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Botschaft

zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes sowie zur
Genehmigung zweier Abkommen der Weltorganisation
fur geistiges Eigentum und zu deren Umsetzung

vom ...

Sehr geehrter Herr Nationalratsprasident
Sehr geehrter Herr St&nderatsprasident
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit dieser Botschaft unterbreiten wir Ihnen, mit dem Antrag auf Zustimmung, den
Entwurf zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes (Modernisierung des Urheber-
rechts), den Entwurf zum Bundesbeschluss tiber die Genehmigung des Vertrags von
Peking Uber den Schutz von audiovisuellen Darbietungen sowie den Entwurf zum
Bundesbeschluss Uber die Genehmigung des Vertrags von Marrakesch (ber die
Erleichterung des Zugangs zu verdffentlichten Werken fir blinde, sehbehinderte
oder sonst lesebehinderte Menschen und (iber seine Umsetzung (Anderung des
Urheberrechtsgesetzes).

Gleichzeitig beantragen wir lhnen, die folgenden parlamentarischen Vorstdsse abzu-
schreiben:

2010 P 10.3263 Braucht die Schweiz ein Gesetz gegen das illegale
Herunterladen von Musik?
(S10.6.2010, Savary)

2012 P 12.3326  Firein Urheberrecht, das fair ist und im Einklang mit
den Freiheiten der Internetgemeinde steht
(S5.6.2012, Recordon)

2012 P 12.3173  Angemessene Entschddigung von Kulturschaffenden unter
Einhaltung der Privatsphére der Internetnutzer
(N 15.6.2012, Gléttli)

2014 M 14.3293  Abgabe auf leeren Datentrdgern
(N 12.6.2014, Kommission fir Wirtschaft und Abgaben
NR; S 26.11.2014)

2015 P 14.4150 URG-Revision. Einflihrung eines Verleihrechts
(N 19.3.2015, Bieri)
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Wir versichern Sie, sehr geehrter Herr Nationalratspréasident, sehr geehrter Herr
Sténderatsprésident, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorziiglichen Hoch-
achtung.

Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Die Bundesprésidentin: Doris Leuthard
Der Bundeskanzler: Walter Thurnherr



Ubersicht

Der Bundesrat will das Urheberrecht modernisieren. Im Zentrum der Gesetzes-
revision stehen Massnahmen, mit denen die Internetpiraterie besser bekampft
werden kann, ohne dabei die Konsumentinnen und Konsumenten solcher Ange-
bote zu kriminalisieren. Zudem sollen verschiedene gesetzliche Bestimmungen an
neuere technologische und rechtliche Entwicklungen angepasst werden, um die
Chancen und Herausforderungen der Digitalisierung im Urheberrecht nutzen
bzw. meistern zu kénnen. Profitieren soll insbesondere die Forschung. Gleich-
zeitig enthalt die Vorlage eine Reihe weiterer Massnahmen, mit denen zentrale
Anliegen der Kulturschaffenden, der Nutzerinnen und Nutzer sowie der Konsu-
mentinnen und Konsumenten erfillt werden. Schliesslich sollen zwei Abkommen
der Weltorganisation fir geistiges Eigentum ratifiziert werden.

Ausgangslage

Das Urheberrecht wurde mit der 2008 in Kraft getretenen Teilrevision des Urheber-
rechtsgesetzes an das digitale Umfeld angepasst. Die seither gemachten Erfahrun-
gen haben jedoch gezeigt, dass in einzelnen Punkten Nachbesserungen erforderlich
sind. Die rechtlichen Instrumente zur Pirateriebekampfung sind gegenwartig unge-
niigend. Gleichzeitig erschwert es das Urheberrecht, das Potenzial der Digitalisie-
rung vollstandig auszuschdpfen. Auf internationaler Ebene sind zwei neue Abkom-
men zum Urheberrecht geschlossen worden, welche die Schweiz ratifizieren soll.

Inhalt der Vorlage

Die Vorlage umfasst eine Reihe von Massnahmen zur Modernisierung des Schweizer
Urheberrechts. Im Zentrum steht eine wirksame, die Konsumentinnen und Konsu-
menten nicht kriminalisierende Bekdmpfung der Internetpiraterie. Auf zahlreichen
Internetseiten werden heute Filme, Musikstiicke, Videogames und Bdcher illegal
angeboten. Gegen diese illegalen Angebote will die Vorlage vorgehen.

Die Piraterie soll dort bek&mpft werden, wo dies am effizientesten erfolgen kann,
namlich bei den Hosting-Providern*. Hosting-Provider sind Anbieter von Internet-
diensten, die ihren Kundinnen und Kunden Speicherplatz zur Verfugung stellen,
damit diese Informationen speichern kdnnen. Schweizer Hosting-Provider sollen
keine Piraterieplattformen beherbergen und bei Urheberrechtsverletzungen (ber
ihre Server* die betroffenen Inhalte rasch entfernen. Im Vordergrund steht dabei
weiterhin die Selbstregulierung der Branche. Bei Piraterieplattformen geniigt die
Selbstregulierung jedoch nicht. Einmal entfernte urheberrechtsverletzende Inhalte
werden dort oft umgehend wieder zuganglich gemacht. Hosting-Provider, deren
Dienste Urheberrechtsverletzungen begiinstigen, werden deshalb neu verpflichtet,
dafir zu sorgen, dass einmal entfernte Inhalte auch entfernt bleiben («Stay-
down*»). Ein erneuter Hinweis durch die Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber ist
in solchen Fallen nicht notwendig. Damit wird der fiir die Rechtsinhaberinnen und
Rechtsinhaber frustrierende Kreislauf aus Abmahnen, Entfernen und wieder Zu-

1 Die mit einem Sternchen versehenen Begriffe werden im Glossar erklart.




ganglichmachen durchbrochen. Als weitere Massnahme zur Pirateriebekdmpfung
soll im Gesetz ausdriicklich festgehalten werden, dass eine Datenbearbeitung zur
strafrechtlichen Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen zuléssig ist. Hingegen
wird davon abgesehen, Blocking-Massnahmen* durch Access-Provider* (sog. Netz-
sperren) sowie den Versand aufklarender Hinweise bei schwerwiegenden Urheber-
rechtsverletzungen uber Peer-to-Peer-Netzwerke* vorzuschlagen.

Weiter enth&lt die Vorlage Massnahmen zur Anpassung des Schweizer Urheber-
rechts an die neuesten technologischen und rechtlichen Entwicklungen: Zugunsten
der Nutzerinnen und Nutzer sowie der Konsumentinnen und Konsumenten enthalt
sie das Verzeichnisprivileg*, die vergutungsfreie Wissenschaftsschranke und eine
Regelung fir die Nutzung von verwaisten Werken. Zugunsten der Kulturschaffenden
umfasst die Vorlage die Verléangerung der Schutzfrist flr verwandte Schutzrechte,
den Schutz von Fotografien ohne individuellen Charakter sowie die Video-on-
Demand-Vergutung* fur Urheberinnen und Urheber und Interpretinnen und Inter-
preten. Diese Massnahmen korrigieren das von den Kulturschaffenden als «Value-
gap» bezeichnete Missverhéltnis zwischen der zunehmenden Online-Nutzung ihrer
Werke und den Vergutungen, die sie hierflr erhalten. Schliesslich sieht die Vorlage
die Einflhrung von erweiterten Kollektivlizenzen*, Verbesserungen im Tarif-
genehmigungsverfahren sowie die elektronische Nutzermeldung an die Verwertungs-
gesellschaften vor.

Die Vorlage enthalt ausgewahlte wichtige Anpassungen. Bei der Zusammensetzung
des Pakets wurde darauf geachtet, dass dieses ausgewogen ist und die Interessen
der verschiedenen Gruppen berlicksichtigt. Die Vorlage basiert auf einem Kompro-
miss, der im Rahmen der Arbeitsgruppe zum Urheberrecht (AGUR12*) mit den
Vertreterinnen und Vertretern der Kulturschaffenden, der Produzentinnen und
Produzenten, der Nutzerinnen und Nutzer, der Konsumentinnen und Konsumenten
sowie der Internet-Service-Provider* geschlossen wurde.

Schliesslich wird die Ratifikation von zwei internationalen Abkommen vorgeschla-
gen, die im Rahmen der Weltorganisation fiir geistiges Eigentum abgeschlossen
wurden. Die beiden Abkommen garantieren im internationalen Verhdaltnis einen
Standard, der in der Schweiz bereits gesetzlich verankert ist. Beide Abkommen
wurden von zahlreichen Staaten und auch von der EU unterzeichnet. Ihre Umset-
zung erfordert einzig eine Anpassung der bestehenden Schrankenbestimmung zu-
gunsten von Menschen mit Behinderungen.
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Botschaft
1 Grundziige der Vorlage
1.1 Ausgangslage

Jede Revision des Urheberrechts sieht sich mit dem Problem konfrontiert, dass die
Interessenlage in diesem Bereich ausserordentlich vielfaltig ist. Die Gegensétze
beschrénken sich nicht auf das Schutzbedirfnis der Urheberinnen und Urheber
einerseits und das Bedirfnis der Konsumentinnen und Konsumenten nach einem
maglichst freien Zugang zu den Werken andererseits.2 Zwischen den beiden Interes-
sengruppen stehen die Produzentinnen und Produzenten, die Bibliotheken, die
Universitaten und die Internet-Service-Provider mit je unterschiedlichen Anliegen.
Die Kulturschaffenden sowie die Produzentinnen und Produzenten streben grund-
sétzlich nach umfassenden Exklusivrechten, die ihnen eine Lebens-, Geschafts- und
Investitionsgrundlage bieten. Die Nutzerinnen und Nutzer sowie Konsumentinnen
und Konsumenten ihrerseits wiinschen sich einen méglichst umfassenden und giins-
tigen Zugang zu Inhalten. Nutzerinnen und Nutzer kénnen wiederum Kulturschaf-
fende oder wissenschaftliche Autorinnen bzw. Autoren sein, die im Rahmen ihrer
Arbeit auf bestehende Werke zurlickgreifen.3 Diese Vielfalt der Interessen macht die
Suche nach einer tragfahigen Lésung im Urheberrecht besonders anspruchsvoll. Die
letzte Teilrevision des URG# dauerte nicht umsonst 11 Jahre.

Gleichzeitig macht im Bereich des Urheberrechts die technische Entwicklung eine
periodische Neubeurteilung der gesetzlichen Grundlagen notwendig.5 Die Verbrei-
tung des Internets sowie die Digitalisierung haben das Verhalten der Nutzerinnen
und Nutzer nachhaltig verandert. Rund ein Drittel der ber 15-jahrigen Schweizerin-
nen und Schweizer hat bereits einmal Musik, Filme oder Computerspiele herunter-
geladen, ohne dafir bezahlt zu haben.s

Vor diesem Hintergrund hat das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement
(EJPD) im Sommer 2012 die AGUR12 eingesetzt. In dieser waren Kulturschaf-
fende, Produzentinnen und Produzenten, Nutzerinnen und Nutzer sowie Konsumen-
tinnen und Konsumenten vertreten. Die Einsetzung der AGUR12 fusste auf der
Uberzeugung, dass eine Gesetzesrevision im Bereich des Urheberrechts nur dann
reelle politische Chancen hat, wenn sich die verschiedenen Interessengruppen auf
einen Kompromiss einigen kdnnen. Inhaltlich richtete die Arbeitsgruppe ihre Arbeit
an folgenden Punkten aus: Die Kinstlerinnen und Kiinstler sollten einen angemes-
senen Schutz fir ihre Arbeit erhalten, die Produzentinnen und Produzenten ihre

2 GoVoNI, CARLO, Die Revision des schweizerischen Urheberrechtsgesetzes, UFITA
114/1990, S. 8.

3 Eidgendssisches Institut fiir Geistiges Eigentum (Hrsg.), Das Urheberrecht im digitalen
Zeitalter — Herausforderung oder Sackgasse, Bern 2006, S. 14.

4 SR2311

5 Bericht des Bundesrates zur unerlaubten Werknutzung tiber das Internet in Erfullung
des Postulats 10.3263 Savary, August 2011, S. 7 f.

6 Bericht des Bundesrates zur unerlaubten Werknutzung tiber das Internet in Erfullung
des Postulats 10.3263 Savary, August 2011, S. 7 f.
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Rechte durchsetzen kénnen, die Konsumentinnen und Konsumenten nicht unnétig
kriminalisiert werden und die Internet-Service-Provider sollten Rechtssicherheit und
Schutz vor Schadenersatzanspriichen erhalten.

Nach insgesamt zwoIf Sitzungen konnten sich die Mitglieder der AGUR12 am
28. November 2013 auf eine Reihe von gemeinsamen Empfehlungen fiir die Moder-
nisierung des Urheberrechts einigen. Diese Empfehlungen gaben den Anstoss zur
Ausarbeitung eines Vernehmlassungsentwurfs (iber eine Teilrevision des URG.

Die Vernehmlassung zur Vorlage endete am 31. Marz 2016. Insgesamt gingen
1224 Stellungnahmen ein. Die Vernehmlassung hat gezeigt, dass eine Modernisie-
rung des Urheberrechts grundsatzlich begrisst wird. Die Vorstellungen (ber den
konkreten Inhalt der Vorlage gingen jedoch stark auseinander.

Das EJPD hat deshalb im Anschluss an die Vernehmlassung mit den Mitgliedern der
AGUR12 offene Fragen aus der Vernehmlassung gekldrt, um die Akzeptanz der
Vorlage zu erhéhen. Die Arbeitsgruppe traf sich unter der Leitung des Eidgends-
sischen Instituts flr Geistiges Eigentum (IGE) zwischen dem 28. September 2016
und dem 2. Mérz 2017 zu funf Sitzungen. Teilgenommen haben neben Kulturschaf-
fenden, Produzentinnen und Produzenten, Nutzerinnen und Nutzern sowie Konsu-
mentinnen und Konsumenten auch Internet-Service-Provider und das Bundesamt fir
Justiz (BJ) sowie weitere Vertreterinnen und Vertreter der Verwaltung. An ihrer
letzten Sitzung einigten sich die Mitglieder der AGUR12 auf ein Kompromiss-
Paket. Um die Pirateriebekdmpfung herum gruppiert, enthalt das Kompromiss-Paket
eine Reihe von Vorschldgen, von denen die verschiedenen Interessengruppen pro-
fitieren — also die Kunstlerinnen und Kinstler, die Konsumentinnen und Konsu-
menten, die Wissenschaft und die Gedéchtnisinstitutionen*, die Internet-Service-
Provider sowie die Produzentinnen und Produzenten. Keine der in der AGUR12
vertretenen Interessengruppen hat ihre Forderungen vollumfanglich durchsetzen
kénnen. Aber alle haben gewisse flir sie wichtige Anliegen in das Kompromiss-
Paket einbringen kdénnen und gleichzeitig Abstriche in anderen Punkten gemacht.
Das Paket schafft so einen Ausgleich. Genau das war das Ziel, das mit der Einset-
zung der AGUR12 verfolgt worden war: Die Modernisierung des Urheberrechts soll
breit abgestutzt sein, bevor das Geschéft der Bundesversammlung vorgelegt wird.

Diese Arbeiten der AGUR12 bilden deshalb zusammen mit den Ergebnissen aus der
Vernehmlassung die Grundlage fiir die Revision. Kern der Vorlage bleibt die Pirate-
riebek&mpfung.

Die vorgeschlagenen Massnahmen zur Verbesserung der Mdglichkeiten der Pirate-
riebek&mpfung tragen auch den Bedenken des US-Handelsbeauftragten Rechnung.
Dieser erstellt einen jahrlichen Bericht, den sogenannten Special-301-Report*, tiber
den weltweiten Schutz von Immaterialgiterrechten. Lander, die aus Sicht der USA
Defizite beim Schutz von Immaterialgiiterrechten aufweisen, werden auf einer Liste
geflihrt (sog. Watch-List). Die Schweiz wurde auf Verlangen der US-Urheber-
rechtsindustrie im Jahr 2016 erstmals auf diese «Watch-List» gesetzt.” Dies hatte
keine unmittelbaren rechtlichen, politischen oder wirtschaftlichen Folgen, belastet
aber die bilateralen Beziehungen. Der Special-301-Report attestiert der Schweiz, die

7 Vgl. Office of the United States Trade Representative, 2016 Special 301 Report,
April 2016, S. 55 f.
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Rechte am geistigen Eigentum auf einem hohen Niveau zu schiitzen, und begrisst
die von der Schweiz geplanten Massnahmen im Bereich des Urheberrechts.

1.2 Die beantragte Neuregelung

Die Vorlage besteht aus zwei Teilen. Zum einen wird das Urheberrecht punktuell
angepasst. Dabei stehen die Erfahrungen mit der Digitalisierung im Vordergrund.
Zum anderen werden dem Parlament zwei Abkommen der WIPO zur Gutheissung
unterbreitet.

121 Modernisierung des Urheberrechts
1211 Massnahmen zur Bekdmpfung der Online-Piraterie

Zentrales Thema der Gesetzesrevision ist die Pirateriebekdmpfung. Urheberrechts-
verletzungen im Internet haben ein grosses Schadenspotenzial. Sie kénnen zu zahl-
reichen Folgeverletzungen durch weitere Internetnutzerinnen und Internetnutzer
fuhren. Die Mdglichkeiten der Pirateriebekdmpfung sind gegenwartig ungeniigend.
Die Simsa, der Branchenverband der Hosting-Provider, sieht fiir Urheberrechtsver-
letzungen eine Selbstregulierung in der Form des Code of Conduct Hosting®* vor.
Die Selbstregulierung versagt indessen in denjenigen Fallen, in denen ein Hosting-
Provider Urheberrechtsverletzungen direkt oder indirekt zu seinem Geschaftsmodell
macht, indem er Plattformen betreibt oder beherbergt, die Piraterie beglinstigen.

Wird ein Hosting-Provider darliber informiert, dass eine seiner Kundinnen oder
einer seiner Kunden urheberrechtlich geschitzte Inhalte auf seinem Server abgelegt
hat und diese Inhalte unerlaubt zugénglich macht, stehen dem Hosting-Provider
gemass dem Code of Conduct Hosting der Simsa zwei VVorgehensweisen offen. Zum
einen kann er seine Kundinnen oder Kunden {ber den Eingang der Meldung («No-
tice*») informieren, sie ihnen weiterleiten und sie auffordern, die beanstandeten
Inhalte zu entfernen oder die Rechtmdssigkeit der Inhalte in einer Stellungnahme an
die Absenderin oder den Absender der Meldung zu begriinden. Bei klaren Féllen
kann der Hosting-Provider zum anderen den Zugang zur betroffenen Webseite nach
eigenem Ermessen und, ohne vorher seine Kundin oder seinen Kunden zu kontaktie-
ren, ganz oder teilweise sperren, bis die Angelegenheit zwischen den betroffenen
Personen oder durch die Gerichte und Behdrden geklart ist.

In denjenigen Féllen, in denen ein Hosting-Provider Urheberrechtsverletzungen zu
seinem Geschéftsmodell macht, versagt die Selbstregulierung. In diesen Fallen
werden urheberrechtsverletzende Inhalte unmittelbar nach deren Entfernung regel-
massig wieder aufgeschaltet und die Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber sehen
sich gezwungen, erneut zu reagieren. Um dieses Katz-und-Maus-Spiel zu durch-
brechen, wird die Selbstregulierung um eine gesetzliche Pflicht fir jene Hosting-
Provider erganzt, die eine besondere Gefahr fur Verletzungen von Urheberrechten
schaffen. Derartige Hosting-Provider miissen dafiir sorgen, dass urheberrechtsverlet-

8  simsa.ch > Services > Code of Conduct Hosting

10
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zende Inhalte, die bereits einmal entfernt wurden, auch entfernt bleiben («Stay-
down»-Pflicht). In der Praxis bedeutet das aber nicht, dass die betreffenden Hosting-
Provider alle Inhalte auf ihren eigenen Servern tiberwachen, sondern dass sie manu-
ell oder mit Hilfe von Software priifen, ob im Internet die betreffenden Inhalte tiber
Links*, die auf ihre Server fuhren, angeboten werden. Stellt der Hosting-Provider
fest, dass solche urheberrechtsverletzenden Inhalte Uber seine Server angeboten
werden, muss er die entsprechenden Inhalte entfernen. Der Aufwand fiir diese
Uberwachung findet seine Grenze an der technischen und wirtschaftlichen Zumut-
barkeit. Um praventiv das erneute Aufschalten urheberrechtsverletzender Inhalte zu
unterbinden, haben die Hosting-Provider die Mdglichkeit, dies in ihren Kunden-
beziehungen vertraglich zu regeln.

Der Code of Conduct Hosting der Simsa bietet keine Lsung, wenn die urheber-
rechtsverletzenden Inhalte nicht Gber Server von Hosting-Providern angeboten
werden. Das ist der Fall bei Peer-to-Peer-Netzwerken. In diesen Netzwerken kénnen
private Computer Uber spezielle Software so vernetzt sein, dass Inhalte direkt geteilt
werden kdénnen (von Personal Computer zu Personal Computer). Werden Peer-to-
Peer-Netzwerke in urheberrechtsverletzender Weise fiir den Austausch von Inhalten
verwendet, so steht den Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhabern der strafrechtliche
Weg offen. Um ein Strafverfahren einzuleiten, haben Rechtsinhaberinnen und
Rechtsinhaber den Strafverfolgungsbehdrden bisher die IP-Adresse* mitgeteilt, (iber
die Inhalte in urheberrechtsverletzender Weise angeboten wurden. Die damit einher-
gehende Datenbearbeitung ist jedoch mit Unsicherheiten behaftet. Gemass einem
jlngeren Bundesgerichtsurteil (BGE 136 Il 508; Logistep) ist die Dokumentierung
von IP-Adressen durch Vertreter des Rechtsinhabers nicht mit dem DSG? vereinbar.
Mit Artikel 77i wird deshalb eine gesetzliche Grundlage fiir die Datenbearbeitung
zur strafrechtlichen Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen geschaffen.
Dadurch werden die durch den Logistep-Entscheid entstandenen Unklarheiten
beseitigt.

Die Datenbearbeitungsgrundlage in Artikel 77i ist nicht auf die strafrechtliche
Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen in Peer-to-Peer-Netzwerken beschrénkt,
weil die Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber auch zur Identifikation des Hosting-
Providers, der eine Webseite mit urheberrechtsverletzenden Inhalten beherbergt,
oftmals die IP-Adresse der betreffenden Webseite bendtigen.

Die Datenbearbeitungsgrundlage in Artikel 77i respektiert die Empfehlungen des
Eidgendssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (EDOB)10 und geht
dem DSG nicht vor. Das DSG findet auf Datenbearbeitungen, die gestutzt auf Arti-
kel 77i erfolgen, vollumfanglich Anwendung. Erlaubt ist weiter, diese Daten auch
fur die adhésionsweise Geltendmachung von zivilrechtlichen Anspriichen oder fiir
deren Geltendmachung nach abgeschlossenem Strafverfahren zu verwenden. Dabei
handelt es sich um eine Klarstellung, dass die VVorgehensmdglichkeiten, welche die
StPO!1 bietet, durch die Datenbearbeitungsnorm nicht ausgeschlossen werden.

SR 235.1
10 www.edoeb.admin.ch > Dokumentation > Tétigkeitsberichte > 19-2011/12 >
u Internet-Tauschbdrsen — Rechtslage nach dem Logistep-Entscheid

SR 312.0
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1.2.1.2 Weitere Anderungen zur Modernisierung
des Urheberrechts

Neben den Massnahmen zur Bek&mpfung der Online-Piraterie enthélt die vorge-
schlagene Neuregelung Massnahmen, um das Potenzial der Digitalisierung besser zu
nutzen.

Das Verzeichnisprivileg, die Schranke zur Nutzung von verwaisten Werken und die
Wissenschaftsschranke sind wichtige Elemente im Interesse inhaltsvermittelnder
Institutionen wie Museen, Archive und Bibliotheken, der Hochschulen und anderer
Forschungseinrichtungen sowie der Konsumentinnen und Konsumenten.

Das Verzeichnisprivileg regelt, wie Geddchtnisinstitutionen (6ffentliche oder 6ffent-
lich zugéngliche Bibliotheken, Bildungseinrichtungen, Museen, Sammlungen und
Archive) die Online-Verzeichnisse ihrer Bestdnde ausgestalten kdnnen, um ihren
Vermittlungsauftrag zeitgeméss und den technischen Mdglichkeiten entsprechend
wahrnehmen zu kénnen. Die neue Norm erlaubt die Wiedergabe von Buchumschla-
gen, Zusammenfassungen, kleinformatigen Bildern sowie von Ausschnitten von
Filmen und Musikwerken in Online-Verzeichnissen. Die Nutzerinnen und Nutzer
der Gedé&chtnisinstitutionen kénnen sich so ein genaueres Bild uber das ihnen zur
Verfligung stehende Angebot machen, als es bisher méglich war. Das steigert letzt-
lich die Attraktivitat und den Wert dieser Einrichtungen.

Die Schranke zur Nutzung von verwaisten Werken korrigiert Nachteile, die sich aus
der relativ langen Schutzfrist des Urheberrechts ergeben. Oftmals miissen Werk-
nutzungen deshalb unterbleiben, weil keine Erlaubnis eingeholt werden kann, da
die Rechtsinhaberin oder der Rechtsinhaber unbekannt oder unauffindbar ist. Die
Schranke zur Nutzung von verwaisten Werken ermdglicht eine Lizenzierung der
Verwertungsrechte an Werken (Art. 10), die sich in den Bestdnden von Gedachtnis-
institutionen befinden und bei denen die Rechtsinhaberin oder der Rechtsinhaber
nicht mit einem verhaltnisméassigen Aufwand identifiziert oder aufgefunden werden
konnte. Von dieser Mdglichkeit kénnen nicht nur die Geddachtnisinstitutionen,
sondern auch Dritte profitieren, die verwaiste Werke* aus den Bestédnden von Ge-
déchtnisinstitutionen nutzen mdchten. Die Schranke zur Nutzung von verwaisten
Werken ist nicht neu. Die bestehende Schranke ist aber zu spezifisch auf die Archive
von Sendeunternehmen ausgerichtet. Die neu formulierte Schranke erfasst nun auch
die Besténde von offentlichen oder 6ffentlich zugédnglichen Bibliotheken, Bildungs-
einrichtungen, Museen, Sammlungen und Archiven.

Die Wissenschaftsschranke stellt im Interesse der Forschung sicher, dass Urheberin-
nen und Urheber das fir das Text- und Data-Mining* notwendige Kopieren nicht
verbieten dirfen. Text- und Data-Mining, d. h. das elektronische Verarbeiten grosser
Text- und Datenmengen zur Analyse von Texten und Informationssammlungen und
zur ldentifizierung von Querbeziigen, ist ein wichtiges Forschungsinstrument ge-
worden. Dabei fallen grosse Mengen an technisch bedingten, aber nicht voriiberge-
henden Vervielfaltigungen an. Es ist ungeklart, inwiefern hierzu eine Rechteeinréu-
mung erforderlich ist. Falls eine Rechteeinrdumung erfolgen muss, ist es praktisch
unmdoglich, die notwendigen Bewilligungen fiir die Vervielfaltigungen in der Form
individueller Lizenzen einzuholen. Der daftr erforderliche Aufwand und allenfalls

12
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auch die dafiir zu entrichtende Verglitung wéren in zahlreichen Féllen unverhaltnis-
massig. Die Wissenschaftsschranke erfasst bewusst auch die kommerzielle For-
schung, weil eine Beschrankung auf die nicht-kommerzielle Forschung in der Praxis
zu schwierigen Abgrenzungsproblemen flihren wirde. Die Grenze zwischen kom-
merzieller und nicht-kommerzieller Forschung l&sst sich etwa bei Kooperationen
von Hochschulen mit Unternehmen, bei Hochschulforschungen, die zu Spin-off-
Unternehmen flihren, oder bei allfalligen Forschungen an sich kommerziell orien-
tierter Unternehmen im nicht-kommerziellen Bereich, wie z. B. bei der Erforschung
vernachldssigter Krankheiten, kaum ziehen. Die vorgeschlagene umfassende und
vergutungsfreie Wissenschaftsschranke erleichtert massgeblich die Forschung und
tragt so zu einer Starkung des Forschungsstandorts Schweiz bei. Die neue Wissen-
schaftsschranke ergénzt die schon im geltenden Recht vorhandenen und auch wei-
terhin gultigen Schranken, wie etwa die Eigengebrauchsschranke oder das Zitat-
recht, die Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler fir ihre wissenschaftliche
Téatigkeit in Anspruch nehmen kénnen.

Zugunsten der Kulturschaffenden enthdlt das Paket eine Verldngerung der Schutz-
frist fur verwandte Schutzrechte, einen Sonderschutz fir Herstellerinnen und Her-
steller nicht individueller (und damit nicht urheberrechtlich geschiitzter) Fotografien
und eine Video-on-Demand-Vergitung fir Urheberinnen und Urheber sowie fir
Interpretinnen und Interpreten.

Die Schutzfrist flir die verwandten Schutzrechte der Interpretinnen und Interpreten
sowie der Herstellerinnen und Hersteller von Ton- und Tonbildtragern wird von 50
auf 70 Jahre erhoht. Eine solche Schutzfrist von 70 Jahren existiert in der EU fir
Interpretinnen und Interpreten auf Tontrédgern sowie fir Tontragerproduzentinnen
und Tontragerproduzenten. Die Verladngerung der Dauer der Schutzfrist wird fir die
Interpretinnen und Interpreten damit begriindet, dass sie ihre Laufbahn im Allge-
meinen in relativ jungen Jahren beginnen, sodass ihre Darbietungen bei der derzei-
tigen Schutzdauer von 50 Jahren flir Aufzeichnungen von Darbietungen gegen Ende
ihres Lebens hdufig nicht mehr geschiitzt sind. Deshalb entsteht fir einige aus-
libende Kunstlerinnen und Kiinstler am Ende ihres Lebens eine Einkommensliicke.12
Den Produzentinnen und Produzenten soll die Verlangerung der Schutzfrist helfen,
ihre Investitionen in neue Talente aufrechtzuerhalten.13 Die Vorlage erhoht das
Schutzniveau aus Gleichbehandlungsgriinden auch fiir Interpretinnen und Inter-
preten im audiovisuellen Bereich sowie Audiovisionsproduzentinnen und Audio-
visionsproduzenten.

Fotografien sind nur dann urheberrechtlich geschiitzt, wenn sie einen individuellen
Charakter aufweisen. Das filhrt dazu, dass Fotografien, die z. B. das Zeitgeschehen
dokumentieren, oder Produktfotografien auf handwerklich héchstem Niveau oft un-
geschiitzt bleiben. Die Fotografinnen und Fotografen, die diese Aufnahmen geschaf-
fen haben, konnen sich nicht gegen eine Weiterverwendung ihrer Bilder wehren und

12 Richtlinie 2011/77/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom
27. September 2011 zur Anderung der Richtlinie 2006/116/EG iber die Schutzdauer
des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte, ABI. L 265 vom
11.10.2011, S. 1.

13 ec.europa.eu/internal_market/copyright/term-protection/index_de.htm
(Stand: 14.07.2017)
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mit ihnen auch kein Einkommen erzielen. Das Problem hat sich mit dem Internet
noch verstarkt, da Fotografien in einfachster Weise heruntergeladen und wieder
verwendet werden konnen. Ein im Vergleich zum Urheberrecht eingeschrankter
Sonderschutz schafft hier Abhilfe. Die Schutzfrist ist begrenzt auf 50 Jahre ab der
Veroffentlichung bzw. ab der Herstellung, falls keine Verdffentlichung erfolgte.

Die Video-on-Demand-Vergitung fir Urheberinnen und Urheber sowie Interpretin-
nen und Interpreten komplementiert deren ausschliessliches Recht, ihre Werke und
Darbietungen auf Anbieterplattformen online zugdnglich zu machen. Das aus-
schliessliche Recht bleibt frei auf die Produzentinnen oder Produzenten tbertragbar.
Wird jedoch dieses Recht auf die Produzentin oder den Produzenten ubertragen, so
wird die dafiir geschuldete Vergiitung tiber die Verwertungsgesellschaften direkt bei
den Betreiberinnen und Betreibern der Anbieterplattformen, mit denen die Produ-
zentinnen oder Produzenten Vereinbarungen getroffen haben, eingezogen. Die Kul-
turschaffenden versprechen sich von der kollektiven Verwertung eine gewisse
Korrektur der ungleichen Verhandlungsmacht, wie sie bei der individuellen Rechte-
verwertung vorliegt, und dadurch eine Verringerung des Ungleichgewichts zwischen
der zunehmenden Online-Nutzung von Werken und den nur geringen Erldsen,
welche die Kulturschaffenden aus diesen Online-Nutzungen ziehen (sog. Value-
gap). Diese Einziehung der Vergiitung Uber die Verwertungsgesellschaften ist in der
Schweiz fiir Urheberinnen und Urheber von audiovisuellen Werken bereits heute
bestehende Praxis. Grdssere international tatige Betreiberinnen und Betreiber von
Online-Plattformen sind mit dieser Praxis zum Teil nicht vertraut, was zu Problemen
bei der Geltendmachung der Vergiitung fiir die Urheberinnen und Urheber flihrt. Um
die Position der Kulturschaffenden zu verbessern, wird die Schweizer Praxis nun
gesetzlich verankert. Das System der Video-on-Demand-Vergutung ist beschrankt
auf Filme von Schweizer Produzentinnen und Produzenten sowie auf Filme aus
Landern, die einen kollektiv wahrzunehmenden Vergitungsanspruch vorsehen.
Damit wird vermieden, dass es im internationalen Verhéltnis zu Doppelverglitungen
kommt.

Schliesslich umfasst die Vorlage Anpassungen im Bereich der kollektiven Verwer-
tung von Urheberrechten. Dabei stehen die Einfilhrung der erweiterten Kollektiv-
lizenz und Verbesserungen des Tarifverfahrens im Vordergrund.

Die erweiterte Kollektivlizenz ermdglicht den Verwertungsgesellschaften auch in
Bereichen, die nicht Uber das Gesetz der kollektiven Verwertung unterstellt sind,
Lizenzen fir alle Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber zu erteilen. Diejenigen
Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber, die durch einen solchen Lizenzvertrag nicht
gebunden sein wollen, kénnen von der lizenzierenden Verwertungsgesellschaft
verlangen, dass ihre Rechte von einer bestimmten Kollektivlizenz ausgenommen
werden (sog. Opt-out). Die erweiterte Kollektivlizenz bietet sich vor allem in den-
jenigen Féllen an, in denen es um die Nutzung grosserer Rechtebestande geht und
die Kosten fir den Erwerb individueller Lizenzen fur alle betroffenen Werke in
keinem vernunftigen Verhaltnis zu den Einnahmen aus der beabsichtigten Verwer-
tung stehen wiirden. Geht es z. B. um die Nutzung mehrerer Fotografien aus dem
Bestand eines Archivs, so kann eine individuelle Abkldrung der Rechtsinhaberschaft
sinnvoll sein. Lasst sich die Rechtsinhaberin oder der Rechtsinhaber identifizieren,
so kann eine individuelle Lizenz eingeholt werden. Sind die Rechtsinhaberinnen
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oder Rechtsinhaber aber sehr zahlreich oder bleiben sie auch nach einer mit verhalt-
nisméassigem Aufwand durchgefilhrten Recherche unbekannt oder unauffindbar,
kann eine Gesamtlésung in der Form einer erweiterten Kollektivlizenz Abhilfe
schaffen. Im Falle verwaister Werke sollen die Nutzerinnen oder Nutzer einen An-
spruch auf Erteilung einer solchen Lizenz durch die zusténdige Verwertungsgesell-
schaft erhalten, sofern sie die Tarifbedingungen einhalten.

Die Neuerungen im Tarifverfahren und auch die Pflicht zur elektronischen Nutzer-
meldung dienen der Beschleunigung und Effizienzsteigerung in der kollektiven
Verwertung. Eine Konzentration der Sachverhaltsaufklarung vor der ersten Gerichts-
instanz tragt wesentlich dazu bei, Verzdgerungen durch Sachverhaltsaufklarungen in
einem fortgeschrittenen Verfahrensabschnitt zu vermeiden. Die weiteren verfah-
rensbeschleunigenden Massnahmen wurden bereits im KVG24 eingefiihrt und haben
sich dort bewéhrt.

1.2.2 WIPO-Abkommen
1221 Vertrag von Peking

Der von der Schweiz ratifizierte WIPO-Vertrag vom 20. Dezember 199615 (iber Dar-
bietungen und Tontrager (WPPT) filhrte zu einer Verbesserung des Schutzes der
Interpretinnen und Interpreten von Musik sowie der Produzentinnen und Produzen-
ten von Tontragern. Nicht geschiitzt werden Schauspielerinnen und Schauspieler. Im
internationalen Verhéltnis konnen sich also Musikerinnen und Musiker, nicht aber
Schauspielerinnen und Schauspieler gegen eine unerlaubte Verwendung ihrer Dar-
bietungen wehren. Mit dem Vertrag von Peking Uber den Schutz von audiovisuellen
Darbietungen (BTAP) wird diese Ungleichbehandlung beseitigt. Das URG schiitzt
Interpretinnen und Interpreten von Musik sowie Filmschauspielerinnen und Film-
schauspieler gleichermassen. Sie kdnnen sich in der Schweiz gegen eine unerlaubte
Verwendung ihrer Darbietungen wehren.

1.2.2.2 Vertrag von Marrakesch

Der Vertrag von Marrakesch erleichtert den Zugang zu urheberrechtlich geschiitzten
Werken fir Menschen mit Sehbehinderungen und tragt auf diese Weise zur Verbes-
serung der Chancengleichheit zwischen Sehenden und Sehbehinderten bei.

