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Der Werk- und Wirkbereich bei
Wortwerken

§ 1 Verlagsvertrag

I. Einleitung

Der Kunstschaffende hat oft mehrere Beweggriinde, warum er Kunst schafft. Das Kunst-
schaffen kann fiir den Kiinstler personliche Ausdrucksform, Lebensaufgabe, Beruf oder
Berufung oder einfach eine kreative Tatigkeit ohne kommerzielle Absicht bedeuten.
Kunst entsteht insbesondere auch fiir den Kunst- und Kulturgenuss. Am Kulturgenuss
haben die unterschiedlichsten Gruppen ein unterschiedlich gelagertes kommerzielles
Interesse. So will die Gesellschaft oder Allgemeinheit moglichst ungehinderten freien
Zugang zur Kunst haben. Die Nutzer (Verwerter), deren materielle Existenz von der
Verwertung des Kunstschaffens abhingt, haben ihrerseits ein Interesse an der kommer-
ziellen Verwertung der Kunst. Und schliesslich sind die Kiinstler an der Verwertung
ihrer Kunst interessiert, weil sie ihnen ein Einkommen verschafft.

Die Vervielfiltigung und Verbreitung eines Werkes sind bei Wortwerken fiir die Ver-
wertung essenziell. Erst durch Vervielfiltigung und Verbreitung wird das Werk fiir die
Allgemeinheit zugénglich und kann diese am Kunstgenuss teilhaben. Anders bei einem
Werk der bildenden Kunst oder der Architektur. Hier bildet die Vervielféltigung nicht
zwingend eine Voraussetzung fiir den Werkgenuss durch die Allgemeinheit. Werke die-
ser Werkkategorien konnen betrachtet, zur Schau gestellt und ausgestellt werden, ohne
dass es hierzu einer Vervielfiltigung bedarf. Das heisst jedoch nicht, dass die Vervielfil-
tigung und Verbreitung fiir die Verwertung von Werken anderer Werkkategorien bedeu-
tungslos sind. Sie sind fiir die Verwertung auch wichtig, aber nicht «zwingend».

Weil der Werkgenuss eines Wortwerkes ohne Vervielfiltigung und Verbreitung des
Werkes nicht auskommt, wird besser verstiandlich, warum der Verlagsvertrag gesetzlich
geregelt und warum er im Bereich des «Urhebervertragsrechts» auch der einzige gesetz-
lich geregelte Vertragstyp ist.! Angesichts der Wichtigkeit der verlegerischen Titigkeit
fiir die Verbreitung von Wortwerken erstaunt es auch nicht, dass die gesetzliche Rege-

1 Art. 380 ff. OR; vgl. dazu Hiry, SIWR 1I/1, 563 f.; CHK-STREULI- Y OUSSEF, vor Art. 380-393 OR N 1.
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lung des Verlagsvertrages wesentlich von den Verhéltnissen im Buchverlag geprégt ist.”
Innerhalb des Kulturbetriebs ist der Buchdruck historisch betrachtet die élteste Verviel-
faltigungstechnik. Die Erfindung des Buchdrucks anfangs des vierzehnten Jahrhunderts
war «nach der Erfindung des Alphabets um das Jahr 1000 v. Chr. und dem damit ver-
bundenen Ubergang von der Oralitit zur Literalitit [...] ein zweiter Quantensprung in
der Geschichte der Kommunikation»®.

Betrachtet man die gesetzliche Regelung des Verlagsvertrages in Art. 380 ff. OR,
stellt man ziemlich rasch einige Eigenheiten fest. Der Verlagsvertrag wird durch die
gesetzliche Regelung nur unvollstindig und liickenhaft behandelt.* Von einem Gesetz
erwartet man sodann, dass es den Regelungsgegenstand mit generell-abstrakten Vor-
schriften nur in den Grundziigen regelt und die einzelfallgerechte Anwendung Sache
der Rechtsanwendung ist. Dies trifft auf das Verlagsvertragsrecht im OR jedoch nicht
zu. Mehrere Bestimmungen fallen durch ihren individuell-konkreten Charakter auf> und
erweisen sich im Verhiltnis zur gesetzlichen Regelung in Art. 16 URG zum Teil gar als
iiberfliissig. Im Lichte des Urheberrechts, wie Hilty treffend feststellt, erhalten etliche
Normen des Verlagsrechts iiberhaupt erst dann ihre Bedeutung, wenn sie bloss schuld-
rechtlich verstanden werden.S

Parteien des Verlagsvertrages sind der Verlaggeber und der Verleger.” Verlaggeber
kann nach Art. 380 OR der Autor selbst oder seine Rechtsnachfolger,® Verleger dagegen
eine natiirliche oder eine juristische Person sein. Durch den Verlagsvertrag, welcher
in der Regel auf Dauer abgeschlossen wird, verpflichten sich der Autor eines litera-
rischen oder kiinstlerischen Werkes oder seine Rechtsnachfolger (Verlaggeber), das
Werk einem Verleger zum Zweck der Herausgabe zu iiberlassen, der Verleger dage-
gen, «das Werk zu vervielfiltigen und in Vertrieb zu setzen»’. Die Vervielfiltigung und
der Vertrieb des Werkes sind die Hauptpflichten des Verlegers (Auswertungspflicht des
Verlegers'?). Das Verlagsrecht als subjektives Recht ist ein aus dem Urheberrecht abge-
leitetes Recht. «Sein Inhalt ist das dem Verleger eingerdumte Vervielfiltigungs- und
Verbreitungsrecht». "

Art. 381 Abs. 1 OR sieht vor, dass die Rechte des Urhebers insoweit und auf so lange
dem Verleger iibertragen werden, als es fiir die Ausfiihrung des Vertrages erforderlich

CHK-STREULI-YOUSSEF, vor Art. 380-393 OR N 4.
Brockhaus — Die Bibliothek, Kunst und Kultur, Leipzig/Mannheim 1997; <www.brockhaus.de>.
Hicry, SIWR 1I/1, 564; CHK-STREULI- Y OUSSEF, vor Art. 380-393 OR N 1.
Art. 381 Abs. 1, 383 Abs. 1, 386 Abs. 1 und Abs. 2 sowie Art. 387 OR; CHK-STREULI- Y OUSSEF, voOr
Art. 380-393 OR N 3.
6 Hicry, SIWR 1I/1, 557 ff., 565, 566; BSK OR I-HiLty, vor Art. 380-393 N 2.
BSK OR I-Hicty Art. 380 N 6-9; Hirty, SIWR 11/1, 572 f.; ZK-TrROLLER, Art. 380 OR N 2-5; CHK-
STREULI-Y OUSSEF, Art. 380 OR N 12.
8 ZK-TROLLER, Art. 380 OR N 2, 9.
9 Art. 380 OR.
10 ScHRICKER, Verlagsvertrag, 1 Rz. 4 und 51.
11 HOCHREUTENER, 52; KNAAK, 263 ff., 267; SCHRICKER, Verlagsvertrag, 1 Rz. 4 und 51.
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§ 1 Verlagsvertrag

ist. Die Ubertragung der Rechte auf den Verleger ist fiir den gesetzlichen Typus des
Verlagsvertrags vertragstypisch und grenzt ihn von den nicht rechtsiibertragenden Ver-
trigen wie etwa dem Lizenzvertrag ab.'? Im Rahmen von Verlagsvertrigen erfolgt in der
Regel eine umfassende Ubertragung der urheberrechtlichen Befugnisse auf den Verle-
ger."” Umfassende Rechtsiibertragung bedeutet in der Realitit, dass die urheberrechtli-
chen Befugnisse sachlich,' zeitlich und rdumlich umfassend und unbeschrinkt auf den
Verleger iibergehen. Dabei wird vereinbart, dass der Verlagsvertrag entweder auf unbe-
stimmte Dauer oder fiir die Dauer der Schutzfrist des Werkes abgeschlossen wird. Der
Verlagsvertrag wird daher gemeinhin in der Regel — wenn allenfalls rechtsdogmatisch
nicht ganz korrekt — als Dauerschuldverhdiltnis bezeichnet.'®

Die in der Praxis iibliche zeitlich und sachlich umfassende Rechtsiibertragung kont-
rastiert mit der gesetzlichen Regelung, welche an verschiedenen Stellen nicht von einer
umfassenden Rechtsiibertragung,'® sondern im Zweifelsfall vielmehr von der Vermutung
ausgeht, dass im Rahmen eines Verlagsvertrages bloss Teilbefugnisse {ibertragen werden.
In der Praxis wird aber in der Regel vom Verleger die umfassende Rechtsiibertragung als
notwendige Bedingung fiir eine langfristige Investition in ein Werk verlangt. Sie ist aus
verlegerischer Sicht hiufig eine «conditio sine qua non» fiir den Vertragsabschluss.!”

Neben der Vertragsdauer ist im Bereich der Belletristik das Vertrauensverhdltnis zwi-
schen Verleger und Autor fiir eine fruchtbare Zusammenarbeit zentral. Fiir den einzelnen
Autor begriindet der Umstand, dass er fiir die ganze Dauer der Schutzfrist an einen Verle-
ger gebunden ist,'® eine weitreichende Verpflichtung, welche subjektiv als einschneidend
empfunden wird. Wenn es friiher eher iiblich war, dass ein Autor sozusagen auf Gedeih
und Verderb einem Verleger die Treue hielt und Autor/Verleger zum unzertrennlichen
Gespann wurden,'® geht heute auch bei deutschsprachigen Autoren die Tendenz dahin, im

12 CHK-STREULI-YOUSSEF, vor Art. 380-393 OR N 7; vgl. auch weiter unten Kap. 13 Rz. 20 ff.

13 BSK OR I-Hicty, Art. 381 N 4; CHK-STREULI-YOUSSEF, vor Art. 380-393 OR N 3 sowie Art. 381
OR N 4.

14 Das gilt nach h.L. auch fiir im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses noch nicht bekannte Nutzungsar-
ten; BARRELET/EGLOFF, Art. 16 URG N 9; vgl. auch Unt, 101.

15 ScHRICKER, Verlagsvertrag, § 1 Rz. 20.

16 Soin Art. 381 Abs. 1, 383 Abs. 1, 386 Abs. 1 und Art. 387 OR.

17 Hmry, SIWR II/1, 589.

18 Dies gilt vor allem im Bereich der Belletristik. Im Sachbuch- und wissenschaftlichen Bereich ist
die Beziehung zwischen Autor und Verleger nicht so sehr von personlichen, als vielmehr von rein
kommerziellen Uberlegungen geprigt.

19 Das kommt in Redewendungen wie «Ein Suhrkamp-Autor» oder der «Hausverlag» usw. zum Aus-
druck. Ein Beispiel ist Thomas Hiirlimann, welcher seit der Griindung des Amman Verlages diesem
Verlag die Treue hielt. Hiufig ist ein Wechsel oder Abgang im Lektorat eines Verlages der Anlass fiir
einen Autor, «den Verlag zu wechseln». Die Redewendung «den Verlag wechseln» ist eigentlich miss-
verstandlich, weil der Autor in der Regel bestehende Verlagsvertrige nicht auf einen (neuen) Verleger
iibertragen kann. Jedenfalls ist die Auflosung von Verlagsvertriagen unter Vorbehalt der Auflosung aus
wichtigem Grund sehr schwierig. Mit der Redewendung «den Verlag wechseln» ist vielmehr gemeint,
dass der Autor neue, noch nicht verlegte Werke einem andern Verleger anvertrauen wird.

Streuli-Youssef/Reutter 905
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Verlauf der Jahre den Verlag zu wechseln und Neuerscheinungen einem anderen Verleger
anzuvertrauen. Neben personlichen Griinden® konnen das Verlagsprogramm, die Position
des Verlages im Markt, aber auch die Marktgegebenheiten wie der Konzentrationsprozess
im Verlagswesen den Ausschlag fiir einen Verlegerwechsel geben. Dieses Phdnomen wird
in Zukunft tendenziell wohl eher zunehmen.?!

Die stark von den einstigen Verhiltnissen im Buchverlag geprigte gesetzliche Rege-
lung ist nicht mehr zeitgemiss und entspricht auch auf weite Strecken nicht mehr den
realen Gegebenheiten. Weil die gesetzlichen Bestimmungen in Art. 380 ff. OR zum
grossen Teil dispositiver Natur und auch in verschiedener Hinsicht liickenhaft sind,*
lassen sie aber den Parteien immerhin Raum, im konkreten Einzelfall massgeschnei-
derte, auf ihre Bediirfnisse zugeschnittene vertragliche Vereinbarungen zu treffen.”
Wiewohl auf den ersten Blick unbefriedigend, wurde in der Praxis die Entwicklung von
zeitgemdssen Vertridgen durch die gesetzliche Regelung nicht verhindert.

Die Verlagsvertrige werden in der Realitét in der Regel vom Verleger «diktiert» und
erscheinen héufig einseitig. Faktisch haben solche «Verlegervertrige» einen Zustand
der Brancheniiblichkeit geschaffen. Der Riickgriff auf die gesetzliche Regelung gelingt
dem Autor als schwichere Vertragspartei nur in den seltensten Féllen. Eine weitere
schweizerische Besonderheit der Vertragslandschaft besteht darin, dass Streitigkei-
ten im Verlagsrecht dusserst selten gerichtlich ausgetragen werden. Als Folge davon
hat sich in der Schweiz keine Gerichtspraxis zum Verlagsrecht herausbilden kénnen.
Weitere Umstédnde, welche die richterliche Rechtsfortbildung im Verlagswesen verhin-
dert haben, sind die Tatsache, dass der Schweizer Markt zu klein ist sowie das bereits
erwihnte Ungleichgewicht zwischen den Kontrahenten.?* Das Fehlen von Prijudizien
zum Verlagsrecht ist zum einen unter dem Aspekt der Rechtssicherheit ein Defizit.
Zum andern wird dadurch auch die rechtliche Beratung erschwert, weil ohne gefestigte
Gerichtspraxis die Beurteilung der Risiko/Chancenanalyse aleatorisch bleibt und eini-
germassen fundierte Voraussagen kaum méglich sind.

20 Typisch sind Zerwiirfnisse oder Verlagswechsel bedingt durch den Weggang des Lektors zu einem
andern Verlag oder die Griindung eines eigenen Verlages durch den Lektor des ehemaligen Verle-
gers.

21 Damit wird die héufig in Verlagsvertragen anzutreffende Option des Verlegers, auch kiinftige Werke
des Autors verlegen zu konnen, je linger je mehr an Bedeutung verlieren, bei etablierten Autoren
gar nicht mehr ausgehandelt werden konnen.

22 Nicht bzw. nicht abschliessend geregelt sind der Umfang der Rechte des Verlegers, die Haupt- und
Nebenrechte sowie die Beendigungsgriinde.

