtschaftliche, so-
ziale und kulturelle Rechte®> wieder, der in der offiziellen
deutschsprachigen Version folgenden Wortlaut hat:

1. Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden an,

a. am kulturellen Leben teilzunehmen;
b. an den Errungenschaften des wissenschaftlichen Fort-
schritts und seiner Anwendung teilzuhaben;

¢. den Schutz der geistigen und materiellen Interessen zu
geniessen, die ihm als Urheber von Werken der Wis-
senschaft, Literatur oder Kunst erwachsen.

Zwar beziehen sich beide Rechtstexte nach ihrem Wort-
laut nur auf Urheberinnen und Urheber, wihrend Interpre-
tinnen und Interpreten nicht erwdhnt sind. Dies erklart sich
mit dem Zeitpunkt der Entstehung. Die Allgemeine Erkla-
rung der Menschenrechte wurde 1948 proklamiert, der In-
ternationale Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte 1966. In diesem Zeitpunkt existierte noch kein
weltweit anerkanntes Instrument {iber die Rechte der Inter-
pretinnen und Interpreten, und ein Recht auf Schutz ihrer
geistigen und materiellen Interessen wire daher eine Ver-
weisung ins Leere gewesen. Heute scheint es aufgrund der
breiten Anerkennung von Personlichkeitsrechten fiir aus-
iibende Kinstlerinnen und Kiinstler, wie sie sich aus der
weltweiten Geltung von Art. 5 WPPT8¢ und Art. 5 BTAPY er-
gibt, naheliegend, auch diese Kulturschaffenden in den An-
wendungsbereich der genannten menschenrechtlichen Be-
stimmungen einzubeziehen.

Wihrend die Allgemeine Erklirung der Menschen-
rechte in rechtlicher Hinsicht keine Bindungswirkung ent-
faltet, ist dies beim UN-Pakt durchaus der Fall. Sowohl die
Anerkennung des Urheberrechts als subjektives Recht der
schopferisch tatigen Menschen als auch die Garantie fiir die
Allgemeinheit, am kulturellen Leben teilzunehmen und an
den Errungenschaften des wissenschaftlichen Fortschritts
teilzuhaben, haben daher Verfassungsrang.®® Natiirlich steht
den Unterzeichnerstaaten eine grosse Freiheit in der Aus-
gestaltung dieses Schutzsystems zu. Ebenso klar ist aber,
dass ein einseitig an der Nutzenmaximierung der Herstelle-
rinnen und Hersteller marktfahiger Produkte ausgerichtetes
Urheberrecht, wie es sich unter der Agide des TRIPs-Abkom-
mens herausgebildet hat, diesen volkerrechtlich garantier-
ten Anspriichen nicht gerecht wird. Auch aus grundrecht-
licher Sicht drdngt sich daher eine Neupositionierung des
Urheberrechts auf.

3. Prinzipien einer urheberrechtlichen Regelung von
FAIR works

Ein Urheberrecht, das sich umfassend an diesen grundrecht-
lichen Aspekten orientiert, miisste wohl den gleichen Prinzi-
pien entsprechen, wie sie fiir FAIR data entwickelt wurden.
Die geschiitzten Werke und die nachbarrechtlich geschiitz-
ten Darbietungen miissten «findable, accessible, interope-

83  W. Ecrorr, Das Urheberrecht und der Zugang zu wissenschaftlichen
Publikationen, sic! 2007, 705 ff.; Hiury (Fn. 68); Lutz (Fn. 68), 172f;
G. SANDBERGER, Behindert das Urheberrecht den Zugang zu wissen-
schaftlichen Publikationen?, ZUM 2006, 818 ff.

84  C. P. Ricamonti, Urheberrecht und Grundrechte, ZbJV 2017, 366;
Hiry (Fn. 35), Rz. 131 ff.

85 SR 0.103.1.

86 SR0.231.171.1.

87 SR 0.231.174.

88  Dazu ausfithrlich M. Kivisto, The Public Interest in Copyright Law
from a Human Rights perspective — a Doctrinal Analysis, Nordiskt
Immateriellt Rattsskydd 2016, 242 ff.
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rable and re-usable», also «auffindbar, zugianglich, verkntipf-
bar und wiederverwendbar» sein. Dariiber hinaus muss es
aber auch die geistigen und materiellen Interessen der Ur-
heberinnen und Urheber und der ausiibenden Kiinstlerin-
nen und Kunstler schiitzen, die ihnen durch die Schaffung
«von Werken der Wissenschaft, Literatur und Kunst erwach-
sen». Die Interessenabwigung auf Verfassungsebene muss
sich demzufolge an den Interessen der kreativ T4tigen einer-
seits und der Allgemeinheit, d.h. den Konsumentinnen und
Konsumenten der geschiitzten Werke und Darbietungen,
andererseits orientieren.®’

Damit Werke und Darbietungen «auffindbar» sind,
miissen sie durch ausreichende Metadaten erschlossen
sein.”® Das bedeutet, dass Angaben vorliegen miissen, die de-
tailliert iber den Inhalt dieser Werke und Darbietungen Aus-
kunft geben, und dass diese Angaben {iber geeignete Such-
routinen auch gefunden werden kénnen. Dabei geht es nicht
etwa nur um bibliografische Angaben wie Autorschaft, Titel
und Erscheinungsort, sondern um moglichst genaue An-
gaben tiber die Inhalte, die in den Werken und Darbietungen
prasentiert werden. Da von den einzelnen Urheberinnen
und Urhebern nicht erwartet werden kann, dass sie diese Me-
tadaten selbst erstellen, muss es fiir Dritte moglich und zu-
lassig sein, diese Daten aus den Werken und Darbietungen
zu extrahieren und sie in Form von Bestandesverzeichnissen,
Sachregistern und dhnlichem allen Interessierten zur Ver-
fiigung zu stellen.

Allein dies setzt voraus, dass die Werke und Darbietun-
gen auch tatsichlich «zuginglich» sind. Es muss moglich
und zuléssig sein, ohne individuelle Erlaubnis vom Inhalt
dieser Werke und Darbietungen Kenntnis zu erlangen. Dies
wiederum bedingt, dass der Zugang mittels allgemein be-
niitzbaren, standardisierten Verfahren, auch maschinell,
moglich sein muss.”! Urheberrechtlich betrachtet bedeutet
dies, dass der Werkgenuss nicht technisch behindert oder
unzumutbar erschwert werden darf.

Damit die vorgefundenen oder erarbeiteten Meta-
daten, durch welche die Werke und Darbietungen erschlos-
sen werden, miteinander «verkniipfbar» sind, miissen sie in
einer weithin verstindlichen, standardisierten und auch ma-
schinenlesbaren Sprache verfasst sein.’? Soweit dies nicht
der Fall ist, muss es fur Dritte moglich und zuldssig sein,
die bestehenden Metadaten in solche standardisierten For-
mate umzuwandeln, damit die Verkniipfung technisch
moglich wird.

Schliesslich miissen die Werke und Darbietungen «wie-
derverwendbar» sein. Das setzt voraus, dass die Metadaten
nicht nur tiber den Inhalt ausreichend Auskunft geben, son-
dern auch tiber die Herkunft des Werks oder der Darbietung,
tiber die daran Berechtigten, {iber eventuelle Bedingungen
fur die Wiederverwendung usw. Auch diese Angaben miis-
sen in einer Form zugdnglich sein, dass sie von allen Inte-
ressierten und auch von Maschinen verstanden werden
koénnen.”?

4. FAIR works und die Interessen der kreativ Tatigen

Es bleibt die Frage, wie in einem solchen offenen System die
geistigen und materiellen Interessen der Urheberinnen und
Urheber gewahrt werden kénnen. Hinsichtlich der geistigen
Interessen bieten sich vorerst die bewdhrten Instrumente
des Urheberrechts an, namlich die Rechte auf Namensnen-
nung und auf Werkintegritdt. Es kann ohne weiteres ver-
langt werden, dass bei der Erschliessung von Werken und
Darbietungen, bei ihrer Bereitstellung fiir den Werkgenuss,
bei ihrer Verkniipfung und bei der Wiederverwendung die
Urheberinnen und Urheber bzw. die Interpretinnen und In-
terpreten genannt werden und dass die Werkverwendung
nicht in einer Form erfolgt, welche die Personlichkeit der
Berechtigten verletzt. Eine solche Nutzungsschranke, deren
Modalitdten auch noch den Besonderheiten einzelner Werk-
gattungen angepasst sein konnen, beschrankt das Nutzungs-
interesse der Allgemeinheit nicht in unzumutbarer Weise.
Sie ist in einer digitalen Welt sogar einfacher umsetzbar, als
sie es im herkommlichen Kulturbetrieb war und ist.