Gemdss der Weltblindenunion (WBU) werden weniger als 5 Prozent der jhrlich
weltweit erscheinenden Werke in einer fir Menschen mit Sehbehinderungen zu-
ganglichen Form verdffentlicht. Der Zugang dieser Menschen zu gedruckten Doku-
menten wird bereits durch ein internationales Urheberrechtsumfeld mit unterschied-
lichen nationalen Regeln beschrankt. Im Ubrigen verfigt nur eine Minderheit von
Landern in ihrem nationalen Urheberrecht Gber besondere Bestimmungen zu Be-
schréankungen und Ausnahmen zugunsten von Menschen mit Sehbehinderungen. Die

14 SR 832.10
15 SR0.231.171.1
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Anwendung des innerstaatlichen Urheberrechts ist ausserdem auf das nationale
Staatsgebiet beschrénkt. Angesichts dieses territorialen Charakters gelten die im
nationalen Recht vorgesehenen Ausnahmen meist nicht fir die Ein- oder Ausfuhr
von Werkexemplaren in einer fur Menschen mit Sehbehinderungen zuganglichen
Form, auch nicht zwischen L&ndern mit dhnlichen Regeln. Heute missen daher die
zustandigen Organisationen jedes Landes mit den Rechtsinhaberinnen und Rechts-
inhabern Uber Lizenzen verhandeln, um Werke in einer fiir Menschen mit Sehbehin-
derungen zuganglichen Form zwischen L&ndern auszutauschen oder um ihre eigenen
Versionen herzustellen. Mit dem Vertrag von Marrakesch sollen die Herstellung
und der grenziberschreitende Austausch solcher Werkexemplare gesetzlich erlaubt
werden.

13 Begrindung und Bewertung der
vorgeschlagenen Losung

131 Die Ergebnisse aus der Vernehmlassung

1311 Durchfihrung und Ergebnis

Das Vernehmlassungsverfahren wurde am 11. Dezember 2015 er6ffnet und dauerte
bis zum 31. Mérz 2016. Der Bericht Uber die Ergebnisse des Vernehmlassungsver-
fahrens ist auf den Internetseiten der Schweizerischen Bundeskanzlei (BK)6 und
des IGEY7 veroffentlicht. Insgesamt gingen 1224 Stellungnahmen mit einem Volu-
men von rund 8000 Textseiten ein. Diese aussergewohnlich hohen Zahlen zeigen,
dass es sich bei der Modernisierung des Urheberrechts um ein anspruchsvolles
Projekt handelt, das in der Praxis zahlreiche Kreise betrifft und beschaftigt.

Grundsétzlich anerkannt wurde von den Vernehmlassungsteilnehmenden die Not-
wendigkeit, das Urheberrecht zu modernisieren. Die Vorstellungen tber die Stoss-
richtung gingen hingegen in weiten Teilen stark auseinander. Deshalb fiihrte das
EJPD im Anschluss an die Vernehmlassung mit den betroffenen Kreisen Gespréche,
um Massnahmen auszuarbeiten, welche die Akzeptanz der Vorlage erhéhen.

1.3.1.2 Unbestrittene Punkte

Die Vernehmlassungsteilnehmenden begriissten insbesondere den Vertrag von
Peking und den Vertrag von Marrakesch. Beide Vertrdge sind weiterhin Teil der
Vorlage. Auf Zustimmung stiess zudem das Instrument der erweiterten Kollektiv-
lizenzen. Sowohl Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber als auch Nutzerinnen und
Nutzer, Konsumentinnen und Konsumenten sowie die Kantone sprachen sich fir die
Einfihrung der erweiterten Kollektivlizenzen aus. Diese Rechtsfigur ist in der
Vorlage weiterhin vorgesehen, wobei einige Aspekte im Lichte der Vernehmlas-

16 www.admin.ch > Bundesrecht > Vernehmlassungen > Abgeschlossene Vernehm-
lassungen > 2015 > EJPD

17 www.ige.ch > Recht und Politik > Immaterialgiterrecht National > Urheberrecht >
Modernisierung des Urheberrechts
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sungsergebnisse angepasst wurden. Ebenfalls befurwortet wurde die Regelung,
wonach die Eidgendssische Schiedskommission fiir die Verwertung von Urheber-
rechten und verwandten Schutzrechten (ESchK) zur Sachverhaltsabklérung Zeugen
einvernehmen darf. Auch sie ist weiterhin Teil der Vorlage.18

1313 Strittige Punkte

Massnahmen zur Bekampfung der Internetpiraterie

Die Pflicht von Hosting-Providern zu einem «Stay-down» ist weiterhin in der Vor-
lage enthalten. Ebenfalls umfasst die Vorlage eine Erlaubnis zugunsten der Rechts-
inhaberinnen und Rechtsinhaber, Personendaten zum Zweck der Strafantragsstellung
oder der Strafanzeigeerstattung zu bearbeiten.19

Als nicht mehrheitsfahig erwiesen sich hingegen die Massnahmen zur Einbindung
der Access-Provider in die Pirateriebekdmpfung. Access-Provider ermdglichen ihren
Kunden den Zugang zum Internet. Umstritten waren insbesondere die Blocking-
Massnahmen (Sperrung des Zugangs zu Piraterieangeboten) durch Access-Provider.
Auch der Versand eines aufklarenden Hinweises bei schwerwiegenden Urheber-
rechtsverletzungen Uber Peer-to-Peer-Netzwerke (einschliesslich der darauffolgen-
den zivilrechtlichen Vorgehensmdglichkeit im Falle der Nichtbeachtung des aufkla-
renden Hinweises) ist auf Ablehnung gestossen. Diese Masshahmen sahen eine
Meldung an Beniitzerinnen und Benlitzer vor, Uber deren Anschluss schwerwiegen-
de Urheberrechtsverletzungen begangen wurden. Héatten die Verletzungen trotz
dieser Meldung angedauert, wére eine gerichtliche Teilnehmeridentifikation méglich
gewesen. Die Teilnehmeridentifikation hétte sich dabei auf Daten gestiitzt, die von
der Rechtsinhaberin oder dem Rechtsinhaber gesammelt wurden (Personendaten-
bearbeitung zu zivilrechtlichen Zwecken). Ein grosser Teil der Vernehmlassungs-
teilnehmenden erachtete die vorgeschlagenen Massnahmen als unverhéltnisméssig,
zu kompliziert und zu aufwéndig. Da sie insgesamt stark umstritten und nicht mehr-
heitsfahig waren, sind sie nicht mehr in der Vorlage enthalten. Mit dem Wegfall der
Personendatenbearbeitung zu zivilrechtlichen Zwecken durch Rechtsinhaberinnen
und Rechtsinhaber braucht das Fernmeldegeheimnis nicht angepasst zu werden.
Ausserdem konnte mit dem weitgehenden Verzicht auf Providerpflichten auch von
einem Ausschluss der Verantwortlichkeit in Bezug auf die Erfillung dieser Pflichten
abgesehen werden.

Ausbau des materiellen Urheberrechts

Die Vernehmlassungsvorlage sah zwei Vorschldge zum Ausbau des materiellen
Urheberrechts vor, ndmlich die Einfiihrung eines Verleihrechts* und die Einfiihrung
eines Schutzes von Pressefotografien.

Mit einem Verleihrecht erhalten Urheberinnen und Urheber eine Vergiitung, wenn
ihre Werke ausgeliehen werden (z. B. in einer Bibliothek). Das Verleihrecht war in
der Vernehmlassung stark umstritten. Dies bestétigte sich in den Gesprachen im An-

18 Fiir ausfiihrliche Erlauterungen zur beantragten Neuregelung vgl. Ziff. 1.2.
19 vqgl. zur beantragten Neuregelung Ziff. 1.2.1.1.
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schluss an die Vernehmlassung, weshalb von einer Aufnahme in die Vorlage abge-
sehen wird.

Mit der Einflihrung eines Schutzes von Pressefotografien wéren die Fotografien von
Pressefotografinnen und Pressefotografen wahrend einer bestimmten Dauer vor un-
erlaubter Ubernahme geschiitzt. Auch dieser Vorschlag war in der Vernehmlassung
umstritten und wurde in eine Regelung flr den Schutz der Rechte an Fotografien
und &hnlich hergestellten Erzeugnissen ohne individuellen Charakter Uberfiihrt.20

Urheberrechtsschranken

Gegen die Anpassungen der Urheberrechtsschranken (amtliche Werke, Leertrager-
vergltung, verwaiste Werke, Archivierungs- und Sicherungsexemplare, Wissen-
schaftsschranke und Verzeichnisprivileg) zeigte sich in der Vernehmlassung zwar
keine fundamentale Opposition, doch standen sich die Haltungen der Vernehmlas-
sungsteilnehmenden in einigen Punkten diametral gegentber. Die Rechtsinhaberin-
nen und Rechtsinhaber erachteten die Schranken als zu weitgehend. Den Nutzerin-
nen und Nutzern, den Kantonen sowie den Gemeinden gingen die vorgeschlagenen
Anderungen hingegen zu wenig weit. Zudem standen sie den mit den Schranken
verbundenen Vergltungen ablehnend gegenuber.

Im Anschluss an die Vernehmlassung konnte bei folgenden Schranken ein Kom-
promiss gefunden werden: Verwaiste Werke, Archivierungs- und Sicherungsexemp-
lare, Wissenschaftsschranke und Verzeichnisprivileg.2t

Die Ubrigen Themenbereiche blieben umstritten und sind deshalb nicht mehr in der
Vorlage enthalten: Die Regelung der Leertragervergiitung sah vor, das Nebeneinan-
derbestehen von Zahlungen an Online-Plattformen und Gebilhren auf Leerdaten-
tradgern zu harmonisieren. Die Erweiterung der Schranke zu den amtlichen Werken
(inkl. einer Anpassung des BGA?2) hatte generell amtliche Dokumente vom Urhe-
berrechtsschutz ausgenommen. Fir all diese Vorschlage konnten keine mehrheits-
fahigen Regelungen gefunden werden.

Aufsicht Uber die Verwertungsgesellschaften und Tarifgenehmigungsverfahren

Die Vernehmlassungsvorlage sah eine doppelte Erweiterung der Aufsicht tber die
Verwertungsgesellschaften vor. Zum einen sollten neu auch die Bereiche der freiwil-
ligen kollektiven Verwertung unter Bundesaufsicht gestellt werden. Zum anderen
sah die Vernehmlassungsvorlage vor, dass das IGE (ber die Geschaftsfiihrung und
die Grundlagen der Verteilung der jeweiligen Verwertungsgesellschaft nicht nur
eine Rechtskontrolle, sondern dariiber hinaus auch eine Angemessenheitskontrolle
durchfiihrt. In der Vernehmlassung wurden die Massnahmen zur Erweiterung der
Aufsicht insbesondere von den Verwertungsgesellschaften und den Rechtsinhabe-
rinnen und Rechtsinhabern stark kritisiert. Sie waren daher insgesamt umstritten.
Das geltende Genossenschafts- bzw. Vereinsrecht sowie die darauf basierenden
internen Regelwerke der jeweiligen Verwertungsgesellschaft stellen bereits Instru-
mente zur Kontrolle durch die eigenen Mitglieder zur Verfiigung. Ausserdem

20 vgl. dazu die Ausfiihrungen zur beantragten Neuregelung, Ziff. 2.1.
g; Vgl. dazu die Ausfilhrungen zur beantragten Neuregelung, Ziff. 1.2.1.2.
SR 152.1
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kommt eine durch das IGE in Auftrag gegebene externe Studie zu den Verwaltungs-
kosten der Verwertungsgesellschaften23 zum Schluss, dass diese Kosten «insgesamt
betrachtet angemessen» sind.24 Mit Blick auf die Ausubung der Aufsicht erlauben
unbestimmte Rechtsbegriffe, wie die Pflicht zur geordneten und wirtschaftlichen
Verwaltung, dem IGE, die Aufsicht tiber die Geschaftsfihrung und die Grundlagen
der Verteilung je nach Situation differenziert auszugestalten und dort eine strengere
Auslegung des gesetzlichen Rahmens vorzunehmen, wo es erforderlich ist. Vor
diesem Hintergrund sieht der Bundesrat von einer verschérften Staatsaufsicht tiber
die Verwertungsgesellschaften ab, ohne dass beim Ziel einer effizienten kollektiven
Verwertung Abstriche gemacht werden.

Eine allgemeine Aufsichtsabgabe der Verwertungsgesellschaften an das IGE wurde
in der Vernehmlassung klar abgelehnt, weshalb auf ihre Einfihrung verzichtet wird.
Dieser Verzicht hat jedoch keine Auswirkungen auf Kostenfragen in Verfahren der
Aufsicht des IGE uber die Verwertungsgesellschaften generell.

Ausserdem waren in der Vernehmlassung die Auskunftspflicht gegenuber den Ver-
wertungsgesellschaften und der Vorschlag zur Verkirzung des Instanzenzuges im
Tarifgenehmigungsverfahren umstritten. An den Massnahmen zur Beschleunigung
des Tarifgenehmigungsverfahrens wird punktuell festgehalten. Die Auskunftspflicht
gegeniliber den Verwertungsgesellschaften findet sich in modifizierter Form eben-
falls in der Vorlage wieder.25

1314 Diverse Anliegen

Die Vernehmlassungsteilnehmenden haben in ihren Stellungnahmen zahlreiche
weitere Anliegen gedussert.26 Zwei Anliegen (Video-on-Demand-Vergltung fir
Urheberinnen und Urheber sowie fiir Interpretinnen und Interpreten, Verlangerung
der Schutzdauer flr verwandte Schutzrechte27) wird in der Vorlage Rechnung getra-
gen, weil sie sich in der Folge als mehrheitsfahig im Sinne eines Kompromisses
erwiesen.

Alle anderen geédusserten Anliegen28 blieben auch in der Folge umstritten. Sie wer-
den deshalb nicht in die Vorlage aufgenommen.

Nicht in der Vorlage enthalten ist auch die Forderung verschiedener Vernehmlas-
sungsteilnehmenden, das Zitatrecht auf Werke der bildenden Kunst und Fotografien
auszudehnen. Obwohl der Gesetzestext keine solche Ausnahme vorsieht, wurde in
der Literatur gestiitzt auf eine historische Auslegung verschiedentlich angenommen,

23 FARK, JOHANNES / MEYER, BEATRICE / ZOBELI, DANIEL, Analyse zur Angemessenheit
der Verwaltungskosten der Verwertungsgesellschaften, Dezember 2015,
www.ige.ch > Etwas schiitzen > Urheberrecht > Verwertungsgesellschaften > Aufsicht
Uber Verwertungsgesellschaften > Bericht.

24 bid., S. IV im Management Summary.

25 vgl. Ausfithrungen zur beantragten Neuregelung, Ziff. 2.1.

26 vgl. dazu den Bericht Gber die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens, Ziff. 4.3.,
www.ige.ch > Recht und Politik > Immaterialgtterrecht National > Urheberrecht >
Modernisierung des Urheberrechts > Ergebnisbericht.

27 \/gl. zur beantragten Neuregelung Ziff. 1.2.1.2.

28 vgl. Fn. 26
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dass Werke der bildenden Kunst und Fotografien nicht zitierféhig sind. In der jiinge-
ren Lehre hat sich nun aber die Auffassung durchgesetzt, dass auch diese Werke
vom Zitatrecht erfasst sind.29 Bei dieser Ausgangslage ist eine Gesetzesanderung
nicht angezeigt, zumal der Gesetzestext an sich eindeutig ist. Gleiches gilt fir die
Forderung nach der gesetzlichen Verankerung des Vollzitats. Das Bundesgericht hat
sich im BGE 131 I11 480 (Schweizerzeit) eingehend mit dem zuldssigen Umfang
von Zitaten auseinandergesetzt und dabei auch das Vollzitat nicht ausgeschlossen.
Eine gesetzliche Verankerung des Vollzitats wére der durch das Bundesgericht
geschaffenen Rechtssicherheit eher abtréglich, weil damit eine neue Diskussion (iber
die Voraussetzungen des Vollzitats eréffnet wiirde. Die Kulturschaffenden haben in
der Vernehmlassung denn auch ihre Sorge zum Ausdruck gebracht, dass eine aus-
drickliche Anerkennung des Vollzitats zu einer Aushdhlung des ihnen zustehenden
Ausschliesslichkeitsrechts auf Werkwiedergaben gemdss Artikel 10 URG fiihren
wirde, zumal bei einem umfassend bestehenden Zitatrecht jede Bildreproduktion,
und zwar in analoger wie auch in digitaler Form, von den Nutzerinnen und Nutzern
als Zitat aufgefasst wirde. Schliesslich bleibt auch die Forderung nach einer aus-
dricklichen Ausdehnung des Katalogprivilegs in Artikel 26 URG auf Online-
Kataloge und auf heute in der Form noch nicht bekannte neue Medien unberticksich-
tigt. Das URG ist technologieneutral*. Es versteht sich deshalb von selbst, dass auch
neue Formen von Katalogen von Artikel 26 URG erfasst sind.

1.3.2 Begrindung und Bewertung der Modernisierung
des Urheberrechts

Die Vorlage passt das Urheberrecht an verschiedenen Stellen an die technische und
rechtliche Entwicklung an. Durch die Massnahmen zur Bekampfung der Online-
Piraterie wird unter anderem Raum fir legale Angebote geschaffen, was zu Ver-
wertungsmdglichkeiten im Interesse der Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber
sowie zu einem verbesserten Angebot im Interesse der Konsumentinnen und Kon-
sumenten filhrt.

Die neue gesetzliche Grundlage fir die Datenbearbeitung zur strafrechtlichen Ver-
folgung von Urheberrechtsverletzungen schafft Rechtssicherheit und sorgt dafir,
dass der Datenschutz die Rechtsdurchsetzung nicht ungerechtfertigt behindert.
Damit wird gleichzeitig den diesbeziiglichen Bedenken des US-Handelsbeauftragten
Rechnung getragen.30

Die Nutzerinnen und Nutzer sowie die Konsumentinnen und Konsumenten kritisie-
ren das Urheberrecht, weil Nutzungen oftmals an der Rechteeinholung scheitern, sei
es weil die Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber unbekannt oder unauffindbar sind
oder weil der Aufwand fiir eine individuelle Lizenzierung in keinem Verhéltnis zur
beabsichtigten Nutzung stehen wiirde. Die Anpassung der Urheberrechtsschranken
und die Einfuhrung der erweiterten Kollektivlizenzen tragen diesen Anliegen Rech-

29 MACCIACCHINI, SANDRO / OERTLI, REINHARD, Stampflis Handkommentar, 2. Auflage,
Bern 2012, URG 25, RN 5-8.

30 vgl. Office of the United States Trade Representative, 2016 Special 301 Report,
April 2016, S. 55 f.
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nung und verringern Barrieren bei der Werknutzung. Die Vorlage tragt damit zur
Realisierung des Potenzials der Digitalisierung bei.

Die Umsétze von Online-Plattformen haben sich in den letzten Jahren kontinuierlich
gesteigert. Gleichzeitig haben die Vergutungen der Kulturschaffenden fir die von
ihnen geschaffenen Inhalte nicht proportional zugenommen. Dieser Effekt wird als
«Value-gap» bezeichnet.3! Zugunsten der Kulturschaffenden enthélt die Vorlage
drei Massnahmen (Verlangerung der Schutzfrist fir verwandte Schutzrechte, Schutz
von Fotografien ohne individuellen Charakter und Video-on-Demand-Vergitung fiir
Urheberinnen und Urheber sowie Interpretinnen und Interpreten), die diesen «Value-
gap» korrigieren.

1.33 Begrindung und Bewertung des Vertrags
von Peking und des Vertrags von Marrakesch

Die sich aus dem Vertrag von Peking ergebenden Verbesserungen der Stellung von
Filmschauspielerinnen und Filmschauspielern sind in der Schweiz bereits Gesetz.
Seine Ratifizierung dehnt den Schutz der Schweizer Filmschauspielerinnen und
Filmschauspieler auf die anderen Vertragsparteien aus.

Der Vertrag von Marrakesch verbessert den Zugang zu Werken fur Menschen mit
Sehbehinderungen. Das Schweizer Recht enthalt bereits Regelungen fiir einen
verbesserten Zugang zu Werken flir Menschen mit Behinderungen. Die Ratifizie-
rung des Vertrags von Marrakesch setzt jedoch auf internationaler Ebene ein wich-
tiges Zeichen in Ubereinstimmung mit dem verfassungsmassigen Auftrag, im Gesetz
Massnahmen zur Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinde-
rungen vorzusehen (Art. 8 Abs. 4 BV32).

1.4 Rechtsvergleich, insbesondere mit dem
europdischen Recht

1.4.1 Modernisierung des Urheberrechts

Bezuglich der Pflicht zum «Stay-down» flir Hosting-Provider ist die Regelung in der
EU uneinheitlich. Wahrend in Deutschland der BGH eine Pflicht zum «Stay-down»
anerkannt hat33, hat der franzdsische Kassationsgerichtshof eine solche Pflicht
abgelehnt34. In England (und auch in den USA) wird die Einfiihrung einer gesetzli-

31 LEISTNER, MATTHIAS / METZGER, AXEL, The EU Copyright Package: A Way Out of the
Dilemma in Two Stages, 11C 4/2017, S. 381.

32 SR101

33 BGH, Urteil vom 12. Juli 2012 — | ZR 18/11 «Alone in the Dark».

34 Cour de cassation, Arrét n® 831 du 12 juillet 2012 (11-13.669) — ECLI: FR: CCASS:
2012: C100831.
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chen Pflicht zum «Stay-down» gefordert. Die Einfuhrung ist indessen umstritten.35
Mit der neuen Pflicht zum «Stay-downs» miissen ausschliesslich Hosting-Provider,
die durch ihre technische Funktionsweise oder wirtschaftliche Ausrichtung Urheber-
rechtsverletzungen beglinstigen, dafiir sorgen, dass einmal auf Hinweis von ihren
Servern entfernte urheberrechtsverletzende Inhalte beseitigt bleiben, indem sie eine
erneute Zuganglichkeit verhindern oder auch ohne erneuten Hinweis durch die
Rechtsinhaberin oder den Rechtsinhaber die urheberrechtsverletzenden Inhalte
wieder entfernen. Mit der Einfilhrung einer eingeschrénkten Pflicht zum «Stay-
down» flir Hosting-Provider, die eine besondere Gefahr fiir Urheberrechtsverletzun-
gen schaffen, beschreitet die Vorlage einen Mittelweg, der den Argumenten der
Befiirworterinnen und Befiirworter sowie der Gegnerinnen und Gegner gleichermas-
sen Rechnung tragt. Die Anwendung ist beschrénkt auf Félle, in denen aufgrund der
besonderen Gefahrdung eine weitergehende Pflicht zur Verhinderung von Urheber-
rechtsverletzungen gerechtfertigt ist. In der Praxis setzen solche Massnahmen eine
eingeschrankte Uberwachung oder eine Filterung voraus. Der EUGH hat sich zwei-
mal mit dem Einsatz von Filtern befasst.36 Er erachtete die Verpflichtung zur Filte-
rung als mit dem Recht der EU vereinbar, solange sie im Sinne der E-Commerce-
Richtlinie3” gerecht, verhéltnisméssig und nicht Uberméssig kostspielig ist. Der
Vorschlag der Europdischen Kommission COM(2016) 593 final38 sieht in Artikel 13
implizit3® den Einsatz von Filterungsmassnahmen in bestimmten Fallen vor und
verlangt auch, dass diese geeignet und angemessen sind. Unzulassig ist geméss dem
EuGH eine Verpflichtung der Hosting-Provider, die auf ihren Servern gespeicherten
Informationen generell zu Uberwachen.40 Die vorgeschlagene Regelung respektiert
diese Eckwerte.

Dass Internetnutzerinnen und Internetnutzer, deren Anschluss fiir Urheberrechtsver-
letzungen verwendet wurde, in Zivilverfahren identifiziert werden sollen, ist in der
Vorlage nicht vorgesehen. Der Bundesrat gewichtet das Fernmeldegeheimnis héher
als die Mdglichkeit, neben der bestehenden strafrechtlichen Rechtsdurchsetzung
zusatzlich eine rein zivilrechtliche VVorgehensmdglichkeit zu schaffen. Eine Identifi-
kation von Internetnutzerinnen und Internetnutzern, deren Anschluss fiir Urheber-
rechtsverletzungen verwendet wurde, bleibt damit den Strafverfolgungsbehdrden im
Strafverfahren vorbehalten. Dieser Ansatz ist mit dem Rechtsrahmen der EU ver-
einbar. Ein zivilrechtlicher Auskunftsanspruch gegen Access-Provider ist gemein-
schaftsrechtlich weder vorgegeben noch ausgeschlossen. Gemass Artikel 8 Absatz 1

35 www.theguardian.com/technology/2016/mar/24/bpi-british-music-labels-piracy-policy-
google (Stand: 14.07.2017); www.billboard.com/articles/business/7326371/
comments-copyright-office-dmca-safe-harbor-review-music-industry-digital-services
(Stand: 14.07.2017).

36 EuGH, Urteil vom 24. November 2011, Rs. C-70/10, Scarlet/SABAM,
ECLI:EU:C:2011:771; EuGH, Urteil vom 16. Februar.2012, Rs. C-360/10,
SABAM/Netlog, ECLI:EU:C:2012:85.

37 ABI. L 178 vom 17.07.2000, S. 1.

38 Vorschlag der Europaischen Kommission vom 14. September 2016 fiir eine Richtlinie des
Européischen Parlaments und des Rates uber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt,
COM(2016) 593 final.

39 Die in Art. 13 festgelegte Pflicht setzt namlich in der Praxis eine Filterung voraus, damit
die betroffenen Inhalte identifiziert werden konnen.

40 EuGH, Urteil vom 24. November 2011, Rs. C-70/10, Scarlet/SABAM (Fn. 36), RN 35;
EuGH, Urteil vom 16. Februar.2012, Rs. 360/10, SABAM/Netlog, (Fn. 36), RN 33.
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der Durchsetzungs-RL (2004/48/EG)4! stellen die Mitgliedstaaten zwar sicher, dass
die zustandigen Gerichte auf Antrag der Klagerin oder des Klégers anordnen kén-
nen, dass Auskinfte Uber den Ursprung und die Vertriebswege von Waren und
Dienstleistungen, die ein Recht des geistigen Eigentums verletzen, erteilt werden.
Vorausgesetzt wird weiter, dass die Rechtsverletzungen in gewerblichem Ausmass
vorgenommenen wurden. Jedoch kann nach Ansicht des EUGH diese Bestimmung
in Verbindung mit Artikel 8 Absatz 3 der Durchsetzungs-RL nicht dahingehend aus-
gelegt werden, dass die Mitgliedstaaten — im Hinblick auf die Sicherstellung eines
effektiven Schutzes des Urheberrechts — die Pflicht zur Weitergabe der personen-
bezogenen Daten im Rahmen eines zivilrechtlichen Verfahrens vorsehen miissen. 42

Die weiteren Ansétze zur Pirateriebek&mpfung sind im internationalen Vergleich
weitgehend uneinheitlich. In den USA und in Frankreich wurde versucht, die Pirate-
rie mit einem Eskalationssystem zu bekdmpfen. Fehlbare Beniitzerinnen und Ben(it-
zer werden zundchst aufgekldrt und erst im Wiederholungsfalle sanktioniert. Beide
Systeme scheinen jedoch nicht den gewiinschten Erfolg gebracht zu haben. Das
als «Copyright Alert System» bezeichnete amerikanische System wurde wieder ein-
gestellt.43 Das franzdsische Modell existiert weiterhin, wird aber stark kritisiert.44
Auch Blocking-Massnahmen durch Access-Provider, sogenannte Netzsperren,
werden uneinheitlich gehandhabt. In der EU hat der EuGH entschieden, dass die
Anordnung einer Netzsperre mit dem EU-Recht vereinbar sein kann.45 Das EU-
Recht sieht aber keine Pflicht zu Netzsperren vor. Auch in der Schweiz wurde der
Vorschlag eines Eskalationssystems mit aufklarenden Hinweisen in der Vernehm-
lassung stark kritisiert. Es sei zu aufwandig, zu kompliziert und zu teuer. Die Vor-
lage verzichtet auf eine entsprechende Losung ebenso wie auf Netzsperren durch
Access-Provider.

Bei der Uberpriifung der Schrankenregelungen verfiigt die Schweiz (iber einen
grosseren Spielraum als die EU-Mitgliedstaaten. Die EU hat den Schrankenkatalog
in Artikel 5 der Urheberrechtsrichtlinie46 abschliessend geregelt. Auch die EU ver-
fugt indessen Uber eine Bestimmung betreffend verwaiste Werke. Ebenso sieht der
am 14. September 2016 verdffentlichte Vorschlag der Europdischen Kommission
COM(2016) 593 final47 in Artikel 3 (Text- und Data-Mining) eine Schranke fur
Vervielféltigungen und Entnahmen vor, die durch Forschungsorganisationen vor-
genommen wurden und erklart zuwiderlaufende Vertragsbestimmungen fir un-
wirksam.

41 ABI. L 157 vom 30.04.2004, S. 45.

42 EuGH, Urteil vom 29.01.2008, Rs. C-275/06, Promusicae/Telefdnica,
ECLI:EU:C:2008:54, RN 58.

43 variety.com > Digital > News > Internet Service Providers, Studios and Record Labels
Call It Quits on Copyright Alert System

44 www.lepoint.fr/chroniqueurs-du-point/guerric-poncet/rapport-lescure-l-hadopi-est-morte-
vive-I-hadopi-13-05-2013-1666125_506.php (Stand: 14.07.2017).

45 EuGH, Urteil vom 27. Marz 2014, Rs. C-314/12, UPC Telekabel, ECLI:EU:C:2014:192.

46 ABI. L 167 vom 22.06.2001, S. 10.

47 Vorschlag der Europaischen Kommission, COM(2016) 593 final (Fn. 38).
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Auch im Bereich der kollektiven Verwertung entsprechen die vorgeschlagenen
Anderungen des URG den Entwicklungen auf EU-Ebene.48 Die neue Vorschrift zur
elektronischen Meldung von Nutzungen spiegelt einen europdischen Trend zur elek-
tronischen Datenverarbeitung wieder. Zudem wird fir die ESchK die Mdglichkeit
geschaffen, Zeugen einzuvernehmen. Diese Konzentration der Sachverhaltsaufklé-
rung vor der ersten Instanz und die Straffungen im Tarifgenehmigungsverfahren
zielen auf die Verringerung von Kosten und Rechtsunsicherheiten ab. Diese Mass-
nahmen liegen damit im europdischen Trend, die kollektive Verwertung effizienter
zu gestalten.

Artikel 43a E-URG zu den erweiterten Kollektivlizenzen gibt den Verwertungs-
gesellschaften Instrumente in die Hand, um auf neue Bedirfnisse im digitalen Zeit-
alter flexibel reagieren zu kdnnen. Insbesondere die nordeuropaischen L&nder haben
gute Erfahrungen mit erweiterten Kollektivlizenzen gemacht. Schon in der Richt-
linie 93/83/EWG des Rates vom 27. September 1993 zur Koordinierung bestimmter
urheber- und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenrundfunk
und Kabelweiterverbreitung und in der Richtlinie 2012/28/EU des Européischen
Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2012 Uber bestimmte zul&ssige Formen
der Nutzung verwaister Werke werden erweiterte Kollektivlizenzen ausdriicklich als
mdgliche Lésungen fir den Rechteerwerb genannt. Auch der Vorschlag der EU vom
14. September 201649 fiir eine Richtlinie Uber das Urheberrecht im digitalen Bin-
nenmarkt enthalt eine Norm zu erweiterten Kollektivlizenzen, allerdings mit einem
sehr engen Anwendungsbereich, ndmlich beschrankt auf die Nutzung vergriffener
Werke durch Einrichtungen des Kulturerbes. Der Anwendungsbereich des neuen
Artikels 43a geht weit Uber denjenigen des EU-Vorschlags hinaus und erlaubt somit
grosstmogliche Flexibilitat bei der Lizenzierung.

Der neue Schutz der Rechte an Fotografien ohne individuellen Charakter weist
Parallelen zum deutschen und Osterreichischen Lichtbildschutz* auf. Er ist aber
gesetzessystematisch anders konzipiert, da es sich materiell um eine Erweiterung des
Urheberrechtsschutzes und nicht um die Schaffung eines verwandten Schutzrechts
handelt.

Die Verlangerung der Schutzdauer fur Leistungen von ausibenden Kinstlerinnen
und Kinstlern und von Herstellerinnen und Herstellern von Ton- oder Tonbild-
tragern folgt einem Trend. Die EU hat im Bereich der Musik bereits eine entspre-
chende Verldngerung vorgenommen. Die Schweiz geht hier weiter und verlangert
die Schutzdauer aus Gleichbehandlungsgriinden auch im audiovisuellen Bereich.

Demgegenuber wird mit dem Entscheid, das Herunterladen unlizenzierter Angebote
zum Eigengebrauch auch weiterhin als durch die Eigengebrauchsschranke erfasst
anzusehen, eine Differenz zum Recht der EU beibehalten.50 Der schweizerische
Ansatz ist pragmatischer. Er filhrt ndmlich dazu, dass Kopien, die bei der Verwen-
dung unlizenzierter Angebote zum Eigengebrauch anfallen, ebenfalls von der Leer-
tragervergltung erfasst sind.

48 vgl. die Richtlinie 2014/26/EU, ABI. L 84 vom 20.03.2014, S.72 und Art. 7 des
Vorschlags der Europdischen Kommission, COM(2016) 593 final (Fn. 38).

49 Art. 7 des Vorschlags der Europdischen Kommission, COM(2016) 593 final (Fn. 38).

50 vgl. EuGH, Urteil vom 10. April 2014, Rs. C-435/12, ACI Adam, ECLI:EU:C:2014:254.
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1.4.2 Vertrag von Peking und Vertrag von Marrakesch

Die 2008 verabschiedeten Gesetzesanderungen waren weitgehend von der Urheber-
rechtsrichtlinieS! geleitet. Seither ist das schweizerische Recht auf dem Gebiet des
Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte mit dem EU-Recht weitgehend
harmonisiert. Dies l&sst sich insbesondere beim Schutz der ausiibenden Kiinstle-
rinnen und Kinstler feststellen, der bereits sowohl hinsichtlich ihrer akustischen als
auch ihrer audiovisuellen Darbietungen gilt. Da der Vertrag von Peking keinen
weitergehenden Schutz vorsieht, lasst seine Ratifizierung den Harmonisierungsgrad
zwischen dem schweizerischen und dem EU-Recht in diesem Bereich unber(hrt.

Der Vertrag von Marrakesch erleichtert den Zugang zu urheberrechtlich geschitzten
Werken fir Menschen mit Sehbehinderungen, indem er Mindeststandards fiir ent-
sprechende Schranken vorsieht. Die geltende Gesetzgebung der EU enthalt hierzu
keine spezifischen Regelungen und Uberldsst es den Mitgliedstaaten, in gewissen
besonderen Fallen entsprechende Schranken vorzusehen. Um die internationalen
Verpflichtungen aus dem Vertrag von Marrakesch auf EU-Ebene umzusetzen, hat
die Europdische Kommission einen Vorschlag fiir eine Richtlinie52 erarbeitet. Dieser
Vorschlag wiirde das EU-Recht in diesem Bereich teilweise harmonisieren und dem
geltenden Schweizer Recht, das bereits eine Schranke zugunsten von Menschen mit
Behinderungen vorsieht (vgl. Ziff. 1.5.2.2), néher bringen.

15 Umsetzung
151 Modernisierung des Urheberrechts

Mit der Vorlage wird der Urheberrechtsschutz den neuen Technologien angepasst.
Bei der Pirateriebekdmpfung wird die Selbstregulierung um eine gesetzliche «Stay-
downx»-Verpflichtung fir Hosting-Provider, die eine besondere Gefahr von Urheber-
rechtsverletzungen schaffen, ergénzt. Diese Massnahme ermdglicht eine effiziente
und wirksame Bekampfung einer allfélligen Ansiedelung von Piraterieplattformen in
der Schweiz. Zudem wird eine gesetzliche Grundlage fir die Datenbearbeitung zur
strafrechtlichen Verfolgung von Urheberrechtsverletzungen geschaffen, und die aus
BGE 136 11 508 (Logistep) resultierenden Unsicherheiten werden geklért.

51 ABI. L 167 vom 22.06.2001, S. 10.

52 Vorschlag der Europaischen Kommission vom 14. September 2016 fiir eine Richtlinie des
Européischen Parlaments und des Rates tber bestimmte zuldssige Formen der Nutzung
urheberrechtlich oder durch verwandte Schutzrechte geschiitzter Werke und sonstiger
Schutzgegensténde zugunsten blinder, sehbehinderter oder anderweitig lesebehinderter
Personen und zur Anderung der Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft, COM(2016) 596 final, und Vorschlag der Europdischen Kommission vom
14. September 2016 fir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates
Uber den grenziberschreitenden Austausch von Kopien bestimmter urheberrechtlich oder
durch verwandte Schutzrechte geschitzter Werke und sonstiger Schutzgegensténde
in einem zugénglichen Format zwischen der Union und Drittlandern zugunsten blinder,
sehbehinderter oder anderweitig lesebehinderter Personen, COM(2016) 595 final.
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Gleichzeitig werden Fotografien ohne individuellen Charakter neu zu geschitzten
Werken erklart, die Vergltung von Urheberinnen und Urhebern sowie Interpretin-
nen und Interpreten bei Video-on-Demand-Nutzungen wird gesetzlich kollektiv
geregelt, die Schutzfrist fir verwandte Schutzrechte wird verlangert, es werden eine
Wissenschaftsschranke und ein Verzeichnisprivileg geschaffen und die Schranke fir
die Nutzung verwaister Werke wird ausgedehnt.