23 BSK OR I-Hicrty, vor Art. 380-393 N 1; Hiry, SIWR 1171, 565.

24 BSK OR I-HiLry, vor Art. 380-393 N 1.
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§ 1 Verlagsvertrag

II. Hauptrechte

Das Urheberrecht umfasst ein Biindel von Berechtigungen und Befugnissen, welche
dem Autor an seinem Werk zustehen. Das Urheberrecht schliesst neben vermogens-
rechtlichen auch urheberpersonlichkeitsrechtliche Befugnisse ein. Art. 10 URG ent-
hilt einen nicht abschliessenden Katalog von urheberrechtlichen Befugnissen, welche
nach Art. 16 URG iibertragen werden konnen. Gegenstand der Ubertragung nach Art.
16 URG sind allerdings nur die vermogensrechtlichen Befugnisse.® Dabei kann das
Urheberrecht als Ganzes oder es konnen bloss Teilrechte davon iibertragen werden. In
der Praxis werden im Rahmen von Verlagsvertrigen die Rechte regelméssig umfassend
tibertragen. Dabei ist das Verlagsrecht innerhalb des Biindels von urheberrechtlichen
Berechtigungen bloss ein Teilrecht des Urheberrechts.*

Im Mittelpunkt des Verlagsvertrags steht das Recht zur Herausgabe der Originalaus-
gabe. Dieses wird auch als Hauptrecht bezeichnet.”’” Das Hauptrecht begriindet umge-
kehrt die Hauptpflicht des Verlegers, namlich die Pflicht zur Herausgabe des Werkes.
Die Haupt- bzw. Verlagspflicht des Verlegers beinhaltet nach Art. 380 OR die Verviel-
filtigung und die Verbreitung des Werkes.?

III. Nebenrechte

Der Verleger erwirbt in der Regel nicht bloss das in der Vervielfiltigung und Verbrei-
tung des Werkes bestehende Hauptrecht, sondern auch weitere Nutzungsrechte, welche
traditionell als Nebenrechte bezeichnet werden. Man unterscheidet zwischen «buchna-

25 BARRELET/EGLOFF, Art. 9 URG N 7; Hicry, SIWR 11/1, 588; BSK OR I-Hirty, Art. 381 N 3; vgl. auch
HiLry in: Loewenheim, Handbuch, § 52 Rz. 85; RUDLINGER, 58; Appellationshof Bern vom 21. Mai
2001, sic! 2001 613 ff., 614.

26 HOCHREUTENER, 55.

27 HOCHREUTENER, 56.

28 FiscHER/REICH, 204 Rz. 23; HOCHREUTENER, 52; KNaAK, 263 ff., 267; SCHRICKER, Verlagsvertrag, § 1
Rz. 4 und 51.
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13. Kapitel: Der Werk- und Wirkbereich bei Wortwerken

hen» und «buchfernen» Nebenrechten.?” Im Vergleich zum Hauptrecht hat die kommer-
zielle Bedeutung der Nebenrechte tendenziell zugenommen.*

Die buchnahen Nebenrechte umfassen neben der in der Regel als gebundene Druck-
ausgabe erscheinende Originalausgabe alle anderen Herausgabearten des Werkes in
Druckform. Dazu zdhlen traditionell Taschenbuch-, Gesamt- und Einzelausgaben,
Buchclub-, Sonder-, Jubildums- und Schulbucheditionen, sodann der Vorabdruck in
Zeitungen und Zeitschriften, Mikrofilmausgaben, Fotokopien?®' und neuerdings auch die
Verbreitung in (unverdnderter) digitaler Form. Typisch an diesen Verwertungsformen
ist, dass der Inhalt des Werkes nicht, sondern bloss die Form, verindert wird.

Die buchfernen Nebenrechte umfassen das Ubersetzungsrecht, die Rechte zur
Umsetzung zu einem Horbuch, die Filmrechte, Sende- und Fernsehrechte, das Recht
zur Dramatisierung bzw. die Auffiihrungsrechte. Typisch an diesen Verwertungsformen
ist, dass dabei das Werk in eine andere Ausdrucksform umgesetzt wird. Die Umset-
zung beschrinkt sich jedoch nicht darauf, das Werk in eine andere Form oder Zeit zu
transponieren. Vielfach wird das Werk auch inhaltlich umgestaltet oder bearbeitet. Die
Umsetzung kann sogar so weit gehen, dass eine neue geistige Schopfung, ein Werk
zweiter Hand entsteht.’> Das Werk zweiter Hand geniesst seinerseits nach Art. 3 Abs. 3
URG selbstindigen urheberrechtlichen Schutz.

29 FiscHER/REICH, 203 Rz. 20; HOCHREUTENER, 57; KNAAK, 272; SCHRICKER, Verlagsvertrag, Einl. Rz. 2,
§ 8 Rz. 5. Nach ScHrIckEir, Einl. Rz. 2, verliert die Unterscheidung von Haupt- und Nebenrech-
ten im Zeitalter der digitalen Nutzungsformen mehr und mehr ihre Bedeutung. Wichtiger als die
begriffliche Unterscheidung in Haupt- und Nebenrechte ist, ob der Verleger hinsichtlich des betref-
fenden Rechts zur Ausiibung verpflichtet ist, ob eine Ausiibung durch ihn selbst oder durch andere
aktiviert wird.

Die Unterscheidung in buchnahe und buchferne Nebenrechte ist nicht absolut bedeutungslos. Im Hin-
blick auf das Kriterium der bestimmungsgemaissen Verwertung (vgl. nachstehend Kap. 13 Rz. 84 ff.)
bietet die Unterscheidung in buchnahe und buchferne Nebenrechte durchaus wertvolle Dienste.

30 Fiscuer/REicH, 203 Rz. 20. Man denke etwa an das Ubersetzungsrecht, das Senderecht und die
Filmrechte bzw. das Recht zur Filmherstellung und die Online-Auswertung eines Werkes.

31 HOCHREUTENER, 57; KNAAK, 272; SCHRICKER, Verlagsvertrag, Einl. Rz. 2, § 8 Rz. 5.

32 Dies gilt auch fiir die Ubersetzung. Wenn der Autor dem Verleger das Ubersetzungsrecht einriumt,
heisst dies bloss, dass er das Recht erwirbt, das Originalwerk in eine andere Sprache iibersetzen zu
lassen. An der Ubersetzung entsteht ein neues Urheberrecht des Ubersetzers, welches im Verhiltnis
zum Originalwerk ein Werk zweiter Hand im Sinne von Art. 3 Abs. 2 URG ist. Auch wenn im Ver-
lagsvertrag der Verleger die Ubersetzungsrechte erwirbt, erwirbt der Verleger damit noch nicht das
Urheberrecht an den einzelnen Ubersetzungen. Der Erwerb des Urheberrechtes an der Ubersetzung
setzt eine Rechtsiibertragung vom Ubersetzer auf den Verleger voraus.
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§ 2 Die kommerzielle Bedeutung

Die kommerzielle Bedeutung des Verlagsrechtes ist je nach Verwertungsbereich sehr
unterschiedlich. Im Schweizerischen Buchhandel hat vor ungefihr zehn Jahren ein
tiefgreifender Restrukturierungs- und Konzentrationsprozess eingesetzt, welcher durch
drei Entwicklungstendenzen geprigt ist: Marktmacht- und Strukturverschiebungen zwi-
schen Akteuren (Riickgang der Anzahl der Buchhandlungen bei gleichzeitiger Zunahme
von Grossbuchhandlungen und Buchhandelsketten und die Erweitung der Marktmacht
des Grossbuchhandels), Verflechtung mit Akteuren der Nachbarlidnder sowie die wach-
sende Dominanz von E-Commerce und elektronischem Publizieren.** Die Branche
klagte iiber riickldufige bzw. stagnierende Umsitze, welche sich inzwischen einiger-
massen stabilisiert haben. In jiingster Vergangenheit verzeichneten die Umsatzzahlen
im Schweizerischen Biichermarkt tendenziell eher einen leichten Aufwirtstrend. Allen
Unkenrufen zum Trotz scheint das Buch seinen Platz in der Kulturlandschaft aber nicht
zu verlieren.*

I. Die kommerzielle Bedeutung der Hauptrechte

Im Bereich der Hauptrechte sind die Umsitze viel stirker vom Strukturwandel in der
Verlagsbranche beriihrt. Sie waren in der Schweiz nach dem Jahr 2000 riickldufig und
haben sich trotz negativer Voraussagen in jiingster Zeit einigermassen stabilisiert.*
Demgegeniiber ist seit dem Aufkommen elektronischer Vertriebskanile in der Distri-
bution einiges in Bewegung gekommen. Der Vertrieb von Biichern erfolgt immer mehr
iiber das Internet. Schitzungen zufolge werden heute zwischen 10—15% der Biicher
iiber den Internethandel vertrieben,*® wobei die Tendenz immer noch steigend ist.
Neben dieser Entwicklung wird in der Schweiz ein weiterer Faktor mittel- und lang-
fristig Auswirkungen auf den Buchmarkt haben, nimlich der Wegfall der Buchpreis-
bindung.”” In einem viel beachteten Entscheid hat das Schweizerische Bundesgericht
die Buchpreisbindung als kartellrechtlich unzulissig bezeichnet und aufgehoben.?®
Das Bundesgericht hat damit vorldufig einen Schlussstrich unter eine jahrelange Aus-
einandersetzung gesetzt. Das in der Folge vom Schweizer Buchhéndler- und Verleger-
Verband SBVV gestiitzt auf Art. 8 KG beim Bundesrat eingereichte Ausnahmegesuch

33 Schlussbericht (Trappel), 13.

34 KNAAK, 263.

35 Schlussbericht (Trappel), 6; Kurzportrait Literatur- und Buchmarkt Schweiz, 3; <www.kulturwirt-
schaft.ch>.

36 Schlussbericht (Trappel), 15.

37 BGer vom 6. Februar 2007, 2A.430/2006. Vgl. auch NEIGER/TRAPPEL, 133 ff.

38 BGer vom 6. Februar 2007, 2A.430/2006; vgl. auch BGE 129 1I 18.
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13. Kapitel: Der Werk- und Wirkbereich bei Wortwerken

wurde am 30. April 2007 abgewiesen.*® Damit diirfte in der Schweiz bis auf weiteres
die Buchpreisbindung der Vergangenheit angehdren. Das Bundesgericht hat in Besti-
tigung der vorinstanzlichen Entscheide befunden, dass die durch die Buchpreisbin-
dung bewirkte unzulidssige Wettbewerbsbeeintrichtigung nicht ausnahmsweise durch
Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt ist.** Die Buchpreisbindung fiihre
nicht zu einer Verbreiterung des Produktesortiments*' und stehe strukturellen Anpas-
sungsprozessen mit anderen Vertriebsformen, die kostengiinstiger als die Erhaltung
der bestehenden Strukturen im Buchhandel wiren, entgegen.*> Auch der vom SBVV
angerufene Bundesrat kam zum Schluss, dass nicht erstellt ist, dass die Buchpreisbin-
dung fiir die angestrebte kulturpolitische Leistung (ndmlich die Titelvielfalt) kausal
sei. Ausserdem existierten im Bereich der Verlags- und Buchf6érderung andere Mittel
als die Buchpreisbindung, um die kulturpolitischen Interessen zu verwirklichen.** Der
Wegfall der Buchpreisbindung hat erwartungsgeméss zur Folge gehabt, dass die Preise
fiir Bestseller gesunken, dagegen die Preise fiir Spezialitidten gestiegen sind. Mittel- bis
langfristig wird erwartet, dass der Wegfall der Buchpreisbindung nicht zu einem Zerfall
der Durchschnittspreise auf Einzelhandelsebene fiihren wird. Ausldndische Beispiele
zeigen vielmehr, dass Biicher allgemein teurer wurden, «und zwar wurden die Preise
einiger Hundert Bestseller gesenkt, weniger nachgefragte Titel wurden aber in aller
Regel teurer».*

II. Die kommerzielle Bedeutung der Nebenrechte

Unter dem Aspekt der kommerziellen Bedeutung der Rechte wird die sonst eher bedeu-
tungsarme Unterscheidung in buchnahe und buchferne Rechte durchaus relevant. Man
kann unschwer erkennen, dass die Entwicklung im Buchhandel auch Auswirkungen auf
die buchnahen Nebenrechte hat. Diese wurden ebenfalls vom Trend «riickldufig bis stagnie-
rend» erfasst. Demgegeniiber profitieren die buchfernen Nebenrechte von der Entwicklung
und Verbreitung von neuen Technologien und verzeichnen einen steigenden Absatzmarkt.*

39 RPW 2007/2 341 ff.

40 BGer vom 6. Februar 2007, 2A.430/2006, E. 13.6.

41 BGer vom 6. Februar 2007, 2A.430/2006, E. 13.3.

42 BGer vom 6. Februar 2007, 2A.430/2006, E. 13.4.

43 RPW 2007/2 341 ft.; vgl. Medienmitteilung des EVD und des EDI vom 2. Mai 2007; ferner Juslet-
ter vom 7. Mai 2007 Rz. 5 ff.

44 Vgl. auch NEIGER/TRAPPEL, 118.

45 FiscHEr/REICH, 203 Rz. 20.
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§ 2 Die kommerzielle Bedeutung

III. Die Lizenz im Gegensatz zur Ubertragung

Urheberrechte konnen lizenziert oder {ibertragen werden. Nach schweizerischem Recht
bestehen nebeneinander und unabhingig voneinander die Moglichkeiten zur obligatori-
schen Einrdumung von Rechten zur Benutzung von Urheberrechten (Lizenzierung) und
zur dinglich wirkenden Ubertragung von Urheberrechten.

Unter einem Lizenzvertrag rdumt der Lizenzgeber dem Lizenznehmer das Recht
zur Benutzung*® eines gesetzlich oder faktisch geschiitzten Immaterialguts oder eines
Schutzrechts fiir bestimmte oder unbestimmte Zeit ein, wihrend der Lizenznehmer in
der Regel als Gegenleistung eine Vergiitung (Lizenzgebiihr) zu entrichten hat.*’ Im Rah-
men eines urheberrechtlichen Lizenzvertrages wird dem Lizenznehmer das Recht zur
Benutzung eines Urheber(teil)rechts eingerdumt. Unter einem Lizenzvertrag werden
keine Urheberrechte verdussert und iibertragen, sondern Nutzungsrechte mit schuld-
rechtlicher Wirkung eingerdumt.*® Der Lizenzvertrag hat nach schweizerischem Ver-
standnis ausschliesslich schuldrechtlichen Charakter*

Unter einem rechtsiibertragenden Urheberrechtsvertrag werden einzelne oder alle
urheberrechtlichen Ausschliesslichkeitsrechte des Urhebers iibertragen.*® Es kommt
damit zu einem Wechsel in der Rechtsinhaberschaft an den betroffenen Urheber(teil)
rechten. Die Rechtsiibertragung hat dingliche Wirkung und lésst solche Urheberrechts-
vertrige als Verdusserungsgeschifte erscheinen.