Urheberinnen und Urheber wie auch Interpretinnen
und Interpreten miissen aber auch die Moglichkeit haben,
den Zeitpunkt und die Form zu bestimmen, in welchen die
Ergebnisse ihrer kreativen Tatigkeit ihren privaten Bereich
verlassen und bekannt gemacht werden. Sie miissen, mit an-
deren Worten, dariiber entscheiden kdnnen, ab wann sie ihr
Werk oder ihre Darbietung als vollendet betrachten und sie
ausserhalb des Bekanntenkreises bekannt machen wollen.
Auch dabei handelt es sich im herkdmmlichen urheber-
rechtlichen Verstindnis um ein geistiges Interesse der kreativ
Tatigen und damit um einen Teil ihrer Personlichkeits-
rechte.” Diesem Interesse kann nur Rechnung getragen wer-
den, wenn es neben den FAIR works immer auch noch eine
zweite Werkkategorie gibt, nimlich die der Allgemeinheit
nicht oder noch nicht zugdnglichen Werke. Ebenso wird es
eine Kategorie von Darbietungen geben miissen, welche
noch nicht FAIR sind, welche also insbesondere weder
findable noch accessible sind.

Steht aber fest, dass ein verfassungsrechtlich geschiitztes
Interesse der Allgemeinheit besteht, dass maoglichst viele
Werke und Darbietungen FAIR sind, also auffindbar, zuging-
lich, verkntipfbar und wiederverwendbar, so muss das Ur-
heberrecht Anreize schaffen, damit kreativ T4tige ihre Werke
und Darbietungen moglichst frith dieser Kategorie zuweisen.
Sie sollten ein Interesse haben, die Auffindbarkeit, Zuging-
lichkeit und Verkniipfbarkeit ihrer Werke und Darbietungen
zu befordern.

89  RicamonTi (Fn. 84), 365.

90  Hopson/JoNEs/CoLLiNs/ GENOVA/ HARROWER/ LAAKSONEN/ MIETCHEN/
PETRAUSKAITE/ WITTENBURG (Fn. 74), 12.

91  Hobson/Jones/CoLLiNs/ GENOVA/ HARROWER/ LAAKSONEN/ MIETCHEN/
PETRAUSKAITE/ WITTENBURG (Fn. 74), 13.

92  Hobson/JoNEs/CoLLINS/ GENOVA/ HARROWER/LAAKSONEN/ MIETCHEN/
PETRAUSKAITE/ WITTENBURG (Fn. 74), 14.

93  Hobson/JoNEs/CoLLINS/ GENOVA/ HARROWER/ LAAKSONEN/ MIETCHEN/
PETRAUSKAITE/ WITTENBURG (Fn. 74), 14.

94  D. BarreLer/W. Ecrorr (Fn.29), URG 9 N20; C. P. Ricamonti, Ur-
heberpersonlichkeitsrechte, Bern 2013, 269.
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Dieser Anreiz kann am ehesten dadurch geschaffen wer-
den, dass ein materielles Interesse der Kreativen maoglichst
erst auf der Ebene der Wiederverwendung zum Tragen
kommt. Auch wenn fir kreativ Tétige die Moglichkeit be-
steht, Werke und Darbietungen der Offentlichkeit vorzuent-
halten oder sie nur in einem von ihnen bestimmten be-
schrankten Personenkreis zu verwerten, so ist doch nicht er-
forderlich, dass diese Rechtsposition gleichzeitig auch in
materieller Hinsicht privilegiert wird. Vielmehr spricht das
Allgemeininteresse an der Auffindbarkeit, Zuginglichkeit
und Verkntipfbarkeit der Werke und Darbietungen dafiir,
dass ihm moglichst nur geistige Interessen der Urheberinnen
und Urheber bzw. der Interpretinnen und Interpreten ent-
gegenstehen sollten. Erst auf der Ebene der Wiederverwen-
dung von Werken und Darbietungen sollten dann auch die
wirtschaftlichen Interessen der kreativ Tétigen berticksichtigt
werden.

Das erscheint auch unter dem Gesichtspunkt angemes-
sen, dass erst im Zeitpunkt, da die fiir eine Wiederverwen-
dung in Frage kommenden Werke und Darbietungen iden-
tifiziert, konsultiert und gegebenenfalls zueinander in
Beziehung gesetzt sind, ein objektiv beurteilbares Nutzungs-
interesse besteht. Erst dann steht fest, welche Werke und
Darbietungen wofiir wiederverwendet werden sollen. Erst
in diesem Moment ist eine Giiterabwigung praktikabel,
weil erst dann das Interesse der Allgemeinheit, also der po-
tentiellen Konsumentinnen und Konsumenten, aber auch
das Nutzungsinteresse eventueller Intermedidre definiert
und gegen das Interesse der Berechtigten abgewogen werden
kann, aus der Nutzung ihres Werkes oder ihrer Darbietung
einen materiellen Vorteil zu ziehen.

Aus diesen Uberlegungen ergibt sich vorerst, dass eine
urheberrechtliche Regelung von FAIR works davon aus-
zugehen hat, dass es immer auch eine Kategorie schiitzbarer
Werke und Darbietungen gibt, welche nicht FAIR sind. Not-
wendig wird es also sein, die beiden Kategorien voneinan-
der abzugrenzen und die mit den jeweiligen Kategorien ver-
bundenen Rechtsfolgen zu bestimmen. Dabei verlangt das
Allgemeininteresse, dass moglichst viele Werke und Darbie-
tungen die Voraussetzungen von FAIR works erfiillen. Dies
wiederum legt nahe, dass eine gesetzliche Entschiadigungs-
pflicht fir die Nutzung von Werken oder Darbietungen erst
auf der Ebene der Wiederverwendung ansetzen sollte. Bei
ndherer Betrachtung lassen sich aus diesen wenigen Aus-
sagen doch schon einige wichtige Eckpunkte fiir ein Ur-
heberrecht in der digitalen Welt herleiten.

V. Folgerungen fiir ein Urheberrecht in einer
digitalen Welt

1. Materielle Schutzvoraussetzungen: Individualitat und
Originalitat

Ein rechtlicher Sonderschutz fiir kreative Hervorbringungen
ist mit dem Gleichheitsprinzip nur vereinbar, wenn sich die
Leistungen, denen eine besondere Behandlung zukommt,
von anderen gesellschaftlich relevanten Leistungen unter-

scheiden. Es muss einen objektiven Grund geben, weshalb
kreative Hervorbringungen rechtlich anders behandelt wer-
den als sonstige Hervorbringungen. Als diese Besonderheit
hat sich in der Geschichte des Urheberrechts die Werkori-
ginalitit herausgebildet: Ein geschaffenes Werk wird recht-
lich geschiitzt, weil es im Vergleich zum bereits Bestehenden
individuell und neu ist.”> Es fiigt dem gesellschaftlichen
Wissen, der gesellschaftlichen Kultur etwas hinzu, das es
bisher noch nicht gab oder das zumindest in der nun ge-
schaffenen Form noch nicht existiert hatte. Ein schiitzbares
Werk darf also nicht die Kopie von etwas bereits Bestehen-
dem sein, sondern es muss statistisch einmalig und gleich-
zeitig eine originelle geistige Schopfung sein.

Dieses Neuheitskriterium findet sich teilweise in natio-
nalen Gesetzen, erstaunlicherweise aber nicht in den inter-
nationalen Urheberrechtsabkommen. Es wird dort zwar
manchmal durch Ausschlusskriterien, wonach bestimmte
geistige Hervorbringungen wie Ideen, Konzepte, Daten-
sammlungen und anderes mehr keine Werke im Sinne des
Urheberrechts sind, indirekt angesprochen. Eine positive
Definition findet sich aber in den internationalen Konven-
tionen nicht, und sie fehlt oft auch in den nationalen Geset-
zen.”® Trotzdem spielt die Neuheit, die Originalitit von Wer-
ken als urheberrechtliches Abgrenzungskriterium in der
weltweiten Rechtsprechung eine zentrale Rolle. In den USA
war es ein Urteil des Supreme Court von 1991,%7 welches
klarstellte, dass es ohne kreative Entscheide eines Urhebers
oder einer Urheberin kein Copyright geben kann. Der
EuGH entwickelte in mehreren Entscheidungen einen auto-
nomen Werkbegriff, der als Voraussetzung fur die Anerken-
nung von Urheberrechtsschutz auf das Vorliegen einer geisti-
gen Schopfung abstellt, die Ausdruck personlicher Entschei-
dungen des Urhebers und der Urheberin sein muss.”® In der
Rechtsprechung der Commonwealth-Lander herrschte lange
die Tendenz vor, fiir nahezu jede etwas aufwandigere geis-
tige Tatigkeit, in den Urteilen als «skill and labour» oder als
«sweat of the brow» bezeichnet, Urheberrechtsschutz zu ge-
wiahren.” Aber auch dort wird zunehmend erkannt, dass es
fur die Erlangung des urheberrechtlichen Sonderschutzes
nicht geniigen kann, dass eine Person mit «skill and labour»
eine Leistung erbracht hat.'®® Vielmehr muss ein Element
von Kreativitdt hinzutreten, muss das Werk Ausdruck von

95 Gervais (Fn.5), 94 ff; Hivry (Fn. 35), Rz. 160 ff.

96  Gervas. (Fn. 5), 110.

97 490 US340 (1991), Feist Publications Inc. v. Rural Telephone Service
Company, Inc.