Im Bereich der Kollektivverwertung werden die Auskunftspflicht der Werknutzerin-
nen und Werknutzer gegenliber den Verwertungsgesellschaften aktualisiert, die
Mdglichkeit des Datenaustauschs zwischen den Verwertungsgesellschaften vorgese-
hen und Verbesserungen im Tarifgenehmigungsverfahren vorgenommen. Ausser-
dem wird die erweiterte Kollektivlizenz als zusétzliches Instrument der kollektiven
Verwertung eingefihrt.

1.5.2 WIPO-Abkommen
1521 Vertrag von Peking

Der Vertrag von Peking gewahrt den im audiovisuellen Bereich tatigen ausubenden
Kinstlerinnen und Kiinstlern den Schutz ihrer Personlichkeitsrechte (Art. 5) und das
ausschliessliche Recht, die Sendung, die 6ffentliche Wiedergabe und die Festlegung
ihrer bisher nicht festgelegten audiovisuellen oder visuellen Darbietungen zu erlau-
ben (Art. 6). In Bezug auf die audiovisuellen Festlegungen haben sie das aus-
schliessliche Recht auf Vervielfaltigung (Art. 7), Verbreitung (Art. 8), Vermietung
(Art. 9), offentliche Zugéanglichmachung (Art. 10) sowie Sendung und o6ffentliche
Wiedergabe (Art. 11).53

Auf nationaler Ebene sind die in den Artikeln 5-8, 10 und 11 BTAP genannten
Rechte in Artikel 33a und 33 Absatz 2 Buchstabe a—e URG verankert. Fur das Ver-
mieten von Werkexemplaren sieht die Schweizer Gesetzgebung einen der Kollektiv-
verwertung unterstellten Vergitungsanspruch (Art. 13 und 38 URG) vor und ge-
wahrt kein ausschliessliches Recht, wenn die Werkexemplare von der Kinstlerin
oder vom Kinstler oder mit ihrer oder seiner Zustimmung verdussert wurden (weil
in diesem Fall das Recht auf Inverkehrbringen nach Art. 12 URG erschopft ist). Da
die Einnahmen aus der Vermietung jedoch seit Jahren riicklaufig sind54, ist Artikel 9
Absatz 2 des Vertrags von Peking anwendbar und befreit die Schweiz von der
Verpflichtung, ein ausschliessliches Recht vorzusehen.

Der BTAP sieht in Artikel 14 eine Mindestschutzdauer von 50 Jahren ab der Fest-
legung der audiovisuellen Darbietung vor. Das URG schiitzt heute diese Darbietun-
gen wahrend 50 Jahren ab der Verdffentlichung von deren Festlegung oder, wenn
keine Veroffentlichung erfolgt, ab der Herstellung des Tragers. Die Vorlage sieht neu
eine Schutzdauer von 70 Jahren vor (Art. 39 Abs. 1 E-URG). Sowohl das geltende
Recht als auch die vorgeschlagene langere Schutzdauer stehen im Einklang mit der
Mindestschutzdauer des Vertrags von Peking.

53 vgl. Erlduterungen dazu unter Ziff. 2.2.1.
54 vgl. Riickgang der Vergitungen gemass dem Gemeinsamen Tarif 5 (Vermieten von
Werkexemplaren) seit 2008.
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Schliesslich verpflichtet der BTAP die Vertragsparteien, die technischen Vorkeh-
rungen sowie die auf den audiovisuellen Festlegungen angebrachten Informationen
fur die Wahrnehmung der Rechte auf nationaler Ebene zu schiitzen (Art. 15 und 16).
Auch diese Verpflichtungen sind auf nationaler Ebene bereits umgesetzt (Art. 39a
und 39c URG).55 Folglich erfordert die Ratifizierung des BTAP keine Anpassungen.

15.2.2 Vertrag von Marrakesch und Umsetzungserlass

Der Vertrag von Marrakesch verpflichtet die Vertragsparteien, in ihrer nationalen
Gesetzgebung Schranken bezuglich des Rechts auf Vervielféltigung, Verbreitung
und Zugénglichmachung einzufiihren, um blinden, sehbehinderten oder sonst lese-
behinderten Menschen Werke in einer fur sie zugénglichen Form leichter zugénglich
zu machen (Art. 4). Ferner sind sie verpflichtet, unter bestimmten Bedingungen den
grenziberschreitenden Austausch von Werkexemplaren in einer zuganglichen Form
(Art. 5) sowie die Einfuhr solcher Werkexemplare (Art. 6) zu gestatten.

Das geltende Recht sieht in Artikel 24c URG bereits eine Schranke zugunsten von
Menschen mit Behinderungen vor. Diese Bestimmung gilt fir alle Kategorien von
Werken und flr alle Arten von Behinderungen, welche die Wahrnehmung eines
Werks beeintréchtigen.56 Der flexible Wortlaut ermdglicht in Bezug auf die Mehr-
heit der Verpflichtungen des Vertrags von Marrakesch eine vertragskonforme Aus-
legung. Das geltende Recht steht namentlich der Ausfuhr von gemass einer gesetzli-
chen Schranke hergestellten Werkexemplaren in einer fir Menschen mit Sehbehin-
derungen zuganglichen Form nicht entgegen. Eine Gesetzesanderung ist allerdings
erforderlich, damit Werkexemplare in einer fur Menschen mit Sehbehinderungen
zuganglichen Form aus einer Vertragspartei in die Schweiz eingefiihrt werden
kénnen (vgl. nachfolgend die Ausfiihrungen in Ziff. 2.3). Die ubrigen Verpflichtun-
gen aus dem Vertrag von Marrakesch erfordern keine Gesetzesanderungen.

1.6 Erledigung parlamentarischer Vorstdsse und
Berichte des Bundesrates

Mit der Vorlage werden die folgenden Vorstdsse abgeschrieben:

— Das Postulat Savary vom 19. Méarz 201057 verlangt die Priifung der Situa-
tion der Kunstschaffenden. Die Einfilhrung von Massnahmen zur Pirate-
riebek&mpfung, die Video-on-Demand-Vergiitung, die von 50 auf 70 Jahre
angehobene Schutzfrist fur verwandte Schutzrechte und der Schutz von
Rechten an Fotografien ohne individuellen Charakter haben eine Verbes-

55 Fir einen detaillierten Kommentar zu diesen Bestimmungen vgl. Botschaft vom
10. Mérz 2006 zum Bundesbeschluss lber die Genehmigung von Abkommen der
Weltorganisation flr geistiges Eigentum und zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes,
BBI 2006 3389, hier 3424-3435 und 3427.

56 In dieser Hinsicht enthélt das URG eine umfangreichere Beschrankung als der Vertrag
von Marrakesch.

57 10.3263 «Braucht die Schweiz ein Gesetz gegen das illegale Herunterladen von Musik?»
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serung der Bedingungen fiir die Kunstschaffenden zum Ziel und tragen
damit den Anliegen der Postulantin Rechnung.

Die Postulate Recordon vom 16. Mérz 201258 und Gléttli vom 14. Mérz
201259 fordern die Priifung einer Systemanpassung, die den Anliegen der
Kunstschaffenden und der Internetgemeinde gleichermassen Rechnung
tragt. Wie in der Vernehmlassungsvorlage die Ziffern 1.2.1-1.2.4 zeigten,
stellt eine Systemanpassung, wie sie den Postulanten vorschwebt, keinen
gangbaren Weg dar.60 Das Vernehmlassungsergebnis bestétigt die Auffas-
sung des Bundesrates. Es wird deshalb auf einen entsprechenden System-
wechsel verzichtet. Mit den erweiterten Kollektivlizenzen und der Aus-
dehnung der Schranke flr verwaiste Werke werden jedoch wichtige
Interessen der Nutzerinnen und Nutzer beriicksichtigt und digitale Nut-
zungen vereinfacht.

Die Motion der Kommission fir Wirtschaft und Abgaben des Nationalrats
vom 8. April 201461 beauftragt den Bundesrat, Alternativen zum System
der Leertrdgervergiitung vorzuschlagen. Das Abspeichern auf physischen
Datentrégern wird immer mehr durch internetbasierte Datenspeicherungs-
dienste ersetzt. Dennoch ist derzeit nicht vom Bestehen einer Regelungs-
lucke in Bezug auf solche Cloud-Dienste* auszugehen, da auch in diesen
Féllen ein vergitungspflichtiger Eigengebrauch vorliegt. Das Speichern
von Daten (u. a. geschitzter Werke) auf einem ausgelagerten Server (der
Anbieterin oder des Anbieters von Cloud-Diensten) stellt eine Verwen-
dung des Werks zum Eigengebrauch dar (Art. 19 Abs. 1 Bst. a URG).
Cloud-Dienste gelten dabei als Dritte im Sinne von Artikel 19 Absatz 2
URG, die ihren Benutzerinnen und Benltzern wahrend der Vertragsdauer
Kopiermdglichkeit und Speicherkapazitat zur Aufzeichnung auch ge-
schiitzter Werke und Leistungen zur Verfiigung stellen. Dritte im Sinne
von Artikel 19 Absatz 2 URG sind von Artikel 20 Absatz 2 URG erfasst
(und damit vergutungspflichtig). Fur spezielle Cloud-Nutzungen, nament-
lich die sogenannten virtual Personal Video Recorder (VPVR), gibt es mit
dem gemeinsamen Tarif 1262 der Verwertungsgesellschaften bereits heute
eine kollektive Losung. Ein Systemwechsel ist damit nicht erforderlich.

Das Postulat Bieri vom 11. Dezember 201463 zielt auf die Einfuihrung ei-
nes Verleihrechts ab. Im Lichte des Vernehmlassungsergebnisses wurde
auf die Aufnahme des Verleihrechts in die VVorlage verzichtet.64

12.3326 «Fir ein Urheberrecht, das fair ist und im Einklang mit den Freiheiten der
Internetgemeinde steht»

12.3173 «Angemessene Entschadigung von Kulturschaffenden unter Einhaltung der
Privatsphére der Internetnutzenden»

www.ige.ch > Recht und Politik > Immaterialgiterrecht National > Urheberrecht >
Modernisierung des Urheberrechts > Erl&uternder Bericht

14.3293 «Abgabe auf leeren Datentrégern»

Vgl. Art. 46 und 47 URG.

14.4150 «URG Revision. Einfiihrung eines Verleihrechts»

Bericht Uber die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens, S. 10; www.admin.ch >
Bundesrecht > Vernehmlassungen > Abgeschlossene VVernehmlassungen > 2015


http://www.ige.ch/
https://www.ige.ch/de/recht-und-politik.html
https://www.ige.ch/de/recht-und-politik/immaterialgueterrecht-national.html
https://www.ige.ch/de/recht-und-politik/immaterialgueterrecht-national/urheberrecht.html
https://www.ige.ch/de/recht-und-politik/immaterialgueterrecht-national/urheberrecht/modernisierung-des-urheberrechts.html
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2 Erlauterungen zu einzelnen Artikeln
2.1 Modernisierung des Urheberrechtsgesetzes

Art. 2 Abs, 30

Fotografien jeglichen Charakters dokumentieren unser Leben auf unterschiedlichste
Weise. Als Momentaufnahmen unseres Alltags und des Zeitgeschehens nehmen sie
eine wichtige Funktion in unserer Gesellschaft wahr. Fotografien kdnnen unabhén-
gig davon, ob sie individuellen Charakter aufweisen oder nicht, von Bedeutung sein.
Urheberrechtlich geschiitzt sind sie heute jedoch nur, wenn sie individuell sind und
somit Werkcharakter haben. Eine Fotografie ohne individuellen Charakter ist dem-
zufolge urheberrechtlich nicht geschiitzt, so bedeutend sie auch sein mag. So hat das
Bundesgericht beispielsweise einer Fotografie, die den ehemaligen Wachmann Meili
mit zwei Folianten zeigt, den Schutz verweigert, da sie nicht den geforderten indivi-
duellen Charakter aufweise.65 Alle nicht individuellen Fotografien dirfen verwendet
werden, ohne dass dafiir die Fotografinnen und Fotografen um Erlaubnis gefragt
werden miissen. An diesem Umstand stdren sich die Schweizer Fotografinnen und
Fotografen. Sie fordern deshalb seit Langerem auch fiir die Schweiz einen Schutz
von Fotografien ohne individuellen Charakter, wie ihn beispielsweise Deutschland
und Osterreich unter dem Begriff des Lichtbildschutzes kennen.

Die vorgeschlagene Ergdnzung von Artikel 2 tragt dieser Forderung Rechnung. Sie
erweitert den Werkbegriff auf Fotografien und ahnlich wie Fotografien hergestellte
Abbildungen ohne individuellen Charakter. Dadurch werden in Zukunft samtliche
Fotografien urheberrechtlich geschiitzt, unabhangig davon, ob sie individuellen Cha-
rakter aufweisen oder nicht. Ohne Bedeutung ist auch die Qualifikation der Fotogra-
fin oder des Fotografen. Geschiitzt sind sowohl die Fotografien von professionellen
Fotografinnen und Fotografen als auch die Fotografien von Laien.

Fotografien ohne individuellen Charakter kdnnen jeglicher Art sein, z. B. kann es
sich um alltagliche Familien- und Urlaubsfotos oder um Produktbilder handeln. Wie
bei allen anderen Werken (Art. 2 Abs. 1 URG) ist auch bei Fotografien der dstheti-
sche Wert oder der Zweck der Aufnahme fur die Schutzbegriindung unerheblich. Es
gibt keine Unterscheidung zwischen bedeutenden und unbedeutenden Fotografien.
Voraussetzung fur den Schutz ist aber, dass die Fotografie ein dreidimensionales
Objekt wiedergibt. Die Fotokopie oder andere Formen der Wiedergabe von Textvor-
lagen, Plé&nen, grafischen Darstellungen, anderen Fotografien und sonstigen zweidi-
mensionalen Vorlagen sind folglich nicht schutzfahig. Die neue Bestimmung schiitzt
nur Fotografien, die physisch vorhandene dreidimensionale Objekte abbilden.

Annlich wie Fotografien hergestellte Erzeugnisse sind ebenfalls schutzfahig. Durch
diese Erweiterung soll der Begriff der Fotografie auf Verfahren ausgedehnt werden,
bei denen ein Bild unter Benutzung strahlender Energie erzeugt wird (z. B. Bilder,
die durch Infrarot- oder Rontgenstrahlen entstehen), und auf Mikro- und Makro-

65 BGE 130111714
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kopien sowie Abziige eines Negativfilms.66 Aber auch Einzelbilder aus visuellen
und audiovisuellen Werken (wie z. B. Filmstills) konnen geschitzt sein. Werden
einzelne Fotografien so aneinandergereiht, dass diese den Eindruck eines bewegten
Bildes erzeugen (Laufbild), so ist dieses Laufbild als Werk gemdss Artikel 2 Ab-
satz 2 Buchstabe g URG geschiitzt, wenn es individuellen Charakter aufweist.

Bei Fotografien ohne individuellen Charakter beschrénken sich die Schutzvorausset-
zungen auf das Vorliegen einer geistigen Schopfung der Literatur und Kunst. Geistig
ist eine Schopfung nur dann, wenn ihr ein menschliches Handeln zugrunde liegt. Im
Sinne der vorliegenden Norm konnen also nur Menschen Urheberinnen und Urheber
sein. Damit sind automatisiert hergestellte Fotografien, wie beispielsweise Radar-
fotos, Fotos von Uberwachungskameras oder von Kamerafallen, vom Schutzbereich
ausgeschlossen.

Den Fotografinnen und Fotografen von Bildern, die keinen individuellen Charakter
haben, stehen die gleichen Verwertungs- und Urheberpersonlichkeitsrechte zu wie
allen anderen Urheberinnen und Urhebern. Sie konnen folglich unter anderem auf
ihrer Namensnennung bestehen und auch bestimmen, wann, wie und wo die Bilder
verwendet werden (Art. 9 und 10 URG). Ein Unterschied besteht einzig hinsichtlich
der Schutzdauer: Fotografien ohne individuellen Charakter sollen lediglich fur eine
Dauer von 50 Jahren ab ihrer Herstellung geschiitzt werden (Art. 29 Abs. 2 Bst. abis
E-URG).

In Verbindung mit Artikel 80 Absatz 1 URG filhrt die Erweiterung des Schutzum-
fangs auf Fotografien ohne individuellen Charakter dazu, dass der Urheberrechts-
schutz solche Fotografien auch dann erfassen wird, wenn sie vor seinem Inkraft-
treten dieser Teilrevision geschaffen wurden. Das ergibt sich aus dem bergangs-
rechtlichen Grundsatz des URG von 1992, wonach das Gesetz auch vor seinem
Inkrafttreten bestehende Schutzobjekte erfassen soll, soweit sie nicht bereits gemein-
frei geworden sind. Gemass dieser Ubergangsregelung ist auch der im Rahmen der
Teilrevision von 2007 erweiterte Schutz von Darbietungen (Art. 33 Abs. 1 URG)
insofern ruickwirkend, als er sich auch auf Ausdrucksformen der Volkskunst bezieht,
die vor dem Inkrafttreten der neuen Regelung entstanden sind. Dementsprechend
wird auch flr die Ausdehnung des Urheberrechtsschutzes auf fotografische und
&hnlich wie Fotografien erzeugte Wiedergaben dreidimensionaler Objekte ohne
individuellen Charakter der sich aus Art. 80 ergebende Grundsatz gelten, dass auch
vorbestehende Werke unter der VVoraussetzung geschiitzt sind, dass sie nicht bereits
gemeinfrei geworden sind.

Diese neu geschitzten Fotografien sind oft Teil von Buchern, Zeitschriftenartikeln,
Prospekten, Internetseiten, Ausstellungen und vielen andern Formen von Veroffent-
lichungen. Ein riickwirkender Schutz all dieser Abbildungen kénnte zu Anwen-
dungsproblemen fiihren. Deshalb beugt Artikel 80 Absatz 2 einer Riickwirkung des
neuen Rechts vor, indem er die Anwendung des neuen Rechts auf Verwendungs-
tatbestdnde beschrénkt, die nach seinem Inkrafttreten erfolgen. Somit ist das neue
Recht nicht anwendbar auf einen unter altem Recht zul&ssigen abgeschlossenen

66 SCHULZE, GERNOT, in: DREIER / SCHULZE, UrhG, Urheberrechtsgesetz Urheberrechts-
wahrnehmungsgesetz Kunsturhebergesetz, Kommentar, 3. Auflage, Miinchen 2008,
8§72 RN 6.
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Tatbestand, der unter dem neuen Recht als Rechtsverletzung anzusehen ware (vgl.
BGE 126 111 382). Wurde z. B. in der Vergangenheit in einem Pressebericht oder in
einem Buch ein (nicht individuelles) Symbolbild verwendet, so muss flr die dama-
lige Verwendung nicht nachtrdglich eine Einwilligung eingeholt werden. Durch
Avrtikel 2 Absatz 3vis E-URG ist z. B. auch die Fotografie, die Christoph Meili zeigt
(geméss BGE 130 111 714 eine Fotografie ohne individuellen Charakter) neu vor
unerlaubten Verwendungen geschitzt. Mit Blick auf die damalige Verwendung der
Fotografie in einer Sendung der British Broadcasting Corporation kann die Fotogra-
fin dafir jedoch nicht rlickwirkend Rechte geltend machen. Eine Verwendung der
Fotografie nach Inkrafttreten der revidierten Gesetzesfassung beddrfte hingegen der
Einwilligung der Fotografin (bzw. der Rechtsinhaberin oder des Rechtsinhabers),
solange die Fotografie noch geschiitzt ist.

Des Weiteren klart Artikel 80 Absatz 2 URG, dass Verwendungen, die vor Inkraft-
treten der revidierten Gesetzesfassung begonnen wurden und ohne Zustimmung der
Rechtsinhaberin oder des Rechtsinhabers zuldssig waren, vollendet werden dirfen.67
Fur das Zuganglichmachen von Fotografien ohne individuellen Charakter bedeutet
dies, dass diese Verwendung weiterhin erlaubt ist, sofern sie unter altem Recht
begonnen wurde. Es dirfen aber keine neuen Verwendungen ohne Erlaubnis der
Rechtsinhaberin oder des Rechtsinhabers erfolgen, soweit diese nicht gesetzlich
erlaubt sind. Wurden z. B. vor Inkrafttreten der neuen Norm Bildbande gedruckt,
welche Fotografien ohne individuellen Charakter enthalten, so dirfen diese auch
nach Inkrafttreten der revidierten Gesetzesfassung veraussert werden. Gleiches gilt
aufgrund der Technologieneutralitat des Gesetzes auch in Bezug auf Internetsach-
verhalte. Sind auf einer Internetseite Fotografien ohne individuellen Charakter
enthalten, so ist der Weiterbetrieb dieser Internetseite mit diesen Fotografien auch
nach dem Inkrafttreten des Schutzes der Fotografien ohne individuellen Charakter
weiterhin erlaubt. Werden hingegen nach dem Inkrafttreten dieses Schutzes solche
Fotografien in eine bereits bestehende oder eine neue Internetseite aufgenommen, so
ist dafur eine Einwilligung der Inhaberin oder des Inhabers der Rechte an diesen
Fotografien ohne individuellen Charakter erforderlich. Damit ist im Sinne der Rechts-
sicherheit gekldrt, dass Nutzerinnen und Nutzer fir Verwendungen von Fotografien
ohne individuellen Charakter, mit denen sie unter dem neuen Recht beginnen, Ein-
willigungen einholen mussen.

Art. 13a Zuganglichmachen von audiovisuellen Werken

Die Urheberinnen und Urheber audiovisueller Werke (Drehbuchautorinnen und Dreh-
buchautoren, Regisseurinnen und Regisseure usw.) vereinbaren im Vertrag mit der
Produzentin oder dem Produzenten das Honorar fur ihr Tatigwerden. Gleichzeitig
treten sie in diesem Vertrag samtliche Verwertungsrechte, darunter auch ihre aus-
schliesslichen Online-Rechte (Video-on-Demand, VVoD), an die Produktion ab. Die
Beteiligung an den Erldsen aus der VVerwertung dieser Online-Rechte wird aber nicht

67 vgl. Botschaft vom 19. Juni 1989 zu einem Bundesgesetz liber das Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz, URG), zu einem Bundesgesetz tiber den
Schutz von Topographien von integrierten Schaltungen (Topographiengesetz, ToG)
sowie zu einem Bundesbeschluss Uber verschiedene volkerrechtliche Vertrage auf dem
Gebiete des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte, BBI 1989 111 477, hier 571.
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Uber die Produzentinnen oder Produzenten, sondern durch die Verwertungsgesell-
schaften wahrgenommen. Diese Praxis wird mit Artikel 13a gesetzlich verankert.

Den Urheberinnen und Urhebern steht flr die Verwertung der von ihnen geschaffe-
nen audiovisuellen Werke tber Online-Plattformen ein Vergutungsanspruch zu. Die
zur Geltendmachung der Vergutung aufzustellenden Tarife kdnnen entweder an den
Abonnementseinnahmen oder an den Werbeeinnahmen der Plattformen ankniipfen.
Da die Tarife der Angemessenheitskontrolle unterstehen, ist sichergestellt, dass die
Urheberinnen und Urheber auch in Zukunft eine faire Entschadigung fir die Online-
Nutzung erhalten. Die Produzentinnen und Produzenten behalten aber alle erforder-
lichen Rechte in der Hand, um mit den Betreiberinnen und Betreibern der jeweiligen
Plattformen zu verhandeln. Urheberinnen und Urheber, die ein audiovisuelles Werk
schaffen, sind in erster Linie die Regisseurinnen und Regisseure, ausnahmsweise
auch die Verantwortlichen fiir die Kamerafiihrung, die Ausstattung, die Filmarchi-
tektur oder den Schnitt. Wird in einem Film eine vorbestehende Musik verwendet,
so entsteht nach schweizerischem Recht (Art. 7 URG) keine Miturheberschaft.
Urheberinnen und Urheber originaler Filmmusik sind von der Regelung nur erfasst,
falls sie Miturheberinnen oder Miturheber am audiovisuellen Werk sind. Wo fiir
einen Film in Zusammenarbeit mit der Regie eine Original-Filmmusik geschaffen
wird, konnen auch die Komponistinnen und Komponisten Miturheberinnen und
Miturheber sein. Sie treten in der Regel ihre Rechte ebenfalls an die Produktionsfir-
ma ab und erhalten mit der neuen Bestimmung auch einen Vergltungsanspruch.

Absatz 2 sieht eine Reihe von Ausnahmen vom VoD-Vergltungsanspruch vor. Ab-
satz 2 Buchstabe a schliesst einen Vergitungsanspruch aus, wenn die Urheberinnen
und Urheber ihre Werke persénlich verwerten. Der Vergitungsanspruch fur die Ver-
wertung der Online-Rechte soll dazu dienen, eine kollektive Verwertung vornehmen
zu koénnen, auch wenn das ausschliessliche Recht an die Produzentin oder den
Produzenten abgetreten wurde. Dieser Fall liegt bei der persénlichen Verwertung
durch die Urheberinnen und Urheber nicht vor. Werke, die von ihren Urheberinnen
und Urhebern auf Plattformen wie YouTube personlich verwertet werden, sollen
damit vom Vergutungsanspruch grundsétzlich nicht erfasst werden. Es handelt sich
um eine analoge Bestimmung zu Artikel 40 Absatz 3 URG, die sich aber nur auf den
Musikbereich bezieht. In Absatz 2 Buchstabe b Ziffer 1 werden eine Reihe von
Werkkategorien ausgenommen, die fir Video-on-Demand-Geschéftsmodelle irrele-
vant sind oder bei denen dieser zusétzliche Vergltungsanspruch ebenfalls keinen
Sinn macht. Neben audiovisuellen Werken aus dem Bereich der Wirtschaftskommu-
nikation geht es dabei vor allem um Dienst- und Auftragswerke von Fernseh- und
anderen Medienunternehmen. Dazu gehéren durch das Unternehmen selbst oder in
seinem Auftrag und auf seine Kosten produzierte Reportagen zur Tagesaktualitét,
Bildungsprogramme und Magazinsendungen, aber auch Unterhaltungsformate wie
Quizsendungen, Game Shows, Reality-TV und dergleichen. Bei Firmenportraits,
Industriefilmen, Werbe- und Promotionsfilmen spielen VoD-Nutzungen keine Rolle.
Werbefilme sind kiirzere Filme, die dazu dienen, ein Produkt zu verkaufen, wie z. B.
Werbespots. Diese Formate sollen daher nicht erfasst sein. In der Regel werden
diese Formate auch nicht auf Bezahlplattformen zum Abruf bereitgehalten. Compu-
terspiele werden regelméssig in einem Arbeitsverhdltnis bei Ausiibung dienstlicher
Tatigkeiten sowie in Erfullung vertraglicher Pflichten geschaffen. Geméss Arti-
kel 17 URG sind die Arbeitgeberinnen oder Arbeitgeber in diesen Féllen allein zur
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Ausibung der ausschliesslichen Verwendungsbefugnisse berechtigt. Bei Dienstwer-
ken von Sendeunternehmen und anderen journalistischen Dienstwerken befinden
sich die Urheberinnen und Urheber ebenfalls in einem Anstellungsverhdltnis. Die
Vergltung fur nachfolgende VoD-Nutzungen wird vertraglich abgegolten. Bei Auf-
tragswerken von Sendeunternehmen, wie z. B. Reality- und Gameshows, und ande-
ren journalistischen Auftragswerken treten die Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber
gleichzeitig als Produzentinnen und Produzenten sowie Anbieterinnen und Anbieter
von VoD-Plattformen auf, sodass das Konstrukt von Artikel 13a keinen Sinn macht.
Absatz 2 Buchstabe b Ziffern 2 und 3 verhindern Uberschneidungen von Vergiitun-
gen. Danach steht den Urheberinnen und Urhebern dann kein Vergltungsanspruch
zu, wenn das Gesetz bereits gestutzt auf eine andere Regelung einen Vergitungs-
anspruch fiir das Zugénglichmachen vorsieht. Konkret geht es dabei um die Zugéng-
lichmachung von Archivwerken der Sendeunternehmen (Art. 22a URG) oder von
verwaisten Werken (Art. 22b E-URG).

Absatz 3 ergénzt Absatz 2 und stellt sicher, dass die gesetzliche Regelung in der
Praxis auch sonst nicht zu Doppelvergitungen flihrt. Da die Verglitungsanspriiche
der Urheberinnen und Urheber bereits heute Uber Verwertungsgesellschaften geltend
gemacht werden, ist eine Verteuerung fiir die Konsumentinnen und Konsumenten
nicht zu erwarten. Mit der neuen Regelung muss die Hohe der Vergitung mit den
massgebenden Nutzerverbanden ausgehandelt werden und anschliessend die Ange-
messenheitskontrolle durch die ESchK passieren. Es ist den Plattformen daher
bekannt, in welchem Umfang sie Zahlungen an die Urheberinnen und Urheber zu
leisten haben. Sie kdnnen diese Kosten bei den Verhandlungen mit den Produzen-
tinnen und Produzenten, deren Produktionen unter die Regelung fallen, in ihre Kal-
kulation miteinbeziehen.

Absatz 4 gewéhrleistet, dass es auch im internationalen Verhaltnis nicht zu Doppel-
vergltungen kommt. Der Anspruch auf Vergitung setzt voraus, dass im betreffen-
den ausléndischen Staat dieselbe Branchenpraxis herrscht. Das bedeutet nicht, dass
eine entsprechende gesetzliche Regelung vorhanden sein muss, sondern lediglich,
dass die Vergutungsanspriche der Urheberinnen und Urheber fur die Verwertung
eines audiovisuellen Werks, an deren Schaffung sie beteiligt waren, ebenfalls kol-
lektiv geltend gemacht werden. Das ist gegenwértig namentlich in den folgenden
Landern der Fall: Argentinien, Belgien, Bulgarien, Frankreich, Franzdsisch-Kanada,
Italien, Luxemburg, Monaco, Polen und Spanien.

Art. 22b Verwendung von verwaisten Werken

Die Regelung schafft einen gesetzlichen Rahmen fiir die Verwendung von verwais-
ten Werken. Schétzungen gehen davon aus, dass je nach Werkkategorie bis zu
90 Prozent der Werke in Museen und Archiven verwaist sind.68 Heute kénnen diese
Werke nicht rechtméssig genutzt werden, da die Zustimmung der Rechtsinhaberin
oder des Rechtsinhabers nicht eingeholt werden kann. Das geltende Recht enthélt in
Artikel 22b zwar eine Regelung zur Nutzung verwaister Werke. Sie ist aber nur auf
verwaiste Werke auf Ton- und Tonbildtrégern anwendbar, obwohl die Problematik

68  Weitere Angaben siehe Ziffer 3.3.3.3 und insbesondere Fussnote 123.
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alle Werkkategorien betrifft. Deshalb soll der geltende Artikel 22b angemessen aus-
geweitet werden.

In der Praxis besonders betroffen sind Fotografien in 6ffentlich zugénglichen Archi-
ven, die aus Nachldssen bedeutender Personlichkeiten oder von Sammlerinnen und
Sammlern stammen. Wéhrend die abgebildeten Personen in vielen Féllen bekannt
sind, I&sst sich die Identit4t der Fotografin oder des Fotografen oft nicht mehr ermit-
teln. Dies hat zur Folge, dass die Fotografien, trotz grossem 6ffentlichem Interesse,
mangels Zustimmung der Urheberinnen und Urheber nicht verwendet werden kén-
nen. Mit der neuen Regelung werden solche Nutzungen in Zukunft méglich sein.

Ein Werk gilt nach Absatz 1 als verwaist, solange die Inhaberin oder der Inhaber der
Rechte an dem Werk unbekannt oder unauffindbar ist. Die Kriterien fiir die Charak-
terisierung eines Werks als verwaist gelten fur alle Werke im Sinne des URG.

Absatz 1 verlangt von den potenziellen Nutzerinnen und Nutzern eine mit ver-
héltnisméssigem Aufwand durchgefiihrte Recherche. Diese Pflicht gilt als erfillt,
wenn sie die flr die entsprechende Werkkategorie massgeblichen Datenbanken
konsultiert haben und die Rechtsinhaberin oder der Rechtsinhaber gestltzt darauf
nicht bestimmt werden konnte oder unauffindbar ist. Die Nutzerinnen und Nutzer
tragen die Beweislast daftir, dass die Recherche mit einem verhéltnismassigen Auf-
wand durchgefiihrt wurde und ergebnislos geblieben ist (Art. 8 ZGB®9). Da sich die
Recherchemdglichkeiten laufend veréndern, kdnnen die jeweils massgeblichen Ver-
zeichnisse nicht gesetzlich vorgeschrieben werden. Sie werden aber wohl in den
jeweils geltenden Tarifen der Verwertungsgesellschaften (Art. 46 und 47 URG) oder
in dazugehorigen Leitfaden spezifiziert. Zum jetzigen Zeitpunkt misste eine Re-
cherche beispielsweise Folgendes umfassen: Fiir monografische Werke miisste eine
Nutzerin oder ein Nutzer die massgeblichen Buchhandelsverzeichnisse der liefer-
baren Blicher, die Kataloge von Nationalbibliotheken, das globale ISBN-Register
und das elektronische Telefonbuch konsultieren. Fir visuelle Werke der bildenden
Kunst, Fotografien oder Illustrationen wéren in die Recherche das Kiinstlerverzeich-
nis der deutschen Verwertungsgesellschaft VG Bild-Kunst sowie die Datenbanken
von Keystone, Sikart, Foto.ch und wiederum die elektronischen Telefonblcher
einzubeziehen.

Absatz 2 unterstellt die Ausiibung der VVerwendungsrechte nach Artikel 10 URG der
Kollektivverwertung. Davon unberihrt bleiben das Recht auf Anerkennung der Ur-
heberschaft (Art. 9 URG) und das Bearbeitungsrecht (Art. 11 URG). Damit diirfen
ohne die Einwilligung der Rechtsinhaberin oder des Rechtsinhabers weder Werk-
&nderungen vorgenommen noch Werke zweiter Hand geschaffen werden. In Bezug
auf die Rechte nach Artikel 10 URG werden die Verwertungsgesellschaften gesetz-
lich zur Verwertung von verwaisten Werken legitimiert. Die gesetzliche Erméchti-
gung gilt, bis der Urheberrechtsschutz endet oder bis die wirklichen Berechtigten
wieder bekannt und wieder kontaktierbar sind. Das Wiederauftauchen der Rechts-
inhaberin oder des Rechtsinhabers beendet den Status als verwaistes Werk und da-
mit auch die Verwertungsbefugnis der Verwertungsgesellschaften.

69 SR 210
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Die Beendigung des Status als verwaistes Werk wirkt sich nur auf kiinftige Sachver-
halte aus. Eine von der zustdndigen Verwertungsgesellschaft bereits erlaubte Ver-
wertung bleibt zul&ssig. Hierfir erhélt die Rechtsinhaberin oder der Rechtsinhaber
die von der Verwertungsgesellschaft bezogene Entschadigung. Erlaubte Nutzungen
dirfen auch zu Ende gefuihrt werden. Wenn jemand beispielsweise die Berechtigung
erhalten hat, eine Auflage eines Buches zu drucken, dann bleibt der Vertrieb dieser
Auflage auch nach der Beendigung des Status als verwaistes Werk zul&ssig. Im Hin-
blick auf eine weitere Auflage misste dann allerdings nicht mehr mit der Verwer-
tungsgesellschaft, sondern direkt mit der Rechtsinhaberin oder dem Rechtsinhaber
verhandelt werden.

In den Buchstaben a und b werden die Voraussetzungen zur Verwendung verwaister
Werke festgelegt. Laut Buchstabe a muss sich das zur Nutzung bestimmte Werk-
exemplar in Bestanden von offentlichen oder 6ffentlich zugénglichen Bibliotheken,
Bildungseinrichtungen, Museen, Sammlungen und Archiven oder in Bestdnden von
Archiven der Sendeunternehmen befinden. Damit erstreckt sich die Regelung neben
den offentlich zugénglichen Kollektionen der Institutionen, die das kollektive Ge-
déchtnis aufbewahren, auch auf die Werkexemplare in nicht direkt 6ffentlich zu-
génglichen Kollektionen von offentlichen Gedé&chtnisinstitutionen und in nicht
direkt 6ffentlich zugénglichen Archiven von Sendeunternehmen.

Absatz 3 sieht die Fiktion vor, dass verwaiste Werke als veroffentlicht gelten. Das
Recht der Erstverdffentlichung (Art. 9 Abs. 2 URG) ist ein Urheberpersonlichkeits-
recht. Es wird in der Regel gleichzeitig mit einem Verwendungsrecht nach Arti-
kel 10 URG ausgelibt, z. B. mit der Herausgabe eines Buches oder mit der Auffiih-
rung von Musik. In den Bestdnden der bereits erwahnten Gedachtnisinstitutionen
(Abs. 1 Bst. a) befinden sich auch Werkexemplare verwaister Werke, bei denen
weder eruierbar ist, woher sie kommen, noch von wem sie der Institution tibergeben
worden sind. In vielen Féllen, z. B. bei Briefen und Tagebuchnotizen, bei Fotogra-
fien aus dem privaten Bereich oder bei Entwirfen zu Texten und Bildern, ist unklar,
ob das Werk bereits einmal verdffentlicht worden ist, und eine nachtrégliche Abkl&-
rung ist kaum maglich. Mit der Fiktion, wonach verwaiste Werke in Gedachtnisin-
stitutionen als verdffentlicht gelten, kdnnen die sich daraus ergebenden Probleme
geldst werden. Gemass der Fiktion gilt ein Werk, dessen Status als verwaistes Werk
im Sinne von Absatz 1 festgestellt ist, automatisch auch als verdffentlicht. Diese
Fiktion ist nicht widerlegbar und auch nicht umkehrbar: Das Werk gilt auch dann
noch als verdffentlicht, wenn der Rechtsinhaber oder die Rechtsinhaberin nachtrég-
lich bekannt oder auffindbar werden und das Werk dadurch seinen Status als ver-
waist verliert.