Lizenzvertrige sind immer Dauerschuldverhdltnisse.’" Als solche sind sie dadurch
gekennzeichnet, dass sie durch ihr Dasein in der Zeit laufende und/oder wiederkehrende
Verpflichtungen der Parteien begriinden und dass sie nicht infolge Erfiillung einfacher
Verbindlichkeiten (Austausch einer oder mehrerer Leistungen) erloschen, sondern durch
Zeitablauf, Ausiibung eines Gestaltungsrechts oder aufgrund des Eintritts einer Bedin-
gung. Dauerschuldverhiltnisse implizieren inhdrente Pflichten, namentlich gewisse
Treuepflichten und das unabdingbare Recht zur Auflosung aus wichtigem Grund.

46 Vgl. zu den einzelnen Berechtigungen, welche unter einem Lizenzvertrag eingerdumt werden bzw.
werden konnen etwa Hirty, Lizenzvertragsrecht, 237 ff. sowie Art. 10 Abs. 2 URG zu einzelnen
urheberrechtlichen Berechtigungen.

47 Vgl. die Umschreibungen von PEDRAZZINI MARIO M., Versuch einer Nominalisierung des Lizenzver-
trages, in: Forstmoser Peter/Tercier Pierre/Zich Roger (Hrsg.), Innominatvertrige: Festgabe zum
60. Geburtstag von Walter R. Schluep, Ziirich 1988, 414, sowie voNn BUREN, Lizenzvertrag, 293 ff.

48 STREULI-Yousser, Grundlagen, 21 ff., mit Verweis in Fn. 80 auf HiLty, in: Loewenheim, Handbuch,
§ 52 Rz. 91 und 94; voN BUREN, Lizenzvertrag, 310 f.

49 BARRELET/EGLOFF, Art. 16 URG N 2 ff., welche zu Recht auch darauf hinweisen, dass die Trennung
zwischen Abtretung und obligatorischer Lizenz nur in der Theorie klar ist; voN BUREN, Lizenzver-
trag, 308 ff.; HiLty, Lizenzvertragsrecht, 122 ff., mit einer umfassenden Ubersicht iiber die Recht-
sprechung und Lehre; vgl. auch STREULI-Y oussEF, Grundlagen, 17 ff.

50 Vgl. dazu STrEULI-Yousser, Grundlagen, 17 ff. sowie zur Abgrenzung ebenda, 23 ff.

51 von BUREN, Lizenzvertrag, 302; HiLry, Lizenzvertragsrecht, 6; STIEGER WERNER, Zur Beendigung
des Lizenzvertrages nach schweizerischem Recht, sic! 1999 3 ff., 4.
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Das charakteristische Element der Rechtsiibertragung qualifiziert den rechtsiibertra-
genden Urheberrechtsvertrag primir als Austauschvertrag. In der Praxis werden mit
einem solchen Vertrag aber hédufig weitere Rechte und Pflichten der Parteien begriin-
det, welche Dauerschuldelemente aufweisen und den Vertrag in seiner iiberwiegenden
Gesamtheit oder mindestens unter bestimmten Aspekten als Dauerschuldverhiltnis
erscheinen lassen konnen.>

Fiir den Verlagsvertrag geht das Gesetz davon aus, dass regelmissig eine implizite,
aber zeitlich befristete Ubertragung von Urheberrechten erfolgt.”® Die Ubertragung von
Urheberrechten ist aber (entgegen dem gesetzlichen Typus und wohl auch der Vertrags-
realitit) fiir Verlagsvertrige keineswegs begriffsnotwendig oder erforderlich. Werke
konnen namlich ebenso unter Lizenzvertrigen verlegt werden. Dies ergibt sich bereits
aus dem Gesetz, welches fiir den Verlagsvertrag von einem eigentlichen «Hybrid» aus-
geht, nimlich der zeitlich befristeten Ubertragung von «erforderlichen» Urheber(teil-)
rechten, und nicht etwa von einer typenkonsequenten unbedingten und unbefristeten
Volliibertragung (vgl. Art. 381 Abs. 1 OR).

Die Frage, ob eine Lizenzierung oder eine Ubertragung zu Vollrecht erfolgen soll,
ist in jedem Einzelfall zu priifen und fiihrt in der Praxis regelmissig zu Diskussio-
nen und zu Kontroversen. Die Problematik bei der Interessenabwigung besteht darin,
dass die unterschiedlichen Positionen der Parteien nicht — jedenfalls nicht prima vista
— ausgleichend oder gleichzeitig beriicksichtigt werden konnen. Das Interesse des
Autors diirfte regelméssig dahin gehen, dass keine Vollrechtsiibertragung erfolgen soll,
wihrend umgekehrt Verleger oder andere Urheberrechtsverwerter meistens auf eine
Vollrechtsiibertragung tendieren. Die Positionen der Beteiligten sind damit diametral
entgegengesetzt, aber jede fiir sich betrachtet plausibel. Fiir jeden der Beteiligten ist
die Rechtsinhaberschaft als absolute und damit stirkere Position erstrebenswert. Eine
absolute Rechtsposition erweist sich in der Tat regelméssig und insbesondere auch in
Zweifelsfillen vorteilhafter als eine bloss relative Nutzungsberechtigung bzw. Lizenz.

Allzu oft entscheidet sich die Frage, ob bloss eine Lizenzierung oder eine Rechts-
tibertragung erfolgen soll allein aufgrund des wirtschaftlichen Kriftespiels und die
wirtschaftliche stirkere Partei vermag sich in der Regel durchzusetzen.

Verkannt wird dabei hiufig, dass sehr wohl vermittelnde Losungen gefunden werden
konnen. Bei entsprechender sorgfiltiger vertraglicher Gestaltung konnen namlich die
Interessen und Positionen der Parteien unter beiden Varianten, d.h. der Rechtsiibertra-
gung oder der Rechtseinrdumung, weitgehend dquivalent beriicksichtigt werden:

— So kann etwa die Rechtsiibertragung ohne Weiteres bedingt und befristet werden. Im
Weiteren konnen die vertraglichen Anforderungen an die Rechtsausiibung, Ausmass
und Umfang der Rechte wie auch Kontrollmechanismen verbindlich vereinbart wer-

52 Vgl. auch STREULI-YoUssEF, Grundlagen, 25 ff., unter Verweis in Fn. 91 auf StauB RoGER, Leistungs-
storungen bei Urheberrechtsvertragen, Bern 2000, 47.
53 Art. 381 Abs. 1 OR.
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den. Umgekehrt konnen die Befugnisse des Lizenznehmers auch so weitgehend aus-
gestaltet werden, dass die Lizenz im Ergebnis einer Rechtsiibertragung nahe kommt.
— Die besondere Eigenart der Urheberrechte eroffnet sodann Gestaltungsmoglichkei-
ten, welche bei anderen absoluten Rechten nicht gegeben sind: Urheberrechte konnen
niamlich «gespiegelt» (bzw. untechnisch gar multipliziert) werden, indem jeder Par-
tei die gleichen ausschliesslichen Rechte bzw. Teilrechte gewéhrt werden. Bei einer
solchen «Spiegelung» entfillt einzig die Exklusivitit und Alleininhaberschaft. Jede
Partei verfiigt als Rechtsinhaber tiber die gleichen ausschliesslichen Rechte. Die Aus-
tibung dieser Rechte durch den einzelnen Inhaber kann alsdann vertraglich geregelt
bzw. beschrinkt werden.
Der Unterschied zwischen Rechtsiibertragung und blosser Rechtseinraumung wird dann
offenkundig, wenn vertragliche Vereinbarungen fehlen. Der Autor kann insbesondere
seine ideellen Interessen unter einem Lizenzvertrag regelméssig besser durchsetzen als
beim rechtsiibertragenden Urheberrechtsvertrag. Hier kann sich der Autor nur noch auf
die aus dem Urheberpersonlichkeitsrecht fliessenden unverdusserlichen Rechte abstiit-
zen. Zudem wird die Kontrolle iiber die Verwertung fiir den Autor schwieriger, wenn
eine Rechtsiibertragung und nicht eine blosse Rechtseinrdumung erfolgte. Schliess-
lich konnen dem Autor unter einem Dauerschuldverhiltnis (Lizenzeinrdumung) ver-
schiedene Einsichts-, Weisungs- und Kontrollrechte zustehen, welche er im Falle einer
Rechtsiibertragung kaum geltend machen konnte.>*

Unterschiede und damit Regelungsbedarf im Falle der Vollrechtsiibertragung erge-
ben sich dabei namentlich in Bezug auf die Pflichten des Rechtsinhabers: Ausiibungs-
und Interessenwahrungspflichten, Pflichten zur Rechenschaftsablage und zur Befolgung
von Weisungen, Abrechnungspflichten sowie Pflichten zur Gewihrung von Einsicht.
Regelungsbedarf besteht auch mit Bezug auf die Rechtsfolgen spiterer Ereignisse (wie
etwa Ubernahme, Konkurs und dgl.).

IV. Internationale Verhiltnisse

Die obigen Ausfiihrungen geben eine lokal beschrinkte Schweizer Sicht wieder. Damit
sind sie per se begrenzt und unvollstindig.

Gerade im Zusammenhang mit Urheberrechtsvertrigen, seien dies Lizenzen oder
Rechtsiibertragungen, wird das internationale Element allzu oft verkannt und zu wenig
beriicksichtigt: In der Realitit werden in ein und demselben Vertrag hiaufig Rechtsein-
rdumungen wie auch -iibertragungen fiir verschiedenste Linder, wenn nicht gar welt-
weit, vorgenommen. Urheberrechte sind aber per definitionem territorial beschrinkt.
Ob Urheberrechte iiberhaupt bestehen, ob und welche Rechte daran eingerdumt und

54 StREULI-YOUsSEF, Grundlagen, 55.
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13. Kapitel: Der Werk- und Wirkbereich bei Wortwerken

insbesondere, ob Urheberrechte {iberhaupt iibertragen werden konnen, bestimmt sich
von Land zu Land und nach der jeweils anwendbaren Rechtsordnung. Mit Bezug auf
die Wahl des auf den Vertrag anwendbaren Rechts mag zwar Vertragsfreiheit bestehen
(vgl. Art. 122 TPRG). Welche Wirkung eine Rechtsiibertragung oder eine Rechtsein-
rdaumung im Einzelfall hat, bestimmt sich dessen ungeachtet nicht einheitlich, sondern
von Land zu Land unterschiedlich und nach eigenen urheberrechtlichen Regelungen.
Sowohl mit Bezug auf die Rechtsiibertragung (soweit iiberhaupt zuldssig) als auch mit
Bezug auf die Lizenzierung konnen nationale Bestimmungen besondere Erfordernisse
oder Modalititen vorschreiben, die den von den Parteien gewiinschten Vertragsinhalt
massgeblich beeinflussen konnen.

§ 3 Der literarische Stoff als Spielball der
unterschiedlichen Interessen

Am Werk bzw. am literarischen Stoff haben die Beteiligten unterschiedliche Interes-
sen. Diese konnen liber gewisse Strecken parallel sein, tendieren aber in der Regel in
unterschiedliche Richtungen. Der geringste gemeinsame Nenner besteht darin, dass das
Interesse aller auch einen kommerziellen Aspekt hat. Darin erschopft sich aber bereits
die Gemeinsamkeit der Interessen der Beteiligten.

1. Die Interessen des Autors

1. Vermogensrechtliche Interessen

Neben dem ideell begriindeten Interesse an der Verbreitung des Werkes hat der Autor
auch ein ausgeprigtes vermogensrechtliches Interesse an dessen kommerzieller Aus-
wertung. Im Extremfall geht das vermogensrechtliche Interesse des Autors dahin, dass
die Auswertung des Werkes seine wirtschaftliche Existenz sichern soll.

2. Urheberpersonlichkeitsrechte

Nach der vorherrschenden Theorie sind die Urheberpersonlichkeitsrechte die Doméne
des Autors. Der Urheber hat zunichst ein Interesse daran, mit seinem Namen oder
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§ 3 Der literarische Stoff als Spielball der unterschiedlichen Interessen

Kiinstlernamen als Autor des Werkes genannt zu werden.>® Das Recht auf Namensnen-
nung besteht auch dann, wenn der Urheber {iber die vermogensrechtlichen Befugnisse
verfiigt und diese auf einen anderen iibertragen hat und somit nicht mehr Rechtsinhaber
ist. Neben dem Recht auf Namensnennung hat der Autor auch ein Interesse zu bestim-
men, ob, wann und wie das Werk erstmals veroffentlicht und wie es verwertet werden
soll.*® Zu den Urheberpersonlichkeitsrechten zihlt insbesondere das Recht auf Werkin-
tegritit, welches dem Urheber das Recht gibt zu bestimmen, ob, wann und wie das Werk
gedndert, zur Schaffung eines Werkes zweiter Hand verwendet oder in ein Sammelwerk
aufgenommen werden darf.”” Selbst wenn ein Dritter zur Bearbeitung oder zur Benut-
zung des Werkes fiir die Schaffung eines Werkes zweiter Hand berechtigt ist, geniesst
der Dritte nicht uneingeschrinkte Freiheit. Der Urheber kann sich jeder Entstellung
des Werkes widersetzen, die ihn in der Personlichkeit verletzt.® Die Bearbeitung eines
bestehenden Werkes kann im Einzelfall zu heiklen und rechtlich nicht justiziablen Fra-
gen fiihren. Es existieren keine bestimmten objektiven Kriterien, welche es im Einzel-
fall erlauben zu beurteilen, ob eine Werkverwendung zu einer Entstellung des Werkes
fiihrt. Die Versuche, objektiv iiberpriifbare Kriterien zu bestimmen, scheinen schon ab
initio zum Scheitern verurteilt, weil die Frage der Entstellung aus der subjektiven Sicht
des Autors zu beurteilen und somit einer objektiven Uberpriifung nicht zuginglich ist.
Klare und konturierte Antworten auf die Frage nach einer allfilligen Entstellung eines
Werkes, welche iiber allgemein abstrakte Formulierungen hinausgehen, gibt es daher
nicht.

Die Moglichkeit eines Riickrufes abgetretener Urheberrechte wegen gewandelter
Uberzeugung ihnlich wie in Deutschland® ist dem schweizerischen Recht unbekannt.®
Die praktische Bedeutung dieses Rechtsbehelfes scheint auch in Deutschland eher
gering zu sein.®!