98 Z.B. die Entscheidungen EuGH vom 16. Juli 2009, C-5/08, «Infopaqy;
EuGH vom 4.Oktober 2011, C-429/08, «Murphy» EuGH vom
1.12.2011, C—145/]0, «Painer».

99  Gervars (Fn.5), 100 ff.

100 C. Hanbig, The «sweat of the brow» is not enough! - more than a
blueprint of the European copyright term «work», European Intellec-
tual Property Review 2013, 334 ff.; A. Ranmarian, Originality in UK
copyright law: the old «skill and labour» doctrine under pressure,
International Review of Intellectual Property and Competition Law
2013, 4ff.
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kreativen Entscheidungen sein, welche Urheberinnen und
Urheber getroffen haben.!

DaNIEL J. Gervats definiert dieses Kriterium der «crea-
tive choice» als eine Entscheidung «made by the author that
is not dictated by the function of the work, the method or
technique used, or by applicable standards or relevant good
practice».’%? In diesem Sinne darf auch der vom schweize-
rischen Gesetzgeber verwendete Ausdruck der geistigen
Schopfung mit individuellem Charakter!®? verstanden wer-
den: Ein individueller Charakter muss sich an den Elemen-
ten einer geistigen Schopfung festmachen, die nicht durch
externe Vorgaben wie die Funktion des Werks, Arbeits-
methoden oder Arbeitstechniken, Standards und Gewohn-
heiten einer Branche bestimmt sind. Nur wenn diese indivi-
duell gestalteten Elemente die geistige Schopfung pragen,
liegt ein schiitzbares Werk vor. Und nur wenn ein solches
Werk mit individuellem Charakter (oder eine Ausdrucks-
weise der Volkskunst) interpretiert wird, liegt eine schiit-
zenswerte Darbietung vor.

2. Abgrenzungskriterium fiir FAIR works:
Wahrnehmbarkeit

Liegt in diesem Sinne eine originelle geistige Hervorbrin-
gung vor, so sollte diese nach Moglichkeit fiir die All-
gemeinheit wahrnehmbar sein. Nur offenbarte Werke berei-
chern das gesellschaftliche Wissen und die Kultur.'® Nur bei
offenbarten Werken kann festgestellt werden, ob sie Neues
beinhalten oder einfach die Kopie von Bestehendem sind.
Dabei miissen die Werke nicht notwendigerweise «fixed in
a tangible medium of expression» sein, wie dies Section 102
(a) des US Copyright Act'®> heute noch vorschreibt, sondern
sie kdnnen auch als virtuelle Dateien zugédnglich sein. Aber
sie missen fiir die Allgemeinheit wahrnehmbar sein.1¢

Diese Uberlegung kollidiert nur scheinbar mit dem
Grundsatz von Art. 3 Abs. 1 RBU, wonach «die einem Ver-
bandsland angehorenden Urheber fiir ihre veroffentlichten
und unver6ffentlichten Werke» geschiitzt sind. In der Tat
miissen sich Urheberinnen und Urheber dagegen wehren
konnen, dass ihnen ihre noch unveréffentlichten Werke ent-
zogen und durch Dritte unberechtigt verwertet werden. Es
ist Sache der Autorinnen und Autoren, dariiber zu entschei-
den, wann und in welcher Form sie ihre Werke offenlegen
wollen, und das Urheberrecht muss sie in diesem Interesse
schiitzen.

Dieser sozusagen vorgelagerte Schutz ist ein im Sinne
des erwdhnten volkerrechtlichen Verstindnisses geistiges In-
teresse, kein materielles. «Offenlegung» oder «Divulgation»
ist nicht das gleiche wie «Veroffentlichung». Gemass Art. 3
Abs. 3 der Pariser Fassung der RBU sind unter verdffentlich-
ten Werken «die mit Zustimmung ihrer Urheber erschiene-
nen Werke zu verstehen, ohne Riicksicht auf die Art der Her-
stellung der Werkstiicke, die je nach der Natur des Werkes in
einer Weise zur Verfiigung der Offentlichkeit gestellt sein
miissen, die deren normalen Bedarf befriedigt.»'%” Als ver-
offentlicht gelten demnach nur Werke, die der Offentlich-
keit zur Verfiigung stehen und deren normalen Bedarf be-

friedigen, also auffindbar und zugénglich sind. Ein in einem
e-journal enthaltener, hinter einer Paywall versteckter wis-
senschaftlicher Beitrag wird der Offentlichkeit aber nicht in
diesem Sinne zur Verfiigung gestellt. Er ist zwar offengelegt,
aber nicht veroffentlicht, da er exklusiv fiir die Community
reserviert bleibt, welche zu diesem e-journal Zugang hat.

Es ist weder selbstverstdndlich noch konventionsrecht-
lich verlangt, dass auf einen solchen nur offengelegten Bei-
trag die gleichen rechtlichen Bestimmungen anwendbar
sein missen wie fir veroffentlichte Werke. Vielmehr ent-
spriache es der Zielsetzung des Urheberrechts «to promote
the progress of science and useful arts», den Berechtigten an
veroOffentlichten Werken und Darbietungen mehr und an-
dere Priarogativen zuzuerkennen als den Berechtigten an
nicht oder noch nicht veroffentlichten Werken. Es entstiinde
so der vorne erwihnte Anreiz fiir Urheberinnen und Urhe-
ber,1%8 ihre Hervorbringungen moglichst frith fur die All-
gemeinheit zuganglich zu machen. In diesem Sinne wire es
beispielsweise sinnvoll, den Anspruch auf Beteiligung an Er-
l6sen aus obligatorischer kollektiver Verwertung von Wer-
ken oder aus gesetzlichen Lizenzen auf Berechtigte an ver-
offentlichten Werken zu beschranken.

Allerdings tut das geltende Urheberrecht das genaue
Gegenteil: Es stattet die Berechtigten an zwar offengelegten,
aber noch nicht veroffentlichten Werken mit einem Sonder-
schutz aus, indem die WIPO-Konventionen die Mitglied-
staaten verpflichten, in ihren nationalen Gesetzen einen zi-
vil- und strafrechtlichen Schutz technischer Massnahmen
zur Verhinderung des Zugangs zu solchen Werken und Dar-
bietungen zu verankern. Wer also Werke und Darbietungen
der Offentlichkeit nicht zur Verfiigung stellt, sondern den
Zugang dazu auf einen willkiirlich festgelegten Personen-
kreis beschrankt, nicht selten aufgrund finanzieller Krite-
rien, wird vom Gesetzgeber mit einer verstirkten Rechts-
position belohnt. Ein schirferer Gegensatz zum angestreb-
ten Beitrag zum «Encouragement of Learning» und zum

101 Im Entscheid Newspaper Licensing Agency Ltd. v. Marks & Spencer plc des
britischen House of Lords (UHKL 38 [2003] 1 AC 551) ist die Rede
von «original artistic skill and labour». Vgl. dazu Gervais (Fn.5),
102 f. und 200.

102 Gervats (Fn.5), 115f.

103 Art.2 URG (SR 231.1).

104 F. Perrer, Lautonomie du régime de protection des dessins et mo-
deles, Geneve 1974, 70 f.

105 US.C. 17, section 102 (a).

106 Gervals (Fn.5), 33, weist darauf hin, dass die Gewdhrung des Ur-
heberrechts auch schon in frithen Zeiten als Gegenleistung fiir die Of-
fenlegung von Texten verstanden wurde: «The protection of author at
the time was a quid pro quo for disclosure». Diesen Zusammenhang
erldutert auch schon die 1738 in Basel erschienene Dissertation von
J. R. THurNEISEN, De Recusione Librorum Furtiva; vgl. dazu EcLorr
(Fn.6), 9f.

107 SR 0.231.15. Im franzdsischen Originaltext ist von «oeuvres publiées»
die Rede. Gemeint sind also Werke, die herausgegeben und in Form
von Werkexemplaren verbreitet werden. Demgegeniiber versteht das
schweizerische URG unter «Veroffentlichung» (Art. 9 Abs. 3 URG), die
Offenlegung eines Werks gegentiber einem nicht privaten Publikum,
was in der franzosischen Version des Gesetzes korrekt als «divulga-
tion» bezeichnet wird.