Des Weiteren betrifft Absatz 3 auch andere Werke und Werkteile, die in einem ver-
waisten Werk im Sinne von Absatz 1 integriert sind. Absatz 3 unterstellt ihre Nut-
zung denselben Voraussetzungen, die fiir die Nutzung des verwaisten Werks selbst
gelten. Diese Regelung orientiert sich an der geltenden Bestimmung, welche die
Nutzung von Archivwerken der Sendeunternehmen regelt (vgl. Art. 22a Abs. 2
URG). Die integrierten Werke dirfen aber nicht fir die Eigenart des Werks bestim-
mend sein. Will jemand z. B. einen Bildband nutzen, dessen Rechtsinhaberin oder
Rechtsinhaber zwar unbekannt oder unauffindbar ist, bei welchem aber die Rechts-
inhaberinnen oder Rechtsinhaber einzelner Fotografien bekannt sind, so kann Ab-
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satz 1 nicht auf das ganze Werk Anwendung finden, da die einzelnen Fotografien fur
die Eigenart eines Bildbandes bestimmend sind. Ist dagegen eine Gedichtsammlung,
deren Rechtsinhaberin oder Rechtsinhaber unbekannt oder unauffindbar ist, mit ein-
zelnen Fotografien illustriert, so ist die Mitverwendung erlaubt, weil die Fotografien
fur die Eigenart der Gedichtsammlung nicht bestimmend sind.

In Absatz 4 wird klargestellt, dass die Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber An-
spruch auf eine Vergitung fir die vergangene Nutzung ihrer Werke haben. Die
Hdhe dieser Vergutung ist auf die im massgebenden Verteilungsreglement vorgese-
hene Vergitung begrenzt. Damit ist sichergestellt, dass unbekannte und unauffind-
bare Urheberinnen und Urheber keine hdhere Entschédigung erhalten kdnnen als
bekannte und personlich erreichbare Berechtigte.

Die neue Regelung zielt nicht darauf ab, fiir die Nutzung verwaister Werke unab-
hé&ngig von deren Schutzdauer eine volle Vergiitung sicherzustellen. Sie bedeutet
auch nicht, dass die Nutzung von in die Public Domain gefallenen Werken neu kos-
tenpflichtig wird. Untechnisch gesprochen handelt es sich vielmehr um eine Art
Versicherungspramie, die dazu bestimmt ist, den Nutzerinnen und Nutzern das
Risiko abzunehmen, das mit der Nutzung verwaister Werke verbunden ist. Werden
nédmlich Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber, deren Werke genutzt wurden, nach-
traglich bekannt, so werden sie durch die Verwertungsgesellschaft fiir die vergange-
nen erlaubten Nutzungen entschédigt. Sie haben keinen Anspruch gegeniiber den
Nutzerinnen und Nutzern, welche die Nutzung mit Erlaubnis der Verwertungsgesell-
schaft vorgenommen haben. Die Nutzerinnen und Nutzer entscheiden aber frei, ob
sie sich gegen dieses Risiko absichern wollen oder nicht. Wenn von Vornherein klar
ist, dass ein Werk in die Public Domain gefallen ist, wie z. B. bei einem Werk aus
dem Mittelalter, ist eine Erlaubnis nach Artikel 22b E-URG nicht nétig. In unklaren
Fallen bringt das System von Artikel 22b E-URG aber Rechtssicherheit. Auch die
Tarife werden sich an dieser Zielsetzung auszurichten haben: Wo die Wahrschein-
lichkeit gering ist, dass sich Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber noch melden,
sollen auch die «Versicherungsprdmien» niedrig sein. Es geht nicht darum, allge-
meine Reserven zu bilden, sondern einzig darum, fir die direkt betroffenen Rechts-
inhaberinnen und Rechtsinhaber die Zahlung der ihnen zustehenden Entschadigun-
gen sicherzustellen. Diesem Grundgedanken werden auch die Verteilungsreglemente
Rechnung zu tragen haben.

Absatz 5 sieht vor, dass bei Verwendung einer grosseren Anzahl von Werken die
Bestimmungen Uber die erweiterten Kollektivlizenzen Anwendung finden (Art. 43a
E-URG). Will beispielsweise eine Bibliothek ihre umfangreiche Plakatsammlung
digitalisieren, so kann sie auf der Basis von Artikel 43a E-URG bei der zustandigen
Verwertungsgesellschaft die Erteilung einer entsprechenden Kollektivlizenz bean-
tragen. Damit muss nicht mehr fir jedes einzelne Werk eine gesonderte Recherche
durchgefiihrt werden, sondern die Lizenz umfasst sowohl Werke von bekannten
Urheberinnen und Urhebern als auch verwaiste Werke. Absatz 5 ist in diesem Sinne
eine Ausnahmeregelung zu der in den Absatzen 1-4 statuierten Urheberrechts-
schranke: Die Nutzung ist im Falle von Absatz 5, also beim Vorliegen einer grésse-
ren Anzahl verwaister Werke, auch ohne vorgangige Recherche zuléssig, sofern die
Verwertungsgesellschaft in Form einer erweiterten Kollektivlizenz das mit dieser,
nicht von den unbekannten Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhabern autorisierten
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Nutzung verbundene Risiko absichert. Die Erfahrungen aufgrund des bisherigen
Artikels 22b URG haben gezeigt, dass Rechtssicherheit fiir die Nutzung solcher
Werkbestéande nur auf diesem Weg erzielt werden kann.

Absatz 6 regelt die Verwendung des Verwertungserldses durch die betroffene Ver-
wertungsgesellschaft fur den Fall, dass sich die Rechtsinhaberin oder der Rechts-
inhaber innert 10 Jahren nach der erteilten Erlaubnis nicht meldet. Damit keine
unnotigen Reserven gebildet werden, sieht das Gesetz vor, dass nach dieser Frist die
Ruckstellungen aufgeldst und die freiwerdenden Mittel gesamthaft zum Zweck der
Sozialvorsorge und der angemessenen Kulturforderung verwendet werden mussen.
Damit ist dieser Absatz Lex specialis zu Artikel 48 Absatz 2 URG, der die Verwen-
dung von Verwertungserldsen zum Zweck der Sozialvorsorge und der angemesse-
nen Kulturférderung nur in begrenztem Umfang und nur mit Zustimmung des obers-
ten Organs der Gesellschaft erlaubt.

Art. 24 Abs, 10

Die neue Formulierung von Absatz 1bis nimmt eine inhaltliche Anpassung an Arti-
kel 22b und Artikel 24e E-URG vor. Damit sind in allen drei Artikeln sowohl 6f-
fentlich zugéngliche als auch offentliche Institutionen erfasst. Der Begriff der Of-
fentlichkeit bezieht sich damit sowohl auf 6ffentlich zugéngliche Institutionen (wie
z. B. Bibliotheken, Museen und private Ausstellungen) als auch auf Institutionen mit
offentlicher Trégerschaft, die zwar eine Offentliche Aufgabe erfiillen, aber nicht
zwingend offentlich zugénglich sein missen (wie z. B. die Bundeskunstsammlung,
Literaturarchive und Staatsarchive).

Art. 24d Verwendung von Werken zum Zweck der
wissenschaftlichen Forschung

Im Zuge der Digitalisierung sind Informationen (Texte, T6ne, Bilder und andere
Daten) heute in grossen Mengen elektronisch verfligbar. Diese Informationsmengen
werden vermehrt automatisch ausgewertet. Die daflir eingesetzte Technik ist das
«Text- und Data-Mining». Dabei handelt es sich um eine wissenschaftliche Metho-
de, bei der mit Hilfe von auf Algorithmen basierenden Analyseverfahren in einer
wenig strukturierten oder gar unstrukturierten Datenmenge nach Mustern gesucht
wird, um beispielsweise neue wissenschaftliche Thesen zu entwickeln oder beste-
hende Thesen zu uberprifen. Das «Text- und Data-Mining» kommt insbesondere in
der Forschung zum Einsatz und schliesst regelmassig Vervielfaltigungen der benutz-
ten Werke mit ein, indem Werkexemplare umformatiert und Kopien der zu analysie-
renden Informationen auf einem gesonderten Speicher abgelegt werden. Das in
diesem Zusammenhang zur Anwendung kommende Vervielfaltigungsrecht des
URG hat zu Unsicherheiten gefiihrt. Fraglich war insbesondere, ob diese Speiche-
rungen als «voriibergehend» im Sinne von Art. 24a URG qualifiziert werden kon-
nen, und damit auch, ob eine Rechteeinrdumung durch die Urheberinnen und Urhe-
ber erforderlich ist. Angesichts der grossen Bedeutung der Forschung in der Schweiz
sollen die bestehenden Unsicherheiten beseitigt und eine klare Regelung eingefiihrt
werden.

37



BBI 2017

Die neue Regelung, die sogenannte Wissenschaftsschranke, erklart Vervielfaltigun-
gen zum Zweck der wissenschaftlichen Forschung unter bestimmten Voraussetzun-
gen flr zuldssig. Diese Vervielfaltigungen dirfen anschliessend auch zu Archi-
vierungs- und Sicherungszwecken aufbewahrt werden. Ein Vergitungsanspruch
entsteht aufgrund dieser gesetzlich erlaubten Nutzungen nicht.

Auf internationaler Ebene?0 und in der EU71 wurde die Aufnahme &hnlicher Bestim-
mungen andiskutiert bzw. vorgeschlagen. Es erscheint indessen nicht als sinnvoll,
die weitere Entwicklung abzuwarten. Vielmehr kénnte die rasche Einfiihrung einer
solchen Wissenschaftsschranke fiir den Forschungsstandort Schweiz einen wesent-
lichen Vorteil bringen und ihn weiter starken.

Die Regelung in Absatz 1 tragt den Erfordernissen der heutigen wissenschaftlichen
Forschungstatigkeit Rechnung: Sie nimmt alle urheberrechtlich relevanten Verviel-
faltigungshandlungen von Werken, zu denen ein rechtméssiger Zugang besteht, vom
Schutz aus, soweit die Vervielfaltigungen technisch bedingt sind. Der vorliegende
Vorschlag ist offen formuliert im Hinblick auf zukiinftige vergleichbare Technolo-
gien, die ebenfalls erfasst sein sollen. Unter wissenschaftlicher Forschung wird die
systematische Suche nach neuen Erkenntnissen innerhalb verschiedener wissen-
schaftlicher Disziplinen und Uber deren Grenzen hinweg verstanden. Sie umfasst
sowohl die Grundlagenforschung als auch die angewandte Forschung. Es ist denk-
bar, dass ein Forschungsprojekt neben wissenschaftlichen Zwecken auch anderen
Zielen dient. Voraussetzung fiir die Anwendung der Schutzausnahme ist, dass die
wissenschaftliche Forschung Hauptzweck der Arbeiten bleibt.

Die Herstellung der Vervielféaltigungen muss im Hinblick auf die Forschungstatig-
keit technisch bedingt sein. Die Kopie muss also im Rahmen eines technischen Ver-
fahrens zur Forschung anfallen oder hergestellt werden, um dieses technische Ver-
fahren zur Forschung Uberhaupt anwenden zu kdnnen. Unter die Schutzschranke
fallen z. B. Vervielfaltigungen, die zur Anwendung des «Text- und Data-Mining»
erforderlich sind. Dieses technische Verfahren bedingt auch Vervielféltigungshand-
lungen, die eindeutig nicht mehr von Artikel 24a URG (voriibergehende Vervielfal-
tigungen) erfasst werden, weil die erzeugten Dateien aus wiederum wissenschaft-
lichen Griinden l&ngerfristig gespeichert werden mussen. Dementsprechend ist die
Wissenschaftsschranke nicht nur auf kurzzeitige Vervielfaltigungen anwendbar. Sie
erlaubt auch die Vervielfaltigung ganzer Werke und tragt damit dem Umstand
Rechnung, dass normalerweise nicht im Voraus bekannt ist, in welchem Teil eines
Werks sich die fiir die Forschungsarbeit wesentlichen Informationen befinden. Nicht
von der Ausnahmeregelung erfasst sind Vervielfdltigungen, die lediglich dazu
dienen, Kosten fiir den Erwerb weiterer Werkexemplare zu vermeiden.

Die den Forschungsverfahren vorgelagerte Verwertung der Werke wird durch die
Schranke nicht beriihrt. Nur rechtmassig zugangliche Werke dirfen zum Zweck des
«Text- und Data-Mining» vervielfaltigt werden. Die Wissenschaftsschranke ist
beschrankt auf die zur Forschung notwendigen Kopien. Zwar missen Forschende

70 WIPO, Provisional Working Document towards an Appropriate International Legal
Instrument (in whatever form) on Limitations and Exceptions for Educational,
Teaching and Research Institutions and Persons with other Disabilities containing
Comments and Textual Suggestions, SCCR/26/4 PROV., S. 33.

71 vgl. die Ausfiihrungen unter Ziff. 1.4.1.
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die abgespeicherten Daten vor der eigentlichen Analyse oftmals bereinigen und um-
wandeln. Diese Handlungen stellen indessen keine Bearbeitung im Sinne von Arti-
kel 11 URG dar. Eine Uber das «Text- und Data-Mining» hinausgehende Erlaubnis
zur Verwendung der im Zuge dieser Verfahren erstellten Kopien ist nicht vorge-
sehen. Diese Verwendung unterliegt den bestehenden Regeln des Urheberrechts.
Sollte die Auswertung dieser Forschungsergebnisse eine Bearbeitung des Original-
werks darstellen, ist das Bearbeitungsrecht bei der Urheberin oder dem Urheber
einzuholen.

Die Norm bezieht sich ausschliesslich auf die wissenschaftliche Forschung und um-
fasst einzig das Vervielfaltigungsrecht. Der enge Anwendungsbereich grenzt die
Schranke so auf bestimmte Sonderféalle ein. Sie ergénzt die bereits bestehenden
Urheberrechtsschranken, auf welche sich Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler
zusétzlich berufen kénnen, wie z. B. das Zitatrecht (Art. 25 URG) oder das Recht,
Werkexemplare zur internen Information und Dokumentation zu verwenden (Art. 19
Abs. 1 Bst. ¢ URG). Letzteres erlaubt beispielsweise das Verteilen der Kopien inner-
halb einer Forschungsgruppe. Hingegen sollen insbesondere das Zugénglichmachen
und das Verdffentlichen der verwendeten Werke davon nicht erfasst sein.

Artikel 24d unterscheidet, wie auch der Vorschlag der EU-Kommission fiir eine
Richtlinie Gber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt72 (Art. 3), nicht zwi-
schen kommerzieller und nicht-kommerzieller Forschung. Im Hinblick auf die oft-
mals nicht nur einem einzigen Zweck dienenden Forschungstétigkeiten und die
verschiedenen Formen ihrer Finanzierung wiirde eine solche Unterscheidung ein im-
praktikables Kriterium darstellen. Msste z. B. ein staatlich finanziertes Forschungs-
projekt einer Hochschule, das ein kommerziell verwertbares Ergebnis liefert, als
Forschung mit einem kommerziellen oder mit einem nicht-kommerziellen Zweck
angesehen werden? Und was gilt bei einem Forschungsprojekt einer Nichtprofit-
organisation, das von einem Privatwirtschaftsunternehmen finanziert wird? Arti-
kel 24d will die Vervielféaltigungen eines Werks zum Zweck der wissenschaftlichen
Forschung erlauben, unabhéngig davon, wer forscht und wie diese Forschung finan-
ziert wird.

Absatz 2 sieht das Recht vor, die unter den Voraussetzungen von Absatz 1 erstellten
Vervielféltigungen im Anschluss an die wissenschaftliche Forschung zu Archivie-
rungs- und Sicherungszwecken aufzubewahren. Dies ist notwendig, um die Uber-
prufbarkeit der Forschungsergebnisse und des Forschungsverfahrens sicherzustellen,
schliesst eine weitergehende freie Verwendung der Vervielféltigungen durch die
Forscherinnen und Forscher aber nicht mit ein.

Computerprogramme sind gemass Absatz 3 von der vorliegenden Schranke nicht er-
fasst. Fir sie gilt die Sonderbestimmung von Artikel 21 URG. Es bleibt somit wei-
terhin den Urheberinnen und Urhebern von Computerprogrammen vorbehalten, tber
die Verwendung ihrer Programme zu bestimmen, damit weitere Entwicklungen und
entsprechende Investitionen gefordert werden.

72 vgl. Fn. 38
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Artikel 24d ist klar abzugrenzen von den Regeln des Eigengebrauchs nach den
Artikeln 19 und 20 URG. Inshesondere werden die bestehenden Regeln zur Herstel-
lung und Vergitung von Kopien durch die neu eingefiihrte Wissenschaftsschranke
nicht tangiert. Die Wissenschaftsschranke ist auf das Herstellen von Kopien bei-
spielsweise zur anschliessenden Datenanalyse zu wissenschaftlichen Forschungs-
zwecken beschrénkt. Die Lehre und andere wissenschaftliche Tatigkeiten sind darin
nicht eingeschlossen. Fir die Lehre gibt es eine spezifische Schranke (ber die
Werkverwendung im Unterricht in Artikel 19 Absatz 1 Buchstabe b URG. Die Ver-
wendung von Werkexemplaren zur betrieblichen Information und Dokumentation ist
in der Schrankenbestimmung zum Eigengebrauch in Betrieben und Institutionen
(Art. 19 Abs. 1 Bst. ¢ URG) geregelt, die unberihrt bleibt.

Art. 24e Bestandesverzeichnisse

Das «Verzeichnisprivileg» in Artikel 24e lehnt sich an das Archivprivileg gemass
Artikel 24 Absatz 1bis URG an, mit dem der Gesetzgeber den Schritt ins digitale
Zeitalter bereits im Jahr 2008 vollzogen hat. Im Sinne einer Vervollstdndigung soll
nun Artikel 24e die auszugsweise Wiedergabe von Werken und Werkexemplaren in
Bestandesverzeichnissen in einem eng umschriebenen Umfang erlauben, sofern und
soweit dies der Erschliessung und Vermittlung der Besténde dient. Damit wird der
Ubliche Arbeitsprozess von Gedéchtnisinstitutionen auch im URG abgebildet und
vergutungsfrei ermdglicht. Diese Regelung ist im Interesse einer verbesserten
offentlichen Zugénglichkeit von Wissen und Kultur notwendig. Durch digital opti-
mierte Bestandesverzeichnisse erhalten viele wissenschaftliche und kulturelle Er-
zeugnisse erst die notwendige Aufmerksamkeit, um von potenziellen Nutzenden
Uberhaupt wahrgenommen zu werden. Dies erweitert ihre Verwertungsmdglich-
keiten und dient insofern den Interessen der Urheberinnen und Urheber sowie der
Nutzerinnen und Nutzer gleichermassen. Indes soll durch die Voraussetzungen in
Absatz 1 und die Spezifizierung in Absatz 2 verhindert werden, dass ein eigentlicher
Werkgenuss mdglich ist und die normale Verwertung der Werke (z. B. der Handel
mit Biichern, Bildwerken und Filmen) beeintréchtigt wird. Dadurch wird Artikel 9
Ziffer 2 RBU73 Rechnung getragen.

Dabei gilt es einen Ausgleich zwischen dem Schutz wirtschaftlicher Interessen Be-
rechtigter, dem Schutz der Urheberinnen und Urheber vor Entstellung ihrer Werke
sowie dem &ffentlichen Informationsinteresse zu finden. Das Format, die Auflésung,
die Dauer oder weitere relevante Parameter der Werkwiedergabe sollen in einer
Weise reduziert sein, dass eine kommerzielle Weiternutzung der Werke aus dem
Verzeichnis heraus verunmdglicht wird. Dennoch diirfen die Parameter genligend
ausgepragt sein, dass die Verzeichnisse ihren Informationszweck erfullen und die
gezeigten Werke als solche grundsétzlich wahrnehmbar bleiben.

Der Begriff «Bestandesverzeichnis» ist in einem weiten und technologieneutralen
Sinne zu verstehen und umfasst jede heutige und zukiinftige Form eines 6ffentlich
zugdnglichen Verzeichnisses, digital wie analog, online wie offline. Darunter fallen
auch die im herkémmlichen Sinne als Onlinekataloge bezeichneten Verzeichnisse.
Ebenso ist die Form der wiedergegebenen Werke nicht relevant. Somit kénnen

73  SR0.231.15
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Werke sowohl in analoger oder digitaler Form als auch rein digitale Werke in
Verzeichnissen wiedergegeben werden. Der Begriff der Offentlichkeit bezieht sich
im ersten Fall auf &ffentlich zugéngliche Sammlungen (z. B. Bibliotheken, Museen,
private Ausstellungen) und im zweiten Fall auf Institutionen mit 6ffentlicher Tréger-
schaft, die nicht zwingend 6ffentlich zugdnglich sein missen (z. B. Bundeskunst-
sammlung, Literaturarchive, Staatsarchive).

Was unter «kurzer Auszug» zu verstehen ist, wird unter Absatz 2 flr bestimmte
Werkgattungen in einer nicht abschliessenden Liste ndher spezifiziert. Bei Werken
der bildenden Kunst sowie fotografischen und anderen visuellen Werken im Sinne
von Absatz 2 Buchstabe ¢ dirfen in Bestandesverzeichnissen Gesamtansichten der
Werke in Form kleinformatiger Bilder mit geringer Auflésung angezeigt werden.
Entsprechendes gilt fiir Cover von Sprachwerken sowie von musikalischen, filmi-
schen und audiovisuellen Werken. Unter Beriicksichtigung des Informationszwecks
lassen sich beziiglich Auflésungsgrad und Bildformat keine festen VVorgaben formu-
lieren: Wesentlich ist, ob das gezeigte Werk noch als solches erkennbar ist, ohne
kommerziell weiterverwendet werden zu kénnen.

Bei Sprachwerken im Sinne von Absatz 2 Buchstabe a sind umfassendere Wieder-
gaben des eigentlichen Textinhalts ausgeschlossen, da tber den Informationszweck
hinausgehend. Deshalb diirfen neben dem Cover nur bestimmte ausgewéhlte Werk-
teile mit Informationsfunktion gezeigt werden, das heisst Titel, Frontispiz, Inhalts-
und Literaturverzeichnis, Umschlagseiten sowie verfiigbare Zusammenfassungen
wissenschaftlicher Werke.

Filmwerke, Musikwerke und audiovisuelle Werke kénnen gemdss Absatz 2 Buch-
stabe b ebenfalls auszugsweise wiedergegeben werden. Soweit die Rechtsinhaberin
oder der Rechtsinhaber (beispielsweise die Urheberin oder der Urheber selber oder
Produktionsfirmen und Verlage) Werkausschnitte selbst bereits zugénglich gemacht
haben (namentlich offizielle Trailer von Filmen oder Online-Ausschnitte von Ton-
tragern), kénnen diese Ausschnitte in Bestandesverzeichnissen wiedergegeben wer-
den. Ebenso ist die Wiedergabe eines Ausschnitts in reduzierter Auflésung (z. B. bei
Filmen) bzw. in reduziertem Format (z. B. bei Musikwerken) zul&ssig. Es wird der
Praxis Uberlassen sein, die Grenzen der zuldssigen Wiedergabe konkret zu bestim-
men. Aus heutiger Sicht kdnnte die Grenze fir die maximal zuléssige Dauer einer
Wiedergabe beispielsweise bei 10 Prozent der Gesamtdauer des Werks, langstens
aber 30 Sekunden liegen. Einzelbilder aus visuellen und audiovisuellen Werken,
sogenannte Filmstills, kdnnen in geringer Anzahl pro Film ebenfalls wiedergegeben
werden. Soweit audiovisuelle Werke verschiedene unterscheidbare Teile umfassen —
etwa Beitrdge einer TV-Sendung —, kdnnen von jedem Teil Ausziige in Verzeich-
nissen wiedergegeben werden.

Fir in Absatz 2 nicht erwéhnte gegenwartige oder zukiinftige Werkarten, beispiels-
weise Werke, die primér in digitaler Form entstehen und verwendet werden, gelten
zu den obigen Ausfiihrungen analoge Gesichtspunkte. So sind Gedé&chtnisinstitu-
tionen aufgrund der neuen Bestimmung etwa berechtigt, zwecks Vermittlung archi-
vierter Webseiten Momentaufnahmen anzufertigen und diese, im Sinne eines Aus-
schnitts, in Verzeichnissen wiederzugeben, allerdings ohne Bild- und Tonfunktion
bei integrierten audiovisuellen Werken, fiir welche die Kriterien geméass Absatz 2
Buchstabe c gelten.
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Art. 29 Abs. 2 Bst. 2% und 4

In Absatz 1 Buchstabe abis wird neu eine Schutzdauer von 50 Jahren ab Herstellung
fur fotografische und &hnlich wie Fotografien hergestellte Wiedergaben dreidimen-
sionaler Objekte eingeflihrt. Die Bestimmung bezieht sich auf die in Artikel 2
Absatz 3vis E-URG neu den Werken gleichgestellte Werkart der Fotografien ohne
individuellen Charakter. Die Schutzfrist entspricht derjenigen fiir die sogenannten
Lichtbilder in Deutschland und Osterreich, wodurch fir den deutschen Sprachraum
eine gewisse Harmonisierung erreicht werden kann.

Im Unterschied zu anderen Werken ist bei Fotografien ohne individuellen Charakter
die Urheberin oder der Urheber oft unbekannt, wahrend sich der Zeitpunkt der
Aufnahme nicht selten aus dem dargestellten Objekt ergibt. Eine Schutzfrist, die
sich auf den Zeitpunkt der Herstellung der Fotografie bezieht, ist daher einfacher
anzuwenden als eine Schutzfrist, die an der Lebensdauer der Fotografin oder des
Fotografen ankniipft. Der neue Absatz 4 stellt klar, dass die 50-jahrige Schutzfrist ab
Herstellung der Wiedergabe auch in Fallen von Miturheberschaft und unbekannter
Urheberschaft gilt.

Art. 35a Zuganglichmachen von Darbietungen in audiovisuellen Werken

Die auslibenden Kinstlerinnen und Kiinstler vereinbaren im Vertrag mit der Produ-
zentin oder dem Produzenten die Gage fir ihre Mitwirkung an einer Darbietung.
Gleichzeitig treten sie in diesem Vertrag samtliche Verwertungsrechte an ihrer
Darbietung, einschliesslich der Online-Rechte, ab. Sie sollen kiinftig nicht mehr
(Uber die Produzentinnen oder Produzenten an den Erlésen aus der Verwertung dieser
Rechte an audiovisuellen Werken beteiligt sein, sondern entsprechend der heutigen
Praxis bei den Urheberinnen und Urhebern — nunmehr gesetzlich verankert in Arti-
kel 13a E-URG - separat Uber die Verwertungsgesellschaften. Die Regelungen in
Artikel 35a entsprechen denen in Artikel 13a Absétze 1-4 E-URG. Die dortigen
Ausflihrungen gelten daher entsprechend.

Die ausiibenden Kunstlerinnen und Kunstler im Bereich der Audiovision waren
bisher in der Regel nicht in der Lage, Uber ihre Gage fiir die Mitwirkung an der
Darbietung hinaus eine Beteiligung an den Verwertungserlésen zu erhalten, obwohl
ihnen das Gesetz zu diesem Zweck ein ausschliessliches Recht zugesteht. Um sie am
Verwertungserlds fir ihre Online-Rechte zu beteiligen, soll ihnen deshalb ein tber
die Verwertungsgesellschaften wahrzunehmender Vergltungsanspruch eingerdumt
werden. Die zur Geltendmachung der Vergiitung aufzustellenden Tarife kdnnen
entweder an den Abonnementseinnahmen oder an den Werbeeinnahmen der Platt-
formen anknipfen. Da die Tarife der Angemessenheitskontrolle unterstehen, ist
sichergestellt, dass die austibenden Kunstlerinnen und Kiinstler in Zukunft eine faire
Entschadigung fur die Online-Nutzung erhalten. Die Produzentinnen und Produzen-
ten behalten nach wie vor alle erforderlichen Rechte in der Hand, um mit den jewei-
ligen Plattformen zu verhandeln.

Absatz 2 sieht eine Reihe von Ausnahmen vom Vergiitungsanspruch vor. Hierzu
zdhlen neben der persénlichen Verwertung des ausschliesslichen Rechts durch die
auslibenden Kiinstlerinnen und Kiinstler (Art. 35a Abs. 2 Bst. a) verschiedene Werk-
kategorien, die fir Video-on-Demand-Geschaftsmodelle irrelevant sind oder bei
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denen dieser zusatzliche Vergitungsanspruch ebenfalls keinen Sinn macht (Art. 35a
Abs. 2 Bst. b Ziff. 1). Absatz 2 Buchstabe b Ziffern 2 und 3 verhindern, dass sich
Vergiitungen Uberschneiden. Zur Begriindung kann hier auf die Ausflihrungen zu
Art. 13a Abs. 2 E-URG verwiesen werden.

Absatz 3 ergénzt Absatz 2 und stellt sicher, dass die gesetzliche Regelung in der
Praxis auch sonst nicht zu Doppelvergtitungen filhrt. Mit der neuen Regelung muss
die Hohe der Vergitung mit den massgeblichen Verbdnden ausgehandelt werden
und anschliessend die Angemessenheitskontrolle durch die ESchK passieren. Es ist
den Plattformen daher lange im Voraus bekannt, in welchem Umfang sie Zahlungen
an die ausubenden Kinstlerinnen und Kiinstler zu leisten haben. Sie kénnen diese
Kosten bei den Verhandlungen mit den Produzentinnen und Produzenten, deren Pro-
duktionen unter die Regelung fallen, in ihre Kalkulation miteinbeziehen. Es ist nicht
zu erwarten, dass die neu eingefuhrte Vergltung zu einer Erhéhung der Konsumen-
tenpreise fihrt.

Absatz 4 gewadhrleistet, dass es auch im internationalen Verhaltnis nicht zu Doppel-
vergutungen kommt. Der Anspruch auf Vergitung setzt voraus, dass im betref-
fenden ausléndischen Staat dieselbe Branchenpraxis herrscht. Das bedeutet nicht,
dass die Regelung identisch sein muss, sondern lediglich, dass die Vergltung bei
den austibenden Kunstlerinnen und Kinstlern fur die Verwertung der Darbietung in
einem audiovisuellen Werk, an deren Schaffung sie beteiligt waren, ebenfalls kol-
lektiv. wahrgenommen wird. Die EU-Kommission hat in ihrem Vorschlag
COM(2016) 593 final74 ebenfalls die Einfiihrung einer «zusétzlichen und angemes-
senen Vergitung» fiir Urheberinnen und Urheber sowie flir ausibende Kiinstlerin-
nen und Kiinstler vorgeschlagen. Sollte sich daraus in der EU eine vergleichbare
kollektive Verwertung ergeben, ware der Vergltungsanspruch in Zukunft wechsel-
seitig auf die Zuganglichmachung européischer audiovisueller Werke in der Schweiz
und auf die Zugénglichmachung von Schweizer Filmen in der EU anwendbar.

Art. 39 Abs. 1

Absatz 1 wird dahingehend geéndert, dass die Schutzfrist fir Leistungen von aus-
Ubenden Kunstlerinnen und Kiinstlern sowie von Herstellerinnen und Herstellern
von Ton- oder Tonbildtrdgern von heute 50 auf 70 Jahre verlangert wird. Schweizer
Interpretinnen und Interpreten sowie Produzentinnen und Produzenten werden in
Zukunft aus einem Albumverkauf wahrend 70 Jahren eine Beteiligung erhalten.
Mit der neuen Regelung werden die Schutzfristen im Bereich der Musik an das
EU-Recht angeglichen, was die grenziiberschreitende Verwertung und insbesondere
die Verteilung im Rahmen der kollektiven Verwertung vereinfachen dirfte (weil
z. B. organisatorische Zusatzkosten vermieden werden kénnen). Im Unterschied zur
Regelung in der EU, die einen 70 Jahre dauernden Schutz nur fiir den Phonobereich
gewahrt, gilt die Verlangerung der Schutzdauer aus Gleichbehandlungsgriinden auch
fur den audiovisuellen Bereich. Aus dieser punktuellen Differenz zum EU-Recht
sind aber keine Nachteile zu erwarten: Im Unterschied zum Phonobereich werden
bei audiovisuellen Werken in aller Regel sowohl das Urheberrecht am Werk als
auch das Schutzrecht der auslbenden Kiinstlerinnen und Kinstler im Aussenver-

74 vgl. Fn. 38
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haltnis durch die Produzentin oder den Produzenten bzw. durch eine Verwertungs-
gesellschaft wahrgenommen. Eine Verlangerung der Schutzfrist fur die Schutzrechte
der austibenden Kiinstlerinnen und Kiinstler wirkt sich deshalb in diesen Fallen nur
auf die Aufteilung des Verwertungserldses zwischen den Berechtigten aus.

In BGE 124 111 266 dusserte sich das Bundesgericht zur Frage, ob im Rahmen der
Schutzfristverlangerung bereits abgelaufene Urheberrechte wieder aufleben sollen.
Das Bundesgericht hat sich gegen ein Wiederaufleben entschieden. Es gibt keinen
sachlichen Grund, flr den Schutz von Darbietungen und von Ton- oder Tonbild-
tragern etwas anderes vorzusehen. Im Sinne des bundesgerichtlichen Entscheides
lebt auch die Schutzfrist von Darbietungen und von Ton- oder Tonbildtragern, deren
Schutzdauer bereits vor Inkrafttreten der neuen Schutzfrist abgelaufen war, nicht
wieder auf. Damit sollen diejenigen Personen geschitzt werden, die im Vertrauen
auf den weggefallenen Schutz gehandelt haben. Dieses VVorgehen steht zudem im
Einklang mit Artikel 18 RBU.

Die Schutzfrist fir Sendungen bleibt unveréndert und erlischt 50 Jahre nach der
Ausstrahlung.

3b. Titel Pflicht der Betreiber und Betreiberinnen von Internet-Hosting-
Diensten, die von Benlitzern und Beniitzerinnen eingegebene
Informationen speichern

Massnahmen zur Pirateriebekampfung sollen bei den Hosting-Providern getroffen
werden, da sie dort am effizientesten sind. Herkdmmliche Hosting-Provider stellen
die technische Infrastruktur fiir die automatisierte Aufschaltung von Daten zur Ver-
fugung. Je nach Konstellation sind sie technisch in der Lage, auf Urheberrechtsver-
letzungen zu reagieren und nétigenfalls auch die auf ihren Servern gespeicherten
und als unerwiinscht erkannten Inhalte zu entfernen.’s In der Vorlage werden
Hosting-Provider als «Betreiber und Betreiberinnen von Internet-Hosting-Diensten,
die von Benitzern und Bendltzerinnen eingegebene Informationen speichern»76
bezeichnet. Unter «Speichern» ist dabei aus Sicht der Betreiberin oder des Betrei-
bers ein passives Speichern zu verstehen, wahrend die jeweilige Benltzerin oder der
jeweilige Beniitzer (aktiv) Inhalte auf den Servern der Betreiberin oder des Betrei-
bers abspeichert.

Hosting-Provider sollen keine Piraterieplattformen beherbergen und bei Urheber-
rechtsverletzungen uber ihre Server rasch handeln. Um dieses Ziel zu erreichen,
wird das heutige System der Selbstregulierung um eine gesetzliche Pflicht erganzt.
Sie zielt auf Hosting-Provider ab, die Piraterieplattformen beherbergen, da dort
urheberrechtsverletzende Inhalte in der Regel unmittelbar nach deren Entfernung
wieder aufgeschaltet werden. Die Pflicht, dafiir zu sorgen, dass solche Inhalte nach
deren Entfernung auch entfernt bleiben («Stay-down»-Pflicht) in Artikel 39d trifft
deshalb ausschliesslich diejenigen Hosting-Provider, die eine besondere Gefahr von
Urheberrechtsverletzungen schaffen, und auf deren Servern urheberrechtsverlet-
zende Inhalte wiederholt aufgeschaltet werden, nachdem diese bereits einmal davon

75 Vgl. dazu auch den Bericht des Bundesrates vom 11. Dezember 2015 «Die zivilrechtliche
Verantwortlichkeit von Providern», S. 19.
76 vgl. Art. 39d E-URG.
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entfernt worden sind. Sie miissen sicherstellen, dass von ihren Servern entfernte
urheberrechtsverletzende Inhalte beseitigt bleiben und, falls die betroffenen Inhalte
Uber ihre Server erneut zugdnglich werden, diese auch ohne erneuten Hinweis durch
die Rechtsinhaberin oder den Rechtsinhaber entfernen. Mit der neuen gesetzlichen
Pflicht wird ein Instrument eingefiihrt, das die effiziente und nachhaltige Bekdmp-
fung des Betriebs von Piraterieplattformen in der Schweiz ermdglicht, ohne das
geltende System (inkl. Selbstregulierung??) in Frage zu stellen. So konkretisiert die
«Stay-down»-Pflicht den geltenden Unterlassungsanspruch (Art. 62 Abs. 1 Bst. a
URG) in Bezug auf Hosting-Provider, die eine besondere Gefahr von Urheberrechts-
verletzungen schaffen, und stellt sicher, dass Unterlassungsanspriiche gegen diese
Hosting-Provider durchgesetzt werden konnen. Im Ubrigen bleiben die Anspriiche
bei Urheberrechtsverletzungen unberhrt.