II. Die Interessen des Verlegers

Fiir den professionell agierenden Verleger ist die kommerzielle Auswertung eines ein-
zelnen Werkes als Teil des gesamten Verlagsprogramms kommerziell wichtig, aber
kaum von existenzieller Bedeutung. Im Verhéltnis zu einem einzelnen Werk besteht
das kommerzielle Interesse des Verlegers darin, dass er aus der Verwertung dieses Wer-

55 Art. 9 Abs. 1 URG.

56 Art. 9 Abs. 2 und Art. 10 Abs. 1 URG.

57 Art. 11 Abs. 1 lit. a und lit. b URG.

58 Art. 11 Abs. 2 URG.

59 Art. 49 UrhG.

60 BARRELET/EGLOFF, Art. 16 URG N 17.

61 Dietz, in: Loewenheim, Handbuch, § 16 Rz. 15.
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kes zunichst seine Investitionen decken und auch einen Ertrag erwirtschaften will. Im
Verhiltnis zur Verlagstitigkeit als Ganzes hat der Verleger ein unternehmerisches Inter-
esse an der kommerziellen Verwertung jedes einzelnen Werkes, weil letztlich daraus der
Unternehmenserfolg resultiert. Es ist aber eine Erfahrungstatsache, dass innerhalb eines
Verlagsprogramms nicht alle Titel kommerziell erfolgreich sind und sich auch nicht
gleich gut rechnen. Ertragsschwache Titel werden hédufig durch erfolgreiche Titel wie
Bestseller und Longseller «quersubventioniert». Trotz Mischkalkulation hat jedoch der
Verleger als Unternehmer grundsitzlich ein substanzielles wirtschaftliches Interesse an
der Verwertung eines einzelnen Werkes. Im Gegensatz zum Autor ist aber der Verleger
im Einzelfall eher bereit, ein unternehmerisches Risiko einzugehen.

Beim Verleger stehen eindeutig die kommerziellen Interessen im Vordergrund. Ide-
elle Interessen wie etwa das Reputationsinteresse scheinen heute eher zweitrangig. Mit
dem Aufkommen von Grossverlagen kann man in der Verlagsbranche eine Entwick-
lung beobachten, welche tendenziell darauf hindeutet, dass die Aktivitdten der Verleger
massgeblich durch kommerzielle Uberlegungen gesteuert werden. Friiher wurden die
Verlagshiuser, auch Grossverlage, von Verlegerpersonlichkeiten gefiihrt, welche durch
ihre charismatische Ausstrahlung und durch gut vernetzte personliche Beziehungen
feste Grossen im Kultur- und Literaturbetrieb waren. Solche Verlegerpersonlichkeiten®
haben nicht nur das Verlagsprogramm «ihres» Verlages geprigt, sondern dariiber hinaus
aktiv in das Kulturgeschehen eingegriffen und dadurch die Literaturlandschaft in einem
Sprachraum wesentlich beeinflusst. In der Verlagslandschaft trifft man heute neben Ver-
legern mit grossem editorischen Geschick und ausgesuchtem und sorgfiltig gepflegten
Verlagsprogramm mehr und mehr auch Grossverlage an, deren oberstes Leitprinzip die
Gewinnmaximierung ist.%

Die Verlagshduser spiiren auch die tief greifenden Entwicklungen auf dem Buch-
markt. Der hart umkidmpfte Buchmarkt und der Konkurrenzdruck durch das Aufkommen
des Internetbuchhandels stellen auch die Verlagshiuser vor neue Herausforderungen.
Eine davon konnte darin bestehen, dass die Pflege des Sortimentshandels wahrschein-
lich erhohte Aufmerksamkeit verlangt. Uberdies konnte in der Schweiz der Wegfall der
Buchpreisbindung mittel- bis langfristig auch indirekt auf die Preisgestaltung bzw. auf
die Marge der Verlage driicken. Gewisse Beobachter prognostizieren mitunter auch eine
Erschwerung der Mischkalkulation.®

62 Johann Friedrich Cotta, Samuel Fischer, Ernst Rowohlt, Leopold Ullstein, Siegfried Unseld, Kurt
Wolff; vgl. WoLrr Kurt, Autoren — Biicher — Abenteuer, Wagenbach 2004.

63 Vgl. zu diesem Thema das Werk von ScHIFFRIN ANDRE, Verlag ohne Verleger, Uber die Zukunft der
Biicher, Wagenbach 2000.

64 NEIGER /TRAPPEL, 147.
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§ 3 Der literarische Stoff als Spielball der unterschiedlichen Interessen

ITII. Das Spannungsfeld zwischen den Interessen des Autors und
des Verlegers

Sowohl der Autor als auch der Verleger haben ein Partizipationsinteresse an der kom-
merziellen Auswertung des Werkes. Daraus konnte man allgemein folgern, dass sie
gleiche oder zumindest parallele Interessen haben. Dies trifft in aller Regel auch zu. In
der Realitit zeigt sich indessen, dass im Einzelfall trotz scheinbarem Interessengleich-
lauf die Interessen von Autor und Verleger auseinanderklaffen konnen. Als erstes kann
die Hohe des Honorars®® Grund unterschiedlicher Auffassungen sein. Divergieren kon-
nen dabei etwa die Vorstellungen von Autor und Verleger iiber die Hohe der Tantieme.
Wihrend der Verleger eher dazu tendiert, den Rahmen iiblicher Tantiemen (bis zu 10%
des Ladenpreises) nicht voll auszuschopfen, strebt der Autor fiir sich einen Maximaler-
trag an. Das Interesse des Autors an einem Maximalertrag und damit an einer moglichst
hohen Partizipation an der Auswertung des Werkes kann sich auch in einer unterschied-
lichen Vorstellung iiber den Verkaufspreis manifestieren. Damit diese nicht zu Diskussi-
onen iiber die Preisfestsetzung fiihren, wird in der Praxis regelméssig vereinbart — oder
jedenfalls von Verlegerseite durchgesetzt —, dass die Preisfestsetzung allein Sache des
Verlegers ist. Fehlt eine vertragliche Regelung iiber die Preisfestsetzung, greift die
dispositive Bestimmung von Art. 384 Abs. 2 OR, wonach die Preisbestimmung vom
Ermessen des Verlegers abhiingt, welcher jedoch «nicht durch tiberméssige Preisforde-
rung den Absatz erschweren» darf.

Grund fiir Konfliktstoff konnen aber auch Art und Umfang der Anstrengungen des
Verlegers fiir Werbung und Absatz des Werkes bilden; nicht selten haben Autor und
Verleger auch hier unterschiedliche Wahrnehmungen und Vorstellungen. In der Realitét
wird sich auch hier der Autor dem Willen des Verlegers unterordnen und diesem iiber-
lassen, Art und Umfang der Werbung und der Distributionskanile festzulegen.

Der Wegfall der Buchpreisbindung in der Schweiz konnte indirekt diesen latenten
Interessenskonflikt verschirfen, dann ndmlich, wenn die Verleger als Folge der Rabatt-
praxis der Buchhindler «iiber die Biicher gehen» und ihre Preise oder die Beteiligung
des Autors senken wollen. Gewisse Buchhindler haben bereits die Preise auf Bestseller
«dauerhaft» reduziert.”” Es wird daher erwartet, dass der Systemwechsel vom festen

65 Das Autorenhonorar wird in Prozenten des Verkaufspreises (d.h. des Ladenpreises) berechnet und
kann bis maximal 10% des Verkaufspreises betragen. Der Autorenanteil oder die Tantieme ist nach
Massgabe der verkauften Exemplare eines Werkes geschuldet. Uber die Tantieme rechnet der Verle-
ger periodisch ab, im Bereich der Belletristik je nach Verlagspraxis zwei- bis viermal jihrlich.

66 Ohne diese vertragliche Ermichtigung zur einseitigen Festlegung der Preise konnen die Verleger
bzw. Buchhindler auch keine Rabatte gewihren. Die vertragliche Erméchtigung zur einseitigen
Bestimmung des Verkaufspreises durch den Verleger wird vor dem Hintergrund des Wegfalls der
Preisbindung im schweizerischen Buchhandel an Brisanz gewinnen.

67 Siehe die Rabatte von ex libris unter <www.exlibris.ch> «30% Rabatt auf Ex-Libris Buch-Bestsel-
ler», «15% Rabatt auf ganzes Buch-Sortiment».
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Ladenpreis zum empfohlenen Verkaufspreis fiir die grosse Mehrzahl der Autorinnen
und Autoren eine Schlechterstellung bringen wird.®® Ein mogliches Szenario besteht
darin, dass die Verlage iiber kurz oder lang dazu iibergehen werden, die Autoren an den
Nettoerlosen des Werkes und damit stidrker am Risiko zu beteiligen.®

IV. Die Interessen der weiteren Protagonisten

1. Die Interessen der Interpreten

Die Interpreten haben in erster Linie ein Partizipationsinteresse an der kommerziellen
Auswertung ihrer Darbietungen. In zweiter Prioritit kommen auch ideelle Interessen
hinzu. Obschon die ausiibenden Kiinstler ausschliesslich vermogensrechtliche Befug-
nisse haben, hat die Vorschrift von Art. 34 Abs. 2 URG, welche im Falle einer Chor-,
Orchester- oder Biithnenauffiihrung fiir die Verwendung der Darbietung die Zustimmung
der ausiibenden Kiinstler voraussetzt, auch eine personlichkeitsrechtliche Komponente.
Dass das Zustimmungserfordernis von Art. 34 Abs. 2 URG fiir Ziindstoff sorgen kann,
lasst sich unschwer aus dem Katalog der anzufragenden Personen erahnen. Die Inter-
essen der «mitwirkenden Kiinstlergruppe» im Sinne von Art. 34 Abs. 2 lit. d URG sind
mit den Interessen der anderen in Art. 34 Abs. 2 URG genannten Personen nicht immer
synchron und konnen im Einzelfall mit den Interessen von Solisten, Dirigenten, Regis-
seuren und nicht zuletzt auch mit den Interessen von Produktionsgesellschaften und von
Verwertern kollidieren.

2. Die Interessen der Nutzer”

Die Interessen der Nutzer lassen sich nicht alle auf den gleichen Nenner bringen, weil
es unterschiedliche «Kategorien» von Nutzern gibt. Neben den Nutzern im Sinne von
(reinen) Konsumenten von urheberrechtlich geschiitzten Leistungen gibt es auch die
Kategorie von Nutzern, die ihrerseits Werkvermittler, kommerzielle Verwerter oder
wiederum Rechtsinhaber von Urheberrechten oder Leistungsschutzrechten sind.”!

Die Interessen der Konsumenten lassen sich kurz und biindig auf einen Nenner brin-
gen. Sie haben ein Interesse an einem ungehinderten Zugang zum Werk (Werkgenuss).

68 NEIGER /TRAPPEL, 150.

69 Ibid.

70 Zum Begriff «Nutzer» ist die folgende Klarstellung notwendig: Im herkémmlichen Sinn bezeichnet
man mit Nutzer nicht nur private Nutzer (= Konsumenten), sondern auch kommerzielle Verwerter
wie Unternehmen der Ton-, Bild- und Ton-/Bildtrégerindustrie, Fernsehanstalten usw.

71 Dazu zidhlen Unternehmen der Ton-, Bild- und Ton-/Bildtrigerindustrie, Fernsehanstalten (SRG),
die Pharmaindustrie, Banken, die Universititen, Theater, Konzertveranstalter usw.
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§ 3 Der literarische Stoff als Spielball der unterschiedlichen Interessen

Dies bedeutet zweierlei: einerseits, dass das Werk frei zuginglich (insbesondere frei
von technischen Kopiersperren wie DRM) und dass der Werkgenuss unentgeltlich, also
nicht vergiitungspflichtig ist. Man kann daher feststellen, dass die Konsumenten am
ungehinderten privaten Gebrauch im Sinne von Art. 19 Abs. 1 lit. a URG interessiert
sind.” In der Wahrung und in der Vertretung der Konsumenteninteressen hat sich in der
Schweiz in der letzten Dekade ein grundlegender Wandel vollzogen. Fiirsprecher der
privaten Nutzer, ndmlich der Konsumenten sind nicht mehr die grossen Verbinde wie
DUN oder «economiesuisse», sondern die Konsumentenschutzorganisationen. Diese
haben sich in der abgeschlossenen URG-Revision neben den anderen Interessenver-
tretern gleichsam als «vierte Kraft»” etabliert und die Interessen der Konsumenten
von urheberrechtlich geschiitzten Leistungen effizient und effektiv durchsetzen kon-
nen. Konsumentenschutzpolitisch begriindet ist etwa die Ausnahmebestimmung von
Art. 39a Abs. 4 URG. Die Tatsache, dass in der URG-Revision im Reprographiebereich
die sog. Geriteabgabe erneut «auf der Strecke» blieb, ist auch auf den Druck der Kon-
sumentenschutzorganisationen zuriick zu fiihren. Diese befiirchteten ndamlich, dass die
Geriteabgabe zu einer «Doppelbelastung» der Konsumenten fiihren konnte.

Demgegeniiber sind die Interessen der librigen Nutzerkategorien nicht primér auf
unentgeltlichen Werkgenuss gerichtet. Vielmehr zielen die Interessen dieser Nutzer in
Richtung einer bewilligungsfreien Nutzung von Werken gegen «angemessene Vergii-
tung». Das System einer «angemessenen Vergiitung» wird ihrer Interessenlage des-
halb besser gerecht, weil diese Nutzerkategorien ihrerseits als «Urheber» von rechtlich
geschiitzten Leistungen an der Verwertung mit einer angemessenen Vergiitung partizi-
pieren. Ihr Interesse zielt vor allem dahin, Werke ohne Einwilligung der Rechtsinhaber
nutzen zu kénnen. Aus diesem Grund sind sie nicht an individueller Verwertung, son-
dern an der Kollektivverwertung interessiert. Neben der administrativen Vereinfachung
bei der Geltendmachung und der Abgeltung der Rechte hat die Kollektivverwertung im
Vergleich zur Einzelverwertung den Vorzug, dass sie zu festen Preisen, gestiitzt auf sog.
Tarife besorgt wird. Diese Tarife werden wiederum von der Eidgenossischen Schieds-
kommission fiir die Verwertung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten
gepriift und genehmigt und sind fiir die Gerichte verbindlich.™

Im Weiteren ist eine Entwicklung zu beobachten, welche eine Trendumkehr einlduten
konnte. Unterstiitzt wird diese Entwicklung durch den rasanten technischen Fortschritt
und eine geédnderte Einstellung zum Kulturgut. Dies kommt auch einer immer bestimm-
ter formulierten Forderung nach freiem Zugang zu geschiitzten Inhalten zum Ausdruck.
Die Forderung nach freiem ungehindertem Zugang zu den Kulturgiitern einerseits und

72 In der URG-Revision wurde zu Unrecht immer wieder das ,,Recht auf Privatgebrauch» heraufbe-
schworen. Art. 19 Abs. 1 lit. a URG verleiht dem Einzelnen nicht ein (rechtlich durchsetzbares)
Recht, sondern ist bloss eine reflexartig durch die Ausnahme vom Ausschliesslichkeitsrecht des
Urhebers verliehene Position.