108 Vorne 4.4.
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Ziel, «to promote the progress of science and useful arts», ist
kaum denkbar.

Ein Eckpunkt eines Urheberrechts in einer digitalen
Welt miisste es daher sein, diese dysfunktionalen Bestim-
mungen iiber den Schutz technischer Massnahmen ersatzlos
aufzuheben. Es muss den Berechtigten zwar freistehen, ihre
Werke und Darbietungen der Allgemeinheit nicht zur Ver-
figung zu stellen. Einen tiber personlichkeitsrechtliche An-
spriiche hinausgehenden Schutz brauchen sie dafiir aber
nicht. Diesen gesetzlichen Schutz technischer Massnahmen
aufzuheben sollte umso leichter fallen, als diese Bestim-
mungen in der urheberrechtlichen Praxis kaum eine Rolle
spielen. Sie sind unpraktikabel, durch die technische Ent-
wicklung tiberholt, und sie werden daher kaum angewandt.
DaNIEL J. GErvals bezeichnet die Regelung zu Recht als
«misguided and anachronistic».!®

3. Kein origindrer Rechtsschutz fiir Intermediare

Die Voraussetzung, dass es Urheberrechtsschutz nur fiir geis-
tige Schopfungen mit individuellem Charakter geben kann,
muss auch fiir jeden derivativen Urheberrechtsschutz gelten.
Ein Buch ist nur ein Werkexemplar im Sinne des Urheber-
rechts, wenn es die Vervielfiltigung eines urheberrechtlich
schiitzbaren Werks reprasentiert. Ist dies nicht der Fall, so ist
das Buch einfach eine bewegliche Sache wie ein Stuhl oder
ein Kleidungsstiick, und der Geschiftsverkehr mit diesem
Handelsgut muss sich nach den allgemeinen Bestimmungen
des Obligationenrechts richten. Ebenso sollte Gegenstand
einer urheberrechtlichen Lizenz nur die Erlaubnis zur Ver-
wendung eines urheberrechtlich geschiitzten Werks sein.
Wer eine Lizenz zur Nutzung irgendeines andern Arbeits-
ergebnisses, z.B. einer Adressensammlung, erteilt, bewegt
sich ausserhalb des Bereichs des Urheberrechts, selbst wenn
eine urheberrechtliche Terminologie verwendet wird.!°

Analoges gilt fir die verwandten Schutzrechte oder
Nachbarrechte: Eine kiinstlerische Darbietung ist nur nach-
barrechtlich geschiitzt, wenn sie ein urheberrechtlich schiitz-
bares Werk oder eine Ausdrucksweise der Volkskunst zum
Gegenstand hat.!"! Wer Fussball spielt, wer Zaubertricks vor-
fihrt, wer Kunstturnen praktiziert, ist keine ausiibende
Kiinstlerin und auch kein ausiibender Kiinstler, mag die kor-
perliche Leistung noch so herausragend und beeindruckend
sein. Sie kann daher auch nicht zu einem iibertragbaren
nachbarrechtlichen Anspruch fiihren.

Wer also ein Recht an einem Immaterialgut geltend
macht, muss entweder selbst die kreative Leistung erbracht
haben oder ein entsprechendes Nutzungsrecht direkt oder
indirekt von einem Urheber oder einer Urheberin bzw. von
einer Interpretin oder einem Interpreten erworben haben.
Nur ein solcher Rechteerwerb darf dazu fithren, dass auch
Intermediare iiber Ausschliesslichkeitsrechte an Immaterial-
gltern verfiigen, die sie allenfalls gegentiber Dritten geltend
machen kénnen.

Von diesem an sich klaren Grundsatz gibt es allerdings
einige wenige Ausnahmen. Die in der Praxis wichtigste ist
der origindre Anspruch der Herstellerinnen und Hersteller

von Tontrigern, wie er im Rom-Abkommen!? und im
WPPT!3 verankert ist. In der EU-Richtlinie 2001/29 wird
dieser Sonderschutz auch noch auf die Herstellerinnen und
Hersteller von Tonbildtragern ausgeweitet.!!* Die Richtlinie
enthilt damit eine Diskrepanz zum fiir diesen Bereich mass-
geblichen Staatsvertrag, dem BTAP,''> der nur Interpreten-
rechte, aber keine origindren Produzentenrechte kennt.

Wie vorne dargelegt,''® gehen diese Sonderregelungen
auf Konzepte des autoritiren Korporatismus zuriick, wel-
cher die damals neu entstandene Schallplattenproduktion
als Wirtschaftsbranche ausgestalten wollte, die — wie andere
Wirtschaftsbranchen auch - durch Zwangskorporationen
unter staatlicher Aufsicht geregelt werden sollte. In einer
freien Marktwirtschaft hat ein solches Lenkungsinstrument
jegliche Berechtigung verloren. Einerseits hat der sachliche
Ankntipfungspunkt der Regelung, der industriell hergestellte
physische Tontrager, einen grossen Teil seiner wirtschaft-
lichen Bedeutung eingebiisst und ist als Mittel der Aufzeich-
nung und Verbreitung von Musik durch andere Techniken
ersetzt worden. Andererseits ist heute kaum noch ein Grund
ersichtlich, weshalb gerade diesem kleinen Teil einer Bran-
che der Kreativwirtschaft ein solcher Sonderschutz zukom-
men soll, wihrend es einen solchen bei ebenso wichtigen
verwandten Branchen wie beispielsweise dem Verlagswesen,
dem Theater, den Kunstgalerien, dem Kino usw. nicht gibt.
Auch innerhalb der privilegierten Branche erscheint als we-
nig einsichtig, weshalb die Herstellung von physischen Ton-
trigern oder Tonbildtrigern zu einem origindren Rechts-
anspruch fithrt, wihrend dies bei vergleichbaren Leistungen
im Bereich der Vermittlung akustischer oder audiovisueller
Inhalte, z.B. auf dem Wege von Podcasts, Streaming oder
einer sonstigen Verbreitung digitaler Dateien, nicht der Fall
ist. Solche Ungleichbehandlungen sind allenfalls historisch
erkldrbar, aber rechtspolitisch nicht mehr vertretbar.

Es erscheint unter all diesen Aspekten zur Entwicklung
eines Urheberrechts im digitalen Zeitalter als angebracht,
diese nachbarrechtlichen Systemwidrigkeiten zu beseitigen.
Leider hat es die EU-Gesetzgebung stattdessen vorgezogen,
in der EU-Richtlinie 2019/790 noch einem zusitzlichen Par-
tikuldrinteresse von Intermedidren seine Referenz zu erwei-
sen. Unter dem Titel «Schutz von Presseveroffentlichungen
im Hinblick auf die Online-Nutzung» wird den Pressever-
lagen ein origindres Nachbarrecht an ihren Publikationen
eingerdumt. Dabei wird weder verlangt, dass es sich bei die-

109  Gervats (Fn.5), 203. Vgl. auch Hicry (Fn. 35), Rz. 869.

110  Deshalb kann beispielsweise ein CCO-Waiver nie eine Lizenz sein, wie
auch Creative Common selbst immer wieder festhilt. Mit dem CCO-
Zeichen bringt jemand zum Ausdruck, dass nach seiner oder ihrer An-
sicht an einem Objekt kein Urheberrecht besteht, es also kein ge-
schiitztes Werk ist, und dass Autorinnen und Autoren dieses Objekts
fiir den Fall, dass nach irgendeiner nationalen Rechtsordnung dieses
Objekt dennoch als «Werk» im Sinne des Urheberrechts qualifiziert
werden sollte, auf die Geltendmachung des Urheberrechts verzichten.

111 Art.2 Bst.a WPPT (SR 0.231.171.1); Art. 33 Abs. 1 URG (SR 231.1).

112 Art. 10 Rom-Abkommen (SR 0.231.171).

113 Art. 11 ff. WPPT (SR 0.231.171.1).

114  Art.2 Bst.d RL 2001/29/EG.

115 SR 0.231.174.

116 Vorne 2.3.
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sen Publikationen um urheberrechtlich schiitzbare Werke
handelt noch, dass sie in urheberrechtlich relevanter Weise
genutzt werden. Vielmehr soll die blosse Tatsache, dass auf
solche Publikationen verlinkt wird, sie also durch Dritte auf-
findbar und zuginglich gemacht werden, einen Anspruch
auf finanzielle Entschidigung begriinden. Weshalb aus-
gerechnet solche Leistungen des Auffindbarmachens und
Zuganglichmachens von Inhalten, also die Erbringung ele-
mentarer Dienstleistungen fiir die Verwirklichung des dem
Urheberrecht zugrundeliegenden offentlichen Interesses,
finanziell belastet werden sollen, bleibt das Geheimnis
des EU-Gesetzgebers. Ebenso die Frage, warum ein solcher
Anspruch nur Presseverlagen zustehen soll und nicht auch
allen andern Intermediiren, deren Inhalte von Internet-
Plattformen und Suchmaschinen nachgewiesen und damit
auffindbar und zuginglich gemacht werden. Es kann nicht
uiberraschen, dass dieser gesetzgeberische Irrldufer in der
europadischen Urheberrechtsdoktrin ganz iberwiegend ab-
gelehnt wird.!”