Art. 39d

Beim «Notice and Notice»-Verfahren, wie es im Branchencodex vorgesehen ist,
erhdlt der Hosting-Provider eine Mitteilung von einer Rechtsinhaberin oder einem
Rechtsinhaber, wonach ein bestimmter Inhalt auf seinem Server rechtsverletzend ist.
Er leitet diese Mitteilung an die betroffene Internetnutzerin oder den betroffenen
Internetnutzer weiter. Diese oder dieser erhélt so die Mdglichkeit, den beanstandeten
Inhalt zu entfernen oder dessen Rechtmaéssigkeit zu begriinden. Wenn die Mitteilung
auf eine klare Rechtsverletzung hinweist (z. B. auf das unerlaubte Zuganglichma-
chen eines Films vor seiner Erstverdffentlichung), kann der Hosting-Provider auch
von sich aus den betroffenen Inhalt sperren oder von seinen Servern entfernen; er
informiert die betroffene Internetnutzerin oder den betroffenen Internetnutzer sowie
die Rechtsinhaberin oder den Rechtsinhaber umgehend. Werden die entfernten
Inhalte nachtraglich wieder auf den Servern aufgeschaltet, so muss dieses VVorgehen
wiederholt werden.

Das geltende Recht enthdlt seinerseits ein Instrument zur Entfernung von rechts-
verletzenden Inhalten. Gestutzt auf Artikel 62 Absatz 1 Buchstabe b URG kdnnen
Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber vor Gericht die Beseitigung einer bestehen-
den Verletzung verlangen. Werden die entfernten Inhalte nachtraglich wieder auf
den Servern aufgeschaltet, so muss das Verfahren ebenfalls wiederholt werden.

Diese Situation ist aus Sicht der Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber unbefriedi-
gend. In Féllen, in denen urheberrechtsverletzende Inhalte unmittelbar nach ihrer
Entfernung wieder auf den entsprechenden Servern aufgeschaltet werden, sind weder
die Selbstregulierung («Notice and Notice» und «Take-down») noch der gesetzliche
Beseitigungsanspruch (Art. 62 Abs. 1 Bst. b URG) zielfuhrend. Letzterer wird nur
unter engen Voraussetzungen gewahrt, so dass eine gewisse Rechtsunsicherheit
besteht.78 Die neue Bestimmung schafft hier Abhilfe, indem sie den geltenden
Unterlassungsanspruch in Bezug auf Hosting-Provider, die eine besondere Gefahr
von Urheberrechtsverletzungen schaffen, konkretisiert. Artikel 39d verpflichtet diese
Hosting-Provider, zu handeln, wenn ein Werk oder ein anderes Schutzobjekt mit-

77 Vgl. «Code of Conduct Hosting» der Simsa (Fn. 8).
78 \gl. dazu den Bericht des Bundesrates vom 11. Dezember 2015 «Die zivilrechtliche
Verantwortlichkeit von Providern», S. 44 ff.
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hilfe ihres Dienstes erneut widerrechtlich zugénglich wird. So wird sichergestellt,
dass Unterlassungsanspriiche gegen Hosting-Provider, die eine besondere Gefahr
von Urheberrechtsverletzungen schaffen, durchgesetzt werden kdnnen. Ausserdem
wird die umgehende Wiederzugénglichkeit von entfernten urheberrechtsverletzen-
den Inhalten unterbunden und das flir Piraterieangebote typische Katz-und-Maus-
Spiel verunmdglicht.

Die «Stay-down»-Pflicht gilt nur unter den kumulativen Voraussetzungen von Ab-
satz 1 Buchstaben a—c. Geméass Buchstabe a muss das betroffene Werk oder Schutz-
objekt bereits Uber denselben Dienst Dritten widerrechtlich zugénglich gemacht
worden sein. Dabei spielt es keine Rolle, ob es sich um ein direktes Zugénglich-
machen von auf den Servern des Hosting-Providers gespeicherten Werken handelt
oder um ein indirektes Zuganglichmachen (ber auf den Servern des Hosting-
Providers gespeicherte Links, die auf anderswo gespeicherten Werke flihren. Es geht
also um rechtsverletzende Inhalte oder Links, die bereits einmal von den Servern des
Hosting-Providers entfernt und dort spéter wieder aufgeschaltet wurden.

Buchstabe b verlangt, dass die Betreiberin oder der Betreiber des Dienstes auf die
Rechtsverletzung hingewiesen wurde. Dieser Hinweis dirfte in der Praxis mittels
einer elektronischen Meldung erfolgen. Diese Meldung soll die Rechtsverletzung
darlegen und ausreichende Angaben fiir eine klare Identifizierung des betroffenen
Werks oder Schutzobjekts enthalten (z. B. durch die Angabe seines elektronischen
Fingerabdrucks).

Die neue Regelung zielt auf die Betreiberinnen und Betreiber ab, welche eine be-
sondere Gefahr von Urheberrechtsverletzungen schaffen. Eine besondere Gefahr
liegt nach Buchstabe ¢ vor, wenn eine Betreiberin oder ein Betreiber durch die tech-
nische Funktionsweise des Dienstes oder durch dessen wirtschaftliche Ausrichtung
solche Urheberrechtsverletzungen beglinstigt. Schon die Erfilillung eines der Krite-
rien nach Buchstabe c gilt als Beglinstigung solcher Rechtsverletzungen. Die Krite-
rien werden mittels unbestimmter Rechtsbegriffe definiert und sind im Einzelfall
von der Richterin oder vom Richter zu konkretisieren. Dies ermdglicht insbesondere
die Berticksichtigung kinftiger Entwicklungen.

Bei der Prifung der Kriterien nach Buchstabe ¢ wird die Richterin oder der Richter
im Einzelfall eine Reihe verschiedener Elemente berticksichtigen, die in ihrer Gesamt-
wirdigung eine besondere Gefahr bilden kénnen. Diese Elemente mussen aber nicht
bereits per se eine besondere Gefahr von Urheberrechtsverletzungen darstellen.

Elemente, die es Benditzerinnen und Benitzern erleichtern oder ermdglichen, ent-
fernte Inhalte bzw. Links dazu schnell und ohne Aufwand wieder tber den Dienst
zugdnglich zu machen, kdnnen auf eine gefahrdende technische Funktionsweise
hinweisen. Fir sich genommen stellt eine solche Funktionsweise keine besondere
Gefahr im Sinne von Buchstabe ¢ dar. Hingegen kann sie im Zusammenspiel mit
weiteren Elementen eine solche Gefahr mit sich bringen. Zu denken ist etwa an eine
ungewdhnlich hohe Zahl berechtigter Anzeigen von Urheberrechtsverletzungen, eine
Haufung der Verlinkung auf Linksammlungen zu urheberrechtsverletzenden Inhal-
ten oder eine Funktionsweise, welche die Nutzung des Dienstes ermdglicht, ohne
dass die Beniitzerinnen und Benlitzer ihre Identitat geniigend nachweisen miissen.
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Ein System, das Anreize dafiir schafft, dass seine Benitzerinnen und Benltzer
fremde Inhalte einer méglichst grossen Offentlichkeit zugénglich machen (wie z. B.
Vergutungen, Bonusgutschriften oder andere Vergiinstigungen aufgrund von Zu-
griffs- oder Downloadzahlen des von der Benlitzerin oder vom Benitzer zugénglich
gemachten Inhalts), durfte eine gefahrdende wirtschaftliche Ausrichtung aufweisen.

Die «Stay-down»-Pflicht kann im Einzelfall durch verschiedene Massnahmen um-
gesetzt werden. Die Wahl der Massnahmen wird dem betroffenen Hosting-Provider
Uberlassen. Damit die gesetzliche Pflicht als erflllt gilt, missen die Massnahmen
geeignet sein. Absatz 2 beschrankt die «Stay-downx»-Pflicht allerdings auf Mass-
nahmen, die der Betreiberin oder dem Betreiber unter Berlcksichtigung der von ihr
bzw. ihm ausgehenden Gefahr technisch und wirtschaftlich zuzumuten sind. Der
Umfang dieser Pflicht variiert also im Einzelfall und ist insbesondere von Speicher-
kapazitét, Grdsse und Professionalitit der Betreiberin oder des Betreibers abhéngig.
Kleinstanbieterinnen und Kleinstanbietern werden keine umfangreichen Pflichten
aufgebirdet, wenn ihre Dienste gar nicht die Kapazitat fur Online-Piraterie haben
und dementsprechend im Rahmen der Bekdmpfung der Online-Piraterie nicht im
Vordergrund stehen. So verfuigt beispielsweise ein privater Server, der zum Aus-
tausch von Fotos und anderen Dateien in der Familie betrieben wird, in der Regel
nicht Uber eine genugende Bandbreite, um als Piraterieplattform benutzt werden zu
kénnen. In einem solchen Fall kénnte die «Stay-down»-Pflicht beispielsweise be-
reits mit der Umsetzung von Massnahmen zur Beschrankung der Zugriffsmdoglich-
keit auf bestimmte Familienmitglieder (z. B. unter Verwendung eines Passworts)
erfillt sein.

Wenn der betroffene Hosting-Provider keine oder ungeniigende «Stay-down»-Mass-
nahmen trifft, kann die Rechtsinhaberin oder der Rechtsinhaber vom Gericht eine
Anordnung auf Unterlassung (Art. 62 Abs. 1 Bst. a URG i. V. m. Art. 62 Abs. 1bis
und Art. 39d E-URG) verlangen.

47



BBI 2017

Abbildung

Pflicht zur Verhinderung des erneuten widerrechtlichen Zugangs im Internet
(Stay-down)
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Art. 40 Abs. 1 Bst. b

Artikel 40 Absatz 1 Buchstabe b URG wird aufgrund der neuen, zwingend kollektiv
wahrzunehmenden Vergultungsanspriiche im Bereich der Online-Rechte (Art. 13a
und 35a E-URG) erweitert.

2a. Kapitel Erweiterte Kollektivlizenzen

Artikel 43a E-URG fuhrt erweiterte Kollektivlizenzen in einem neuen Kapitel 2a in
das URG ein. Weil es sich um ein neues Instrument in der schweizerischen Rechts-
ordnung handelt, werden zundchst Hintergrund, Ziel und historische Vorbilder dar-
gestellt, bevor die einzelnen Absétze erlautert werden.

Das URG sieht zahlreiche Schranken des Urheberrechts vor (5. Kapitel des 2. Titels).
Sie zielen darauf ab, die Nutzung von geschiitzten Werken in einem allgemeinen
Interesse zu erleichtern. Gleichzeitig stellen die Bestimmungen sicher, dass die Ur-
heberinnen und Urheber trotz dieser Einschrankungen ihrer Rechte eine Verglitung
erhalten, wenn eine solche angezeigt ist. Bei diesen Schutzausnahmen werden auch
oOffentliche Interessen berucksichtigt, beispielsweise beim Schulgebrauch (Art. 19
Abs. 1 Bst. b URG) oder im Rahmen der Schranken fir Archive und Gedéchtnis-
institutionen zur Erstellung von Archivierungs- und Sicherungskopien (Art. 24 URG).
Es hat sich jedoch gezeigt, dass die Regelung solcher Schutzausnahmen durch den
Gesetzgeber mit der technischen Entwicklung nicht Schritt halten kann; im digitalen
Zeitalter ist mehr Flexibilitat erforderlich, um neuen Nutzungsbedirfnissen gerecht
zu werden. Wenn beispielsweise die Herkunft einer grossen Anzahl historisch
wertvoller Fotografien unklar ist, kann das dazu filhren, dass ein Museum nicht in
der Lage ist, die fur die Digitalisierung der Fotografien und fir ihre Aufschaltung
auf der Webseite notwendigen Rechte einzuholen. Die Transaktionskosten zur
Identifizierung und Lokalisierung der Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber kon-
nen sich in solchen Féllen, die nicht nur Fotografien, sondern auch andere Werkka-
tegorien (z. B. Archivfilme, Bicher und historisch oder kulturell wertvolle Beitrage
aus Zeitungen oder Zeitschriften) betreffen, als unverhéltnismassig erweisen. Nut-
zungen, die in einem &ffentlichen Interesse als erwiinscht erscheinen, kdnnen dann
aus solchen praktischen Griinden nicht realisiert werden. Ohne ein anpassungsfahi-
ges Lizenzierungsinstrument konnen viele Kulturgiter der Allgemeinheit nicht zur
Verfligung gestellt werden.

Unter dem Titel «Erweiterte Kollektivlizenzen» bestimmt der neue Artikel 43a
E-URG, dass die Verwertungsgesellschaften die VVerwendung einer grdsseren An-
zahl von veroffentlichten Werken und geschiitzten Leistungen unter gewissen Vor-
aussetzungen lizenzieren kénnen. Gegenstand der Lizenzierungen konnen dabei
auch Werke und Leistungen von Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhabern sein, die
weder Mitglieder der lizenzierenden Verwertungsgesellschaft noch von bestehenden
Gegenseitigkeitsvertragen erfasst sind. Auf diesem Wege bleiben den Nutzerinnen
und Nutzern die Transaktionskosten zur ldentifizierung und Lokalisierung der
Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber sowie zum individuellen Erwerb aller Rechte
erspart, was schliesslich auch den Zugang zu Werken vereinfacht. Die Verwertungs-
gesellschaften vertreten in diesen Fallen die von der Lizenzvereinbarung erfassten
Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber und beteiligen sie, unabhéngig davon, ob sie
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Mitglieder sind oder nicht, an der Verteilung der eingenommenen Verwertungs-
erlése. Sie durfen dies allerdings nur tun, wenn sie fir den entsprechenden Nut-
zungsbereich représentativ sind, wenn sich also unter ihren Mitgliedern eine mass-
gebende Zahl direkt betroffener Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber findet. Alle
Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber kdnnen sich auf zu diesem Zweck eingerich-
teten Portalen (z. B. auf der Internetseite der betreffenden Verwertungsgesellschaft)
im Voraus (ber geplante Nutzungen informieren und einer Nutzung ihrer Werke
oder Leistungen gegebenenfalls widersprechen.

Die neue Regelung hat zum Ziel, neue Nutzungsformen zu ermdglichen, die sich
einem individuellen Rechteerwerb entziehen, aber durch die bereits bestehenden
Schutzausnahmen nicht abgedeckt sind. Gleichzeitig erhalten die Nutzerinnen und
Nutzer die notwendige Sicherheit, weil sie weder unvorhersehbaren rechtlichen noch
finanziellen Anspriichen der erfassten Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber ausge-
setzt sind. In der Praxis durften vor allem Archivnutzungen von erweiterten Kol-
lektivlizenzen profitieren, weil bei diesen Nutzungen mit einem in der Regel erheb-
lichen Anteil verwaister Werke der enorme Aufwand fiir die Identifizierung und
Lokalisierung der Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber entfallt. Indem sie der All-
gemeinheit den Zugang zu diesen Besténden von 6ffentlichem Interesse ermdglicht,
leistet die Regelung einen Beitrag zur Vermittlung des historischen oder kulturellen
Erbes. Gleichzeitig werden die Interessen der Rechtsinhaberinnen und Rechtsinha-
ber gewahrt, indem sie fiir diese Nutzungen entschadigt werden miissen, soweit sie
innerhalb der Verjahrungsfrist identifiziert werden konnen. Die Mdglichkeit der
legalen Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Werke wird auf diese Weise weiter
ausgebaut und illegale Nutzungen werden zuriickgedrangt.

Inspirationsquelle fur Artikel 43a E-URG sind Erfahrungen mit diesem Instrument
in anderen Rechtsordnungen. Die Rechtsfigur der «Erweiterten Kollektivlizenz»,
international bekannt unter dem Begriff «extended collective license», stammt ur-
springlich aus den Rechtsordnungen der nordeuropdischen Lénder. Sie hat sich dort
seit den 1960er-Jahren bewdhrt und inhaltlich weiterentwickelt. Ausserdem hat sie
das Instrument der erweiterten Kollektivlizenzen in anderen L&ndern inspiriert.
Folgende L&nder kennen erweiterte Kollektivlizenzen: Dénemark, Finnland, Island,
Norwegen, Schweden, das Vereinigte Konigreich, Russland und Ungarn.” Haupt-
anwendungsbereiche waren in der VVergangenheit das Vervielfaltigen flr den Schul-
gebrauch, der Rechteerwerb durch Sendeanstalten und der Bereich der Weiter-
sendung sowie in jungerer Vergangenheit auch Massendigitalisierungsprojekte von
Bibliotheken.

Neben erweiterten Kollektivlizenzen mit spezifischem, gesetzlich festgelegtem An-
wendungsbereich erlauben z. B. das danische Urheberrechtsgesetz seit 2008 und das
schwedische Urheberrechtsgesetz seit 2013 erweiterte Kollektivlizenzen ohne ge-
setzliche Definition des Anwendungsbereichs,80 was Vertrage tber alle erdenklichen
Nutzungsformen und -zwecke erleichtert. Der Vorschlag der Européischen Kommis-

79 Vgl. TRUMPKE, FELIX: ExKlusivitat und Kollektivierung, Baden-Baden und Bern 2016,
S. 148f.

80 vgl. Art. 50 des Danischen Urheberrechtsgesetzes. Die aktuell geltenden erwesiterten
Kollektivlizenzen kénnen auf der Webseite des Kulturministeriums eingesehen werden,
unter http://kum.dk/Kulturpolitik/Ophavsret/Godkendelser/ (Stand 14.07.2017).
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sion fur eine Richtlinie zum Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt enthélt eine
Vorschrift zu erweiterten Kollektivlizenzen, die in ihrem sachlichen und personellen
Anwendungsbereich jedoch sehr beschrénkt ist.81 Um ein hohes Mass an Flexibilitt
bei der Lizenzierung auf der Grundlage von erweiterten Kollektivlizenzen zu ge-
wabhrleisten, verzichtet Artikel 43a E-URG auf eine Einschridnkung des Anwen-
dungsbereichs durch den Gesetzgeber.

Art. 43a

Absatz 1 legt die Voraussetzungen flr die Lizenzierung im Detail fest. Die Lizenzie-
rung muss durch eine Verwertungsgesellschaft erfolgen, die Uber eine Bewilligung
nach den Artikeln 40 und 41 URG verfiigt («zugelassene Verwertungsgesellschafty).
Die Verwertungsgesellschaft muss ausserdem geméss Absatz 1 Buchstabe b im An-
wendungsbereich der Lizenz eine massgebende Anzahl Rechtsinhaberinnen und
Rechtsinhaber vertreten. Mit anderen Worten muss sie im Hinblick auf die von der
Lizenz betroffene Kategorie von Werken und Leistungen und auf deren Rechts-
inhaberinnen und Rechtsinhaber représentativ sein. In der Praxis durfte es flr die
Anerkennung der Représentativitat genligen, dass ihre eigenen Mitglieder in der be-
troffenen Kategorie von Werken und Leistungen tétig sind und dass Gegenseitig-
keitsvertrage mit auslandischen Schwestergesellschaften bestehen, deren Mitglieder
Werke und Leistungen hervorbringen, die im Anwendungsbereich der Lizenz poten-
ziell genutzt werden. So wird gewahrleistet, dass die VVerwertungsgesellschaften, die
auf der Grundlage von Artikel 43a Vereinbarungen abschliessen, ausreichend legi-
timiert sind, um Vereinbarungen auf Nicht-Mitglieder ausdehnen zu kénnen, also
auf Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber, die ihre Rechte weder der lizenzieren-
den Verwertungsgesellschaft noch einer vertraglich verbundenen Schwestergesell-
schaft zur Wahrnehmung Ubertragen haben.

Von der Legitimation zu unterscheiden ist die Frage des Bereichs, innerhalb dessen
die zugelassenen Verwertungsgesellschaften erweiterte Kollektivlizenzen erteilen
konnen. Dieser Bereich umfasst nur ausschliessliche Rechte, die keiner Bewilli-
gungspflicht nach den Artikeln 40 und 41 URG unterliegen, also nicht zwingend
kollektiv verwertet werden missen. Er umfasst auch keine Anwendungen, die durch
Schrankenbestimmungen geregelt sind. Sowohl die Schrankenbestimmungen des
Gesetzes als auch die gesetzliche Statuierung einer Pflicht zur kollektiven Verwer-
tung haben nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGE 127 111 26,
BGE 133 Il 572) zwingenden Charakter und sind damit der Dispositionsbefugnis
der Berechtigten entzogen. Sie kénnen daher weder Gegenstand einer individuellen
noch einer kollektiven Lizenzvereinbarung sein und liegen damit auch ausserhalb
des Anwendungsbereichs einer erweiterten Kollektivlizenz. Allenfalls kénnen in
unmittelbar angrenzenden Bereichen, in denen ein praktisches Bedirfnis zur Nut-
zung von Werken und geschiitzten Leistungen ber den Anwendungsbereich einer
Schranke hinaus besteht und in denen die Voraussetzungen von Artikel 43a erfullt
sind, Lizenzvereinbarungen zuléssig sein. So konnte beispielsweise durch eine
erweiterte Kollektivlizenz auch anderen als den in Artikel°24 Absatz°1bis E-URG

81 Nutzung von vergriffenen Werken durch Einrichtungen des Kulturerbes, Art. 7 des
Vorschlags der Europdischen Kommission, COM(2016) 593 final (Fn. 38).
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genannten Institutionen die Erstellung von Archivierungs- und Sicherungsexempla-
ren erlaubt werden. Es wére aber nicht zul&ssig, fur die von der gesetzlichen Schran-
kenregelung erfassten Institutionen eine solche Vereinbarung zu treffen. Einen Son-
derfall stellt in dieser Hinsicht die Bestimmung (ber die Nutzung verwaister Werke
(Art. 22b Abs. 4 E-URG) dar. Zwar handelt es sich auch bei Artikel 22b E-URG um
eine Urheberrechtsschranke, bei der die genannten Rechte nur durch eine zugelas-
sene Verwertungsgesellschaft und nur auf der Grundlage eines von der ESchK
genehmigten Tarifs wahrgenommen werden diirfen. Dies soll nach dem Gesetzes-
vorschlag aber nur fur Nutzungen von einzelnen Werken gelten (Art. 22b Abs.°1-4).
Wo eine grossere Anzahl von Werken einer unauffindbaren Urheberin oder eines
unauffindbaren Urhebers oder unbekannter Herkunft verwendet werden soll, findet
gemass der ausdriicklichen Bestimmung von Artikel 22b Absatz5 E-URG Arti-
kel 43a Anwendung. Das gleiche gilt, wo Archiv- oder Bibliotheksbestédnde neben-
einander verwaiste und nicht verwaiste Werke in grdsserer Zahl umfassen. Wann
diese quantitative Schwelle erreicht ist, ist von Fall zu Fall zu entscheiden mit Blick
auf die betroffenen Werkkategorien und Rechte sowie inshesondere auf das Ziel der
Vorschrift, Massennutzungen zu erleichtern. Ein wesentlicher Unterschied der bei-
den Regelungen besteht darin, dass eine Nutzung aufgrund der Schranke flr ver-
waiste Werke den Nachweis einer erfolglosen Suche nach der Rechtsinhaberin oder
dem Rechtsinhaber voraussetzt, wahrend bei einer Regelung Uber eine erweiterte
Kollektivlizenz die betreffende Verwertungsgesellschaft das Risiko einer Urheber-
rechtsverletzung selbst beurteilt und mit der Erteilung der Lizenz das damit verbun-
dene Risiko Ubernimmt.

Fur die Abgrenzung zur reguldren Verwertung geschiitzter Werke ist weitere Voraus-
setzung einer Lizenzierung auf der Grundlage von Artikel 43a, dass die lizenzierte
Verwendung die normale Verwertung von Werken oder Leistungen nicht beein-
trachtigt (Art. 43a Abs. 1 Bst. a). Entscheidend ist daher, wie die Grenze zwischen
erweiterten Kollektivlizenzen und der normalen Verwertung von ausschliesslichen
Rechten zu ziehen ist. Ausgangspunkt ist die unterschiedliche Stossrichtung. Er-
weiterte Kollektivlizenzen zielen primér darauf ab, Massenlizenzierungen dort zu
ermdglichen, wo die Einholung der erforderlichen Lizenzen an unzumutbaren Trans-
aktionskosten oder praktischen Schwierigkeiten scheitern wirde. Sie sollen hin-
gegen nicht kommerzielle Angebote ermdglichen, die in Konkurrenz zur individuel-
len oder freiwillig kollektiven Verwertung stehen kdnnten. Das betrifft insbesondere
Streaming*-Angebote in den Bereichen Musik und Film oder Angebote von E-Books.

Absatz 3 regelt die Bekanntmachung der erweiterten Kollektivlizenzen als Vorbe-
dingung dafiir, dass von einer erweiterten Kollektivlizenz erfasste Rechtsinhaberin-
nen und Rechtsinhaber vom sogenannten Opting-out Gebrauch machen konnen, also
dem Recht, von der Lizenz ausgenommen zu werden, welches in Absatz 4 im Detail
geregelt ist.

Absatz 4 sieht vor, dass Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber verlangen kénnen,
dass ihre Rechte von einer bestimmten Kollektivlizenz ausgenommen werden.
Dieses Recht kommt auch Inhaberinnen und Inhabern ausschliesslicher Lizenzen zu.
Die neue Vorschrift zielt im Wesentlichen darauf ab, Massennutzungen gegen Be-
zahlung einer pauschalen Entschadigung zu erleichtern bzw. zu erméglichen. Daher
geht sie von der Vermutung aus, dass Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber mit der
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Lizenzierung grundsétzlich einverstanden sind. Diese Vermutung mag in Einzel-
fallen nicht zutreffen. Die Mdglichkeit der Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber,
sich der Kollektivlizenz zu entziehen, stellt flir diese Falle sicher, dass ihr Recht, die
Nutzung zu verbieten bestehen bleibt, und die Vertragsfreiheit VVorrang hat.

Damit vom «Opting-out» auch tatsachlich Gebrauch gemacht werden kann, ver-
pflichtet Absatz 3 die Verwertungsgesellschaften, eine entsprechende Vereinbarung
Uber eine erweiterte Kollektivlizenz vor deren Inkrafttreten bekanntzumachen. Ins-
besondere flr ausléndische Betroffene missen sie sicherstellen, dass diese Verdf-
fentlichung sowohl in angemessener Frist vor dem Inkrafttreten und vor der geplan-
ten Nutzung als auch in adéquater Form, also beispielsweise auch auf Englisch,
erfolgt. Eine leicht zugéngliche und auffindbare Stelle gemass Absatz 3 ist bei-
spielsweise eine Internetseite, die direkt von der Einstiegsseite der Verwertungsge-
sellschaft aus verlinkt und einfach zu finden ist. Denkbar ist, dass die Verwertungs-
gesellschaften eine separate E-Mail-Adresse oder ein spezielles Internetformular
zum Zweck der Wahrnehmung des «Opting-out» zur Verfugung stellen. Inhaltlich
muss die Verdffentlichung jedenfalls die Lizenz als solche, die davon erfassten
Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber sowie den Hinweis auf die Widerspruchs-
mdglichkeit enthalten.

Auf Nutzungen aufgrund einer erweiterten Kollektivlizenz sind geméss Absatz 5
weder die Vorschriften iber die Tarife (vgl. Art. 46 und 47 URG) noch diejenigen
Uber die Tarifaufsicht (vgl. Art. 55-60 URG) anwendbar. Hingegen untersteht die
Verwertung von Werken auf der Grundlage von erweiterten Kollektivlizenzen so-
wohl der Auskunfts- und Rechenschaftspflicht (Art. 50 URG) als auch der Aufsicht
Uber die Geschéftsfiihrung (Art. 52-54 URG). Das ist deshalb gerechtfertigt, weil
von einer erweiterten Kollektivlizenz auch Werke von Rechtsinhaberinnen und
Rechtsinhabern erfasst sein kénnen, die nicht Mitglieder der lizenzierenden Verwer-
tungsgesellschaft sind, das heisst, die keine Kontrolle tber diese Verwertungsgesell-
schaft ausuben. Die Geschéftsfiihrungsaufsicht bezieht sich insbesondere auch auf
die Kontrolle des «Opting-out»-Mechanismus und auf die Einhaltung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes (Art. 45 Abs. 2 URG).

Die Verteilung richtet sich wie in anderen Bereichen der kollektiven Verwertung
nach Artikel 49 URG. Die Verteilung erfolgt also nach Massgabe des Ertrags der
einzelnen Werke und Darbietungen, und es muss sichergestellt werden, dass den
Urheberinnen und Urhebern sowie den austibenden Kunstlerinnen und Kiinstlern in
der Regel ein angemessener Anteil verbleibt. Die Regelungen zum Verwaltungskos-
tenabzug, zum Abzug von Beitragen fiir soziale und kulturelle Zwecke sowie zur
Verwendung von Betrégen im Falle nicht identifizierbarer Rechtsinhaberinnen und
Rechtsinhaber gelten auch im Rahmen der erweiterten Kollektivlizenzen. Um die
Verteilung bestmdglich organisieren zu kdnnen, sollten die Nutzerinnen und Nutzer
den Verwertungsgesellschaften detaillierte Informationen tber die von einer erwei-
terten Kollektivlizenz erfassten Werke melden. Eine solche Meldepflicht wére in der
Lizenzvereinbarung zu spezifizieren.
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Art. 51 Abs. 1 und 1°'

Der bestehende Artikel 51 Absatz 1 URG verpflichtet Werknutzerinnen und Werk-
nutzer dazu, den Verwertungsgesellschaften alle Auskinfte zu erteilen, die diese im
Rahmen der Gestaltung und Anwendung der Tarife sowie bei der Verteilung des
Erldses an die Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber benétigen. Diese Pflicht gilt,
soweit es den Nutzerinnen und Nutzern zuzumuten ist. Dieser Absatz wird neu
insofern konkretisiert, als auch vorgeschrieben wird, dass diese Auskinfte in einer
Form zu erteilen sind, die dem Stand der Technik entspricht und eine automatische
Datenverarbeitung zul&sst. Eine solche Praxis besteht bereits teilweise. Wie bisher
werden die Verwertungsgesellschaften die zuldssigen Formate auch in Zukunft
gemeinsam mit den Nutzerinnen und Nutzern festlegen. Ausserdem wird ein neuer
Absatz 1bis eingefugt, der den Austausch dieser Informationen zwischen den Ver-
wertungsgesellschaften erlaubt. Dies ist insbesondere deshalb notwendig, weil die
Verwertungsgesellschaften geméss Artikel 47 URG gezwungen sind, gemeinsame
Tarife aufzustellen und eine Gesellschaft als gemeinsame Zahlstelle zu bezeichnen,
wenn mehrere von ihnen im gleichen Nutzungsbereich tétig sind. Dies setzt voraus,
dass auch ein entsprechender Informationsaustausch moglich ist.

Diese Neuerungen haben zum Ziel, die elektronische Rechteverwaltung weiter aus-
zubauen und dadurch die Verwaltungskosten der kollektiven Verwertung zu senken.
Eine elektronische Rechteverwaltung fiihrt zu administrativen Erleichterungen und
Einsparungen sowohl bei den Nutzerinnen und Nutzern als auch auf Seiten der
Verwertungsgesellschaften. Davon profitieren wiederum die Rechtsinhaberinnen
und Rechtsinhaber in Form von tieferen Verwaltungskosten sowie zeitnahen Ab-
rechnungen und Ausschiittungen durch die Verwertungsgesellschaften.

Die elektronische Form der Auskunftserteilung, die bereits in der Praxis verwendet
wird, wird nun gesetzlich festgeschrieben. Gemass Artikel 51 Absatz 1 mussen Werk-
nutzerinnen und Werknutzer die Auskiinfte in einer Form erteilen, die dem Stand der
Technik entspricht und eine automatische Datenverarbeitung zuldsst. Standards,
Verfahren oder Formate, nach denen bzw. in denen die Informationen erteilt werden,
lassen eine automatische Datenverarbeitung zu, wenn die gemeldeten Informationen
ohne wesentliche Bearbeitung durch die Verwertungsgesellschaften in die eigenen
Datenverarbeitungssysteme (ibernommen werden konnen. Entscheidend ist, dass
dadurch manuelle Arbeitsschritte eingespart werden konnen. Auf Nutzerseite kon-
nen elektronisch gespeicherte Angaben beispielsweise in den Folgejahren wieder-
verwendet werden. Ausserdem kann das Fehlerrisiko verringert werden, weil weni-
ger Daten manuell verarbeitet werden missen.

Angesichts des raschen Wandels der Technik ist eine Auflistung der zul&ssigen
Formate im URG nicht sinnvoll. Datenformate entsprechen dem Stand der Technik,
wenn sie auf brancheniiblichen internationalen oder europdischen Standards oder
Verfahren beruhen.

Wie bis anhin gilt die Auskunftspflicht der Werknutzerinnen und Werknutzer ge-
genliber den Verwertungsgesellschaften nur, soweit es ihnen zuzumuten ist. Unzu-
mutbar wére die Erteilung von Auskiinften in einem Format, das dem Stand der
Technik entspricht und eine automatische Datenverarbeitung zulésst, z. B. dann,
wenn die Einhaltung des Formats angesichts der Umstande des Einzelfalls unver-

54



BBI 2017

haltnisméssig ware. Moglich bleiben sollen Meldungen in nutzereigenen Formaten
oder formlose Meldungen fiir diejenigen Werknutzerinnen und Werknutzer, die spo-
radisch eine geringe Anzahl von Werken nutzen, wie z. B. ein kleiner Verein, der
einmal im Jahr Hintergrundmusik bei einer Veranstaltung abspielen I&sst.

Der neue Absatz 1bis zielt darauf ab, dass Werknutzerinnen und Werknutzer Aus-
kiinfte nur einmal erteilen missen. Er schafft die gesetzliche Grundlage fur den
Austausch der entsprechenden Informationen zwischen den Verwertungsgesellschaf-
ten. Neu sind die Verwertungsgesellschaften berechtigt, die nach Absatz 1 erteilten
Auskinfte an andere Verwertungsgesellschaften weiterzuleiten, die iber eine Bewil-
ligung des IGE (vgl. Art. 40 ff. URG) verfiigen. Dies gilt jedoch nur, soweit es zur
Auslibung ihrer Tatigkeit erforderlich ist. Ein dariiber hinausgehender Datenaus-
tausch erfordert das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes nach Artikel 13 DSG.

Art. 62 Abs, 10

Die Ergénzung von Absatz 1bis mit der Verletzung der Pflicht nach Artikel 39d
E-URG stellt klar, dass die Hosting-Provider82, die eine besondere Gefahr von Ur-
heberrechtsverletzungen schaffen, durch die Nichterfullung ihrer neuen Pflicht zum
«Stay-down» Urheber- oder verwandte Schutzrechte gefahrden. In diesen Féllen
kénnen die betroffenen Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber vor einem Zivilge-
richt die Durchsetzung dieser Pflicht erwirken. Das Gericht wird insbesondere prii-
fen, ob die beschuldigte Betreiberin oder der beschuldigte Betreiber zur VVornahme
eines «Stay-down» verpflichtet gewesen ist oder nicht.

Das Verfahren richtet sich nach den allgemeinen Bestimmungen der ZPQO.83 Leistet
ein Hosting-Provider dem Urteil des Gerichts keine Folge, so kann die klagende
Partei beim Zivilgericht die Vollstreckung des Urteils nach den Bestimmungen der
Artikel 335 ff. ZPO verlangen.

Art. 74 Abs. 2

In der kollektiven Verwertung lizenzieren die Verwertungsgesellschaften auf der
Grundlage von Tarifen die Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Werke und Leis-
tungen oder sie machen auf diesem Weg gesetzliche Verglitungsanspriiche geltend.
Soweit das URG eine kollektive Verwertung zwingend vorsieht, werden hierzu
Tarife von den Verwertungsgesellschaften mit den massgebenden Nutzerverbénden
verhandelt und anschliessend von der ESchK auf ihre Angemessenheit Uberprift.
Gegen den Entscheid der ESchK kann vor dem Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerde gefiihrt werden (mit der Mdglichkeit des Weiterzugs an das Bundes-
gericht).

Dieser doppelte Instanzenzug besteht erst seit der Einfiihrung des Bundesverwal-
tungsgerichts im Jahre 2005. Die bisherigen Erfahrungen haben gezeigt, dass sich
daraus sehr lange Verfahrensdauern ergeben konnen, die einer effizienten Rechts-

82 Zur Terminologie vgl. die Erlauterungen zu «3b. Titel: Pflicht der Betreiber von Internet-
Hosting-Diensten, die von Beniitzern und Benutzerinnen eingegebene Informationen
speichern».

83  SR272
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anwendung im Wege stehen. So kam es wiederholt vor, dass von der ESchK ge-
nehmigte Tarife mit Beschwerde angefochten wurden, und dass das Verfahren erst
rechtskréftig abgeschlossen werden konnte, als die Geltungsdauer des betreffenden
Tarifs bereits abgelaufen war. Um dieser Entwicklung entgegenzuwirken, zielen die
Anderungen in Absatz 2 darauf ab, das Beschwerdeverfahren vor dem Bundesver-
waltungsgericht zu straffen. Einerseits wird der Beschwerde gegen den Entscheid
der ESchK von Gesetzes wegen die aufschiebende Wirkung entzogen. Andererseits
werden die Erstreckung der Vernehmlassungsfrist ausgeschlossen und die im Be-
schwerdeverfahren grundsétzlich zul&ssigen ergénzenden Begriindungen sowie zu-
sétzlichen Schriftenwechsel beschrénkt. Durch diese Massnahmen werden Kosten-
risiken und Rechtsunsicherheiten verringert, ohne dass dadurch der Rechtsschutz
beeintrachtigt wird.