73 Neben den Rechtsinhabern, Inhabern von Leistungsschutzrechten und den Verwertern.

74 Vgl. Art. 55-60 URG.
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der gleichzeitig von Anbietern von frei zuginglichen Werken ausgeiibte faktische Druck
andererseits durchdringen alle Kulturbereiche und sind wohl kaum mehr aufzuhalten.
Das Beispiel in der Musikindustrie, insbesondere die massiven Verkaufseinbriiche bei
den Tontrdgern haben erbarmungslos gezeigt, dass technische Schutzmassnahmen
wie digital rights management (DRM) nicht die erhoffte Wirkung gezeitigt, sondern
wahrscheinlich die Verkaufseinbriiche sogar beschleunigt oder zumindest «unterstiitzt»
haben. Die Grossen (die vier Major-Labels”) haben rechtzeitig die Zeichen der Zeit
erkannt und bieten nun auch Musik zum downloading iiber das Internet an. Fraglich
ist, ob die kleinen und die «independents» den Kampf iiberleben werden. Die Forde-
rungen der «open source»-community in der Softwareindustrie, Modelle wie «Creative
Commons»’® licence, der Ruf nach freiem Musik-download, und all dies in Kombina-
tion mit der zunehmenden Vernetzung und Technologisierung, zwingen die Verwerter,
iiber neue Geschiftsmodelle nachzudenken und solche zu entwickeln. Die Geschiifts-
modelle der Zukunft bauen nicht auf Verboten oder auf Massnahmen zum Kopierschutz
auf, sondern auf das zur Verfiigungstellen von Inhalten oder Teilinhalten (vor allem
iiber Internet), wie in der Geschiftsidee der «Creative Commons» license.”’

Diese Entwicklung beeinflusst auch die Verlagsbranche, weniger im Bereich der Bel-
letristik, dafiir umso intensiver im Bereich der wissenschaftlichen und der Zeitungsver-
lage. Fiir die wissenschaftlichen und Zeitungsverlage ist der Online-Markt von grosser
wirtschaftlicher Bedeutung. Dass der Bereich der Belletristik von dieser Entwicklung
nicht so stark beriihrt wird, ist mit der Einstellung der Leser gegeniiber dem «Kultur-
gut Buch» und dem Leseverhalten im Allgemeinen verbunden. Biicher sind handlich
und praktisch. Sie konnen tiberall gelesen, mitgenommen und ausgetauscht werden. Sie
vermitteln Inhalte, die intellektuellen Bediirfnissen dienen. Biicher wecken und befrie-
digen aber auch emotionale Bediirfnisse, die das Online-Buch nicht befriedigen kann.
Deshalb darf man optimistisch annehmen, dass das «Kulturgut Buch» innerhalb der
Kulturlandschaft seinen Platz behalten wird, auch wenn es seinen Rang einbiissen wird.
Dies diirfte wohl selbst dann gelten, wenn angekiindigte neue Formen von «e-books»
und «e-books-devices» auf den Markt kommen.

75 EMI, Sony BMG, Vivendi Universal, Warner Music; vgl. die Meldung in der NZZ am Sonntag vom
6. Januar 2008, 24, wonach die Musikverlage Sony BMG und Warner Music wie bereits EMI und
Vivendi Universal die Aufhebung des Kopierschutzes auf digitalen Tontrdgern ankiindigen.

76 <www.creativecommons.ch>; Mantz Reto, Creative Commons-Lizenzen im Spiegel internationa-
ler Gerichtsverfahren, GRUR 2008 Int. 20 ff.; JAEGER TiLL/METZGER AXEL, Open Source Software
— Rechtliche Rahmenbedingungen der Freien Software, Miinchen 2006.

77 Vgl. <www.creativecommons.ch>; SAHLFELD MiriaM, Creative Commons, Medialex 2007 72 ff.
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3. Die Interessen der Kunstschaffenden

Das Interesse der Kunstschaffenden am bestehenden Fundus von literarischem Stoff
geht dahin, diesen moglichst ungehindert als Inspirationsquelle fiir ihr Schaffen nutzen
zu konnen. Insofern scheinen sie gleiche Interessen wie die Konsumenten von urheber-
rechtlich geschiitzten Leistungen zu haben. Allerdings sind die Motive der Kunstschaf-
fenden nicht die gleichen wie diejenigen der Konsumenten. Wihrend sich das Interesse
der Konsumenten im passiven Werkgenuss erschopft, haben die Kunstschaffenden ein
Interesse an der kreativen Verwertung von bestehendem literarischem Stoff zur Schaf-
fung von neuer Kunst. Der literarische Stoff dient als Anregung, Inspirationsquelle,
Herausforderung, Provokation oder Ansporn. Aus der kiinstlerischen und intellektuel-
len Auseinandersetzung mit bestehendem Stoff entsteht hdufig ein neuer literarischer
Stoff.

Neben dem Interesse an moglichst ungehindertem Zugang zu bestehendem literari-
schen Stoff haben die Kunstschaffenden auf der anderen Seite auch ein Interesse daran,
dass ihr eigenes Kunstschaffen rechtlich selbstindig geschiitzt wird und dass sie an der
Verwertung ihrer Kunst partizipieren.

Neben der individuellen Ebene der Kunstschaffenden besteht auch auf der Metaebene
ein Interesse der Allgemeinheit an der Forderung, Entwicklung und Weiterentwicklung
von Kunst und Kultur. Es muss ein kulturpolitisches Ziel des Rechtes sein, einerseits
die Entwicklung und Weiterentwicklung von Kunst zu gestatten und zu fordern und
andererseits dem neuen Kunstschaffen Schutz zu verleihen. Diese unterschiedlichen
Interessen angemessen zu beriicksichtigen und miteinander in Einklang zu bringen, ist
die kulturpolitisch anspruchsvolle Aufgabe des Rechts.

4. Konkretisierung weiterer Interessen am Beispiel des Ubersetzers

a. Schutz der Ubersetzung

Ubersetzungen stellen Werke zweiter Hand dar und sind als solche selbstindig
geschiitzt (Art. 3 Abs. 2 und 3 URG). Die Entstehung eines Werks zweiter Hand setzt
zunichst das Vorliegen eines urheberrechtlich geschiitzten Originalwerkes voraus. Ist
das Original mangels Individualitit nicht schiitzbar, kann die Ubersetzung nach Art. 2
URG (und nicht nach Art. 3 URG) als selbstindiges Werk geschiitzt sein, wenn sie die
Kriterien von Art. 2 URG erfiillt.”® Um als Werk zweiter Hand geschiitzt zu sein, muss
die Ubersetzung Werkqualitit haben, d.h. individuellen Charakter aufweisen.” Uber-
setzungen literarischer Sprachwerke sind in der Regel ohne Weiteres geschiitzt. Werden

78 Vgl. etwa voN BUREN RoLAND/MARBACH EUGEN, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Bern 2002,
Rz. 246.
79 Vgl. voNn BUREN/MEER, 133; BARRELET/EGLOFF, Art. 3 URG N 6.
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indessen banale Texte wie etwa Gebrauchsanweisungen rein handwerklich-sklavisch
in eine andere Sprache iibertragen und liegt die jeweilige Ubersetzung auf der Hand,
so dass mehrere Ubersetzer zum gleichen Resultat gelangen wiirden, fehlt der Uberset-
zung in der Regel die Individualitit.3

Die urheberpersonlichkeits- sowie vermdgensrechtlichen Interessen des Uberset-
zers am Schutz seines Werks sind daher an sich deckungsgleich mit den Interessen des
Urhebers des urspriinglichen Werks. Auch die Interessen der Verleger, der Interpreten,
der Kunstschaffenden und anderer Nutzer an der Vermarktung von und am Zugang zu
Ubersetzungen entsprechen dem bisher Ausgefiihrten.

b. Zugang zum urspriinglichen Werk und Verwertung der Ubersetzung

Das Verhiltnis zwischen dem Ubersetzer und dem Urheber des Originalwerks einerseits
sowie das Verhiltnis zwischen dem Urheber des Orginalwerks und dem Verleger betref-
fend die Verwertung der Ubersetzung sind indessen komplexer. Nach Art. 11 Abs. 1
lit. b URG hat der Urheber des Originalwerks das ausschliessliche Recht zu bestim-
men, ob, wann und wie aus seinem Werk ein Werk zweiter Hand geschaffen werden
darf. Er kann nach Belieben entscheiden, ob er sein Werk iibersetzen lassen will. Der
urheberpersonlichkeitsrechtliche Anspruch auf Werkintegritit erlaubt es dem Urheber
des Originalwerks sich einer Ubersetzung zu widersetzen, wenn sie das Originalwerk in
einer Weise entstellt, die eine Personlichkeitsverletzung bewirkt (Art. 11 Abs. 2 URG).
Entsprechend kann der Urheber des Originalwerks auch die Verwertung der Uberset-
zung verhindern.

Allerdings wird sich der Urheber des Originalwerks in der Regel im Verlagsver-
trag verpflichten, dem Verleger das Ubersetzungsrecht vertraglich zu iibertragen (vgl.
Art. 387 OR).3! Der Verleger ist an einer moglichst umfassenden Verbreitung des Werks
auch in anderen Sprachen, mithin an der Verwertung dieses Nebenrechts als eigenstén-
diger Nutzungsform, interessiert.*> Selbst wenn dem Verleger das Ubersetzungsrecht
vertraglich iibertragen worden ist, bleibt es fiir den beigezogenen Ubersetzer ungewiss,
ob sein Werk — die Ubersetzung — auch tatsichlich verbreitet wird, weil sich der Urheber
des Originalwerks einer entstellenden Ubersetzung seines Werks widersetzen kann. Bei
der Ubersetzung von Sprachwerken ist es praktisch unméglich vorauszusagen, warum
der Autor eine Ubersetzung subjektiv als Entstellung seines Werks empfindet. Weil die
Individualitit des Werks zweiter Hand die Individualitit des Originals «iiberlagern»®
muss, ist sogleich zu fragen, ob die Individualitit der Ubersetzung mit dem besonderen

80 voN BUREN/MEER, 134.

81 Hierzu HOCHREUTENER, 58 f., und im arbeitsvertragsrechtlichen Kontext ALDER DANIEL, Urheberrecht
und Arbeitsvertrag, in: Streuli-Youssef, 493 f.

82 HOCHREUTENER, 59.

83 voN BUREN/MEER, 133.

922 Streuli-Youssef/Reutter

Auszug aus Mosimann P./Renold M.-A./Rascher A. (Hrsg.), Kultur Kunst Recht, Schweizerisches
und internationales Recht, Basel 2009. © Helbing Lichtenhahn Verlag 2009
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Charakter des Originalwerks vereinbar ist. Urheberrechtlich nicht schiitzbar® ist der Stil
des Urhebers des Originalwerks, weshalb sich dieser nicht unter Berufung auf Art. 11
Abs. 2 URG gegen die Ubersetzung wehren kann, nur weil ihm deren Stil missfillt.

§ 4 Synthese: Suche nach Kriterien

Im Folgenden soll untersucht werden, ob es Kriterien gibt, welche bei divergierenden
Interessen herangezogen werden konnen, um einen angemessenen Interessenausgleich
und einzelfallgerechte Losungen zu finden. Die Untersuchung beschrinkt sich dabei
auf die Erarbeitung von Kriterien, welche im Verhiltnis zwischen Autor und den ande-
ren am Kulturbetrieb Beteiligten herangezogen werden konnen. Im Verhiltnis zwischen
den weiteren Akteuren im Kulturbetrieb konnen durchaus andere Elemente oder Krite-
rien eine Rolle spielen. Es wiirde jedoch den Rahmen der vorliegenden Untersuchung
sprengen, auch noch diese Kriterien zu wiirdigen, weshalb sie vorliegend bewusst aus-
geklammert werden.

I. Gleiche oder unterschiedliche Kriterien fiir die Verwertung der
Haupt- und Nebenrechte?

1. Im Allgemeinen

Im Rahmen der Verwertung durch die Hauptrechte steht die Wiedergabe und Bewahrung
des Wortwerkes in seiner Urform, kurz die Werkintegritdt im Vordergrund. Anschauli-
ches Beispiel dafiir ist das Verlagsrecht im engeren Sinne. Das Verlagsrecht dient pri-
mir der Vervielfiltigung und Verbreitung des Werkes. Art. 384 Abs. 1 OR verpflichtet
den Verleger, «das Werk ohne Kiirzungen, ohne Zusitze und ohne Abinderungen in
angemessener Ausstattung zu vervielfiltigen, fiir gehorige Bekanntmachung zu sorgen
und die tiblichen Mittel fiir den Absatz zu verwenden». Im Bereich der Hauptrechte
soll die Verwertung unter Bewahrung des Wortwerkes in seiner Urform erfolgen.® Die
Respektierung der Werkintegritiit ist hier imperativ. Anderungen, Bearbeitungen und

84 Vgl. etwa TROLLER, 394 und voN BUREN/MEER, 69.
85 BSK OR I-Hirty, Art. 384 N 3.
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13. Kapitel: Der Werk- und Wirkbereich bei Wortwerken

Adaptationen des Werkes sind daher grundsitzlich ohne Einwilligung des Urhebers
nach Art. 11 Abs. 1 lit. a URG nicht zulissig.

Auch im Bereich der Nebenrechte hat die Vervielfiltigung und Verbreitung, d.h.
die Wiedergabe des Wortwerkes, prioritire Bedeutung. Dagegen tritt im Bereich der
Nebenrechte die Bewahrung des Wortwerkes in seiner Urform und damit die Erhal-
tung der Werktreue etwas zuriick. Mit dem Ausdruck Werktreue ist die vergleichende
Betrachtung des Werkes des Autors und einer weiteren Nutzung, durch welche ein
neues Werk entsteht, gemeint. Je weiter das Nebenrecht vom Hauptrecht entfernt ist,
desto mehr verblasst die Bedeutung der Erhaltung der Werktreue. Wihrend bei den
buchnahen Nebenrechten die Werktreue zu respektieren ist,*® verliert sie bei den buch-

fernen Nebenrechten, je weiter entfernt das Nebenrecht vom Hauptrecht ist, graduell an

Bedeutung. Das liegt in der Natur der Sache. Durch die Umsetzung eines Wortwerkes in
ein Theaterstiick, in ein Horspiel oder in ein Filmwerk wird das Wortwerk, der «Stoff»,
zwingend umgewandelt, bearbeitet und hiufig auch in Raum und Zeit transponiert. Die
Dramaturgie folgt auf der Biihne und im Filmwerk eigenen Gesetzmaissigkeiten. Diese
mogen auf der sprachlichen Ebene iibereinstimmen, dariiber hinaus bestehen erhebli-
che Unterschiede. Wenn die Leistungen von ausiibenden Kiinstlern oder Schauspielern
hinzukommen, kann als Ergebnis des Zusammenwirkens einer Vielzahl von Urhebern
und Leistungsschutzberechtigten®” ein Werk entstehen, das vom literarischen Stoff weit
entfernt ist.