Von seiner gesellschaftlichen Zielsetzung her kann das
Urheberrecht nur Werke schiitzen, also geistige Schopfun-
gen mit individuellem Charakter. Ob einer geistigen Schop-
fung die erforderlichen kreativen Entscheidungen von Ur-
heberinnen und Urhebern zugrunde liegen, welche sie als
neu und originell erscheinen lassen, ihr also individuellen
Charakter verleihen, kann nur anhand des einzelnen Werks
entschieden werden. Dementsprechend darf urheberrecht-
licher wie auch nachbarrechtlicher Schutz immer nur ge-
wahrt werden, wenn er direkt oder indirekt auf eine solche
urheberrechtlich relevante Hervorbringung zuriickgefiihrt
werden kann. Die juristische Form dieser Riickbeziehung ist
der direkte oder indirekte vertragliche Rechteerwerb von Ur-
heberinnen und Urhebern oder von Interpretinnen und In-
terpreten. Fiir einen origindren Anspruch von Intermedidren
gibt es dagegen keine objektive Begriindung.

4. Notwendigkeit der Kollektivverwertung

Wie bereits erwihnt,''® waren Urheberinnen und Urheber
schon immer darauf angewiesen, die Wahrnehmung ihrer
Rechte Dritten anzuvertrauen. Im Bereich der Literatur waren
es Druckereien und Verlage welche fiir die Herstellung und
den Vertrieb der Werkexemplare und damit auch fiir das In-
kasso von Entschidigungen zugunsten der Autorinnen und
Autoren zustindig waren. In der bildenden Kunst ist es der
Kunsthandel, welcher in den meisten Fillen diese Aufgabe
ibernimmt, Im Bereich der Auffithrungsrechte und der Sen-
derechte bildeten die Berechtigten selbst spezialisierte Agen-
turen, die wir heute als Verwertungsgesellschaften bezeich-
nen, denen sie die Kontrolle des Marktes wie auch die Aus-
handlung und den Bezug von Tantiemen anvertrauten.

An der Notwendigkeit solch spezialisierter Interme-
didre fur die Wahrnehmung von Urheber- und Interpreten-
rechten hat sich durch die Digitalisierung und Globalisie-
rung wenig gedandert. Zwar macht es das Internet fiir einzelne
Autorinnen und Autoren leichter, ihre Werke selbstindig zu
vertreiben und auch das Inkasso bei einzelnen Nutzerinnen

und Nutzern zu besorgen. Ebenso ist es heute mit {iberschau-
barem Aufwand méglich, kiinstlerische Darbietungen auf-
zuzeichnen und sie im Internet zu verbreiten. Eine gewinn-
bringende weltweite Verwertung von Werken und Darbie-
tungen setzt aber sehr viel mehr voraus. Wer von seinem
Werkschaffen oder von kiinstlerischen Darbietungen seinen
Lebensunterhalt bestreiten will, benotigt auch heute noch
wie eh und je eine professionelle Verwertungsorganisation.

Schleichend verdndert hat sich aber die Situation der
Nutzerinnen und Nutzer wie auch der Konsumentinnen
und Konsumenten. Waren Intermediire in der ersten Halfte
des letzten Jahrhunderts durchaus in der Lage, die von ih-
nen benotigten Verwendungsrechte direkt oder tiber andere
Intermedidre von den Berechtigten zu erwerben, so geriet
dieses Geschiftsmodell vor allem beim Aufkommen des
Fernsehens erstmals in grossere Schwierigkeiten. Die grosse
Zahl der fiir die Programmgestaltung erforderlichen Rechte
fithrte fiir die Sendeunternehmen zu enormen Transakti-
onskosten, ohne dass mit Sicherheit gesagt werden konnte,
dass der Rechteerwerb vollstindig sei. Fast zur gleichen Zeit
fithrte die Verlagerung der Werknutzung in den privaten Be-
reich, insbesondere als Folge der raschen Verbreitung der
Fotokopie und privater Bild- und Tonaufzeichnungsgerite,
dazu, dass aus bisherigen Konsumenten und Konsumentin-
nen, welche sich beim Konsum von Werken und Darbietun-
gen auf die Freiheit des Werkgenusses berufen konnten,
rechtlich gesehen Nutzerinnen und Nutzer wurden: sie kon-
sumierten nicht mehr nur Werke und Darbietungen, son-
dern sie nahmen auch Vervielfiltigungen vor. Diese privaten
Vervielfiltigungen waren nach den damals geltenden Be-
stimmungen des Urheberrechts eigentlich nicht erlaubt,
doch sie wurden meist geduldet, weil es fiir die Millionen
privater Nutzerinnen und Nutzer weder einen Ansporn
noch eine realistische und praktikable Moglichkeit gab, die
fiir diese Nutzungen erforderlichen Rechte zu erwerben.

In dieser Situation fithrten als erste einige skandinavi-
sche Lander fiir Bereiche der Bildung und Erziehung sowie
fiir den Rundfunk sogenannte erweiterte Kollektivlizenzen
ein.'® Diese erlaubten es bestimmten Nutzerinnen und Nut-
zern, fiir die im Gesetz genannten Anwendungen bei einer
reprasentativen Verwertungsgesellschaft eine kollektive Li-
zenz zu erwerben, welche sich auf das gesamte von ihnen be-
notigte Werkrepertoire erstreckte. Diese als «Vereinbarungs-
lizenz» bezeichnete, im {ibrigen Europa unter dem Namen
«erweiterte Kollektivlizenz» bekannt gewordene Erlaubnis!?®
war namlich auch fiir Werke von Berechtigten giiltig, welche

117 So etwa Hiury. (Fn.35), Rz.720ff; Lutz (Fn.68), 253 ff.; F. RIEGER,
Ein Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger, Baden-Baden 2013, 376;
H. Schack, Das neue Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger. Ein
schlechtes Vorbild wird reformiert, ZUM 2020, 165f; M. STIEPER,
Das Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger nach dem Regierungsent-
wurf zum 7. UrhRAndG, ZUM 2013, 10 ff.

118 Vorne 2.2.

119 Dazu F. Trumpke, Exklusivitdt und Kollektivierung. Das skandinavi-

sche Modell der Erweiterten Kollektiven Lizenz (Extended Collective

Licensing), Baden-Baden 2016. Vgl. auch Gervarts (Fn.5), 251 ff.

W. Ecrorr, Extended Collective Licenses — ein Modell auch fiir die

Schweiz?, sic! 2014, 671 ff.
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von der betreffenden Verwertungsgesellschaft gar nicht ver-
treten wurden. Diese konnten zwar verlangen, dass ihre
Werke von der Erlaubnis ausgenommen wurden, doch
wurde von dieser Opt-out-Moglichkeit in der Praxis nicht
Gebrauch gemacht.

Wenig spater fithrte Deutschland als erstes Land eine
gesetzliche Lizenz fiir das private Vervielfiltigen ein: Das Ge-
setz erlaubte das Aufnehmen geschiitzter Werke mittels Ton-
bandgeriten zu privaten Zwecken, verband diese Nutzung
aber mit einer Abgabe, welche beim Kauf dieser Gerite er-
hoben und tiber eine Verwertungsgesellschaft an die Berech-
tigten an den vervielfaltigten Werken verteilt wurde. Dieses
System von Gerateabgaben wurde in der Folge auch auf an-
dere Ton- und Bildaufzeichnungsgerite und weitere Verviel-
faltigungsgerite ausgeweitet, und es wurde auch von einer
Vielzahl anderer européischer Staaten iibernommen.!?!

Beide Formen kollektiver Verwertung von Rechten wur-
den in den folgenden Jahren ausdifferenziert und auf weitere
Nutzungen ausgeweitet. Innerhalb der EU ist ihre Anwen-
dung heute in den Richtlinien 2001/29 und 2019/790 har-
monisiert. Dies geschieht einerseits durch die (Tbernahme
des Instruments der erweiterten Kollektivlizenz in das Recht
der EU, andererseits durch die Festlegung eines Katalogs ob-
ligatorischer oder fakultativer Ausnahmeregelungen zu den
allgemeinen Schutzbestimmungen.