Das Ziel der Straffung des Beschwerdeverfahrens wird im Detail folgendermassen
umgesetzt: Neu wird in Absatz 2 flr das Beschwerdeverfahren vor dem Bundes-
verwaltungsgericht generell auf die Anwendbarkeit des VGGB84 und des VwVG85
verwiesen. Vorbehalten bleiben verschiedene Ausnahmen, die in Absatz 2 Buch-
staben a—d aufgefiihrt sind.

Buchstabe a ordnet an, dass die aufschiebende Wirkung einer Beschwerde vor dem
Bundesverwaltungsgericht gegen eine Verfligung der ESchK automatisch entfallt.
Das hat zur Folge, dass sich der Prozess um einen Verfahrensschritt verkiirzt, weil
das Bundesverwaltungsgericht nicht mehr tber die Frage der aufschiebenden Wir-
kung entscheiden muss. Ausserdem muss die ESchK keine vorsorglichen Massnah-
men mehr anordnen, um einen allfalligen tariflosen Zustand zu Uberbriicken. Ein
solcher konnte durch die Anordnung der aufschiebenden Wirkung entstehen, weil in
diesem Fall der angefochtene Tarif wahrend der ganzen Dauer des Beschwerdever-
fahrens nicht angewendet werden durfte. Neu miissen Nutzerinnen und Nutzer die
Entschadigung, die ein von der ESchK genehmigter Tarif vorsieht, auch dann bezah-
len, wenn der entsprechende Tarif Gegenstand eines Beschwerdeverfahrens vor dem
Bundesverwaltungsgericht ist. Wird die Beschwerde gutgeheissen, so erhalten sie
die bezahlten Entschadigungen zuriick. Wird die Beschwerde abgewiesen, kann das
eingenommene Geld sofort an die Berechtigten verteilt werden. Dadurch werden
Verzdgerungen sowie Nutzungs- oder Entschédigungslicken vermieden.

Die in den Buchstaben b—d vorgesehenen Massnahmen finden sich auch in Arti-
kel 53 KVG. Zur Klarstellung wird darauf hingewiesen, dass sich Buchstabe d nur
auf den in Artikel 57 Absatz 2 VwVG genannten zweiten Schriftenwechsel bezieht;
die dort ebenfalls genannte miindliche Verhandlung wird davon nicht beriihrt. Aus-
serdem bleibt ein zweiter Schriftenwechsel mdglich, wenn es aus rechtlichen oder
tatsdchlichen Griinden erforderlich ist (vgl. insbesondere BGE 138 | 484). Im Hin-
blick auf die neu geschaffene Mdglichkeit der ESchK, Zeuginnen und Zeugen ein-
zuvernehmen (vgl. dazu den neuen Art. 14 Abs. 1 Bst. g VWVG), soll allen recht-
lichen und tatséchlichen Aspekten bereits im Genehmigungsverfahren Rechnung
getragen werden.

84 SR 173.32
85 SR 172.021
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5a. Titel Bearbeitung von Personendaten zum Zweck der Strafantragsstellung
oder der Strafanzeigeerstattung

Werden Urheberrechtsverletzungen (ber das Internet begangen, sind Rechtsinhabe-
rinnen und Rechtsinhaber bei der Dokumentierung solcher Verletzungen oft mit
Schwierigkeiten konfrontiert. Sie kénnen eine Verletzung ihrer Rechte zwar rasch
erkennen, doch sie wissen in der Regel nicht, wer die Verletzung begangen hat.
Befindet sich das urheberrechtsverletzende Material auf einer Internetseite mit
einem Impressum, so kann dartiber mit der Betreiberin oder dem Betreiber der Seite
Kontakt aufgenommen werden, um die Verletzung beheben zu lassen. Allerdings
gibt es viele Félle, in denen Internetseiten nicht Uber ein Impressum verfiigen oder
die Betreiberinnen und Betreiber nicht auf Meldungen reagieren. Analoge Schwie-
rigkeiten entstehen, wo fiir die Verletzung keine Internetseiten verwendet werden,
sondern Peer-to-Peer-Software. Um in diesen Fallen gegen eine begangene Urheber-
rechtsverletzung vorgehen zu kénnen, missen die Rechtsinhaberinnen und Rechts-
inhaber mit Hilfe der Strafverfolgungsbehdrden die hinter der begangenen Verlet-
zung stehende Person identifizieren lassen kénnen. Ausgangspunkt fiir eine solche
Identifikation ist die Internet-Protokoll-Adresse (IP-Adresse). Diese Adresse wird
Gerdaten zugewiesen, die an das Netz angebunden sind, und macht sie so adressier-
und damit erreichbar. Es lassen sich insbesondere zwei Arten von IP-Adressen
unterscheiden; statische und dynamische. Statische IP-Adressen sind fest an einen
Computer oder Server einer Webseite vergeben. Sie sind vergleichbar mit der festen
Telefonnummer einer Person oder einer Postadresse. Dynamische IP-Adressen
kdnnen hingegen stetig andern. Verbindet sich der Router mit dem Internet, so erhéalt
er eine IP-Adresse zugewiesen, die zu dem Zeitpunkt niemand sonst nutzt. Spates-
tens bei der néchsten Einwahl ins Internet erhalt derselbe Router dann eine (unter
Umstanden) andere IP-Adresse, die zu diesem Zeitpunkt nicht verwendet wird. Da
Internet-Service-Provider die Vergabe der IP-Adressen an ihre Kundinnen und
Kunden protokollieren mussen, ist es maglich zu ermitteln, wem eine IP-Adresse zu
einem bestimmten Zeitpunkt zugeteilt war.

Da anhand der IP-Adressen die Identitdt von naturlichen und juristischen Personen
ermittelt werden kann, ist bei der Bearbeitung solcher Daten das DSG zu beachten.
Solange die Mdglichkeit besteht, die hinter der IP-Adresse befindliche natirliche
oder juristische Person zu bestimmen, sind IP-Adressen als Personendaten anzu-
sehen. Die Internet Service-Provider mussen die jeweiligen Verbindungsdaten wah-
rend sechs Monaten aufbewahren (Art. 15 Abs. 3 BUPF86). Zumindest in dieser Zeit
sollte eine Identifikation somit mdglich sein. Ist eine Identifikation nicht mehr
mdglich, handelt es sich auch nicht mehr um Personendaten.

Verflgt die Betreiberin oder der Betreiber einer Webseite (ber eine statische IP-
Adresse, so kann beispielsweise ein Screenshot einer Webseite, auf dem der
Domainname der Seite ersichtlich ist, bereits als Personendatenbearbeitung angese-
hen werden. Domainnamen sind nichts anderes als in «lesbare Namen» umgewan-
delte IP-Adressen. Diese Domainnamen bzw. IP-Adressen lassen sich mit Hilfe
entsprechender Datenbanken einer natirlichen oder juristischen Person zuordnen,

86 SR 780.1
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weshalb auch bei deren Speicherung, Sammlung und Weitergabe eine Personen-
datenbearbeitung vorliegt.

In der Regel wird den Geréaten privater Internetnutzerinnen und Internetnutzer eine
dynamische IP-Adresse zugewiesen. Beenden sie ihre Sitzungen, wird die IP-
Adresse freigegeben und kann einer anderen Internetnutzerin oder einem anderen
Internetnutzer zugeteilt werden. Wer urheberrechtsverletzendes Material Uber Peer-
to-Peer-Netzwerke austauscht, ist deshalb meistens nur wahrend der Zeit eines
spezifischen Internetzugriffs Gber eine bestimmte IP-Adresse erreichbar. Eine spa-
tere Erhebung der IP-Adressen durch die Strafverfolgungsbehérden Iasst daher allein
keinen Ruckschluss auf Kundinnen und Kunden zu. Die Strafverfolgungsbehdrden
kénnen nur dann eine Urheberrechtsverletzung verfolgen, wenn sie die IP-Adresse
sowie das Datum und die Uhrzeit der Verletzung erhalten, um so ber die Access-
Provider die entsprechende Anschlussinhaberin oder den entsprechenden Anschluss-
inhaber zu identifizieren. Die Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber sind fiir eine
Rechtsdurchsetzung deshalb darauf angewiesen, zusétzlich zur ldentifikation des
verletzten Werks, des Datums und der Uhrzeit, auch die IP-Adresse zur Beweis-
sicherung zu dokumentieren. Das Bundesgericht (vgl. BGE 136 1l 508; Logistep)
hat in einem konkreten Fall entschieden, dass die Dokumentierung von IP-Adressen
durch Private nicht mehr durch das Datenschutzgesetz gedeckt und damit wider-
rechtlich sei. Gleichzeitig hat es festgehalten, dass «es nicht darum geht, dem Daten-
schutz generell den Vorrang gegeniiber dem Schutz des Urheberrechts einzurdumen.
Es ist Sache des Gesetzgebers und nicht des Richters, die allenfalls notwendigen
Massnahmen zu treffen, um einen den neuen Technologien entsprechenden Urheber-
rechtsschutz zu gewahrleisten.»87 Mit der Schaffung einer gesetzlichen Grundlage
fur die Datenbearbeitung durch Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber zum Zweck
der Strafantragsstellung oder Strafanzeigeerstattung in Artikel 77i wird dem Hinweis
des Bundesgerichts Rechnung getragen und die erforderliche Klarheit geschaffen.
Der neue Artikel hat indessen keine Auswirkungen auf das mit dem Strafantrag
eingeleitete Verfahren. Insbesondere wird damit nicht das Ermessen der Strafverfol-
gungsbehdrden eingeschrénkt, unter gewissen Voraussetzungen auf eine Strafver-
folgung zu verzichten (Opportunitétsprinzip). Auch &ndert sich nichts an der Ver-
antwortung der Strafverfolgungsbehdrden zur Beweiserhebung oder den Regeln zur
Beweisverwertung. Die Behandlung der Strafantrdge und der Strafanzeigen insge-
samt richtet sich weiterhin nach den Bestimmungen der StPO. So schafft Arti-
kel 77i E-URG beispielsweise keine Rechtfertigung flir eine Teilnehmeridentifika-
tion. Die Zuléssigkeit einer Teilnehmeridentifikation richtet sich nach Artikel 14
BUPF. Das Recht, Personendaten zu bearbeiten (Art. 77i E-URG), lisst die Voraus-
setzungen einer Teilnehmeridentifikation somit unberiihrt.

In diesem Zusammenhang ist geltend gemacht worden, dass der neue Artikel die
Grundproblematik hinter dem Logistep-Entscheid — n&dmlich die Durchsetzbarkeit
von urheberrechtlichen Schadenersatzanspriichen bei Rechtsverletzungen im Inter-
net — nicht zu l6sen vermag, sondern gar verscharft. Eine effizientere und effektivere
Losung misste im Zivilrecht angesiedelt werden, wie dies der Vorentwurf zum
URG vorsah. Artikel 77i andere nichts am bestehenden System, dass im Zivilrecht
keine Klage gegen Unbekannt méglich ist, sondern der Umweg Uiber das Strafver-

87 BGE 13611508, E. 6.4
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fahren nétig ist. Mit dieser Bestimmung werde die Instrumentalisierung der Straf-
verfolgungsbehdrden gesetzlich abgesichert. Das Bundesgericht habe sich im Logis-
tep-Entscheid unter anderem aber gerade gegen diese Instrumentalisierung gewandt
(vgl. BGE 136 11508, E. 6.1 i. V. m. 6.3.3). Das Rechtsmisshrauchsverbot sei kein
ausreichendes Korrektiv flr die Instrumentalisierung der Strafverfolgungsbehdérden,
denn die Hirde zum Missbrauch sei beim Strafantragsrecht ausserordentlich hoch.
Es bestehe die Gefahr, dass sich die Strafverfolgungsbehérden auf Grund von Arti-
kel 77i von der einzelfallbezogenen Prufung der Verwertbarkeit der von Privaten
beschafften Beweismittel pauschal dispensiert sehen. Die Rechtsinhaberinnen und
Rechtsinhaber wiederum konnten den Eindruck haben, jede Art der Datenbearbei-
tung zum Zweck der Strafverfolgung sei durch Artikel 77i gerechtfertigt, unabhén-
gig davon, wie und wo diese erfolgt. Ob eine systematische Internetiiberwachung
durch Private Uberhaupt verhaltnismassig sein konne, habe das Bundesgericht im
Logistep-Entscheid zwar nicht entschieden, lasse aber einige Zweifel durchblicken.
Unter diesem Blickwinkel misste man Artikel 77i mindestens auf Peer-to-Peer-
Netzwerke bzw. dezentralisierte Datenaustauschnetzwerke beschrénken.

Der Bundesrat kann dieser Sichtweise nicht folgen. Wie bereits in der Botschaft zur
StPO erwahnt, diirften zivilrechtliche Anspriiche regelmdssig im Zentrum des Inte-
resses der geschéadigten Person stehen. Das ist auch der Grund, warum die Zivil-
klage in der StPO gesondert und ausfiihrlich geregelt wurde.88 Obwohl nicht ausge-
schlossen werden kann, dass in gewissen Féllen die geschadigte Person den straf-
rechtlichen Weg nur beschreitet, um ihre zivilrechtlichen Anspriiche durchzusetzen,
ist das Nebeneinander von strafrechtlichen und zivilrechtlichen Anspriichen die
Norm. Der Bundesrat sieht keinen Grund, im Fall des Urheberrechtes anders vorzu-
gehen. Zudem tangiert der neue Artikel die geltenden Regeln zum Rechtsmiss-
brauchsverbot nicht.

Der Bundesrat schafft vorliegend auch keine gesonderte zivilrechtliche Lésung. Eine
zusatzliche oder sogar reine Losung Uber den Zivilweg wirde eine Durchbrechung
des Fernmeldegeheimnisses zur Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche erfordern.
Nach heute geltendem Recht wird das Fernmeldegeheimnis jedoch nur zur Durch-
setzung strafrechtlicher Anspriiche durchbrochen. Angesichts der Bedeutung des
Fernmeldegeheimnisses und der in der VVernehmlassung erhobenen Kritik gegeniiber
einer zivilrechtlichen Ldsung, hélt der Bundesrat an diesem Grundsatz fest.

Artikel 77i ist eine spezifische Regelung fir die Personendatenbearbeitung durch
Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber zum Zweck der Strafantragsstellung bzw.
der Strafanzeigeerstattung bei der Verletzung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten. Daraus kann nicht der Umkehrschluss gezogen werden, dass dadurch
eine Personendatenbearbeitung zu anderen Zwecken und zur Verfolgung anderer
Rechtsverletzungen ausgeschlossen ist. Die Bearbeitung von Personendaten folgt
den Regeln des DSG. Obwohl die Grundsétze der Datenbearbeitung somit automa-
tisch greifen wiirden, gibt der Gesetzestext der Klarheit halber diese zum Teil expli-
zit wieder.

88 BBI 2006 1085, hier 1172.
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Art. 77i

Sind Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber in ihren Urheber- oder verwandten
Schutzrechten verletzt, so dlrfen sie gemdss Absatz 1 erster Satz Personendaten
bearbeiten. Als Personendaten gelten alle Angaben, die sich auf eine bestimmte oder
bestimmbare Person beziehen (Art. 3 Bst. a DSG). Soweit beispielsweise IP-Adres-
sen eindeutig einem Rechner zugeordnet werden kénnen und damit die Identifika-
tion einer bestimmten Benutzerin oder eines bestimmten Benutzers oder eines Be-
nutzerkreises zulassen, handelt es sich dabei um Personendaten.

Der Begriff der Bearbeitung ist im Sinne von Artikel 3 Buchstabe e DSG zu verste-
hen. Erfasst wird jeder Umgang mit Personendaten, wie das Beschaffen, Aufbewah-
ren, Verwenden, Archivieren oder Bekanntgeben. Zudem sieht Absatz 1 erster Satz
vor, dass die Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber nur soweit Personendaten
bearbeiten dirfen, als dies zum Zweck der Strafantragsstellung oder der Strafan-
zeigeerstattung notwendig ist. Angesprochen werden damit die datenschutzrechtli-
che Zweckbindung und das Verhaltnismassigkeitsprinzip (vgl. Art. 4 Abs. 2 und 3
DSG). Die Datenerhebung muss zum Zweck der Strafantragsstellung oder der
Strafanzeigeerstattung erfolgen. Die Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber erhalten
mit der vorliegenden Norm nicht die Berechtigung, Daten zu beispielsweise Werbe-
oder Marktforschungszwecken zu erheben oder die zum Zweck der Strafantrags-
stellung oder der Strafanzeigeerstattung erhobenen Daten dariber hinaus auch zu
anderen Zwecken zu verwenden. Sie diirfen zudem nur diejenigen Daten bearbeiten,
die sie objektiv tatsachlich bendtigen und die mit Blick auf den Bearbeitungszweck
und die Personlichkeitsbeeintrachtigung in einem verniinftigen Verhaltnis stehen.8?
Es bleibt in der Kompetenz der Strafverfolgungsbehérden, im Falle einer unverhalt-
nismassigen Datenbearbeitung durch die Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber
eine Interessenabwégung zur Verwertung der erhobenen Daten im Strafverfahren
vorzunehmen.

In Bezug auf die Beschaffung der Daten halt die Norm fest, dass die Rechtsinhabe-
rinnen und Rechtsinhaber nur Personendaten bearbeiten dirfen, auf die sie recht-
massig zugreifen kénnen. Eine rechtswidrige Datenbeschaffung wére beispielsweise
immer dann gegeben, wenn ein Verstoss gegen eine Rechtsnorm, insbesondere
gegen eine Norm des StGB90, vorliegt. Die Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber
erhalten folglich nicht die Berechtigung, in ein fremdes, gegen ihren Zugriff ge-
sichertes Datenverarbeitungssystem einzudringen (sog. Hacking), um die benétigten
Personendaten zu beschaffen.

Im Sinne von Absatz 1 erster Satz diirfen Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber
z. B. IP-Adressen aus Peer-to-Peer-Netzwerken sammeln, um die begangenen Ur-
heberrechtsverletzungen zu dokumentieren und diese Daten anschliessend den Straf-
verfolgungsbehdrden Gbermitteln.

Geméss Absatz 1 zweiter Satz durfen die bearbeiteten Personendaten fur die adha-
sionsweise Geltendmachung von zivilrechtlichen Anspriichen im Rahmen eines Straf-
verfahrens bzw. fir deren Geltendmachung nach Abschluss des Strafverfahrens ver-

89 Botschaft vom 23. Médrz 1988 zum Bundesgesetz {iber den Datenschutz (DSG),
BBI 1988 11 413, S. 450.
%0 SR 311.0
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wendet werden. Damit ist klargestellt, dass Absatz 1 erster Satz die Anwendbarkeit
der strafprozessrechtlichen Bestimmungen zur Zivilklage in den Artikeln 122-126
StPO nicht ausschliesst. Zugleich wird damit aber auch unterstrichen, dass die nach
Avrtikel 77i zul&ssige Personendatenbearbeitung auf die anschliessende Durchfiih-
rung von Strafverfahren zugeschnitten ist. Den Strafverfahren kommt eigenstandige
Bedeutung zu und sie durfen nicht lediglich fur die zivilrechtliche Rechtsdurchset-
zung der begangenen Urheberrechtsverletzung instrumentalisiert werden. In diesem
Zusammenhang ist zu beachten, dass sich die Frage der Datenaufbewahrung am
Bearbeitungszweck orientiert. Der Fokus der Datenbearbeitung liegt auf der Einrei-
chung einer Strafanzeige oder dem Stellen eines Strafantrags (und der adhdsions-
weisen oder nachtraglichen Geltendmachung zivilrechtlicher Anspruche). Die Daten-
aufbewahrung hat sich nach diesen Zwecken sowie den allgemeinen datenschutz-
und prozessrechtlichen Grundsétzen zu richten.

Absatz 2 stellt sicher, dass die Datenbearbeitung, insbesondere auch die Datenbe-
schaffung, transparent erfolgt. Jede Art der Datenbeschaffung und der weiteren
Datenbearbeitung muss flir die betroffene Person erkennbar sein. Erkennbarkeit
bedeutet, dass eine betroffene Person aus den Umstanden heraus mit einer Datenbe-
schaffung rechnen musste oder dass sie entsprechend informiert bzw. aufgeklart
wurde. Die jeweiligen Anforderungen an die Erkennbarkeit beurteilen sich nach den
Umsténden sowie nach den allgemeinen Grundsatzen der Verhaltnisméssigkeit und
von Treu und Glauben.9! Die Datenbearbeiterinnen und Datenbearbeiter sind vorlie-
gend verpflichtet, von sich aus den Betroffenen den Zweck, die Art und den Umfang
der Datenbearbeitung offenzulegen. Die Offenlegung kann beispielsweise in geeig-
neter Form auf der Internetseite der Datenbearbeiterin oder des Datenbearbeiters
erfolgen.92 Ein blosser Verweis auf die Normen des DSG reicht hier nicht aus, weil
sich aus dem DSG keine solche Offenlegungspflicht ergibt. Das DSG sieht eine
Informationspflicht nur dann vor, wenn in irgendeiner Form ein Kontakt zwischen
der betroffenen Person (hier der Teilnehmerin oder dem Teilnehmer) und der bzw.
dem Verantwortlichen (hier der Rechtsinhaberin oder dem Rechtsinhaber) besteht.
Diese Situation liegt hier jedoch nicht vor. Ohne die vorgesehene Offenlegungs-
pflicht wére es mdglich, dass die Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber Daten
bearbeiten, ohne dass die betroffene Teilnehmerin oder der betroffene Teilnehmer in
irgendeiner Form davon erféhrt. Auch das Auskunftsrecht nach dem DSG wadre
vorliegend wirkungslos, weil es fiir die Teilnehmerin oder den Teilnehmer bedeuten
wirde, ihre bzw. seine Identitdt offenzulegen. Gleichzeitig kénnte dennoch nicht
festgestellt werden, ob Daten Uber sie bzw. ihn bearbeitet werden, weil die Rechts-
inhaberinnen und Rechtsinhaber nur tber die IP-Adressen verfiigen.

Absatz 3 betont die in Absatz 1 erster Satz festgehaltene Zweckbindung der Daten-
bearbeitung. Die Personendaten diirfen vorliegend lediglich zum gesetzlich vorgese-
henen Zweck verwendet werden. Die Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber durfen

91 Botschaft vom 19. Februar 2003 zur Anderung des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz
(DSG) und zum Bundesbeschluss betreffend den Beitritt der Schweiz zum Zusatz-
protokoll vom 8. November 2001 zum Ubereinkommen zum Schutz der Menschen bei
der automatischen Verarbeitung personenbezogener Daten beziiglich Aufsichtsbehdrden
und grenziiberschreitender Datenvermittlung, BBI 2003 2101, S. 2125.

92 vgl. EIDG. DATENSCHUTZ- UND OFFENTLICHKEITSBEAUFTRAGTER, 19. Tatigkeitsbericht
2011/2012, S. 47.
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die bearbeiteten Personendaten nicht mit Daten verknipfen, die zu anderen Zwecken
gesammelt werden. Sind die Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber beispielsweise
Herstellerinnen und Hersteller von Hard- oder Software und sammeln sie zu Markt-
forschungszwecken Daten, so mussen sie diese Daten von den gemadss Artikel 77i
bearbeiteten Personendaten getrennt halten.

Art. 81 Abs. 3

Um Rechtssicherheit zu gewéhrleisten, finden die Bestimmungen der Artikel 13a
und 35a E-URG auf die zum Zeitpunkt ihres Inkrafttretens bereits bestehenden
Lizenzvertrdge keine Anwendung.

Anderung des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968

Art. 14 Abs. 1 Bst. g und Abs. 2

Absatz 1 regelt, welche Behdrden die Einvernahme von Zeuginnen und Zeugen
anordnen kdnnen, sofern sich ein Sachverhalt auf andere Weise nicht hinreichend
abkléren lasst. Die ESchK, welche die zwischen den Verwertungsgesellschaften und
den massgebenden Nutzerverbanden ausgehandelten Tarife flir die Nutzung urheber-
rechtlich geschiitzter Werke priift und genehmigt, ist bislang nicht berechtigt, Zeu-
ginnen und Zeugen einzuvernehmen. In Absatz 1 wird deshalb ein Buchstabe g ein-
gefiigt. Damit ist neu auch die ESchK zur Einvernahme von Zeuginnen und Zeugen
ermachtigt.

Mit Blick auf die Vereinfachung des Tarifgenehmigungsverfahrens wird empfohlen,
die im Tarifgenehmigungsverfahren zulassigen Beweismittel zu erweitern, damit die
ESchK falls notwendig auch Zeuginnen und Zeugen horen kann. Absatz 1 schafft
die nétige Grundlage dazu. Die neue Regelung strebt eine Konzentration der Sach-
verhaltsfeststellung vor der ersten Instanz an. Sie fihrt jedoch nicht automatisch zur
Anordnung einer Zeugeneinvernahme. Vielmehr setzt die Durchfilhrung einer Zeu-
geneinvernahme voraus, dass sich ein Sachverhalt nicht auf andere Weise hinrei-
chend abkléren lasst, und dass die ESchK diese fiir erforderlich hélt. Eine vollstan-
dige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts in der ersten Instanz tragt
wesentlich dazu bei, Verzdgerungen in einem fortgeschrittenen Verfahrensabschnitt
zu vermeiden. Trotz der Einfuhrung eines neuen prozessualen Instruments wird
daher von den Anpassungen als Ganzes (zusammen mit Art. 74 Abs. 2 URG) eine
Vereinfachung des Tarifgenehmigungsverfahrens erwartet.

Anderung des Bundesgesetzes vom 18. Dezember 1987 iiber das Internationale
Privatrecht (IPRG)

Art. 109 Abs. 2bis
Die im URG vorgesehenen gesetzlichen Vergitungsanspriiche erlauben bestimmte

Nutzungen geschiitzter Werke und Leistungen, verpflichten im Gegenzug jedoch zur
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Bezahlung einer Vergiitung. Wird diese Vergitung nicht bezahlt, muss sie gericht-
lich eingefordert werden. Haben Lizenznehmerinnen und Lizenznehmer keinen
Wohnsitz in der Schweiz, stellt sich die Frage nach dem Gerichtsstand. Praktisch
relevant wird sie beispielsweise im Rahmen des neuen gesetzlichen Vergitungs-
anspruchs gegentber Online-Plattformen im Bereich von Video-on-Demand. Mass-
gebend flir die Bestimmung des Gerichtsstands ist das IPRG93, unter Vorbehalt von
Staatsvertragen wie dem Lugano-Ubereinkommen. Der Entwurf sieht die Schaffung
eines neuen Absatz 2vs in Artikel 109 IPRG vor. Damit soll sichergestellt werden,
dass die Regelung von Absatz 2, der die schweizerische Zustandigkeit fir «Klagen
betreffend Verletzung von Immaterialglterechten» regelt, nicht nur die widerrecht-
liche, sondern auch die rechtmassige Nutzung eines Immaterialguts erfasst. Eine
gesetzliche Klarstellung in diesem Sinne erscheint sachgerecht. Sie hat zudem den
Vorteil, dass gesetzliche Vergltungsanspriiche nach dem schweizerischen URG und
darauf gestiitzten Tarifen gegen im Ausland anséssige Lizenznehmerinnen und
Lizenznehmer in der Schweiz eingeklagt werden kénnen, was deren Durchsetzung
erleichtert. Dies wird dadurch ermdglicht, dass Absatz 2 unter anderem einen Ge-
richtsstand an dem Ort vorsieht, an dem der Schutz des betroffenen Immaterialguts
(z. B. eines Films) beansprucht wird® bzw. an dem die den Anspruch begriindende
Nutzung erfolgt («Erfolgsort»).

2.2 Erlauterungen zu einzelnen Artikeln des Vertrags
von Peking und des Vertrags von Marrakesch

2.2.1 Vertrag von Peking

Praambel

Der Vertrag von Peking weist auf die betréchtlichen Auswirkungen der Informa-
tions- und Kommunikationstechnologien auf die Produktion und Nutzung audio-
visueller Darbietungen hin und betont gleichzeitig das Erfordernis einer Anpassung
der internationalen Regeln an diese Entwicklung. Er anerkennt ferner die Notwen-
digkeit, ein Gleichgewicht zwischen den Interessen der ausiibenden Kiinstlerinnen
und Kinstler und dem umfassenderen 6ffentlichen Interesse, vor allem in Sachen
Bildung, Forschung und Zugang zu Informationen, zu wahren.

Art. 1 Verhaltnis zu anderen Ubereinkiinften und Vertragen

Trotz seiner engen Verbindungen zum von der Schweiz bereits ratifizierten WPPT
ist der BTAP ein eigenstandiger volkerrechtlicher Vertrag. Er bildet kein Sonder-
abkommen im Sinne von Artikel 20 RBU95, revidiert in Stockholm und keine Aus-

93 SR 291

94 JEGHER, GION / VASELLA, DAVID, in: Basler Kommentar, Internationales Privatrecht,
3. Auflage, Basel 2013, Art. 109 N. 20.

95  SR0.231.14
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nahme von den Verpflichtungen aus dem WPPT oder dem Rom-Abkommen9 und
berlhrt keinerlei Rechte oder Pflichten aus anderen Vertrdgen. Im Sinne einer
Klarstellung einigten sich die verhandelnden Parteien auf die vereinbarten Erklarun-
gen zu Artikel 1 und Artikel 1 Absatz 3. Die vereinbarten Erklarungen sind im
Vertragstext enthalten (vgl. angehéngter Text des BTAP). Sie haben rechtlich gese-
hen die gleiche Bedeutung wie der Haupttext. Danach beruhrt keine Bestimmung
des Vertrags die Rechte oder Pflichten aus dem WPPT oder dem TRIPS-Abkom-
men97 und begrindet auch keine Pflicht zur Ratifizierung oder zum Beitritt zum
WPPT. Im Ubrigen beriihrt der Vertrag den Schutz der Urheberinnen und Urheber in
keiner Weise.

Art. 2 Begriffshestimmungen

Die Bestimmung des Begriffs «ausiibende Kunstler» entspricht genau der Definition
von Artikel 2 Buchstabe a WPPT. Die vereinbarte Erkl&rung zu Artikel 2 Buchsta-
be a bezieht sich insbesondere auf improvisierte Werke. Sie stellt klar, dass die Defi-
nition auch diejenigen Personen erfasst, die ein Werk der Literatur oder Kunst dar-
bieten, das im Rahmen der Darbietung geschaffen oder erstmals festgelegt wurde.

Als «audiovisuelle Festlegung» gilt die «Verkdrperung von bewegten Bildern mit
oder ohne Ton oder von Darstellungen derselben in einer Weise, dass sie mittels
einer Vorrichtung wahrgenommen, vervielfaltigt oder wiedergegeben werden kon-
nen». Diese Begriffsbestimmung orientiert sich an der Definition des Begriffs «Fest-
legung» in Artikel 2 Buchstabe ¢ WPPT und umfasst auch die visuellen Elemente.
Wie die vereinbarte Erklarung zu Artikel 2 Buchstabe b bestétigt, lasst sie die Defi-
nition des Begriffs «Festlegung» geméss WPPT unberthrt.

Die Begriffe «Sendung» und «&ffentliche Wiedergabe» werden (iber eine Anpassung
der Formulierungen in Artikel 2 WPPT und Artikel 3 des Rom-Abkommens defi-
niert und umfassen auch die drahtlose Ubertragung von Bildern. Mit diesen Be-
griffsbestimmungen gewdhrleisten die Vertragsparteien eine Gleichbehandlung der
austibenden Kinstlerinnen und Kiinstler hinsichtlich ihrer visuellen, akustischen
oder audiovisuellen Darbietungen.

Art. 3 Schutzberechtigte

Der im Vertrag verankerte Schutz gilt in erster Linie flr die ausiibenden Kiinstlerin-
nen und Kinstler, die Angehdrige einer Vertragspartei sind (Abs. 1). Gemdss Ab-
satz2 wird der gewohnliche Aufenthalt der Staatsangehorigkeit gleichgestelit.
Folglich ist der Vertrag auch auf ausiibende Kiinstlerinnen und Kinstler anwendbar,
die zwar keine Angehdrigen einer Vertragspartei sind, aber ihren gewdhnlichen
Aufenthalt dort haben.

9% SR 0.231.171
97 SR 0.632.20
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Art. 4 Inlanderbehandlung

Laut Absatz 1 gilt die Inl&nderbehandlung nur fir die im Vertrag ausdriicklich ge-
nannten ausschliesslichen Rechte und das Recht auf angemessene Verglitung ge-
mdss Artikel 11. Sie ist folglich nicht auf zusétzliche Rechte anwendbar, die die
nationalen Gesetzgeber mdglicherweise einrdumen. Der in Artikel 12 Absatz 3
genannte Anspruch auf Lizenzgebihren oder angemessene Vergutung stellt ein
solches zusétzliches Recht dar und untersteht somit nicht dem Grundsatz der Inl&n-
derbehandlung (im Gegensatz zum Recht auf eine angemessene Vergiitung nach
Art. 11 Abs. 2).98 Eine Vertragspartei, die auf nationaler Ebene einen solchen An-
spruch auf Vergitung (als zusatzliches Recht) kennt, ist folglich nicht verpflichtet,
diesen auch den Angehdrigen der anderen Vertragsparteien zu gewéhren.

Aufgrund von Absatz 2 kénnen die Vertragsparteien den Umfang und die Dauer des
den Angehdrigen einer anderen Vertragspartei gewahrten Schutzes hinsichtlich des
Rechts auf Sendung und &ffentliche Wiedergabe auf die Rechte einschrénken, die
ihren eigenen Angehdrigen durch die andere Vertragspartei gewahrt werden (Gegen-
seitigkeitsprinzip). Folglich ist eine Vertragspartei, die ein ausschliessliches Recht
(Art. 11 Abs. 1) vorsieht, berechtigt, den Angehdrigen einer anderen Vertragspartei,
die sich fiir ein solches Recht anstelle des ausschliesslichen Rechts entschieden hat
(nach Art. 11 Abs. 2), nur ein Recht auf angemessene Vergutung zu gewéhren. Eine
Vertragspartei, die ein Recht auf angemessene Verglitung gewahrleistet, ist jedoch
verpflichtet, dieses Recht den Angehdrigen einer anderen Partei einzurdumen, unab-
héngig davon, ob diese sich fiir ein Recht auf Vergltung (Art. 11 Abs. 2) oder ein
ausschliessliches Recht (Art. 11 Abs. 1) entschieden hat.99

Schliesslich ist eine Vertragspartei auch nicht verpflichtet, den Grundsatz der Inl&n-
derbehandlung bezliglich des Rechts auf Sendung und &ffentliche Wiedergabe gegen-
Uber einer Partei anzuwenden, die einen Vorbehalt nach Artikel 11 Absatz 3 ange-
meldet hat, oder sofern sie selber von einem solchen Vorbehalt Gebrauch gemacht
hat (Abs. 3).

Art. 5 Personlichkeitsrechte

Die durch den BTAP gewdahrten Personlichkeitsrechte bezlglich Live-Darbietungen
und in audiovisuellen Festlegungen festgelegten Darbietungen entsprechen mutatis
mutandis den Rechten des WPPT hinsichtlich Live-Darbietungen mit Ton und auf
Tontrager festgelegter Darbietungen. Somit gewéahrt Absatz 1 den ausiibenden Kiinst-
lerinnen und Kinstlern das Recht auf Namensnennung, und das Recht auf Unver-
sehrtheit ihrer Darbietungen. Sie behalten diese Personlichkeitsrechte selbst bei
einer Abtretung ihrer wirtschaftlichen Rechte.

Absatz 2 bezweckt eine Abstimmung der Schutzdauer der wirtschaftlichen Rechte
auf die Personlichkeitsrechte. Geméss Absatz 3 bestimmen sich die Méglichkeiten
des Rechtsschutzes zur Wahrung der nach Artikel 5 gewahrten Personlichkeitsrechte
nach dem Recht der Vertragspartei, in deren Gebiet der Schutz beansprucht wird.

98 Siehe auch den Kommentar zu Artikel 12 Absatz 3 BTAP weiter unten.
99 BREM, ERNST, Der WIPO-Vertrag von Peking zum Schutz audiovisueller Darbietungen
vom 24. Juni 2012 (BTAP) und die Schweiz, in: medialex Nr. 1/13, Bern, S. 10.

65



BBI 2017

Die vereinbarte Erklarung zu Artikel 5 stellt klar, dass die im Rahmen der von der
ausibenden Kinstlerin oder vom austibenden Kinstler erlaubten Nutzung vorge-
nommenen Anderungen, die der iiblichen Verwertung einer Darbietung entsprechen,
keine Verédnderung im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe ii darstellen. Das-
selbe gilt fir Verdnderungen im Zusammenhang mit der Nutzung neuer Techniken
oder Trdger.

Art. 6 Wirtschaftliche Rechte der ausiibenden Kiinstler an ihren
nicht festgelegten Darbietungen

Dieser Artikel greift den Wortlaut von Artikel 6 WPPT auf und gewéhrt den aus-
Uibenden Kinstlerinnen und Kiinstlern wirtschaftliche Rechte an ihren nicht festge-
legten Darbietungen. Der Schutz erstreckt sich sowohl auf die visuellen, akustischen
oder audiovisuellen Darbietungen als auch auf ihre Darstellungen.

Art. 7 Vervielféltigungsrecht

Die Bestimmung gewdhrt den ausiibenden Kinstlerinnen und Kinstlern das aus-
schliessliche Recht auf unmittelbare oder mittelbare Vervielfaltigung ihrer in audio-
visuellen Festlegungen festgelegten Darbietungen. Der Wortlaut entspricht sinnge-
madss der Formulierung von Artikel 7 WPPT. Die vereinbarte Erklarung zu Artikel 7
stellt klar, dass das Vervielfaltigungsrecht vollumfanglich auch fir den Digitalbe-
reich gilt. Somit stellt die elektronische Speicherung einer bereits in digitaler Form
festgelegten Darbietung oder die Digitalisierung einer auf einem analogen Trager
festgelegten Darbietung jeweils eine Vervielfaltigung im Sinne dieses Artikels dar.