2. Insbesondere: Ubersetzungen

Dagegen ist bei Ubersetzungen unklar, wie weit die Werktreue erhalten werden muss
bzw. kann: Die Ubersetzung eines literarischen Werks formt das Originalwerk nicht
nur in eine fremde Sprache um, sondern iibertrigt es oft auch in einen anderen Kultur-
kreis.®® Je nach Eigenart bzw. kulturellem Hintergrund des urspriinglichen Werks sowie
des Kulturkreises, in dem das iibersetzte Werk verbreitet werden soll, muss der Origi-
naltext mehr oder weniger intensiv angepasst werden. Es kann sein, dass bestimmte
Zusammenhidnge und Gedankengénge rein sprachlich in der libersetzten Sprache gar
nicht wieder gegeben werden konnen, ohne dabei deutlich von der Vorlage abzuwei-
chen. Mitunter kann aber umgekehrt die Individualitit des Originals® dem Ubersetzer
schlichtweg verbieten, das gedankliche und kulturelle Universum des Schriftstellers
auch nur minimal anzupassen. Das konnte bedeuten, dass die wortgetreue Ubersetzung

86 Man denke etwa an den Abdruck in einem Sammelwerk oder an den Druck als Taschenbuchaus-
gabe.

87 Drehbuchautor, Autor des Skripts oder des Filmtreatments, Regisseur, Schauspieler, Biihnenbildner,
Kamera, Cutter usw.

88 HOCHREUTENER, 58.

89 Man denke an die besondere Sprache von Autoren wie Werner Schwab oder Michel Houellebecq.
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fiir den Leser in einem fremden Sprach- und Kulturkreis unverstindlich wird, wiir-
den die soeben angesprochenen Besonderheiten des Originals in der Ubersetzung nicht
umschrieben oder erldutert.”” Wann solche Anpassungen lediglich Stilfragen darstellen
und wann eine notwendige, subjektiv fiir den Urheber des Originals allenfalls uner-
wiinschte kreative Eigenleistung des Ubersetzers die Werktreue verletzt, muss von Fall
zu Fall unter Beriicksichtigung der konkreten Umsténde und Besonderheiten beurteilt
werden. Neben subjektiven Kriterien hat man sich zu fragen, ob der neue Urheber sein
Werk unter Respektierung des objektiven Gehaltes des iibersetzten Werkes erarbeitet
hat.

3. Befund

Je weiter das Nebenrecht vom Hauptrecht entfernt ist und je grosser der Abstand einer
konkreten Verwertung zum Wortwerk wird, desto eher sind Einbussen an der Werktreue
zu tolerieren und umgekehrt. Das kann im Extremfall fiir den Autor heissen, dass er sich
durch eine Nebenrechtsverwertung in seinen Urheberpersonlichkeitsrechten beriihrt
oder sogar beeintrédchtigt fiihlt, ohne sich dagegen wehren zu konnen. Wo die Grenzen
des Zuldssigen liegen, ist im Einzelfall schwierig zu definieren. In diesem Kontext stellt
sich insbesondere die Frage, ob die Nihe bzw. die Ferne zum Hauptrecht im Einzelfall
ein Kriterium bei der Priifung einer Urheberpersonlichkeitsrechtsverletzung bildet. Es
spricht nichts dagegen, bei der Priifung der Frage nach einer allfilligen Urheberrechts-
verletzung die Nédhe bzw. Ferne zum Hauptrecht im Sinne der genannten Wechselwir-
kung heranzuziehen.

Allerdings kann die Nihe oder Ferne des Nebenrechtes fiir die Beurteilung der
Zuldssigkeit eines Eingriffes in die Werktreue nicht entscheidrelevant sein.’’ Dieses
Kriterium kann bloss eine bestehende Tendenz in der Beurteilung unterstiitzen und darf
daher neben anderen Elementen durchaus beriicksichtigt werden.

Je ndher im konkreten Einzelfall das Nebenrecht beim Hauptrecht ist, desto eher ist
an der Werktreue festzuhalten und umgekehrt.

Zwar kann sich der Autor «jeder Entstellung des Werks widersetzen, die ihn [...]
in der Personlichkeit verletzt» (Art. 11 Abs. 2 URG). Das Kriterium der Entstellung
des Werks ist allerdings letztlich kaum justiziabel, weil die «Entstellung» nicht mit

90 Man denke nur etwa an das Werk von Andrea Camilleri, das die sizilianische Kultur sowohl im
sprachlichen Stil als auch in der Dramaturgie detailliert und authentisch vermittelt. Der durchschnitt-
liche fremdsprachige Leser, der weder mit der sizilianischen Kultur noch mit dem spezifischen
Sprachstil Camilleris vertraut ist, ist ohne die Erliuterungen und Umschreibungen des Ubersetzers
nur mit Miihe in der Lage, die Geschichte in ihrer individuellen Besonderheit nachzuvollziehen.

91 In dem Sinne verstanden, dass die diesbeziiglichen Tatsachen fiir den urteilenden Richter wesentlich
wiren und daher als Elemente des rechtserheblichen Sachverhalts die Beweis- bzw. letztlich die
rechtliche Wiirdigung bestimmen wiirden.
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objektiven Massstidben beurteilt werden kann. Was ein Autor als Bereicherung empfin-
det oder gar mit Stolz erfiillt, ndmlich, dass sein Werk andere zu kreativen Leistungen
zu inspirieren vermag, 19st bei einem anderen Autor negative Gefiihle wie der Verspot-
tung, Verunglimpfung oder Besudelung aus. Die Wertung kann daher nicht losgelost
von der Person des Autors und damit von der individuellen subjektiven Personlichkeit
des Autors des konkreten Werkes vorgenommen werden.

Wie am Beispiel der Ubersetzung illustriert, wird jeweils im Einzelfall zu priifen
sein, ob die kommerziellen Interessen des Verlegers z.B. an der Verbreitung einer Uber-
setzung schwerer wiegen als die subjektiven Einwinde des Originalurhebers gegen
ebendiese Ubersetzung. Sollten dabei verschiedene Sprachwerke und Literatursparten —
eventuell aus kulturpolitischen Griinden — unterschiedlich behandelt werden, bestiinde
allerdings die Gefahr, Kriterien wie die Asthetik, den kiinstlerischen Wert und die
Urheberindividualitit, die fiir die Beurteilung der urheberrechtlichen Schutzwiirdigkeit
gerade irrelevant sein sollen, unter dem Titel der Werkintegritit zu reaktivieren.

4. Insbesondere: Die digitale Rechteverwaltung (DRM)

Probleme im Bereich der vermogensrechtlichen Interessen der Beteiligten birgt aus-
serdem die digitale Rechteverwaltung (DRM), wenn Sprachwerke digital verbreitet
werden: Sprachwerke konnen der interessierten Allgemeinheit als — derzeit beschréinkt
beliebte — «e-Books» oder vor allem im wissenschaftlichen Bereich als online-Publika-
tionen zuginglich gemacht werden. Es kann nicht von der Hand gewiesen werden, dass
es sich empfindlich auf den Absatzerfolg eines Werkes auswirken kann, wenn Verleger
oder Autor zu restriktive digitale Zugangsrechte verlangen, z.B. indem sie Speicherung
oder Ausdruck des elektronischen Dokuments nicht oder nur zu htheren Nutzungsge-
biihren zulassen. Im Weiteren ist es eine Erfahrungstatsache, dass die Lektiire ldngerer
und anspruchsvollerer Sprachwerke vom Bildschirm unbeliebt ist.

Weil die digitale Verwertung ein buchnahes Nebenrecht darstellt, ist die Werktreue
entsprechend streng zu befolgen. Digitale Zugangs- und Nutzungssteuerungen bringen
es allerdings mit sich, dass die Inhalte aufgrund technischer Fehler verstimmelt werden
konnen, sei es beim initialen Zugang («download») zum Dokument, sei es (je nach Nut-
zungsberechtigung) bei der digitalen Vervielfiltigung, beim analogen Ausdruck oder bei
der blossen Anzeige des Dokuments am Bildschirm. Technisch bedingte Fehler konnen
sich auf das Urheberpersonlichkeitsrecht des Autors auswirken (Werkintegritit). Sie kon-
nen auch den wirtschaftlichen Erfolg des Autors und des Verlegers bei der digitalen Ver-
breitung des Werks schmélern und das Interesse der Allgemeinheit am «free flow of infor-
mation» beeintrichtigen. Die Verbreitung des Werks in digitaler Form kann schliesslich
auch dann beeintridchtigt oder gar verunmoglicht werden, wenn beispielsweise Entschliis-
selungssoftware oder entsprechende Hardware derart weiterentwickelt werden, dass alte
Verschliisselungsprotokolle nicht mehr gelesen werden kénnen. Ob und wie mit solchen
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potentiellen Beeintrichtigungen des Urheberpersonlichkeitsrechts und der Vermogens-
rechte von Autor und Verleger umzugehen ist, ist derzeit noch ungeklart.

DRM erscheinen zwar bei der digitalen Verbreitung von Sprachwerken weniger kon-
fliktgeladen als in der Musikbranche. Immerhin ist darauf hinzuweisen, dass DRM-
Systeme mit sachlich und zeitlich zu restriktiven Nutzungskontrollen die zuldssigen
Schrankennutzungen digital verbreiteter Sprachwerke, etwa das Erstellen personlicher
digitaler Kopien (Art. 19 URG), iiber Gebiihr erschweren und zu rechtlich, wirtschaft-
lich und kulturpolitisch unerwiinschten Mehrfachvergiitungen fiihren kénnen.”

II. Das Kriterium der Zeitdauer

Mit diesem Kriterium wird auf der Zeitachse ein weiteres Element als Kriterium
bestimmt. Unter dem Kriterium der «Zeitdauer» ist der massgebende Beurteilungsrah-
men durch einen klar definierten Anfangs- und Endpunkt determiniert. Anfangspunkt
ist die Entstehung bzw. die Veroffentlichung des Werkes, der Endpunkt wird durch die
Dauer der Schutzfrist bestimmt. Nach schweizerischem Recht betrégt die Schutzfrist fiir
Urheberrechte gemiss Art. 29 Abs. 2 lit. b URG siebzig Jahre iiber den Tod des Autors
oder der Autorin hinaus. Daraus folgt, dass im Einzelfall ein Werk iiber ein Jahrhundert
urheberrechtlich geschiitzt sein kann. Innerhalb des massgebenden Beurteilungsrah-
mens kann der Zeitpunkt des Todes des Autors als weiterer «Fixpunkt» beriicksichtigt
werden. Das soll nachfolgend niher erldutert werden.

Das Kriterium der Zeitdauer kann in Konstellationen relevant werden, bei welchen
die Interessen des Autors gegeniiber den Interessen der Allgemeinheit, der Verwerter
und der Kunstschaffenden gegeneinander abzuwigen sind. Dabei scheint es vertretbar
anzunehmen, dass mit fortschreitendem Zeitabstand zur Veroffentlichung des Werkes
die ideellen Interessen des Autors an Bedeutung tendenziell einbiissen.

Mit dem Tod des Autors wird ein weiterer «Zeit-Punkt» erreicht, der fiir das Schick-
sal der ideellen Interessen des Autors relevant ist. Mit dem Tod des Autors hort das
irdische Leben und damit die Personlichkeit des Autors auf.”® Damit wird faktisch die
Bindung des Werkes an den Autor beendigt. Aber auch in rechtlicher Hinsicht fillt die
Befugnis (bzw. die Moglichkeit) des Autors dahin, die urheberpersonlichkeitsrechtli-
chen Befugnisse wahrzunehmen.

Der Schutz aus dem Urheberrecht gilt grundsitzlich iiber den Tod des Autors hinaus.
In der Fortdauer des urheberrechtlichen Schutzes tiber den Tod des Autors hinaus kommt

92 Hierzu etwa PEUKERT ALEXANDER, DRM: Ende der kollektiven Vergiitung?, sic! 2004 751 ff.

93 Dies ist auch der Grund, weshalb der Personlichkeitsschutz des ZGB grundsitzlich mit dem Tod
einer Person aufhort. Der postmortale Personlichkeitsschutz ist der schweizerischen Rechtsordnung
prinzipiell fremd, resp. spielt nur in sehr speziellen Zusammenhingen und engen Schranken eine
Rolle (vgl. etwa BSK ZGB I-BIGLER-EGGENBERGER, Art. 11 N 15, m.H.).
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13. Kapitel: Der Werk- und Wirkbereich bei Wortwerken

eine gesetzliche Wertung zum Ausdruck. Das Weiterbestehen des urheberrechtlichen
Schutzes iiber den Tod des Autors kann nach zwei Richtungen interpretiert werden. Die
Fortdauer des urheberrechtlichen Schutzes bedeutet einmal, dass der urheberrechtliche
Schutz des Werkes nicht um der Personlichkeit des Autors besteht (welche mit dem Tode
das Autors endet), sondern vielmehr, dass das Werk ein vom Autor getrenntes Schicksal
hat. Unter dem Konzept der Nichtiibertragbarkeit und Unvererblichkeit der urheberper-
sonlichkeitsrechtlichen Befugnisse des schweizerischen Rechts ist es nicht von vornhe-
rein ausgeschlossen, dass die Urheberpersonlichkeitsrechte mit dem Tod des Urhebers
im Vergleich zu den vermogensrechtlichen Befugnissen nicht mehr den gleichen Schutz
geniessen sollen. Im Interesse einer Verwertung des Werkes und den Bediirfnissen des
Kulturbetriebes lisst es sich daher im Einzelfall vertreten, nach dem Tod des Urhebers
die berechtigten Interessen der Allgemeinheit, der Nutzer und der Kunstschaffenden
hoher zu gewichten als die urheberpersonlichkeitsrechtlichen Interessen des Autors.
Hitte der Gesetzgeber die Urheberpersonlichkeitsrechte auch nach dem Tod des Urhe-
bers gleichermassen schiitzen wollen, hitte er sich fiir ein anderes Konzept entschieden.
Denkbar wiire etwa die Vererblichkeit der Urheberpersonlichkeitsrechte oder zumindest
die Ubertragbarkeit der Ausiibung der aus dem Urheberpersonlichkeitsrecht fliessenden
Rechte. Nachdem die Urheberpersonlichkeitsrechte um der Person des Urhebers wil-
len bestehen, ist es folgerichtig, dass mit dem Tod des Urhebers diese Rechte mangels
Rechtssubjekt untergehen bzw. nicht mehr ausgeiibt werden konnen.