Angesichts der Digitalisierung der Werke und Darbie-
tungen und ihrer weltweiten Verbreitung tiber das Internet
erscheinen solche kollektivierten Formen der Lizenzierung
vor allem aus der Sicht der Nutzerinnen und Nutzer oft als
einzige mit vertretbarem Aufwand realisierbare Moglichkeit
des Rechteerwerbs. Allerdings lassen sie sich in der Praxis
nur in sehr beschrankten Bereichen umsetzen. So existiert
zwar im Bereich der nicht-theatralischen Musik ein nahezu
weltumspannendes Netz von miteinander zusammenarbei-
tenden Verwertungsgesellschaften, welches auf der Basis
freiwilliger kollektiver Verwertung einen erheblichen Teil
des Weltrepertoires verwaltet und in vielen Lindern entspre-
chend umfassende Nutzungsrechte anbieten kann. In Bezug
auf saimtliche tibrigen Werkgattungen und auch fiir Interpre-
tenrechte gibt es diese internationalen Netzwerke aber nur
punktuell oder auch gar nicht. Ein Erwerb von Nutzungs-
rechten hinsichtlich eines zahlenmissig etwas umfangrei-
cheren und tiber die eigenen Landesgrenzen hinausreichen-
den Werkrepertoires ist den Nutzerinnen und Nutzern aus-
serhalb des Bereichs der nicht-theatralischen Musik daher
in der Regel nach wie vor nicht mit einem verhaltnismassi-
gen Aufwand moglich.

Fir die digitale Welt ist es aber geradezu kennzeich-
nend, dass sich eine Vielzahl von Nutzungen auf grossere
Werkbestdnde bezieht und dass diese Werke und Darbietun-
gen aus verschiedensten Landern stammen. Soll deren Wie-
derverwendung auch in solchen Fillen mit der Bezahlung
einer Entschddigung verbunden sein, so kann dies nur tiber
ein System zwingender kollektiver Verwertung funktionie-
ren. Insbesondere die Nutzung von FAIR works setzt daher
umfassende Regelungen einer obligatorischen kollektiven
Verwertung voraus.

Als addquate Form der Organisation dieser kollektiven
Verwertung hat sich iiber die Jahrzehnte hinweg die Rechte-
verwaltung durch Verwertungsgesellschaften herausgebildet.
Allerdings muss sich auch deren Rolle an die verinderten
technischen Voraussetzungen der Werknutzung anpassen.
Waren sie anfanglich ausschliesslich Interessenvertretungen
der Berechtigten an Urheber- und Interpretenrechten, so
miissten sie sich heute als Vermittlerinnen zwischen den Be-
rechtigten einerseits und den Nutzerinnen und Nutzern an-
dererseits verstehen. Gleichzeitig miissen sie auch die Inter-
essen der Allgemeinheit wahren, also der Konsumentinnen
und Konsumenten der Werke und Darbietungen, damit
diese in ihren Moglichkeiten des Werkgenusses nicht in un-
zumutbarer Weise behindert werden.!??

VI. Die Funktion des Urheberrechts in der digitalen Welt
1. Urheberrecht als Recht der kreativ Tatigen

Die Nichtrivalitit immaterieller Giiter, also die Tatsache,
dass sie unendliche Male durch unendlich viele Personen
verwendet werden kénnen, ohne dass sie verbraucht werden,
fithrt in einer Marktwirtschaft zur polit-6konomischen Not-
wendigkeit, fiir solche Leistungen eine Warenform zu finden,
in welcher sie trotz objektiv fehlender Exklusivitat marktfor-
mig verwertet werden konnen.!?3 In kapitalistischen Gesell-
schaften haben sich dafiir zwei Varianten herausgebildet.
Die eine Form ist der Verkauf der Arbeitskraft selbst: Erbrin-
gerinnen und Erbringer immaterieller Leistungen werden zu
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern gemacht, welche
uiber den Lohn fiir ihre Arbeit bezahlt werden. Das aus dieser
Arbeit resultierende marktférmige Produkt wird dann recht-
lich den betreffenden Unternehmen zugeordnet, also den
Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern. Diese Form liegt den
verschiedenen Varianten von work-made-for-hire-Regelun-
gen zugrunde, und sie ist auch die Grundlage des autoritdren
Korporatismus, wie er noch heute im Rom-Abkommen zu
Tage tritt.!?* Die andere Warenform ist die Ausgestaltung des
Immaterialgutes als Rechtsobjekt: das Ergebnis der immate-
riellen Leistung, das Werk oder die Darbietung, wird schon
vor seiner Kommodifizierung rechtlich als eine Art Sache be-
handelt und damit zu einem handelbaren Gut gemacht.!?
Dieses Arbeitsergebnis steht dann rechtlich denjenigen zu,
welche die immaterielle Leistung erbracht haben. Das kon-
tinental-europdische Urheberrecht ist Ausdruck dieser zwei-
ten Variante.

Dass die geltenden Urheberrechtsgesetze diese beiden
Maoglichkeiten kombinieren, fithrt zu dem von Rero M.
Hiury bemingelten «Uberschutz».'2° Eine solche Kumu-
lation macht 6konomisch eigentlich keinen Sinn, denn fiir

121  DommanN (Fn.16), 227 ff,; EcLorr (Fn. 6), 85 ff.

122 W. EcLorr, Obligatorische Kollektivverwertung und Vergtitungs-
anspriiche im schweizerischen Urheberrecht, sic! 2018, 117 ff.

123 Nuss (Fn. 14), 183 f.

124 Vorne 2.3.

125 Nuss (Fn. 14), 178 fF.

126 Hirry (Fn.35), Rz. 101.
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den Handel mit Biichern, Tontrdgern, Tonbildtragern oder
andern kommodifizierten Werkexemplaren braucht es kei-
nen Sonderstatus; sie haben als bewegliche Sachen ja bereits
die Form einer Ware. Das gleiche gilt fiir Dateien wie etwa
Anwendungsprogramme fiir Computer, die als Produkte
auf dem Markt gehandelt werden. Es gentigt hier, dass die
immaterielle Arbeit tiber den Lohn abgegolten und das Ar-
beitsergebnis rechtlich dem Unternehmen zugewiesen wird.
Dass dieses marktformige Arbeitsergebnis dann zusitzlich
noch mit einem Status versehen wird, der weit tiber den fiir
alle tibrigen Arbeitsergebnisse geltenden wettbewerbsrecht-
lichen Schutz hinausgeht, ist Ausdruck der vorne darge-
stellten Entwicklung des Urheberrechts zum Produzenten-
schutzrecht, und es fithrt zu den heutigen Dysfunktionalita-
ten des Urheberrechts.!?’

Eine 6konomische Notwendigkeit fiir Urheberrecht be-
steht aber dort, wo das Ergebnis kreativer Arbeit in noch nicht
kommodifizierter Form rechtlich den kreativ Titigen selbst
zugewiesen werden soll. Nur in Bezug auf solche Ergebnisse
kreativer Arbeit liegt noch keine Warenform vor, und nur in
diesen Fillen besteht die Notwendigkeit, das Arbeitsergebnis
in Form eines Immaterialguts auszugestalten. Es ist auch un-
mittelbar einsichtig, dass eine solche Warenform direkt an
die kreative Person ankniipfen muss, denn sie konstituiert ja
das Ergebnis von deren Arbeit als Rechtsgut. Das sogenannte
«Schopferprinzip» ist daher nicht einfach ein ideologisch be-
griindetes Denkmuster, sondern es ist die 6konomische
Grundlage des kontinentaleuropiischen Urheberrechts. Aus
diesem Grunde kann es auch nicht aufgegeben werden,
ohne die gesamte Rechtsfigur der Immaterialgiiter «Werk»
und «Darbietungy in Frage zu stellen.

Die Nutzungsrechte an diesen Immaterialgiitern sind
folgerichtig den Erbringerinnen und Erbringern der im-
materiellen Leistungen zugewiesen. Sie konnen in Form
von PersOnlichkeitsrechten, ausschliesslichen Verwendungs-
rechten oder von Vergiitungsanspriichen normiert sein. De-
ren Umfang und Ausgestaltung sind Sache des nationalen
Gesetzgebers, weshalb sie sich von Land zu Land unterschei-
den. Das gilt insbesondere auch fiir die Frage der Ubertrag-
barkeit dieser Nutzungsrechte. Gemeinsam ist all diesen Re-
gelungen aber, dass Nutzungsrechte nur bestehen konnen,
soweit sie direkt oder indirekt von den Erbringerinnen und
Erbringern der immateriellen Leistung erworben wurden.