Art. 8 Verbreitungsrecht

Artikel 8 gewéhrt den ausibenden Kinstlerinnen und Kunstlern das ausschliessliche
Recht, Vervielfaltigungsstiicke, die als kdrperliche Gegensténde in Verkehr gebracht
werden kdnnen, zu verbreiten (vgl. vereinbarte Erklarung zu Art. 8 und 9). Die Rege-
lung der Frage der Erschépfung bleibt in der Zusténdigkeit der Vertragsparteien.

Art. 9 Vermietrecht

Dieser Artikel gewahrt den ausiibenden Kiinstlerinnen und Kiinstlern das ausschliess-
liche Recht, das Original und Vervielfaltigungsstiicke ihrer in audiovisuellen Fest-
legungen festgelegten Darbietungen, die als korperliche Gegenstédnde in Verkehr
gebracht werden kdnnen, zu vermieten (vgl. vereinbarte Erklarung zu Art. 8 und 9).
Dieses Recht definiert sich nach Massgabe der nationalen Gesetzgebung der Ver-
tragsparteien und gilt fiir die gewerbsmassige Vermietung an die Offentlichkeit,
auch wenn die Originale oder die Vervielféltigungsstiicke der audiovisuellen Fest-
legungen durch die austibende Kiinstlerin bzw. den ausiibenden Kiinstler selbst oder
mit ihrer bzw. seiner Erlaubnis verbreitet worden sind.

Der Umfang dieses Vermietrechts wird im Ubrigen durch Absatz 2 eingeschrank.
Dieser verpflichtet die Vertragsparteien nur zur Gewéhrung dieses Rechts, sofern die
gewerbsmassige Vermietung zu einer hohen Anzahl an Vervielfaltigungsstiicken
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fuhrt, die das Vervielfaltigungsrecht der ausiibenden Kunstlerinnen und Kiinstler
erheblich beeintrachtigt.

Art. 10 Recht auf Zugénglichmachung festgelegter Darbietungen

Das Recht auf Zugénglichmachung der festgelegten Darbietungen entspricht im
Wesentlichen dem Recht auf Verbreitung nach Artikel 8 des Vertrags von Peking.
Dieser Artikel deckt insbesondere die On-Demand-Dienstleistungen ab.

Art. 11 Recht auf Sendung und 6ffentliche Wiedergabe

Absatz 1 gewahrt den austibenden Kinstlerinnen und Kiinstlern das ausschliessliche
Recht, die Sendung oder 6ffentliche Wiedergabe der festgelegten Darbietungen zu
erlauben. Gemass Absatz 2 kdnnen die Vertragsparteien jedoch einen Vorbehalt
anmelden, mit dem sie flr diese Art der Nutzung ein Recht auf angemessene Vergu-
tung anstelle des Rechts zu erlauben vorsehen kénnen. Ein solcher Vorbehalt ist
dem Generaldirektor der WIPO zu notifizieren. Nach Absatz 3 kann jede Vertrags-
partei auch einen Vorbehalt anmelden, um die Anwendung des ausschliesslichen
Rechts (nach Abs. 1) oder des Rechts auf angemessene Vergutung (nach Abs. 2) zu
beschranken oder auszuschliessen.

Die Schweiz wird von der in Artikel 11 Absétze 2 und 3 vorgesehenen Mdglichkeit
Gebrauch machen und bei der Ratifizierung des BTAP eine entsprechende Erkla-
rung abgeben.100 Eine solche Erklérung ist notwendig, um die auf nationaler Ebene
geltende Regelung beizubehalten: Falls die Sendung, die Weitersendung oder der
offentliche Empfang der audiovisuellen Festlegung aufgrund eines im Handel erhélt-
lichen Ton- oder Tonbildtragers erfolgt, wird das ausschliessliche Recht auf einen
Vergltungsanspruch beschrankt (Art. 35 Abs. 1 URG). Dieser Verglitungsanspruch
untersteht im Ubrigen dem Grundsatz der Gegenseitigkeit (Art. 35 Abs. 4 URG).

Art. 12 Abtretung von Rechten

Der gewdhlte Wortlaut bewahrt die Vertragsfreiheit der ausiibenden Kinstlerinnen
und Kinstler und erlaubt den Vertragsparteien gleichzeitig, gesetzliche Regelungen
zu dieser Frage vorzusehen.

Auf der Grundlage von Absatz 1 kdnnen die Vertragsparteien eine gesetzliche Ver-
mutung vorsehen, nach der die mit Zustimmung der austibenden Kiinstlerin oder des
auslibenden Kunstlers erfolgte audiovisuelle Festlegung einer Darbietung bedeutet,
dass die in den Artikeln 7-11 des Vertrags verankerten ausschliesslichen Rechte zu
erlauben beim Hersteller sind oder von ihm ausgelibt oder an ihn abgetreten werden.
Diese Vermutung kann per Vertrag zu den in der nationalen Gesetzgebung vorgese-
henen Bedingungen umgekehrt werden. Die nationale Gesetzgebung kann fiir solche
Vertrdge auch die Schriftform vorschreiben, sofern diese sich auf audiovisuelle
Festlegungen beziehen, die in Ubereinstimmung mit der nationalen Gesetzgebung

100 vqgl. beigelegter Bundesbeschluss tber die Genehmigung des Vertrags von Peking tber
den Schutz von audiovisuellen Darbietungen (Entwurf). Die Vorbehalte werden in der AS
nicht verdffentlicht. Die franzdsischen und englischen Texte konnen auf der Internetseite
der WIPO (www.wipo.int/wipolex/en/details.jsp?id=13105) eingesehen werden.
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hergestellt wurden (Abs. 2). Das Erfordernis der Schriftform gilt somit nicht fiir
Festlegungen, die im Einklang mit einer auslandischen Rechtsordnung vorgenom-
men werden.

Absatz 3 stellt Klar, dass die nationale Gesetzgebung oder ein Einzel- oder Kollek-
tivvertrag einen Anspruch auf Lizenzgebilhren oder angemessene Vergitung fir
jegliche Nutzung der Darbietung und ungeachtet jeder Abtretung von Rechten nach
Absatz 1 enthalten kann. Ein solches Recht auf angemessene Verglitung wurde zum
ersten Mal in der Richtlinie 92/100/EWG (Art. 4)101 vorgesehen, um die Stellung
der ausubenden Kiinstlerinnen und Kunstler (sowie Urheberinnen und Urheber) zu
stérken und ihnen eine angemessene Vergutung zu sichern1o2, z. B. im Rahmen von
Vertragsverhandlungen in Bezug auf eine Filmproduktion. Absatz 3 stellt klar, dass
solche Regelungen mdglich bleiben und in der Zustdndigkeit der Vertragsparteien
liegen. Dementsprechend bestimmt Artikel 49 Absatz 3 URG, dass der Verwertungs-
erlos zwischen den urspriinglichen Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhabern und
anderen Berechtigten so aufgeteilt wird, dass den ausiibenden Kiinstlerinnen und
Kinstlern (sowie den Urheberinnen und Urhebern) in der Regel ein angemessener
Anteil zukommt.

Der in Absatz 3 genannte Anspruch auf Lizenzgebiihren oder angemessene Vergi-
tung zahlt nicht zu den ausdriicklich im Vertrag verankerten Rechten (Art. 6 bis 11)
und unterscheidet sich folglich in dieser Hinsicht vom Recht auf eine angemessene
Verglitung, das eine Vertragspartei anstelle des ausschliesslichen Rechts, die Sen-
dung und &ffentliche Wiedergabe zu erlauben (Art. 11 Abs. 2), vorsehen kann. Der
Anspruch auf Vergitung nach Artikel 12 Absatz 3 untersteht somit nicht der An-
wendung des Grundsatzes der Inlanderbehandlung (vgl. Art. 4 Abs. 1).

Art. 13 Beschrankungen und Ausnahmen

Dieser Artikel entspricht der einschldgigen WPPT-Bestimmung (Art. 16) und ver-
langt, dass die von den Vertragsparteien vorgesehenen Beschrankungen und Aus-
nahmen dem Drei-Stufen-Test entsprechen. Das heisst, dass Beschrénkungen und
Ausnahmen nur zuléssig sind, wenn sie auf Sonderfélle beschrénkt werden (Stufe 1),
die weder die normale Verwertung der Darbietungen beeintrachtigen (Stufe 2) noch
die berechtigten Interessen der ausiibenden Kiinstlerinnen und Kunstler unzumutbar
verletzen (Stufe 3).

Die vereinbarte Erklarung zu Artikel 13 verweist auf die vereinbarte Erklarung zu
Artikel 10 WCT und erkléart Letztere mutatis mutandis auch auf diesen Artikel an-
wendbar. Laut der genannten Erklarung bleiben die in der Berner Ubereinkunft
vorgesehenen Beschrankungen und Ausnahmen unveréndert, weil der Drei-Stufen-
Test dort implizit enthalten ist. Ausserdem gilt der Drei-Stufen-Test auch vollum-
fanglich fur den Digitalbereich.

101 Richtlinie 92/100/EWG zum Vermietrecht und Verleihrecht sowie zu bestimmten dem
Urheberrecht verwandten Schutzrechten im Bereich des geistigen Eigentums. Das Recht
auf angemessene Vergutung ist heute in Artikel 5 der Richtlinie 2006/115/EG enthalten,
welche die Richtlinie 92/100/EWG ersetzt hat.

102 voN LEWINSKI, SILKE, The WIPO Treaties on Copyright, A Commentary on the WCT,
the WPPT, and the BTAP, 2. Auflage, Oxford 2015, Art. 12 BTAP, N. 9.12.38.
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Art. 14 Schutzdauer

Diese Bestimmung schreibt eine Mindestschutzdauer von 50 Jahren ab der Fest-
legung der audiovisuellen Darbietung vor. Im WPPT ist eine analoge Mindestschutz-
dauer vorgesehen.

Art. 15 Pflichten in Bezug auf technische Vorkehrungen

Artikel 15 verpflichtet die Vertragsparteien, einen hinreichenden Rechtsschutz gegen
die Umgehung wirksamer technischer VVorkehrungen vorzusehen. Damit sollen die
auslibenden Kiinstlerinnen und Kunstler die Mdglichkeit erhalten, sich wirksam
gegen Piraterie zu schiitzen. Die Nutzung technischer VVorkehrungen ist jedoch nicht
obligatorisch.

Dieser Artikel und die vereinbarten Erklarungen entsprechen mutatis mutandis
Artikel 11 WCT und Artikel 18 WPPT. Lediglich wirksame technische Vorkehrun-
gen sind gegen eine Umgehung geschiitzt. Folglich geht es einzig um technische
Vorkehrungen, die wenigstens einen minimalen Schutz bieten. Die Vertragsparteien
sind zwar nur verpflichtet, die technischen Vorkehrungen zum Schutz der Rechte
gemass diesem Vertrag zu schiitzen. Sie kénnen diesen Schutz aber auch auf weitere
Rechte ausdehnen. Schliesslich steht es ihnen frei, Ausnahmen in ihrer Gesetzgebung
vorzusehen.

Die vereinbarte Erklarung zu Artikel 15 im Verhéltnis zu Artikel 13 stellt klar, dass
die technischen Vorkehrungen die Fahigkeit einer beginstigten Person, von den in
der nationalen Gesetzgebung gemass Artikel 13 vorgesehenen Beschréankungen und
Ausnahmen Gebrauch zu machen, nicht beeintréchtigen diirfen. Die vereinbarte Er-
klarung erinnert im Ubrigen daran, dass die Pflichten im Zusammenhang mit den
technischen Vorkehrungen nicht auf die Darbietungen anwendbar sind, die nicht
oder nicht mehr durch die nationale Gesetzgebung geschiitzt sind. Der Verweis auf
die «wirksamen und erforderlichen Massnahmen» l&sst erkennen, dass die Vertrags-
parteien dieses Ziel auch erreichen kdnnen, ohne ein verwaltungsrechtliches oder
gerichtliches Verfahren bzw. eine Verwaltungs- oder Gerichtsbehdrde vorzusehen,
was anldsslich der diplomatischen Konferenz in Peking namentlich von der Schweiz
in ihrer Auslegungserklarung betont wurde Die Schweiz gab folgende Erklarung ab:
«It is Switzerland’s understanding that Art. 15 with its agreed statement corresponds
mutatis mutandis to those in the WCT and the WPPT. The reference in the agreed
statement to <effective and necessary measures) indicates a way by which undue
barriers to the enjoyment of limitations and exceptions may be avoided. It does not
create an obligation either to provide for specific proceedings or to establish an
administrative or judicial body prior to the enjoyment of exceptions and limitations».
Diese Klarstellung ist fur die Schweiz wichtig, da das Umgehungsverbot wirksamer
technischer Massnahmen nach Artikel 39a Absatz 4 URG nicht geltend gemacht
werden kann, wenn die Umgehung ausschliesslich zum Zweck einer gesetzlich er-
laubten Nutzung vorgenommen wurde.

Die vereinbarte Erklarung zu Artikel 15 weist darauf hin, dass der Ausdruck «tech-
nische Vorkehrungen durch ausiibende Kiinstler» weit ausgelegt wird und auch
diejenigen erfassen sollte, die im Auftrag der ausiibenden Kinstlerinnen und Kiinst-
ler handeln.
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Art. 16 Pflichten in Bezug auf Informationen fiir die
Wahrnehmung der Rechte

Mit dieser Bestimmung werden die Vertragsparteien verpflichtet, hinreichende mate-
rielle Sanktionen und prozessuale Durchsetzungsverfahren vorzusehen. Geschiitzt
werden die elektronischen Informationen fiir die Wahrnehmung der Rechte. In Ab-
satz 2 wird die Art der fraglichen Angaben genannt: Diese umfassen Informationen,
die die ausubende Kiinstlerin bzw. den auslibenden Kunstler, ihre bzw. seine Dar-
bietung oder die Inhaberin bzw. den Inhaber des Rechts an der Darbietung identifi-
zieren, aber auch Informationen Uber die Nutzungsbedingungen einer Darbietung
oder Zahlen oder Codes, die derartige Informationen darstellen. Diese Angaben sind
an der audiovisuellen Festlegung einer Darbietung anzubringen. Den Vertragspar-
teien steht es frei, weitere Informationen zu schiitzen.

Der auf Artikel 12 WCT basierende Absatz 1 definiert die Handlungen, fir welche
die Vertragsparteien hinreichende und wirksame Rechtsbehelfe vorsehen missen.
Dabei handelt es sich einerseits um die unbefugte Entfernung oder Anderung von
elektronischen Informationen und andererseits um die unbefugte Verbreitung, Ein-
fuhr zwecks Verbreitung, Sendung oder 6ffentliche Wiedergabe oder Zugénglich-
machung in Kenntnis des Umstands, dass elektronische Informationen unbefugt ent-
fernt oder gedndert wurden.

Die vereinbarte Erklarung zu Artikel 16 verweist auf die vereinbarte Erklarung zu
Artikel 12 WCT und erklart Letztere mutatis mutandis auch auf diesen Artikel an-
wendbar. Sie stellt klar, dass Artikel 16 nicht dazu dienen darf, den freien Waren-
verkehr zu unterbinden oder die Auslibung der durch den BTAP anerkannten Rechte
zu beeintrachtigen.

Art. 17 Formvorschriften

Wie Artikel 20 WPPT statuiert diese Bestimmung uneingeschrankt den Grundsatz
der Unabhéngigkeit des Schutzes von formellen Voraussetzungen.

Art. 18 Vorbehalte und Notifikationen

Mit Ausnahme der in Artikel 11 Absatz 2 und 3 sowie in Artikel 19 Absatz 2 aus-
driicklich genannten Vorbehalte sind keine weiteren Vorbehalte in Bezug auf diesen
Vertrag zuléssig.

Art. 19 Anwendung in zeitlicher Hinsicht

Gemdss Absatz 1 ist jede Partei verpflichtet, den Vertrag auf festgelegte Darbietun-
gen, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Vertrags existieren, sowie auf alle
Darbietungen, die nach diesem Zeitpunkt erfolgen, anzuwenden. Laut Absatz 3 lasst
jedoch der Vertrag alle Handlungen, Vertrdge und Rechte unberiihrt, deren Vor-
nahme, Abschluss bzw. Erwerb erfolgte, bevor er fiir eine Vertragspartei in Kraft
getreten ist.

Absatz 2 enthdlt eine Sonderbestimmung, welche jeder Vertragspartei erlaubt, die
Anwendung der Artikel 7-11 auf Darbietungen zu beschrénken, die nach Inkrafttre-
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ten des Vertrags fir sie stattgefunden haben. Geméass dem Grundsatz der Gegensei-
tigkeit kdnnen die anderen Parteien gegeniiber dieser Partei ebenfalls eine gleich-
wertige Beschrénkung der fraglichen Rechte vorsehen. Die Rechte von Artikel 7-11
sind auf nationaler Ebene schon verankert. Die Schweiz wird deshalb keinen Vor-
behalt nach Artikel 19 Absatz 2 erkl&ren.

Im Rahmen von Absatz 3 kann jede Vertragspartei ausserdem Ubergangsbestim-
mungen fiir die Anwendung der Rechte nach den Artikeln 5 und 7-11 in Bezug auf
Darbietungen erlassen, die vor Inkrafttreten des Vertrags fiir sie Gegenstand recht-
lich zul&ssiger Handlungen waren.

Art. 20 Rechtsdurchsetzung

Die Rechtsdurchsetzung bleibt in der Zustandigkeit der Vertragsparteien. Diese mus-
sen in Ubereinstimmung mit ihren nationalen Rechtsordnungen die fur die Anwen-
dung dieses Vertrags notwendigen Massnahmen ergreifen. Die Gesetzgebung der
Vertragsparteien muss im Sinne eines Mindestkatalogs Verfahren zur Rechtsdurch-
setzung sowie vorsorgliche Massnahmen zur Verhinderung von Verletzungshand-
lungen und Massnahmen zur Abschreckung entsprechender Handlungen vorsehen.
Ein Strafverfahren wird nicht ausdriicklich verlangt.

Art. 25 Unterzeichnung des Vertrags

Der BTAP lag nach seiner Verabschiedung wéhrend eines Jahres zur Unterzeich-
nung auf. 71 Staaten und die EU haben ihn innerhalb dieser Frist unterzeichnet. Die
Schweiz unterzeichnete ihn am 26. Juni 2012 am Ende der diplomatischen Kon-
ferenz Uber den Schutz audiovisueller Darbietungen unter dem Vorbehalt der Rati-
fikation.

Art. 26 Inkrafttreten des Vertrags

Der BTAP tritt drei Monate nach Hinterlegung der dreissigsten Ratifikations- oder
Beitrittsurkunde in Kraft. Bis heute haben 16 Staaten103 ihre Ratifikations- oder Bei-
trittsurkunde hinterlegt. Der BTAP ist folglich noch nicht in Kraft getreten.

2.2.2 Vertrag von Marrakesch

Praambel

Der Vertrag von Marrakesch weist insbesondere auf die Notwendigkeit hin, die
Anzahl der in einer fiir blinde, sehbehinderte oder sonst lesebehinderte Menschen
zugdnglichen Form verfugbaren Werke zu erh6hen sowie ihren grenziiberschreiten-
den Austausch zu fordern. Zudem stellt er fest, dass die meisten sehbehinderten oder

103 www.wipo.int > Reference > WIPO-administered treaties > Beijing Treaty on
Audiovisual Performances > Contracting parties
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sonst lesebehinderten Menschen in den Entwicklungslandern und den am wenigsten
entwickelten L&ndern leben. Er bekraftigt ferner die Verpflichtungen der Vertrags-
parteien geméss den internationalen Urheberrechtsvertrdgen sowie die Bedeutung
und Flexibilitdt des Drei-Stufen-Tests fur die Beschrankungen und Ausnhahmen
(Art. 9 Abs. 2 der Berner Ubereinkunft).

Art. 1 Verhaltnis zu anderen Ubereinkiinften und Vertragen

Trotz des ausdriicklichen Verweises in der Prdambel auf verschiedene internationale
Abkommen (z. B. die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte, das Ubereinkom-
men der Vereinten Nationen tber die Rechte von Menschen mit Behinderungen und
die Berner Ubereinkunft) versteht sich der Vertrag von Marrakesch als selbststan-
diger volkerrechtlicher Vertrag, der nicht von den Rechten und Pflichten aus ande-
ren Vertrdgen abweicht. Er begriindet keinerlei Pflicht, bestehende Vertrége zu rati-
fizieren oder solchen beizutreten.

Art. 2 Begriffshestimmungen

Der Begriff «Werk» wird unter Verweis auf die Definition von Artikel 2 Absatz 1
der Berner Ubereinkunft definiert. Er wird zum Zwecke dieses Vertrags auf Werke
in Form von Text, Notation und diesbeziiglichen Illustrationen beschrénkt, die
verdffentlicht oder der Offentlichkeit auf jeglichen anderen Tragern zuganglich
gemacht werden. Der Geltungsbereich des Vertrags erstreckt sich somit nicht auf
alle Kategorien geschiitzter Werke nach der Berner Ubereinkunft. Inshesondere die
audiovisuellen Werke wie Filme und die akustischen Werke wie Musik sind ausge-
schlossen. Die Formulierung «auf jeglichen anderen Tragern» betont die Tatsache,
dass in diesem Zusammenhang der Tréger im Gegensatz zur Form des Werks nicht
entscheidend ist. Die vereinbarte Erklarung zu Artikel 2 Buchstabe a weist aus-
dricklich darauf hin, dass die Begriffsbestimmung auch Werke im Audioformat, wie
Horblcher, umfasst. Dies zeigt die besondere Aufmerksamkeit, die diesem Format
im Rahmen der Verhandlungen geschenkt wurde.

Die Definition des Begriffs «Werkexemplar in einer zugéanglichen Form» orientiert
sich am Zweck des verwendeten Formats. Dieses muss den Beglnstigten einen
ebenso leichten und freien Zugang wie nicht sehbehinderten Menschen ermdglichen.
Die Begriffsbestimmung umfasst folglich sowohl die Transliteration von Werken in
Blindenschrift als auch ihre Darstellung in einer anderen angepassten Version.

«Autorisierte Stelle» bedeutet eine Stelle, die vom Staat befugt oder anerkannt
wurde, um den Begunstigten des Vertrags ohne Erwerbszweck Dienstleistungen im
Bereich Bildung, padagogische Ausbildung, angepasstes Lesen oder Informations-
zugang anzubieten. Die autorisierten Stellen sind zwar keine Beguinstigten des Ver-
trags, jedoch ratione personae im Geltungsbereich eingeschlossen. Sie stellen ge-
wissermassen Zwischenstellen dar, die fiir die Begiinstigten (gemass Definition in
Art. 3) handeln. Mit der ihnen auferlegten Pflicht, bei der Ausiibung ihrer Funk-
tionen ihre eigenen Verfahren zu definieren und zu befolgen sowie die Werkexemp-
lare mit gebiihrender Sorgfalt zu verwalten (Art. 2 Bst. ¢ Ziff. iv), soll hauptséchlich
erreicht werden, dass die nach diesem Vertrag hergestellten, verbreiteten und zu-
ganglich gemachten Werkexemplare in einer fiir blinde, sehbehinderte oder sonst
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lesebehinderte Menschen zugénglichen Form nicht zweckentfremdet werden und
den Markt der veréffentlichten Werke konkurrieren.

Art. 3 Begunstigte

Der Kreis der Begiinstigten wurde in Bezug auf ihre Schwierigkeit, gedruckte Texte
zu lesen, definiert. Er umfasst Blinde (Bst. a), Menschen mit einer Sehbehinderung,
die nicht so behandelt werden konnen, dass eine mit einer Person ohne Behinderung
annéhernd vergleichbare Lesefahigkeit erreicht wird (Bst. b) sowie Menschen mit
einer korperlichen Behinderung, die sie daran hindert, ein Buch zu halten oder zu
handhaben oder ihre Augen so zu kontrollieren, dass sie lesen konnen (Bst. c).

Die vereinbarte Erklarung zu Artikel 3 Buchstabe b stellt klar, dass eine Person mit
Sehbehinderung als Beglinstigte im Sinne des Vertrags gilt, auch wenn sie nicht alle
mdglichen Diagnosemethoden und medizinischen Behandlungen versucht hat, um
eine mit einer Person ohne diese Sehbehinderung anndhernd vergleichbare Sehfahig-
keit zu erreichen.

Art. 4 In der nationalen Gesetzgebung vorgesehene Beschrankungen und
Ausnahmen betreffend Werkexemplare in einer zugénglichen Form

Absatz 1 verpflichtet die Vertragsparteien, in ihrer nationalen Gesetzgebung be-
stimmte minimale Beschrankungen zu verankern, um das Zuganglichmachen von
Werken in einer zugénglichen Form fiir die Beglnstigten zu erleichtern. Diese Min-
destnorm umfasst eine Beschrankung des Rechts auf Vervielféltigung, Verbreitung
und 6ffentliche Zuganglichmachung.

Der Wortlaut stellt klar, dass die fur das Zugénglichmachen des Werks in der ange-
passten Form erforderlichen Anderungen zugelassen werden sollten. Da der Vertrag
die Vertragsparteien nicht verpflichtet, eine Beschrénkung des ausschliesslichen
Rechts auf Verénderung vorzusehen, kommt dieser Klarstellung eine zentrale Be-
deutung zu. Die Umwandlung eines Werks in eine fir blinde, sehbehinderte oder
sonst lesebehinderte Menschen zugéngliche Form ist in der Praxis immer mit gewis-
sen Verénderungen verbunden. Obwohl der Wortlaut von Absatz 1 Buchstabe a den
Konjunktiv benutzt, zeigen der Zweck dieser Bestimmung sowie der zweite Teil der
Definition des Begriffs «Werkexemplar in einer zugénglichen Form» in Artikel 2,
dass die Absicht sehr wohl darin besteht, die fiir die Umformatierung notwendigen
Veranderungen zu erlauben. Der schweizerische Gesetzgeber hat das Problem
bereits friih erkannt und diese Mdglichkeit ausdriicklich vorgesehen (vgl. Art. 24c
Abs. 1 URG); die entsprechende Botschaft104 erwahnt als Beispiel den Fall eines in
Buchform verdffentlichten Sprachwerks, das in Blindenschrift (ibertragen werden
darf. In Absatz 1 Buchstabe b wird ausgefiihrt, dass es den Vertragsparteien ausser-
dem freisteht, eine Beschrankung des Rechts auf &ffentliche Auffiihrungen oder
Vorfiihrungen vorzusehen, um den Beglinstigten den Zugang zu den Werken zu
erleichtern.

104 BBI 2006 3389, hier 3433.
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Bei der Umsetzung der Pflicht von Absatz 1 haben die Vertragsparteien zwei Még-
lichkeiten. Die erste Moglichkeit besteht darin, auf nationaler Ebene eine Regelung
geméss Absatz 2 einzufilhren. Diese Regelung legt einerseits die von den autorisier-
ten Stellen einzuhaltenden Bedingungen (Bst. a) und andererseits die auf die Be-
glnstigten sowie die in ihrem Namen handelnden natlrlichen Personen anwend-
baren Bedingungen (Bst. b) fest. Die autorisierten Stellen dirfen ein Werkexemplar
in einer zuganglichen Form herstellen, von einer anderen autorisierten Stelle ein
solches Werkexemplar erhalten und diese Exemplare den Beginstigten zugénglich
machen, wenn sie folgende Bedingungen erfillen: (i) Sie haben rechtmaéssigen
Zugang zum Werk, (||) sie nehmen nur diejenigen Anderungen vor, die erforderlich
sind, um das Werk in der angepassten Form zugénglich zu machen, (iii) sie bieten
die Werkexemplare in zugénglicher Form ausschliesslich zum Gebrauch durch die
Begunstigten an, und (iv) sie verfolgen keinen Erwerbszweck.

Aufgrund von Absatz 2 Buchstabe b kénnen die Beglinstigten zu ihrem personlichen
Gebrauch ein Werkexemplar in zugénglicher Form herstellen, sofern sie rechtméssi-
gen Zugang zum Werk haben. Solche Werkexemplare in zugénglicher Form dirfen
auch im Namen der Beglinstigten handelnde Personen herstellen.

Die zweite Mdglichkeit fur die Vertragsparteien, ihre Pflichten aus Absatz 1 zu er-
fullen, wird in Absatz 3 ausgeflihrt. Nach dieser Bestimmung konnen die Vertrags-
parteien in ihrer nationalen Gesetzgebung geeignete Schranken des Urheberrechts
verankern, die mit ihren Rechten und Pflichten aus anderen internationalen Ab-
kommen und inshesondere mit dem Drei-Stufen-Test im Einklang stehen. Die
vereinbarte Erklarung zu Artikel 4 Absatz 3 stellt in diesem Zusammenhang Klar,
dass diese Moglichkeit die in der Berner Ubereinkunft vorgesehenen Beschrankun-
gen und Ausnahmen beziiglich der Ubersetzungsrechte nicht beriihrt.

Gemaéss Absatz 4 kdnnen die Vertragsparteien einen VVorbehalt erklaren, welcher auf
nationaler Ebene den Geltungsbereich der in diesem Artikel vorgesehenen Schranke
auf die Werke beschrankt, die nicht zu angemessenen Preisen in einer zuganglichen
Form auf dem Markt erhéltlich sind (sog. Bedingung der Verfligbarkeit im Handel).
Ein solcher Vorbehalt ist dem Generaldirektor der WIPO mitzuteilen. Die verein-
barte Erklarung zu Artikel 4 Absatz 4 stellt klar, dass die Bedingung der Verfligbar-
keit im Handel den Drei-Stufen-Test unberiihrt lasst. Das URG sieht keine entspre-
chende Bedingung vor. Die Vorlage sieht deshalb vor, dass die Schweiz den Vertrag
von Marrakesch ohne Vorbehalt nach Absatz 4 ratifiziert.105

Absatz 5 stellt es den Vertragsparteien schliesslich frei, die Schranken beziiglich der
Werkexemplare in einer zugdnglichen Form einer Vergitung zu unterstellen. Ein
solcher Vergiitungsanspruch ist in der Schweiz bereits heute vorgesehen (Art. 24c
Abs. 4 URG).

Art. 5 Grenziliberschreitender Austausch von Werkexemplaren
in einer zuganglichen Form

Absatz 1 bildet eine zentrale Bestimmung des Vertrags. Er verpflichtet die Vertrags-
parteien, in ihrer nationalen Gesetzgebung eine Regel zu verankern, die den grenz-

105 vqgl. Erlauterungen dazu unter Ziff. 1.5.2.2.
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liberschreitenden Austausch von Werkexemplaren in einer fiir blinde, sehbehinderte
oder sonst lesebehinderte Menschen zugénglichen Form durch eine von einer ande-
ren Vertragspartei autorisierte Stelle erlaubt. Der grenziiberschreitende Austausch ist
nur zwischen Vertragsparteien moglich. Im Ubrigen gilt diese Bestimmung lediglich
fur die in Anwendung einer Schranke oder kraft Gesetzes hergestellten Werkexemp-
lare in einer zugénglichen Form. Somit durfen in Anwendung dieser Bestimmung
nur die auf dem Hoheitsgebiet der Vertragspartei rechtmassig hergestellten Werk-
exemplare ausgefiihrt werden.

Nach Absatz 1 muss der grenziiberschreitende Austausch von Werkexemplaren in
einer zugénglichen Form Uber eine «autorisierte Stelle» im Einklang mit den Krite-
rien in Artikel 2 des Vertrags erfolgen. Mit der Einfiuihrung eines Netzwerks autori-
sierter Stellen wollten die Unterh&ndlerinnen und Unterhé&ndler den Kreis der zur
Ausfuhr solcher Werkexemplare berechtigten Personen eingrenzen. Dabei wurde im
Rahmen der Verhandlungen klar, dass die gewéhlte Formulierung keine ausdriick-
liche Genehmigung durch die Verwaltungsbehdrden impliziert. Die Unterhandlerin-
nen und Unterhéndler waren einhellig der Auffassung, dass eine Organisation auto-
matisch als «autorisierte Stelle» gilt, wenn die Kriterien von Artikel 2 des Vertrags
erfullt sind.

Fur die Umsetzung der Pflicht in Absatz 1 auf nationaler Ebene sind zwei Mdglich-
keiten vorgesehen: eine Schranke geméss Absatz 2 oder andere Schranken geméss
Absatz 3. In beiden Fallen erinnert der Wortlaut daran, dass die Werkexemplare in
einer zuganglichen Form zum ausschliesslichen Gebrauch durch die Beginstigten
bestimmt sind.

Absatz 2 enthélt eine vorformulierte Schranke zur Umsetzung der Verpflichtung aus
Absatz 1. Sie gestattet es den autorisierten Stellen, ohne Zustimmung der Rechts-
inhaberin oder des Rechtsinhabers Werkexemplare in einer zuganglichen Form einer
anderen autorisierten Stelle (Bst. a) oder einer begiinstigten Person (Bst. b) in einer
anderen Vertragspartei abzugeben oder zugénglich zu machen. Der Wortlaut erin-
nert daran, dass eine autorisierte Stelle auf die Verbreitung oder Zuganglichmachung
verzichten muss, wenn sie weiss oder einen verninftigen Grund zur Annahme hat,
dass die Werkexemplare zugunsten anderer Personen verwendet werden.

Die Moglichkeit in Absatz 3 besteht darin, zur Umsetzung der Verpflichtung aus
Absatz 1 eine andere als die vorformulierte Schranke in Absatz 2 im nationalen
Recht vorzusehen. Diese haben die Anforderungen der Drei-Stufen-Tests sowie die
in Absatz 4 genannten Bedingungen zu respektieren.

Erhdlt laut Absatz 4 Buchstabe a eine von einer Vertragspartei autorisierte Stelle
Werkexemplare in einer zugénglichen Form und unterliegt diese Vertragspartei nicht
dem Drei-Stufen-Test der Berner Ubereinkunft, so hat sie sicherzustellen, dass diese
Werkexemplare im eigenen Hoheitsgebiet ausschliesslich zugunsten der Beginstig-
ten verwendet werden. Eine Weiterverbreitung dieser Werkexemplare ausserhalb
des Hoheitsgebiets ist folglich nicht zuldssig.

Absatz 4 Buchstabe b unterstellt die Verbreitung und Zugénglichmachung von in
einer Vertragspartei nach Artikel 5 Absatz 1 hergestellten Werkexemplaren in einer
zugdnglichen Form in einer anderen Vertragspartei der Bedingung, dass der Ver-
tragsstaat, in dem das Werkexemplar hergestellt wird, WCT-Partei ist oder den Drei-
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Stufen-Test auf die geméss dem Vertrag von Marrakesch vorgesehenen Schranken
anwendet.

Absatz 5 weist darauf hin, dass die Regelung der Erschépfungsfrage von diesem
Vertrag unberiihrt bleibt.

Art. 6 Einfuhr von Werkexemplaren in einer zugénglichen Form

Wenn eine Vertragspartei die Herstellung von Werkexemplaren in einer flr blinde,
sehbehinderte oder sonst lesebehinderte Menschen zuganglichen Form in ihrem
Hoheitsgebiet zulasst, muss sie auch die Einfuhr der Werkexemplare ohne Zustim-
mung der Rechtsinhaberin oder des Rechtsinhabers erlauben. Mit diesem Artikel
kdnnen Begunstigte, in ihrem Namen handelnde natiirliche Personen und autorisierte
Stellen die im Einzelfall geeignetste Variante wahlen. Somit kénnen sie durch die
Einfuhr von in einer anderen Vertragspartei verfiigbaren Werkexemplaren in einer
zugénglichen Form statt der eigenen Herstellung erhebliche Einsparungen erzielen.
Die Einfuhr von Werkexemplaren in einer zugénglichen Form, welche im Ur-
sprungsland aufgrund einer gesetzlichen Schranke hergestellt wurden, ist nach gel-
tendem Recht (Art. 24c URG) nicht erlaubt. Dieses wird deshalb angepasst.106

Die vereinbarte Erklarung zu Artikel 6 erinnert daran, dass die Vertragsparteien bei
der Erflllung ihrer Pflichten aus Artikel 6 iber die in Artikel 4 aufgefiihrten Flexibi-
litaten verfiigen.

Art. 7 Verpflichtungen bezliglich technischer Schutzmassnahmen

Diese Bestimmung verpflichtet die Vertragsparteien, die einen Rechtsschutz gegen
die Umgehung technischer Massnahmen vorsehen, dafiir zu sorgen, dass dieser
Schutz die Beglnstigten nicht daran hindert, in den Genuss der im Vertrag vorgese-
henen Schranken zu kommen.

In der Praxis gilt diese Bestimmung nur fir die Vertragsparteien, die auch Partei
eines oder mehrerer Vertrage wie des WCT, des WPPT oder des BTAP sind, die
einen Rechtsschutz gegen die Umgehung technischer Massnahmen vorsehen (vgl.
Art. 11 WCT, Art. 18 WPPT und Art. 15 BTAP).

Die vereinbarte Erklarung zu Artikel 7 stellt klar, dass es den autorisierten Stellen
weiterhin freisteht, bei der Herstellung, Verbreitung und Zugénglichmachung von
Werkexemplaren in einer zuganglichen Form technische Massnahmen in Uberein-
stimmung mit der nationalen Gesetzgebung umzusetzen. Solche Massnahmen kon-
nen sich als unverzichtbar erweisen, damit die autorisierten Stellen ihre Tatigkeit fur
die Begunstigten fortsetzen kénnen.