Innerhalb des relevanten Zeitraumes zwischen Entstehung bzw. Veroffentlichung des
Werkes und dem Ende der Schutzdauer markiert der Tod des Autors einen wichtigen
Einschnitt. Von diesem Zeitpunkt an fiihrt das Werk fortan eine eigene rechtliche Exis-
tenz, welche nunmehr losgelost vom Autor ist. Je weiter der Zeitpunkt des Todes des
Autors zuriickliegt, desto eher ldsst es sich vertreten, die ideellen Interessen des Autors,
insbesondere die Werktreue, vor den berechtigten Interessen der Allgemeinheit, der
Nutzer und der Kulturschaffenden zuriicktreten zu lassen.

Von allen identifizierten Kriterien ist dieses am stirksten zu gewichten. Fiir die stér-
kere Gewichtung dieses Kriteriums spricht die Tatsache, dass der Autor in der Zeit bis
zu seinem Tod die urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befugnisse ausiiben, bewahren
und hiiten konnte. Mit dem Tod des Autors und damit einhergehend mit der «Verselb-
standigung» des Werkes von der Person des Autors ist es vertretbar anzunehmen, dass
die vermogensrechtlichen Befugnisse stirker ins Gewicht fallen sollen.
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III. Das Kriterium der Werkindividualitit im Gegensatz zur
Urheberindividualitit

Das Bundesgericht hat sich unlidngst mit dem Kriterium der Individualitit des Wer-
kes im Rahmen der Beurteilung der Werkqualitit einer Fotografie befasst.** Das Bun-
desgericht erwog dabei, dass die bisherige Rechtsprechung, soweit sie auch nach dem
Inkrafttreten des revidierten Urheberrechtsgesetzes die Begriffe der Originalitit und
Individualitidt synonym verwendet hatte, dahingehend prézisiert werden miisse, dass
das Urheberrechtsgesetz gemiss der Legaldefinition den Schutz ausschliesslich vom
individuellen Charakter des Werkes abhingig macht. Originalitit im Sinne einer per-
sonlichen Prigung durch den Autor oder die Autorin ist nach dem revidierten Gesetz
nicht erforderlich. «Massgebend ist die Werk-Individualitdt und nicht die Urheber-
Individualitét».>> Das Bundesgericht erwéhnte die Theorie der statistischen Einmalig-
keit von Max Kummer,” ohne jedoch eindeutig zu erkennen zu geben, ob es sich dazu
bekennt.”’

Das Bundesgericht fiihrte beispielhaft Moglichkeiten und fototechnische Mittel
auf,”® welche der Fotografie individuellen Charakter verleihen. Es prizisierte indessen,
dass diese Aufzidhlung nicht abschliessend und auch nicht so zu verstehen ist, dass vor
allem entscheidend ist, welche fototechnischen Mittel zur Gestaltung der Fotografie
eingesetzt worden sind. «Massgebend ist vielmehr das erzielte Ergebnis, das fiir sich
selbst der Anforderung gerecht werden muss, Ausdruck einer Gedankendusserung mit
individuellem Charakter zu sein».* Fiir die Beurteilung der Werkqualitit ist die Foto-
grafie fiir sich allein, unabhingig von den Umstinden ihrer Entstehung, zu beurteilen
und somit auch unabhingig vom getitigten materiellen oder geistigen Aufwand zur
Herstellung der Fotografie.'” Urheberrechtlich schiitzbar ist die Fotografie, wenn sie

94 BGE 130 III 168/«Bob Marley» und BGE 130 III 714/«Wachmann Meili». Diese Entscheide haben
eine intensive Debatte ausgelost; vgl. im Sinne einer Auswahl MosiMANN PETER/HERZOG PETER, Zur
Fotografie als urheberrechtliches Werk — Bemerkungen zum Bundesgerichtsentscheid vom 5. Sep-
tember 2003, «Bob Marley», sic! 2004 705 ff.; EGLorr, Anmerkungen, 99 und 225; Huc GirT1, Bob
Marley vs Christoph Meili: Ein Schnappschuss, sic! 2005 57 ff.; WiLp Grecor, Urheberrechts-
schutz der Fotografie, sic! 2005 87 ff.; ScuuTz CHrisTopH, Fotografie und Urheberrecht, sic! 2006
368 ff. und Medialex 2005 238 ff.

95 BGE 130111 172, E. 4.4.

96 KUMMER, passim.

97 BGE 130111 172, E. 4.4.

98 BGE 130 III 173, E. 4.5.: die Wahl des abgebildeten Objekts, des Bildausschnittes und des Zeit-
punkt des Auslosens, durch den Einsatz eines bestimmten Objektives, von Filtern oder eines
besonderen Films, durch die Einstellung von Schirfe und Belichtung sowie durch die Bearbeitung
des Negativs.

99 BGE 130111 174, E. 5.1.

100 BGE 13011 174, E. 5.1; BGE 130 Il 718, E. 2.2.
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Ausdruck eines im Werk selbst erkennbaren menschlichen Gestaltungswillens und sta-
tistisch einmalig ist.!%!

Als Ergebnis der beiden Entscheidungen BGE 130 III 168 und 130 III 714 besteht
nun Klarheit dariiber, dass bei der Priifung der Werkqualitédt nicht mehr auf das per-
sonliche Geprige des Autors abzustellen ist. Die Urheberindividualitit, welche darin
besteht, dass das Werk den Stempel einer originellen und von der Personlichkeit des
Autors geprigten schopferischen Titigkeit zu tragen hat bzw. dass im Werk die Hand-
schrift des Autors im Werk erkennbar sein muss, wurde aufgegeben. Entscheidend ist
die Werkindividualitit. Diese muss im Werk selbst zum Ausdruck kommen.

Welches sind die Auswirkungen der Abkehr von der Urheberindividualitit und der
Hinwendung zur Werkindividualitit? Die Tragweite der beiden Entscheidungen zur
urheberrechtlichen Werkqualitit der Fotografie fiir andere Werkkategorien ldsst sich
zum heutigen Zeitpunkt nur schwer abschitzen. Insbesondere ist es kaum moglich zu
prognostizieren, ob generell von einem gednderten Verstindnis der Werkindividualitit
auszugehen ist und, ob und wie dieses iiberhaupt auf andere Werkkategorien durch-
schlagen wird. Es ist unklar, ob die Entscheide iiber die konkreten Fille hinaus von
Bedeutung sind. Im heutigen Zeitpunkt scheint ihre Bedeutung jedenfalls auf die Werk-
kategorie der Fotografie beschrinkt.

Auch wenn die Bedeutung der Entscheide des Bundesgerichtes tiber die konkret ent-
schiedenen Fille zweifelhaft erscheinen mag, schimmern in der Auseinandersetzung mit
dem Kriterium der Werkindividualitit im Sinne von Art. 2 URG immerhin doch auch
gesetzliche Wertungen durch. Die Abkehr von der Urheberindividualitit und das Bekennt-
nis zur Werkindividualitit reflektieren die Tendenz, die Werkqualitét eines Werkes aus
sich heraus, d.h. auch losgelost von der Person und der personlichen Priagung des Autors,
zu beurteilen. Inwieweit man aus dieser Tendenz allgemeingiiltige Schliisse ziehen kann,
lasst sich noch nicht zuverldssig abschitzen. Immerhin zeigt aber auch die neuere bun-
desgerichtliche Rechtsprechung zur Fotografie, dass als Werk nur geschiitzt wird, was fiir
sich selbst der Anforderung gerecht werden muss, Ausdruck einer Gedankeniusserung
mit individuellem Charakter zu sein. Ob die Werkindividualitit im Gegensatz etwa zur
Urheberindividualitit als Kriterium herangezogen werden kann, ist derzeit noch offen.
Der Umstand, dass die Werkqualitidt von der Werkindividualitit abhéngt, widerspiegelt
aber immerhin eine Tendenz. Diese ist bei Wertungsfragen kaum allein entscheidrelevant,
darf aber als Begleitelement durchaus beriicksichtigt werden.

Bildet die Werkindividualitit den Kern der Beurteilung, ob ein Werk der Litera-
tur und Kunst schiitzenswert im Sinne von Art. 2 URG ist, stellt sich gerade bei den
Sprachwerken die Frage, welchen minimalen Grad an Individualitit solche Werke auf-
zuweisen haben. Wird die «unterste Schwelle» der Individualitit (bzw. der Schutzfi-
higkeit) gesucht, fragt sich sogleich, ob das Urheberrecht «Werke geringer Qualitit»
schiitzen soll und darf, wenn die divergierenden Interessen des einzelnen Urhebers und

101 EcGLorr, Anmerkungen, 99 und die Rechtsprechungsiibersicht in Medialex 2006 111.
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der Allgemeinheit (also etwa des Verlegers, der Ubersetzer und anderer Schopfer von
Werken zweiter Hand und der Nutzer) an einem Ausschliesslichkeitsrecht bzw. am
freien Zugang zum Werk gegeneinander abzuwigen sind.'” Im Zusammenhang mit
dieser rechtspolitisch brisanten Interessenabwigung heizt diese Frage die mittlerweile
iiberwunden geglaubte Diskussion wieder an, was als «originell», «schopferisch» oder
sogar «kreativ»'® schiitzenswert ist. Die verschiedenen Umschreibungen des Begriffs
der Individualitit, welche tautologisch aneinandergereiht werden, sind nicht nur ohne
dogmatischen und praktischen Mehrwert,'™ sondern 6ffnen das Feld fiir die prinzipiell
problematische subjektive Wertung des Rechtsanwenders, wann die Grenze vom Bana-
len zum Originellen iiberschritten ist.'” Das Bundesgericht hielt in den zitierten Ent-
scheiden fest, der erforderliche Grad an Individualitit verhalte sich relativ zum Gestal-
tungsspielraum, der dem Urheber im betreffenden Bereich offen steht; mithin seien an
den Grad der Individualitit nicht stets die gleichen Anforderungen zu stellen.'® Wo
dem Schopfer «von Vornherein der Sache nach wenig Raum bleibt, wird der urheber-
rechtliche Schutz schon gewihrt, wenn bloss ein geringer Grad selbstindiger Tétigkeit
vorliegt».!%7

Das deutsche Urheberrecht behilft sich bei der Definition des schopferischen Mini-
mums mit dem letztlich zirkelschliissigen Begriff der «Gestaltungshohe», um damit
den quantitativen Aspekt der Individualitit zu erfassen.'® Die minimal erforderliche
Gestaltungshohe bzw. die unterste Grenze der urheberrechtlichen Schutzfihigkeit wird
dabei als «kleine Miinze» bezeichnet. Was gerade noch oder eben gerade nicht mehr
«kleine Miinze» sein soll, d.h. was den Grad des Alltiglichen, Banalen und rein Hand-
werklichen'” iiberragt, ist freilich umstritten. Ahnlich wie das schweizerische Bundes-
gericht setzt die deutsche Praxis die minimal erforderliche Gestaltungshohe in Relation

102 Vgl. etwa Muatovic, 210 f. und 236 f.

103 Hierzu eingehend Muarovic, 165 ff., der anhand einer Untersuchung von Kreativititskriterien
(a.a.0., 179) zum Schluss kommt, das Postulat der Wertungsfreiheit sollte, weil nicht einldsbar,
aufgegeben werden (a.a.0., 211 f.), und der Urheberrechtsjurist habe entgegen der heute herr-
schenden Lehre nicht nur zu vergleichen, sondern vermehrt zu werten (a.a.O., 210). Vgl. zu den
fiir die Schutzfihigkeit «unerheblichen Eigenschaften» (insb. Niitzlichkeit und #sthetischer Uber-
schuss) etwa TROLLER, 365 ff.

104 Vgl. nur WiLb GREGOR, Von der statistischen Einmaligkeit zum soziologischen Werkbegriff, sic!
2004 63: Bemiiht werden etwa die «Originalitit», die «eigenpersonliche Hervorhebung», die
«Eigenart», die «schopferische Prigung» und die «charakteristische Formgebung».

105 Wie voN BUREN/MEER, 71 treffend bemerken, sollte der moglichst objektive Massstab der «statis-
tischen Einmaligkeit» den Richter bei der Beurteilung der urheberrechtlichen Schiitzbarkeit eines
Werks «von der Peinlichkeit befrei[en], [etwa] nach dsthetischen Kriterien subjektiv werten zu
miissen».

106 Vgl. bereits BGE 113 II 196 (wo das Bundesgericht neben Individualitit noch von «Originalitéit»
spricht).

107 BGE 130 III 170 (unter Hinweis auf BGE 113 II 196 und BGE 117 II 468).

108 Vgl. LoEWENHEIM, Schutzvoraussetzungen, § 6 Rz. 16.

109 LoeEweNHEIM, Schutzvoraussetzungen, § 6 Rz. 18.
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zum Gestaltungsfreiraum, liber den der Schopfer im betreffenden Schaffensbereich
verfiigt, zieht aber dann gerade den umgekehrten Schluss als die Schweizer Richter.
Ist der Gestaltungsfreiraum weit und sind die Ausdrucksmoglichkeiten praktisch unbe-
grenzt, liegt die gerade noch geschiitzte «kleine Miinze» auf der niedrigst moglichen
Stufe der Gestaltungshohe. Dies treffe bei Sprachwerken etwa auf den banalsten Roman
und das vulgirste Boulevardtheaterstiick zu.''” Dagegen setzt die deutsche Rechtspre-
chung die erforderliche Gestaltungshohe fiir nichtliterarische Werke, insbesondere fiir
wissenschaftliche (etwa Lizentiats- oder Doktorarbeiten) und technische Sprachwerke
(etwa Prozessschriften, Sammelwerke oder Gebrauchsanweisungen) sowie fiir Sprach-
werke des tiglichen Gebrauchs (Preislisten, Fahrpline, Adresslisten, aber auch Briefe
und Reden) hoher an,''" weil eben der Gestaltungsfreiraum durch dussere Sachzwinge
eingeengt ist. Bei den wissenschaftlichen Sprachwerken seien zudem strengere Anfor-
derungen an die Gestaltungshohe notig, weil die in wissenschaftlichen Arbeiten wie-
dergegebenen Gedanken und Theorien Gemeingut seien; selbst die zugrunde liegenden
Ordnungsprinzipien seien fiir sich genommen als abstrakte Ideen nicht schiitzbar. Wo
a priori nur geringer Spielraum fiir eine individuelle Gestaltung bleibt, kann sich die
Gestaltungshohe aber immerhin aus der Art und Weise der Auswahl, Einteilung und
Anordnung des Stoffes ergeben.''?