2. Urheberrecht als Recht der Wiederverwendung von
FAIR works

Neben der Ausgestaltung der Immaterialgiiter und der
daran bestehenden Nutzungsrechte hat das Urheberrecht
die weitere zentrale Aufgabe, die Ubertragung der Nut-
zungsrechte und damit die Wiederverwendung von Werken
und Darbietungen durch andere Personen als die urspriing-
lich Berechtigten zu regeln. Es entspricht dies den Funktio-
nen, welche in Bezug auf materielle Giiter das Sachenrecht
und insbesondere das Obligationenrecht erfiillen. Wer nun
aber in der geltenden Gesetzgebung nach solchen Regeln
sucht, findet bestenfalls den von Rero M. Hirty beschriebe-

nen Steinbruch des Urhebervertragsrechts vor: «Von einem
einigermassen klar umrissenen Regulierungsrahmen kann
nicht die Rede sein; vielmehr bildet dieses Rechtsgebiet
weitgehend ein Sammelsurium von mehr oder weniger
konsistenten, oft von der Rechtspraxis entwickelten Bau-
steinen».!28

Das mag insofern nicht tiberraschen, als es sich beim
gesamten Urheberrecht um Privatrecht handelt und das
weitgehende Fehlen sowohl dispositiver als auch zwingen-
der Vertragsnormen als Ausdruck einer unbegrenzten Ver-
tragsfreiheit verstanden werden konnte. Allerdings bedeutet
es gleichzeitig auch, dass bei der Vertragsgestaltung keine
andern als die unmittelbaren Interessen der beiden Vertrags-
parteien eine Rolle spielen konnen. Der Gesetzgeber ver-
zichtet also sowohl auf den Schutz einer allenfalls schwi-
cheren Vertragspartei als auch auf die Wahrung allgemeiner
Interessen im Rechtsverkehr mit Werken und Darbietungen.

Das ist denn in Bezug auf Werke, die nicht oder noch
nicht veroffentlicht sind, auch tatsichlich der Fall. Die Be-
rechtigten an Werken und Darbietungen werden durch
keine Gesetzesnorm gezwungen, ihre Hervorbringungen of-
fenzulegen oder gar zu veroffentlichen. Es ist einzig ihnen
tiberlassen, ihre Nutzungsrechte an Dritte zu verdussern
oder diesen bestimmte Verwendungen der Werke und Dar-
bietungen zu erlauben, wobei diese erlaubte Verwendung
auch noch sachlich, raumlich oder zeitlich begrenzt sein
kann. Ebenso bleibt es ihnen tiberlassen, eine finanzielle
Entschidigung auszuhandeln oder allenfalls weitere Moda-
lititen der Verwendung zu vereinbaren, soweit ihre Ver-
handlungsmacht dies zulésst.

Sind die Werke und Darbietungen aber einmal ver-
offentlicht, ist die Wiederverwendung sehr wohl Gegenstand
gesetzlicher Regelungen. Diese bestehen darin, dass be-
stimmte Verwendungen gesetzlich erlaubt werden oder dass
fiir bestimmte Verwendungen die Lizenzierung nur tiber eine
Verwertungsgesellschaft moglich ist. Dabei kann diese ge-
setzliche Erlaubnis unentgeltlich erfolgen, wie beispiels-
weise beim Zitatrecht oder bei der Beanspruchung der Pano-
ramafreiheit, oder sie ist an die Zahlung einer Vergiitung ge-
bunden, die in den EU-Richtlinien als «gerechter Ausgleich»
bezeichnet wird. Das Urheberrecht ist, so gesehen, schon
heute in erheblichem Masse das Recht der Wiederverwen-
dung von FAIR works.

Die Entwicklung der vergangenen Jahre hat gezeigt,
dass gerade diese Aufgabe des Urheberrechts zunehmende
Bedeutung erhilt. So sind viele Urheberrechtsgesetze durch
zusatzliche Schrankenbestimmungen ergianzt worden, wel-
che gesellschaftlich erwiinschte Verwendungen von Werken
und Darbietungen erlauben oder dafiir gesetzliche Lizenzen
erteilen. Beispielsweise sind auf dem Wege der Revision in
das schweizerische URG Schrankenregelungen zur Nutzung
verwaister Werke und Darbietungen, zur Herstellung von
Werkexemplaren fiir Menschen mit Behinderungen, zur Ver-

127 Vorne 2.4.
128 Hirry (Fn.35), Rz. 548.
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wendung von Werken und Darbietungen zu Zwecken der
wissenschaftlichen Forschung sowie zur Erstellung von Be-
standesverzeichnissen durch Gedichtnisinstitutionen ein-
gefiigt worden. Die EU sieht den gleichen Zwecken die-
nende Regelungen in Art.6 Abs.4 der Richtlinie 2001/29/
EG und in den Art. 3 ff. der Richtlinie 2019/790/EU vor. Auf
internationaler Ebene regelt zudem der Marrakesch-Vertrag
von 2013 die Verwendung von Werken durch Personen mit
visuellen Behinderungen.!?’

Gleichzeitig sind weitere Verwendungsformen der ob-
ligatorischen Kollektivverwertung unterstellt worden, und
es ist die Moglichkeit zur Erteilung erweiterter Kollektiv-
lizenzen geschaffen worden, was die Moglichkeiten kollek-
tiver Rechteverwaltung erheblich erweitert.!3° Diese ist nicht
mehr nur auf die vom Gesetzgeber ausdriicklich vorgesehe-
nen Bereiche beschriankt, sondern kann durch entspre-
chende Vereinbarungen zwischen Nutzerinnen und Nutzern
auf der einen Seite und Verwertungsgesellschaften auf der
anderen in fast beliebigen Konstellationen angewandt wer-
den. Die Erlangung von Nutzungsbewilligungen fur gros-
sere Bestinde von Werken und Darbietungen ist dadurch
deutlich einfacher geworden.

Viele dieser Neuregelungen sind gerade auch durch
Werknutzungen im digitalen Umfeld veranlasst worden. Sie
sollen ermoglichen, dass moglichst viele Werke und Darbie-
tungen auffindbar, zugéinglich, verkntipfbar und damit wie-
derverwendbar werden, ohne dass dies mit unverhaltnis-
massigen Transaktionskosten verbunden ist.

3. Urheberrecht als Recht des Zugangs zu den
Ergebnissen kreativer Arbeit

Die soeben erwdhnten neuen Schrankenbestimmungen wie
auch die Erweiterung der Kollektivverwertung haben aber
auch noch ein zusitzliches Ziel: Sie sollen den Zugang der
Allgemeinheit zu Werken und Darbietungen und damit de-
ren Wahrnehmbarkeit erleichtern. Wie der Titel des Statute
of Anne illustriert, hatte das Urheberrecht diese Aufgabe
schon von seinen Anfingen im britischen Copyright an, in-
dem es so ausgestaltet wurde, dass es dem «Encouragement
of Learning» dienen sollte. Es erfiillt sie heute dadurch, dass
es den Werkgenuss, also den Konsum von Werken und Dar-
bietungen, freistellt und bestimmte vorbereitende Hand-
lungen, insbesondere das Vervielfiltigen und das Aufzeich-
nen auf Datentrager im privaten, schulischen und betrieb-
lichen Bereich erlaubt.

Als Folge der Digitalisierung erfordert diese Funktion
des Urheberrechts heute teilweise andere Vorkehrungen als
noch im traditionellen Urheberrecht. Insbesondere muss
die Moglichkeit des freien Werkgenusses sichergestellt wer-
den. Das geschieht im schweizerischen URG beispielsweise
dadurch, dass beim Schutz technischer Massnahmen die
rechtliche Durchsetzbarkeit beschrankt wird: Dieser gilt nur
fir Massnahmen, welche die unerlaubte Verwendung ge-
schiitzter Werke und Darbietungen verhindern sollen, und
er kann zudem gegen erlaubte Nutzungen nicht durchgesetzt
werden.!3! Diese von Reto M. Hivry als «right to hack» be-

zeichnete Gesetzesbestimmung!32 darf im Lichte der vorste-
henden Ausfithrungen auch dahingehend interpretiert wer-
den, dass sie eine Umgehung technischer Schutzmassnah-
men fiir einen erlaubten Werkgenuss rechtfertigt.!33

Auch die im vorhergehenden Abschnitt erwdhnten
neuen Schrankenbestimmungen zur Herstellung von Werk-
exemplaren fiir Menschen mit Behinderungen, zum Zwecke
der wissenschaftlichen Forschung oder zur Gestaltung von
Bestandesverzeichnissen in oOffentlich zuginglichen Ge-
déchtnisinstitutionen dienen neben ihren primiren Zwe-
cken indirekt auch dem Zugang der Allgemeinheit zu Wer-
ken und Darbietungen.!3* Sie tragen dazu bei, dass mehr
Werke auffindbar, zuginglich, verkniipfbar und wiederver-
wendbar, also FAIR, werden.

4. Verwertungsgesellschaften als
Vermittlungsinstitutionen

Als Vermittlerinnen zwischen den Interessen der kreativ Ta-
tigen und den Nutzerinnen und Nutzern von Werken und
Darbietungen haben sich die Verwertungsgesellschaften eta-
bliert. Urspriinglich als Interessenvertretung freischaffender
Autorinnen und Autoren konzipiert, hat sich ihre Funktion
im Laufe der Zeit zumindest in der Schweiz schrittweise ge-
wandelt. Sie sind zwar weiterhin die Treuhdnderinnen aller
Rechteinhaberinnen und Rechteinhaber in ihrem Tatigkeits-
bereich. Sie miissen aber ebenso dafiir besorgt sein, 6ffent-
liche Informationsinteressen wahrzunehmen und die recht-
massige Nutzung von Werken und Darbietungen zu ermog-
lichen.13°

Dabei kann und soll Thre Tatigkeit die vorwiegend 6ko-
nomisch ausgerichteten Aktivititen anderer Intermedidre
zwischen kreativem Schaffen und der Nutzung von Werken
und Darbietungen keineswegs tiberfliissig machen. Die Ver-
mittlung und wirtschaftliche Verwertung der Ergebnisse
kreativer Tatigkeit ist und bleibt das Geschiftsfeld der ver-
schiedenen Sektoren der Kreativwirtschaft. Den Verwer-
tungsgesellschaften kommt lediglich eine komplementére
Funktion zu: Sie haben sicherzustellen, dass Werke und Dar-
bietungen trotz den Zwingen des globalisierten Marktes
auffindbar, zuginglich, verkniipfbar und wiederverwendbar
sind. Sie haben dafiir zu sorgen, dass das Urheberrecht nicht
einzig dem Zweck der Profitmaximierung dient, sondern
auch offentliche Interessen und die Interessen von Kon-
sumentinnen und Konsumenten der Werke und Darbietun-
gen berticksichtigt. Sie miissen dafiir besorgt sein, dass Nut-
zerinnen und Nutzer auf einfachem Wege die von ihnen be-

129 Vertrag von Marrakesch vom 27.Juni 2013 iiber die Erleichterung des
Zugangs zu vertffentlichten Werken fiir blinde, sehbehinderte oder
sonst lesebehinderte Menschen (SR 0.231.175).

Art.43a URG (SR 231.1). Eine analoge, allerdings sehr viel restrikti-
vere Regelung enthilt Art. 12 Richtlinie 2019/790/EUL

131 Art.39a Abs.4 URG (SR 231.1). Vgl. dazu Ecrorr (Fn.29), URG 39 a
N2 und 12; Hicry (Fn. 35), Rz. 101.

Hivry (Fn.35), Rz. 877.

Ecrorr (Fn.29), URG 39 aN12.

Art. 24¢, 24d und 24e URG (SR 231.1).

Ecrorr (Fn. 122), 132.
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Willi Egloff FAIR Works - Eckpunkte eines Urheberrechts fiir die digitale Welt

notigten Rechte erwerben und die dafiir festgesetzten Ent-
schiadigungen bezahlen konnen.

Aufgabe des Gesetzgebers ist es, diese politischen Ziele
der Urheberrechtspolitik und die zu ihrer Verwirklichung
erforderlichen Instrumente vorzugeben. Dazu gehoren die
Verankerung von Urheberrechtsschranken ebenso wie die
Festsetzung der Bereiche, in welchen eine kollektive Rechte-
verwertung zwingend vorgeschrieben wird. Die Umsetzung
dieser Ziele sollte aber den Verwertungsgesellschaften
iiberlassen werden. Nur so kann ein moglichst differenzier-
ter, auf die Besonderheiten einzelner Werkgattungen und
unterschiedlicher Verwertungsbereiche abstellender Aus-
gleich der Interessen von Rechteinhaberinnen und Rech-
teinhabern einerseits und Nutzerinnen und Nutzern ande-
rerseits erzielt werden.

Zusammenfassung

Das Urheberrecht hat sich aus einer sektoriellen Rege-
lung der Kreativwirtschaft zu einer Regulierung der gesam-
ten Infrastruktur der Digitalgesellschaft entwickelt. Aus-
gehend von einer wettbewerbsrechtlichen Regelung im an-
gelsachsischen Copyright und von einer autorenbezogenen,
auf der Anerkennung von Immaterialgiitern beruhenden
Regelung im europdischen Droit d’auteur ist es im Laufe
der Zeit immer mehr zu einem Produzentenschutzrecht ge-
worden. Diese Entwicklung wirkt sich in der digitalen Welt
in erheblichen Dysfunktionalititen aus.

Der Beitrag zeichnet diese Entwicklung nach und ver-
sucht, Eckpunkte eines besser auf die Anforderungen einer
digitalen Welt ausgerichteten Urheberrechts zu entwickeln.
Er kntipft an die informationswissenschaftliche Kategorie
von Daten an, die unter dem Akronym FAIR data («FAIR»
fur findable, accessible, interoperable and re-usable) zusam-
mengefasst wird. Er weist auf den Zusammenhang dieser ge-
sellschaftlich erwiinschten Eigenschaften von Daten mit der
Zuganglichkeit und Wiederverwendbarkeit von Werken und
Darbietungen hin und erortert Folgerungen, die sich daraus
fiir das Urheberrecht ergeben konnten.

Die Untersuchung fithrt zur Erkenntnis, dass das Ur-
heberrecht in der digitalen Welt neu positioniert werden
muss. Es sollte wieder vermehrt auf die urspriinglichen
Funktionen fokussiert werden, zum «Encouragement of
Learning» beizutragen und den «Progress of Science and
useful Arts» zu fordern. Dabei kommt den Verwertungs-
gesellschaften als Vermittlerinnen zwischen Rechteinhabe-
rinnen und Rechteinhabern einerseits und Nutzerinnen
und Nutzern andererseits, aber auch als Treuhdnderinnen
von Interessen der Allgemeinheit, eine Schliisselrolle zu.

Zentrale Aufgabe der Verwertungsgesellschaften muss
es dabei sein, dem Urheberrecht seine urspriinglichen Funk-
tionen zuriickzugeben, zum «Encouragement of Learning»
beizutragen und den «Progress of Science and useful Arts»
zu fordern. Sie sollen zwar Treuhdnderinnen der Rechtein-
haberinnen und Rechteinhaber bleiben, dariiber hinaus
aber auch Treuhdnderinnen der Allgemeinheit sein, die, um
nochmals die Begrifflichkeit von Art. 15 des Internationalen
Pakts tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte zu
verwenden, zur Teilnahme am kulturellen Leben und zur
Teilhabe an den Errungenschaften des wissenschaftlichen
Fortschritts und seiner Anwendung FAIR works benétigt:
auffindbare, zugingliche, verkniipfbare und wiederver-
wendbare Werke und Darbietungen.

Résumé

Le droit d’auteur, qui consistait en une réglementation
sectorielle destinée a I'économie créative, a évolué pour de-
venir une régulation de l'infrastructure de la société numé-
rique dans son ensemble. Partant d'une réglementation de
droit de la concurrence dans le copyright anglo-saxon, et de
dispositions liées a l'auteur et reposant sur la reconnais-
sance des biens immatériels dans le droit d’auteur euro-
péen, il n'a cessé de se transformer, au cours du temps, en
un droit de protection des producteurs. Cette évolution a
abouti a de sérieux dysfonctionnements dans le monde du
numérique.

Larticle retrace cette évolution et tente de dresser les
grandes lignes d'un droit d’auteur mieux adapté aux exi-
gences d'un monde numérique. 11 se fonde sur la catégorie
de données qui, dans le domaine des sciences de I'informa-
tion, sont regroupées sous 1'acronyme «FAIR» (faciles a trou-
ver, accessibles, interopérables et réutilisables). Il souligne le
lien entre les qualités de ces données, souhaitées par la so-
ciété, et I'accessibilité et le caractere réutilisable des ceuvres
et prestations, puis se penche sur les conclusions qui pour-
raient en étre tirées pour le droit d"auteur.

L'analyse mene au constat qu'il conviendrait de reposi-
tionner le droit d’auteur dans le monde numérique. Ce
droit devrait se recentrer sur ses fonctions d’origine, qui
sont de contribuer a l'encouragement de l'apprentissage
(«encouragement of learning») et de promouvoir le progres
de la science et des arts utiles («progress of science and useful
arts»). Les sociétés de gestion assument un role clé a cet
égard, en tant qu'intermédiaires entre les titulaires de droits,
d'une part, et les utilisatrices et utilisateurs, d'autre part,
mais également en tant que «fiduciaires» de I'intérét général.
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