Auch die schweizerische Lehre und Praxis anerkennen, dass die systematische Ein-
teilung des Stoffes, welche der Wissenschafter im Gegensatz zum Stoff selber nicht
«im Seienden» vorfindet, wissenschaftliche Werke von Werken der Literatur und Kunst
unterscheidet.’* Wann aber iiberragt die konkrete Gestaltung einer wissenschaftlichen
Arbeit unter dem Aspekt der Gestaltungshohe nach deutschem Recht die Durchschnitts-
gestaltung und wird «kleine Miinze»,'"* gerade in Fachgebieten, die eine strenge Sys-
tematik und Terminologie vorgeben und der individuellen Gestaltung enge Grenzen
setzen?'®

Die Doktrin der «kleinen Miinze» erweist sich mindestens im Bereich der wissen-
schaftlichen Sprachwerke als unpraktikabel und willkiirlich, weil jede Kategorisierung
eine neue Unterkategorisierung nach sich zieht. Die «kleine Miinze» ist zu meiden, weil

110 NorDEMANN, in: Loewenheim, Handbuch, § 9 Rz. 19.

111 Vgl. NorDEMANN, in: Loewenheim, Handbuch, §9 Rz. 21; LoEWENHEIM, Schutzvoraussetzungen,
§6 Rz. 17 f.; KumMER, 166 ff. Computerprogramme bilden gemiss § 69a Abs. 3 dUrhG eine Aus-
nahme, vgl. NORDEMANN, § 9 Rz. 19.

112 NORDEMANN, in: Loewenheim, Handbuch, § 9 Rz. 16. Dies trifft speziell auf Datenbanken als spezi-
ell geregelte Werkkategorie zu: Datenbanken sind geméss § 4 Abs. 2 dUrhG resp. Art. 3 Abs. 1 der
europdischen Datenbankrichtlinie (96/9/EG) bereits dann geschiitzt, wenn «Auswahl oder Anord-
nung des Inhalts der Datenbank eine eigene geistige Schopfung des Urhebers ist». Eine bestimmte
Gestaltungshohe ist nicht erforderlich (vgl. etwa BGH vom 24.5.2007 — 1 ZR 130/4, GRUR 2007/8
686 f.).

113 TROLLER, 355.

114 LoeEWEeNHEIM, Schutzvoraussetzungen, § 6 Rz. 18 (in fine).

115 Vgl. KumMmer, 108 ff.
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sie zur Annahme von Werkkategorien verfiihrt, an die vermeintlich geringere Anspriiche
gestellt werden.!'® Auch wenn der Rechtsanwender nie rein objektiv werten kann, mutet
die nach Werkkategorien abgestufte Beurteilung der «Gestaltungshohe» dem Urheber-
rechtsjuristen zu, sich Kenntnisse {iber wissenschaftliche Zusammenhinge und Metho-
den anzumassen, deren Individualitit angesichts der Weiterungen und Anderungen des
jeweils gewidhlten methodischen Ansatzes gerade nicht im Voraus feststehen konnen.
Um verbindlich beurteilen zu konnen, wann freie in geschiitzte Systematik iibergeht,
muss im Konkreten untersucht werden, ob die einzelnen Schritte des wissenschaftlichen
Ausdrucks und der Methode gesamthaft geschiitzt sind, weil sie trotz — oder vielleicht
gerade wegen? — eines vorgegebenen methodischen Rahmens auch anders gegliedert
werden konnten. Systematik und dussere Form des wissenschaftlichen Sprachwerkes
sind danach individuell, wenn es unter Wiirdigung aller Umstidnde unwahrscheinlich
ist, dass ein anderer Urheber durch Zufall auf das Gleiche gelangt wére.!!”

Die «kleine Miinze» steht denn auch in Deutschland u.a. im Bereich der wissen-
schaftlichen Sprachwerke in der Kritik, zumal Tendenzen bestehen, im Hinblick auf
einen europidischen Werkbegriff eine einheitliche Schutzuntergrenze zu definieren.!''®
Es wiirde nicht erstaunen, wenn sich fiir einmal die deutsche Doktrin der «Gestaltungs-
hohe» der schweizerischen Praxis annihern wiirde, welche fiir alle Werkarten — auch fiir
Sprachwerke der Wissenschaft — den (theoretisch) wert- und zweckneutralen Massstab
der Individualitit verlangt'"® und dank der «statistischen Einmaligkeit» ohne die «kleine
Miinze» auskommt.'?

Zwar ist der Inhalt der wissenschaftlichen Aussage wegen des Bediirfnisses, wis-
senschaftliche Erkenntnisse freizuhalten, auch nach schweizerischem URG nicht
geschiitzt,'”' sondern nur die Art ihrer Mitteilung.'” Wenn demnach Form und Inhalt
eines wissenschaftlichen Sprachwerks die technische und wissenschaftliche Auffas-
sung des Urhebers zum Ausdruck bringen und die Ausdrucksweise nicht zwingend
vorgegeben ist, ist das wissenschaftliche Werk individuell und daher geschiitzt.'*® Je
eingeschrinkter der Gestaltungsspielraum ist, desto eher macht bereits bescheidene

116 TROLLER, 375 f.

117 Zum Ganzen statt vieler KUMMER, 111 f.

118 LoEWENHEIM, Schutzvoraussetzungen, § 6 Rz. 19-21.

119 TROLLER, 376, und REHBINDER, § 6 Rz. 35.

120 KuMMER, 166 und 168 ff.

121 Vgl. statt vieler KumMER, 106.

122 BGE 113 II 308; voN BUREN/MEER, 94 f.

123 BGE 113 1I 308 f.; voN BUREN/MEER, 94 ff., und REHBINDER, § 6 Rz. 35 (mit teilweiser Kritik am
bundesgerichtlichen Dogma der Freiheit wissenschaftlicher Erkenntnis), je mit weiteren Hinwei-
sen. Grundlegend KumMER, 106 ff., 111 ff.
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selbstindige Tétigkeit ein Werk urheberrechtlich schiitzbar.!** Damit wird nicht nur die
Gefahr uneinheitlicher subjektiver Wertungsmassstibe reduziert; es wird vielmehr auch
beriicksichtigt, dass Investitionen in allgemein erwiinschte wissenschaftliche und tech-
nische Arbeiten aus wirtschaftlichen Griinden urheberrechtlichen Schutz verdienen.
Solche Investitionen (z.B. in Sammelwerke, Worterbiicher, in die Anlage und Organisa-
tion einer Datenbank oder in die Zusammenstellung komplexer Kataloge) werden wohl
tendenziell eher getitigt, wenn die Moglichkeit besteht, dass sie urheberrechtlichen
Schutz geniessen konnen.'?

IV. Das Kriterium der bestimmungsgemiissen Verwertung eines
Wortwerkes

Dabei geht es um die Frage, inwieweit der Umstand, dass ein Wortwerk bestimmungs-
gemiss fiir eine bestimmte Auswertung geschaffen worden ist, bei der Abwigung der
auf dem Spiele stehenden Interessen beriicksichtigt werden kann. Bei einem Wortwerk
bildet die Auswertung durch Vervielfiltigung und Verbreitung und damit das Haupt-
recht als piece de résistance die Regel. Dass ein Wortwerk von Anfang fiir eine Biihnen-
auffiihrung, fiir ein Horspiel, fiir die Auswertung als Horbuch oder fiir die Herstellung
eines Filmwerkes geschaffen wird, bildet in der Realitiit die Ausnahme. Nur ein Bruch-
teil der belletristischen Werke werden in der Urform des Theaterstiickes geschrieben.
Die literarischen Stoffe der Gegenwart werden in Form von Romanen, Erzdhlungen,
Novellen, Essays, Gedichten usw. gegossen.

Bei Wortwerken dagegen, welche als Horspiele, Theaterstiicke, Dialoge usw. und
damit fiir eine andere Verwertung als durch Vervielfiltigung und Verbreitung geschaf-
fen worden sind, liegt es in der Natur der Sache, dass ihre Auswertung zusitzlich
Leistungen Dritter (etwa von Leistungsschutzberechtigten) erfordert. Weil die bestim-
mungsgemadsse Verwertung solcher Wortwerke die Leistungen dieser Dritten sozusagen
voraussetzt, erscheint es zweckmaissig und auch gerechtfertigt, auch ihren Beitrag an
der Umsetzung und Verbreitung des Werkes zu beriicksichtigen. Infolgedessen kann die
Erhaltung der Werktreue nicht gleich gewichtet werden wie bei Werken, bei welchen
bestimmungsgemaiss die Auswertung durch Vervielfiltigung und Verbreitung im Vor-
dergrund steht. Das Kriterium der bestimmungsgeméssen Verwertung hat den Vorteil,

124 BGE 113 II 196. Das Bundesgericht scheint mit diesem Ansatz offenbar geringere Anspriiche an
die Individualitit der wissenschaftlichen Systematik und Darstellung zu stellen als etwa KumMER
(111 f.). Ob mit dieser Rechtssprechung die heikle Frage, wann die konkret gewihlte Methode
individuell wird, tatsdchlich entschirft wird, bleibt indessen fraglich. Immerhin lésst sich erken-
nen, dass das Bundesgericht bemiiht ist, die subjektive Wertung der Rechtsanwendung moglichst
zuriick zu binden.

125 Vgl. etwa die Beispiele bei voN BUREN/MEER, 92 ff.
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dass es auf objektiv bestimmten oder bestimmbaren Tatsachen beruht. Es taugt aller-
dings nur dort, wo von Anfang an feststeht, dass ein Werk fiir eine spezifische nicht
unter das Hauptrecht fallende Verwertung geschaffen worden ist.'*® Weil dies eher die
Ausnahme bildet, wird auch die praktische Bedeutung dieses Kriteriums gering sein.

V. Das Kriterium des mutmasslichen Willens des Autors

Sind Fragen zu entscheiden, welche in die Urheberpersonlichkeitsrechte eingreifen, ist
der Autor dazu anzuhoren. Der Autor kann bis zu seinem Tod die urheberpersonlich-
keitsrechtlichen Befugnisse ausiiben. Mangels Vererblichkeit der urheberrechtsperson-
lichkeitsrechtlichen Befugnisse fallen mit dem Tod des Autors diese Befugnisse dahin.
Sind nach dem Tod des Autors Entscheide zu treffen, die in das Urheberpersonlich-
keitsrecht eingreifen, ist stets zu priifen, wie der Autor unter den gegebenen Umsténden
mutmasslich entschieden hitte, wenn er zu Lebzeiten mit der konkreten Fragestellung
konfrontiert gewesen wire. Dabei konnen Entscheide, die der Autor zeitlebens in dhn-
lichen oder vergleichbaren Konstellationen getroffen hat, analog herangezogen wer-
den und wichtige Anhaltspunkte fiir den mutmasslichen Willen des Autors liefern. Bei
Fehlen von vergleichbaren «Richtungsanweisungen» des Autors konnen allenfalls aus
seiner Einstellung zu seinem Werk oder seinem Verstindnis als Autor und als Akteur
des Kulturbetriebes gewisse Schliisse gezogen werden.

Das Kriterium des mutmasslichen subjektiven Willens des Autors ist bei der Beur-
teilung von Fragen, welche urheberpersonlichkeitsrechtliche Aspekte beriihren, von
grosser Bedeutung. Dieses Kriterium steht zum Kriterium der Zeitdauer'”’ in einem
Verhiltnis der Wechselwirkung. Je weiter der Tod des Autors zuriick liegt, desto eher
wird auch der mutmassliche subjektive Wille des Autors an Gewicht einbiissen.

VI. Das Kriterium des kulturpolitischen Wertes eines Werkes fiir
den Kulturbetrieb

Von allen Kriterien ist dieses am schwierigsten zu handhaben. Es geht dabei um die
Frage, welche Bedeutung ein Werk innerhalb des Kulturbetriebes und umgekehrt wel-
ches Interesse der Kulturbetrieb an der Verwertung dieses Werkes hat. Dies sind Fra-
gen kulturpolitischer Natur, die ein Richter kaum allein wird beantworten konnen und
wollen. Gleichwohl ist die Frage zu stellen, ob bei Entscheiden iiber die Verwertung

126 Es ldsst sich vertreten, eine Regieanweisung in einem Theaterstiick nicht a la lettre zu befolgen. So
konnte die Regieanweisung «Vorhang fillt» auch durch Verdunkelung der Biihne befolgt werden.
127 Vgl. oben Ziffer II.
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eines Werkes auch kulturpolitische Uberlegungen einfliessen diirfen und sollen. Besteht
ein wichtiges Interesse an der Verwertung eines Werkes, wenn es ein «kulturpolitisch
wichtiges» Werk ist und darf eine solche Uberlegung auch in die rechtliche Beurteilung
einfliessen? Dies konnte zu emotional geladenen Diskussionen und rechtlich heiklen
Interessenabwigungen fiihren, fiir welche im sachlich-juristischen Denkschema und
vor dem Hintergrund der gesetzlichen Wertungen, die im URG zum Ausdruck kommen,
kaum Raum besteht. Das kulturpolitische Interesse an der Auswertung eines Werkes
versagt daher als Kriterium fiir die rechtliche Beurteilung.

VII. Schlussbetrachtung

Von all den untersuchten Kriterien versagt das letztgenannte, namlich der kulturpoliti-
sche Wert eines Werkes fiir den Kulturbetrieb, und hat daher bei rechtlichen Erorterun-
gen aussen vor zu bleiben. Am stirksten gewichtet werden im Rahmen der vorliegenden
Untersuchung die Kriterien des mutmasslichen Willens des Autors, der Zeitdauer und
der bestimmungsgemassen Verwertung eines Werkes, weil bei diesen Kriterien auf fest-
gestellte Umstidnde (der mutmassliche Wille des Autors) oder objektiv bestimmte oder
bestimmbare Tatsachen abgestellt werden kann und insoweit nachvollziehbare Ent-
scheide getroffen werden konnen. Die Kriterien der Ferne bzw. die Nihe zum Haupt-
recht und der Werkindividualitidt kénnen bloss neben anderen Kriterien, gleichsam
zur Verstirkung oder Unterstiitzung einer allgemeinen Tendenz, nicht aber als einzige
Entscheidhilfe dienen. Diese Kriterien weisen insofern eine Gemeinsamkeit auf, als
sie «nicht wertneutral» sind und daher jeweils nur mit Zuriickhaltung herangezogen
werden sollten.

936 Streuli-Youssef/Reutter

Auszug aus Mosimann P./Renold M.-A./Rascher A. (Hrsg.), Kultur Kunst Recht, Schweizerisches
und internationales Recht, Basel 2009. © Helbing Lichtenhahn Verlag 2009