Art. 8 Achtung der Privatsphére

Die Identifizierung der Beglnstigten des Vertrags von Marrakesch bringt zwangs-
laufig ein gewisses Eindringen in ihre Privatsphére mit sich. Mit dieser Bestimmung

106 vqgl. beigelegter Bundesbeschluss tiber die Genehmigung des Vertrags von Marrakesch
Uber die Erleichterung des Zugangs zu veroffentlichten Werken fiir blinde, sehbehinderte
oder sonst lesebehinderte Menschen (Entwurf) und die Erlauterungen unter Ziff. 1.5.2.2.
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werden die Vertragsparteien ermutigt, sich fiir eine Umsetzung des Vertrags zu ent-
scheiden, die die Privatsphére der beginstigten Personen gleichberechtigt mit allen
anderen schitzt.

Art. 9 Zusammenarbeit zur Erleichterung des
grenziberschreitenden Austauschs

Fir einen erleichterten grenziiberschreitenden Austausch von Werkexemplaren in
einer fur blinde, sehbehinderte oder sonst lesebehinderte Menschen zugénglichen
Form befurwortet der Vertrag die Bereitstellung von Informationen (ber die auto-
risierten Stellen. Dank dieser Informationen kdnnen sich die autorisierten Stellen
insbesondere einfach gegenseitig identifizieren.

Die vereinbarte Erklarung zu Artikel 9 stellt klar, dass dieser Informationsaustausch
keinerlei Registrierungspflicht fir die autorisierten Stellen begriindet und keine
Voraussetzung fiir die Durchfiihrung ihrer Tétigkeiten darstellt.

Art. 10 Allgemeine Grundsétze der Umsetzung

Diese Bestimmung betont, dass es den Vertragsparteien freisteht, Giber die einzuset-
zenden Mittel und deren Rechtsform fiir die Umsetzung des Vertrags gemass ihren
eigenen Rechtssystemen und rechtlichen Verfahren zu entscheiden (Abs. 2). Ab-
satz 3 stellt klar, dass sich die Vertragsparteien fiir Schranken zugunsten der Be-
glnstigten oder sonstige geeignete Schranken entscheiden kdnnen.

Gemaéss der vereinbarten Erklarung zu Artikel 10 Absatz 2 gelten die im Vertrag
vorgesehenen Schranken mutatis mutandis auch fiir die verwandten Schutzrechte,
sofern ein Werk im Sinne von Artikel 2 Buchstabe a des Vertrags betroffen ist.

Art. 11 Allgemeine Verpflichtungen betreffend Beschrénkungen
und Ausnahmen

Artikel 11 wiederholt die Pflicht der Vertragsparteien, bei den vorgesehenen Be-
schrankungen und Ausnahmen den Drei-Stufen-Test (Art. 10 WCT, Art. 13 TRIPS-
Abkommen und Art. 9 Abs. 2 RBU) zu respektieren. Danach sind Beschrankungen
und Ausnahmen von ausschliesslichen Rechten auf bestimmte Sonderfélle einzu-
grenzen (Stufe 1), die weder die normale Verwertung des Werkes beeintrachtigen
(Stufe 2) noch die berechtigten Interessen der Rechtsinhaberin oder des Rechtsinha-
bers unangemessen verletzen (Stufe 3).

Art. 12 Sonstige Beschrdnkungen und Ausnahmen

Absatz 1 weist darauf hin, dass die vom Vertrag fiir die beginstigten Personen vor-
gesehenen Schranken einen Mindeststandard darstellen. Den Vertragsparteien steht
es frei, in Ubereinstimmung mit ihren internationalen Rechten und Verpflichtungen
weitere Schranken vorzusehen, um besonderen Bedirfnissen Rechnung zu tragen.
Artikel 12 zeigt die Schwierigkeit, spezifische Schranken zur Berticksichtigung der
besonderen Bedirfnisse der Begiinstigten des Vertrags zu erlassen, ohne dass diese
Regeln die Flexibilitaten der Vertragsparteien im Rahmen anderer internationaler

77



BBI 2017

Abkommen, insbesondere der Berner Ubereinkunft und des TRIPS-Abkommens,
beschranken.

Nach Absatz 2 dirfen die spezifisch fur die Begiinstigten vorgesehenen Schranken
keinerlei Einfluss auf die Schranken haben, welche die Vertragsparteien auf natio-
naler Ebene zugunsten von Menschen mit Behinderungen vorsehen kdnnen.

Art. 16 Rechte und Pflichten nach dem Vertrag

Dieser Artikel legt fest, dass die Vertragsparteien alle Rechte und Verpflichtungen
aus dem Vertrag von Marrakesch wahrnehmen, sofern im Vertrag nicht ausdrick-
lich etwas anderes vereinbart ist. Der gewdhlte Wortlaut scheint somit die Mdg-
lichkeit auszuschliessen, andere als die in Artikel 4 Absatz 4 genannten Vorbehalte
zu erkléren.

Art. 17 Unterzeichnung des Vertrags

Der Vertrag von Marrakesch lag nach seiner Verabschiedung noch wéhrend eines
Jahres zur Unterzeichnung auf. 60 Staaten haben ihn innerhalb dieser Frist unter-
zeichnet. Die Schweiz hat den Vertrag am 28. Juni 2013 anlasslich der diploma-
tischen Konferenz fiir den Abschluss eines Vertrags zur Erleichterung des Zugangs
zu verdffentlichten Werken fur sehbehinderte oder sonst lesebehinderte Menschen
unter Vorbehalt der Ratifikation unterzeichnet.

Art. 18 Inkrafttreten des Vertrags

Der Vertrag von Marrakesch tritt drei Monate nach der Hinterlegung der zwanzigs-
ten Ratifikations- oder Beitrittsurkunde in Kraft. Nachdem Kanada den Vertrag am
30. Juni 2016 als zwanzigste Partei ratifizierte, trat er am 30. September 2016 in
Kraft.107

2.3 Umsetzung des Vertrags von Marrakesch

Art. 24c Verwendung von Werken durch Menschen
mit Behinderungen

Das geltende Recht sieht in Artikel 24c URG bereits eine Schranke zugunsten von
Menschen mit Behinderungen vor. Diese Bestimmung gilt fiir alle Kategorien von
Werken und flir alle Arten von Behinderungen, welche die Wahrnehmung eines
Werks beeintréchtigen. In dieser Hinsicht enthélt das geltende Recht eine umfang-
reichere Beschrankung als die vom Vertrag von Marrakesch verlangte Schranke.

Eine Gesetzesanderung ist allerdings erforderlich, damit Werkexemplare in einer fur
Menschen mit Sehbehinderungen zugénglichen Form aus dem Hoheitsgebiet einer

107 Bis heute haben bereits 28 Staaten ihre Ratifikations- oder Beitrittsurkunde hinterlegt;
vgl. www.wipo.int > Reference > WIPO-administered treaties > Marrakesh VIP Treaty >
Contracting parties.
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Vertragspartei in die Schweiz eingeflihrt werden kodnnen (vgl. Art. 6 des Vertrags
von Marrakesch). Das geltende Recht lasst ndmlich nur die Einfuhr von Werk-
exemplaren in einer flr Menschen mit Behinderungen zugénglichen Form zu, die im
Ursprungsland von der Urheberin bzw. vom Urheber oder mit ihrer bzw. seiner
Zustimmung verdussert wurden (Art. 12 Abs. 1 URG). Um die Anforderungen von
Artikel 6 des Vertrags von Marrakesch zu erflllen, wird durch einen neuen Absatz 3
in Artikel 24c der Geltungsbereich der Regelung erweitert, sodass neu auch die Ein-
fuhr von gemass einer gesetzlichen Schranke hergestellten Werkexemplaren in einer
zugénglichen Form erlaubt ist.

Aus diesem neuen Absatz 3 ergibt sich auch, was in der Schweiz unter dem System
eines Netzwerks an «autorisierten Stellen» nach Artikel 2 des Vertrags von Marra-
kesch zu verstehen ist. Absatz 3 erlaubt nur die Ein- oder Ausfuhr von gemadss einer
gesetzlichen Schranke hergestellten Werkexemplaren, die «von einer nicht gewinn-
orientierten Organisation erlangt wurden, die als eine ihrer Haupttétigkeiten Men-
schen mit Behinderungen Dienstleistungen in den Bereichen der Bildung, der pada-
gogischen Ausbildung, des angepassten Lesens oder des Zugangs zu Informationen
bereitstellt». In der Praxis erfullen die Verbande und sonstigen Strukturen, die sich
in der Schweiz fir behinderte Menschen einsetzen108, wie z. B. der Schweizerische
Blinden- und Sehbehindertenverband (SBV), diese Voraussetzungen und kénnen
folglich solche Werkexemplare in Anwendung von Absatz 3 ein- und ausflhren.

Die durch Artikel 24c Absatz 1 URG erlaubten Verwendungszwecke sind im Lichte
des verfolgten Ziels, den Zugang zu geschitzten Werken fiir Menschen mit Behin-
derung zu erleichtern, auszulegen109, Ebenfalls zu berlicksichtigen ist der Zweck des
BehiG110, Dieser liegt darin, «Benachteiligungen zu verhindern, zu verringern oder
zu beseitigen, denen Menschen mit Behinderungen ausgesetzt sind»111, Ausserdem
soll das im Vertrag von Marrakesch formulierte Ziel erreicht werden, «sehbehinder-
ten oder sonst lesebehinderten Menschen den Zugang und den Gebrauch der Werke
zu erleichtern»112, Dementsprechend wird der Geltungsbereich der Beschrankung in
Absatz 1 geklart. Er umfasst zusatzlich zum Vervielféltigungsrecht nun ausdrticklich
auch das Recht der Verbreitung und Zugénglichmachung. Eine solche Auslegung
von Absatz 1 dréngt sich de facto bereits heute auf. Es erscheint unabdingbar, dass
ein gemass der gesetzlichen Beschrankung vervielfaltigtes Werk in einer zugéngli-
chen Form an die begiinstigten Personen verbreitet oder ihnen zugénglich gemacht
werden kann, damit sie tatsachlich Zugang dazu erhalten. Dieser pragmatische
Ansatz zielt im Ubrigen in die gleiche Richtung wie die Rechtsprechung des Bun-
desgerichts in Bezug auf die Tragweite der Beschréankung des Vervielfaltigungs-
rechts zum Eigengebrauch?13,

108 vgl. Gemeinsamer Tarif 10 (2013-2017), Ziff. 2.

109 vgl. Botschaft vom 10. Marz 2006 zum Bundesbeschluss tber die Genehmigung
von zwei Abkommen der Weltorganisation fir geistiges Eigentum und zur Anderung
des Urheberrechtsgesetzes, BBI 2006 3389, hier 3432-3433.

110 SR 151.3

111 vgl. Art. 1 Abs. 1 BehiG

112" vertrag von Marrakesch, letzte Erwagung der Praambel.

113 vgl. BGE 133 111 473, E. 3.1. Das Bundesgericht vertrat die Auffassung, dass die
Beschrankung des Vervielfaltigungsrechts nach Art. 19 Abs. 1 Bst. ¢ URG nicht nur
die Vervielféaltigung, sondern auch die Verbreitung im Unternehmen erlaubt.
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Artikel 24c URG schreibt keine spezifische Form vor, in der ein verdffentlichtes
Werk vervielfaltigt werden darf, um es den begiinstigten Personen zugénglich zu
machen. Die Schranke erstreckt sich somit auf jede Form der Vervielfaltigung,
ungeachtet des verwendeten Tragers, sofern das so hergestellte Werkexemplar fir
die beginstigte Person zugédnglich ist.114 Diese Bestimmung ist folglich so auszu-
legen, dass bestimmte Beeintrachtigungen der Werkintegritat (durch Art. 11 Abs. 1
URG garantiert) stillschweigend gestattet sind, soweit sie flr die Herstellung der
Werkexemplare in einer fir Menschen mit Behinderungen zugénglichen Form
notwendig sind. Neben den technischen Anderungen im Zusammenhang mit dem
Tréger («format shifting»), wie z. B. der Umwandlung eines schriftlichen Texts auf
Papier in eine Blindenschriftversion, der Anderung des Layouts oder der Verénde-
rung von Farbkontrasten, erlaubt die Beschrénkung auch andere Verdnderungen am
Werk, wie die Untertitelung oder Audiodeskription von Filmen.

Die Form des nach Artikel 24c URG herzustellenden Werkexemplars ist mit Rlck-
sicht auf die Behinderung der Person zu wahlen, fur die es bestimmt ist. Folglich
ermdglicht diese Schranke beispielsweise die Vervielfaltigung eines in Buchform
veroffentlichten Sprachwerks in Blindenschrift, um es einer sehbehinderten Person
zugdnglich zu machen. Wenn diese Person die Blindenschrift nicht beherrscht, ist
dieses Format fir sie nicht zuganglich. Deshalb muss in diesem Fall ein anderes
Format (z. B. ein Buch mit grossen Druckbuchstaben, ein E-Book oder ein Hérbuch)
gewahlt werden. Dialoge und sonstige Tonelemente von Filmen kénnen beispiels-
weise auch mit Untertiteln wiedergegeben werden, um das Werk fiir Hérbehinderte
wahrnehmbar zu machen. Bei Sehbehinderten kann die Technik der Audiodeskrip-
tion genutzt werden.

3 Auswirkungen
3.1 Auswirkungen auf den Bund
311 Finanzielle Auswirkungen

Das IGE ist eine ausgelagerte Einheit des Bundes. Als solche fiihrt das Institut eine
eigene Rechnung und finanziert seine Aufwénde vollstandig uUber Schutzrechts-
geblhren. Die Aufsicht tber die neu geschaffenen erweiterten Kollektivlizenzen hat
eine minimale Erweiterung der Aufgaben des IGE zur Folge. Sie verursacht jedoch
maximal zehn zusétzliche Arbeitsstunden pro Jahr. Diese kénnen vollumfénglich
mit den bestehenden Ressourcen bewaltigt werden. Mit der Revision entstehen dem
Bund demnach keine finanziellen Kosten.

114 Der gemeinsame Tarif 10 (2013-2017) nennt in Ziff. 1.2 Tontrager, Tonbildtrager und
Blindenschrifttrager sowie Werke in digitaler Form.
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3.1.2 Personelle Auswirkungen

Die Gesetzesrevision hat keine personellen Konsequenzen fur den Bund. Der Mehr-
aufwand fiir die Aufsicht iber die neu geschaffenen erweiterten Kollektivlizenzen
wird mit den bestehenden Personalressourcen des IGE abgedeckt werden.

3.2 Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden

Auf die Kantone und Gemeinden hat die Gesetzesrevision keine direkten personel-
len oder finanziellen Konsequenzen.

Um Online-Piraterie im Internet ahnden zu kdnnen, ist es nétig, bei mutmasslichen
Urheberrechtsverletzungen Daten zu bearbeiten. Die rechtliche Ausgangslage dazu
ist heute unklar und unbefriedigend (siehe dazu die Erlduterungen zu Art. 77i in
Kapitel 2.1). Mit der Revision wird Rechtssicherheit geschaffen. Es ist deshalb mog-
lich, dass von Geschédigten der Rechtsweg bei Urheberrechtsverletzungen wieder
Ofter beschritten wird. Dies kann flir Staatsanwaltschaften gegeniiber dem «Status-
Quo» einen gewissen Mehraufwand bedeuten (siehe dazu Abschnitt 3.3.3.1).

3.3 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft
331 Notwendigkeit und Mdéglichkeit staatlichen Handelns

Das Urheberrecht schafft staatlich garantierte Eigentumsrechte an kulturellen Wer-
ken. Das ist eine notwendige, allerdings noch keine hinreichende Bedingung fiir ein
gesellschaftlich optimales Angebot an kulturellen Werken. Eigentumsrechte miissen
zusdtzlich auch durchsetzbar sein. Das Urheberrecht wird daher kontinuierlich wei-
terentwickelt und neuen technologischen Mdglichkeiten angepasst.

Inshesondere seit das Internet aufgekommen ist, ist es fir die Rechtsinhaberinnen
und Rechtsinhaber zunehmend schwieriger geworden, ihre Eigentumsrechte durch-
zusetzen. Sind ihre Rechte nicht glaubwiirdig durchsetzbar, konnen I&ngerfristig
auch die positiven Urheberrechtsanreize wegfallen. Der Staat muss daher die Rah-
menbedingungen so setzen, dass die Eigentumsrechte garantiert sind.

Ein effizienter Markteingriff des Staates in den Kulturgiitermarkt maximiert die
positive Anreizwirkung auf Kunstschaffende und minimiert zugleich die negativen
Preisverzerrungen und Transaktionskosteneffekte fiir die Gesamtgesellschaft. Insbe-
sondere zwei Kategorien von Massnahmen konnen diese beiden unerwiinschten
Nebenwirkungen korrigieren:

—  Schranken: Grundsitzlich verbietet das Urheberrecht, fremde Werke zu ver-
wenden. Unter gewissen Voraussetzungen muss dies jedoch trotzdem mdg-
lich sein. Denn ohne entsprechende Schranken fiir gewisse Handlungen
wirde die Produktion zusétzlicher Werke zu stark eingeschrénkt. So sind
beispielsweise das Zitatrecht (vgl. Art. 25 URG) und die Schranke des Ei-
gengebrauchs (vgl. Art. 19 URG) Voraussetzungen fiir das Verfassen wis-
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senschaftlicher Artikel. Schranken sind zudem dort sinnvoll, wo das Urhe-
berrecht zu unverhaltnisméssig hohen Transaktionskosten fiihren wiirde, wie
z. B. beim Einsatz von Werken in Bildungsinstitutionen; musste fir jedes
Kopieren eines Arbeitsblatts aus einem Lehrbuch eine Lizenz erworben
werden, wéren die Transaktionskosten unverhaltnismdssig hoch. Die Nut-
zung der entsprechenden Werke wiirde verunmagglicht.

—  Kollektive Verwertung: Es gibt Situationen, in denen es zwar theoretisch
maglich, aber 6konomisch unsinnig wére, flr jede Nutzung eines Werks indi-
viduell eine Lizenz auszuhandeln. In diesen Féllen ist es sinnvoll, Werke
kollektiv zu verwerten. Im Jahre 2015 erzielten die Schweizer Verwertungs-
gesellschaften Gesamteinnahmen aus der Verwertung von Rechten in der
Hdhe von uber 300 Mio. CHF115 Kollektive Verwertung kommt zudem dann
zum Einsatz, wenn die individuelle Durchsetzung des Urheberrechts aus
praktischen Grunden nicht méglich ist.116

3.32 Auswirkungen auf einzelne gesellschaftliche
Gruppen

Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber

Die Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber profitieren von der Abgeltung fiir ver-
waiste Werke, von der auf Schauspielerinnen und Schauspieler ausgedehnten Video-
on-Demand-Vergltung, von der erweiterten Kollektivlizenz sowie von der von 50
auf 70 Jahre angehobenen Schutzfrist fur verwandte Schutzrechte. Zudem werden
Fotografien ohne individuellen Charakter neu den geschiitzten Werken gleichge-
stellt. Es ist zu erwarten, dass durch diese Massnahmen den Rechtsinhaberinnen und
Rechtsinhabern zusétzliche Mittel zufliessen. Des Weiteren versprechen sich die
Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber bessere VVerwertungsmdglichkeiten dank der
effizienteren Bekdmpfung der Internetpiraterie (vgl. ziff. 3.3.3.1). Das kann zu
héheren Einnahmen fiir Kunstschaffende beitragen.

Fur die Verwertungsgesellschaften wird die Revision insgesamt keinen nennenswert
anderen Ressourcenaufwand zur Folge haben. Sie profitieren von Effizienzsteige-
rungen dank der vereinfachten Datenverarbeitung (vgl. Ziff. 3.3.3.2).

Hosting-Provider

Es besteht bereits eine Selbstregulierung der Branche. Fir Hosting-Provider, deren
technische Funktionsweise oder deren Geschaftsmodell eine besondere Gefahr von
Urheberrechtsverletzungen schafft, entstehen mit der Revision weitergehende Pflich-

115 vgl. www.swisscopyright.ch > Einnahmen und Verteilung > Geldflusse > Markt-
entwicklung

116 S0 z. B. als Ausgleich fiir die entgangenen Einnahmen der Urheberinnen und Urheber
aufgrund der Schranke des Eigengebrauchs.
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ten. Nur wenige Anbieterinnen und Anbieter von Internetdiensten schaffen eine be-
sondere Gefahr und spiren einen gewissen Mehraufwand.117

Konsumentinnen und Konsumenten

Konsumentinnen und Konsumenten sind an einem mdglichst grossen Kulturangebot
zu fairen Preisen interessiert. Die Revision tragt dazu bei, dass auch in Zukunft
geniigend Anreize fur kreative Schopfungen existieren, was das bestehende Ange-
botsniveau an kulturellen Werken sichert.

Fur Bibliotheken wird es kunftig méglich sein, ihren Kundinnen und Kunden Titel-
seiten und Inhaltsverzeichnisse in Datenbanken zu présentieren. Ausserdem dirften
sich fiir die Konsumentinnen und Konsumenten Vorteile aus der Nutzung verwaister
Werke ergeben. Da diese Schranke ausgeweitet wird, ist von einer grosseren Ver-
fugbarkeit urheberrechtlich geschiitzter Werke auszugehen. Dasselbe gilt fur die
erweiterten Kollektivlizenzen. Schliesslich erhélt die Wissenschaft die Moglichkeit,
grosse Textbestande technisch zu analysieren, auch wenn diese noch urheberrecht-
lich geschitzt sind. Demgegentiber fiihrt die bessere Position der Interpretinnen und
Interpreten im Rahmen der Video-on-Demand-Vergiitung fir die Konsumentinnen
und Konsumenten zu geringen Zusatzkosten, falls die Anbieterinnen und Anbieter
solcher Dienstleistungen die Vergitung auf sie abwélzen. Es ist aber unwahrschein-
lich, dass dieser Fall eintritt. Dasselbe gilt fiir die um 20 Jahre verléngerte Schutz-
frist verwandter Schutzrechte (vgl. Ziff. 3.3.3).

Kleine und mittlere Unternehmen (KMU)

Der allergrosste Teil der am Kulturgiitermarkt beteiligten Akteure sind KMU. Je
nach Rolle (Rechtsinhaberin oder Rechtsinhaber bzw. Nutzerin oder Nutzer) sind sie
unterschiedlich von den Anderungen betroffen. Es ist davon auszugehen, dass die
Auswirkungen der Revision auf die KMU als Ganzes insgesamt gering sein werden.

3.3.3 Beurteilung einzelner konkreter Massnahmen
3.33.1 Internetpiraterie bekdmpfen

«Stay-down» bei Hosting-Providern

Die «Stay-down»-Regeln sind ein Instrument, um Piraterieangeboten den Zugang
zur Schweizer Internet-Infrastruktur zu erschweren. Fur Hosting-Provider, die eine
erhebliche Gefahr von Urheberrechtsverletzungen schaffen, kann es einen gewissen
Mehraufwand bedeuten, die «Stay-down»-Regeln durchzusetzen. Kiinftig miissen
sie sicherstellen, dass einmal entfernte urheberrechtsverletzende Inhalte auch ent-
fernt bleiben. Brancheninsiderinnen und Brancheninsider schétzen fiir die wenigen
betroffenen Anbieterinnen und Anbieter (ca. fiinf) einen Personalaufwand von jeweils

117 Die Branche steht der bestehenden Selbstregulierung positiv gegeniiber. Zudem sind
«Notices» aufgrund von Urheberrechtsverletzungen bereits riicklaufig; vgl. dazu die
simsa CoC-Umfrage (2015), simsa.ch >
http://simsa.ch/_Resources/Persistent/2be6bedbbeadd7d7ee569211184b0631b499ab71/
Auswertung-Umfrage-CCH-2016.pdf (Stand: 14.07.2017).
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bis zu 15 Vollzeitaquivalenten. Der Zusatzaufwand der Branche als Ganzes ist ent-
sprechend gering. Als Nutzen ist zu erwarten, dass dank dieser neuen Regelung die
Reputation der Schweiz im Kulturgiitermarkt steigt!18 und sich die Piraterie in den
Bereichen Musik und Film reduziert.

Datenbearbeitung bei Urheberrechtsverletzungen

Mit dem digitalen Zeitalter ist es fiir die Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber
zunehmend schwieriger geworden, ihre Rechte geltend zu machen, weshalb die
Revision eine entsprechende gesetzliche Grundlage schafft. Sie leistet damit einen
wichtigen Beitrag, um zwei zentrale Probleme zu entschérfen: Erstens haben eine
unklare Rechtslage und hohe Administrativkosten Rechtsinhaberinnen und Rechts-
inhaber davon abgehalten, ihre Rechte konsequent durchzusetzen. Zweitens entste-
hen negative Anreize, wenn Eigentumsrechte ungeniigend durchsetzbar sind. Die
neuen Regeln schaffen also Rechtssicherheit und Anreize zu kreativem Schaffen.
Beides trégt zu einem gut funktionierenden Kulturgutermarkt bei. Die derzeitige,
rechtliche Situation ist unbefriedigend. Fir Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber
wird es kiinftig wieder einfacher, den Rechtsweg zu beschreiten (siehe dazu die
Erl&uterungen zu Art. 77i in Kapitel 2.1). Daher ist es mdglich, dass es im Vergleich
zur derzeit unbefriedigenden Situation anfanglich zu einer gewissen Zunahme von
Rechtsfallen und damit verbundenem Aufwand kommt. Mehr Rechtsfalle durften
zugleich eine gewisse Signalwirkung entfalten. Daher ist zu erwarten, dass sich der
Aufwand mittelfristig wieder normalisiert.

3.3.3.2 Die kollektive Verwertung optimieren

Elektronische Nutzermeldungen

Soweit es ihnen zuzumuten ist, miissen Nutzerinnen und Nutzer den Verwertungs-
gesellschaften kinftig Auskiinfte in einer Form erteilen, die dem heutigen Stand der
Technik entspricht. So sollen die Verwertungsgesellschaften mittels automatischer
Datenverarbeitung ihre Verwaltungskosten senken kénnen, was schliesslich zu héhe-
ren Zahlungen der Verwertungsgesellschaften an die Urheberinnen und Urheber
fuhrt. Im Kulturgiitermarkt reduzieren die neuen Vorgaben die Transaktionskosten
und fordern so die Effizienz. Auf Seiten einzelner Werknutzerinnen und Werknutzer
kénnen Kosten auftreten, wenn Softwareanpassungen nétig sind. Wie die Daten zu
Ubermitteln sind, wird zwischen Nutzerinnen und Nutzer sowie den Verwertungs-
gesellschaften partnerschaftlich vereinbArt. Zudem besteht die Verpflichtung nur,
soweit sie fiir Nutzerinnen und Nutzer zumutbar ist. Somit ist sichergestellt, dass es
nicht zu unverhaltnismassigen Aufwand kommt

118 S0 wurde die Schweiz z. B. im sog. Special-301-Report des US Trade Representative in
den letzten beiden Jahren als ungentigend eingestuft, https://ustr.gov > Issue Areas >
Intellectual Property > Special 301.
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Zeugeneinvernahme und Straffung des Instanzenzugs beim
Tarifgenehmigungsverfahren

Die ESchK genehmigt die von den Verwertungsgesellschaften vorgelegten Tarife.
Die Bestimmung der volkswirtschaftlich optimalen Tarifhéhe ist anspruchsvoll. Um
verzerrende Tarife zu vermeiden, werden moglichst exakte Informationen benétigt.
Zukinftig soll es der ESchK daher mdglich sein, bei Tarifgenehmigungsverfah-
ren Zeuginnen und Zeugen einzuvernehmen. Ausserdem sind in Absprache mit den
Betroffenen verschiedene Massnahmen vorgesehen, die das Tarifgenehmigungs-
verfahren effizienter gestalten. Auch diese Massnahmen senken Transaktionskosten
im Kulturgiitermarkt und fordern damit die volkswirtschaftliche Effizienz des Urhe-
berrechts.

3.333 Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit schaffen

Verwaiste Werke

Verwaiste Werke zeichnen sich dadurch aus, dass ihre Urheberinnen oder Urheber
nicht mehr (oder nicht mit vertretbarem Aufwand) ermittelt oder aufgefunden wer-
den konnen. Dadurch ist auch ungewiss, ob diese Werke noch urheberrechtlich
geschiitzt sind. Ein Beispiel dafiir sind Fotografien, die aus dem Nachlass bedeuten-
der Personlichkeiten stammen (siehe dazu die Erlauterungen zu Art. 22b in Kapitel
2.1). Bisher war die Nutzung verwaister Werke mit entsprechender Abgeltung tber
die kollektive Verwertung nur fiir auf Ton- oder Tonbildtrégern festgehaltenen Wer-
ken mdglich. Wer solche Werke nutzen wollte, konnte dies gegen eine im entspre-
chenden Tarif festgelegte Verglitung an die zustandige Verwertungsgesellschaft tun.
Dieses Instrument wurde jedoch nur in geringem Ausmass genutzt. Im Jahre 2015
wurden damit Einnahmen in der Héhe von CHF4 000 erzielt.119 Die Revision erwei-
tert die Schranke nun auf alle Werke (insbesondere auch Biicher). Fir die Nutzerin-
nen und Nutzer schafft die Revision damit Rechtssicherheit. Sie kénnen neu samt-
liche verwaisten Werke verbreiten, ohne dem Risiko einer nachtraglichen Klage
ausgesetzt zu sein. Das reduziert die Unsicherheit im Kulturgitermarkt und hat Effi-
zienzgewinne zur Folge.

Studien schatzen den Anteil verwaister Werke in Archiven auf 20-30 Prozent der
Bestdnde. Bei manchen Werkkategorien, wie z. B. bei archivierten Fotografien, kann

119 vqgl. Jahresbericht Swissperform 2016, S. 22; www.swissperform.ch > Service >
SWSSPERFORM Jahresbericht 2015
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dieser Anteil bis zu 90 Prozent betragen.120 Diese Zahl dirfte fir die Schweiz in
einer dhnlichen Grdssenordnung liegen.12! Insgesamt stellten die Schweizer Biblio-
theken 2016 rund 57 Millionen Medien zur Verfigung. Das wirde bedeuten, von
rund 11-17 Millionen Medien in Schweizer Bibliotheken wére die Autorin oder der
Autor mit einem verniinftigen Aufwand fiir die Nutzerin oder den Nutzer nicht mehr
eruierbar. Urheberinnen und Urheber profitieren von zusétzlichen Einnahmen durch
die neue Kollektivvergiitung. Die zusétzlichen Einnahmen durften sich jedoch auf
einem kleinen Niveau bewegen. Die Einfiihrung dieser Schranke in Grossbritannien
im Jahr 2014 hat zwar den Zugang zu 91 Millionen Werken geschaffen.122 Bis im
April 2017 sind allerdings erst 461 Gesuche zur Nutzung solcher Werke einge-
gangen.123

Erweiterte Kollektivlizenz

Wenn jemand eine Vielzahl von mdéglicherweise urheberrechtlich geschitzten Wer-
ken nutzen mdchte (z. B. beim Erstellen eines Sammelbandes aus einer nicht doku-
mentierten Fotosammlung), dann besteht ein Problem: Mit vertretbarem Aufwand ist
es kaum maglich, alle Urheberrechtsaspekte abzukldren und sich so gegen allfallige
Klagen zu schutzen. Die erweiterten Kollektivlizenzen beheben dieses Problem.
Gegen eine zwischen den Nutzerinnen und Nutzern und den Verwertungsgesell-
schaften frei auszuhandelnde Vergitung kann man sich gewissermassen gegen das
Risiko versichern, eine Urheberrechtsverletzung zu begehen. Allféllige urheber-
rechtliche Anspriiche kénnen mit dieser einmaligen Vergitung abgegolten werden.
Das baut Unsicherheiten im Kulturgitermarkt ab und erhéht dadurch die Effizienz.
Die erweiterten Kollektivlizenzen sind freiwillig. Daher ist auch davon auszugehen,
dass sie zu keinen ungewollten Kosten filhren werden. Die Verwertungsgesellschaf-
ten teilen die Einnahmen aus den Kollektivlizenzen unter den Urheberinnen und
Urhebern auf. Ihnen werden so neue Einnahmen zufliessen.

Rechte an Fotografien ohne individuellen Charakter

Fotografien, die nicht individuell sind und somit keinen Urheberrechtsschutz genies-
sen, kénnen dennoch Uber einen wirtschaftlichen Wert verfugen. Ein Beispiel dafir

120 vgl. z. B. Intellectual Property Office, impact assessment (final), Orphan works (2012):
webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140603102744/http://www.ipo.gov.uk/consult-ia-
bis1063-20120702.pdf, (Stand 18.09.2017) oder KORN, NAoMI, In from the Cold.

An Assessment of the scope of ‘Orphan Works’ and its impact on the delivery of services
to the public, JISC, 2009 sowie: SAMUELSON, PAMELA / URBAN, JENNIFER M. / HANSEN,
DAVID R./HASHIMOTO, KATHRYN / HINZE, GWEN, Solving the Orphan Works Problem
for the United States, 37 Colum. J.L. & Arts 1 (2013), S. 6. Die British Library geht
sogar davon aus, dass 40 Prozent ihrer urheberrechtlich geschiitzten Werke verwaist sind
(vgl. THE ECONOMIST vom 2. Mai 2013, «Orphan works: No longer limbo»;
www.economist.com/blogs/babbage/2013/05/orphan-works (Stand: 14.07.2017). Weitere
Schatzungen sind z. B. vorhanden in UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, Orphan works
and mass digitalization, 2015, www.copyright.gov > More Policy > Orphan Works

and Mass Digitization > Orphan Works and Mass Digitization: A Report of the Register
of Copyrights

121 www.bfs.admin.ch > Statistiken finden > 16 — Kultur, Medien, Informationsgesellschaft,
Sport > Kultur > Bibliotheken

122 vgl. www.gov.uk > Announcements > UK opens access to 91 million orphan works

123 vgl. das «orphan works register» des Britischen IP-Office,
www.orphanworkslicensing.service.gov.uk/view-register/ (Stand: 14.07.2017).
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ist die Fotografie von Wachmann Meili (siehe dazu die Erlauterungen zu Art. 2 in
Kapitel 2.1). Generell kénnen Fotografien, die kulturell oder geschichtlich wichtige
Momente festhalten, einen erheblichen Wert haben. Allerdings ist die Nutzung sol-
cher Fotografien heute entschadigungslos mdéglich. Es ist allenfalls ein Geschafts-
gebrauch, dass die Nutzerinnen und Nutzer auch in diesen Fallen eine bilateral ver-
einbarte Vergitung an die Fotografinnen und Fotografen leisten. Zukinftig werden
solche Fotografien nun wie Werke im URG geschitzt. Die Revision institutionali-
siert so die heutige Branchenpraxis. Wer die entsprechenden Fotografien nutzen
bzw. weiterverbreiten méchte, wird wie bei urheberrechtlich geschitzten Werken
dazu verpflichtet, in der Regel gegen Bezahlung einer Vergutung, die Erlaubnis der
Inhaberin oder des Inhabers einzuholen. Die Revision schafft damit Rechtsgleichheit
und Rechtssicherheit.

Video-on-Demand-Vergiitung

In der Schweiz ist es Branchenpraxis, dass den Filmurheberinnen und Filmurhebern
ein Vergitungsanspruch im On-Demand-Segment zusteht. Dieser wird von den Be-
treiberinnen und Betreibern von Online-Plattformen an die Verwertungsgesellschaf-
ten geleistet. Diese Branchenpraxis wird nun gesetzlich institutionalisiert und soll
zusdtzlich auch fir Schauspielerinnen und Schauspieler gelten. Die neuen Regeln
schaffen so auch hier Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit in einem stark expan-
dierenden Bereich des Kulturgiitermarkts.124

Es wird damit eine neue gesetzliche Vergitung geschaffen. Weil die Vergiitung neu
auch fiir Schauspielerinnen und Schauspieler gelten soll, werden fiir die Nutzerinnen
und Nutzer zusétzliche Kosten entstehen, die sie in ihren Preiskalkulationen beriick-
sichtigen. Je nach Marktmacht werden die Produzentinnen und Produzenten bzw.
die On-Demand-Filmanbieterinnen und On-Demand-Filmanbieter diese Mehrkosten
selbst zu tragen haben. Mdglich ist aber auch, dass sie diese Uber ihre Produktpreise
zumindest teilweise an die Konsumentinnen und Konsumenten weitergeben. Sollten
die Konsumentinnen und Konsumenten starker belastet werden, wird das ihre Nach-
frage beeinflussen. Wenn die Nachfrage sinkt, entstent der Gesamtwirtschaft ein
Wohlstandsverlust. Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber wiirden dann aufgrund
der geringeren Nachfrage nur unterproportional von der neuen Vergltung profitie-
ren. Es ist allerdings zu bedenken, dass die neuen Regeln nur fir ein kleines Teil-
segment des Video-on-Demand-Markts gelten (siehe dazu die Erlauterungen zu
Art. 13a und 35a in Kapitel 2.1).

Schutzdauer verwandter Schutzrechte

Die Schutzfrist von Darbietungen austibender Kiinstlerinnen und Kiinstler sowie von
Ton- und Tonbildtrdgern verl&ngert sich wie bereits erwahnt von 50 auf 70 Jahre.
Das bedeutet, dass den Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhabern von verwandten

124 vgl. Pwc, Media Trend Outlook — Video-on-Demand: Der digitale Wandel revolutioniert
die Home-Entertainment-Branche, 2015. PWC schatzt fiir den VoD-Markt in Deutschland
ein durchschnittliches jahrliches Wachstum von 23 % bis 2019 und erwartet, dass VoD
dann etwa ein Drittel des gesamten Home-Entertainment-Marktes ausmachen wird;
www.pwc.de > Branchen & Markte > Technologie, Medien und Telekommunikation >
Alle Studien und Broschiiren zum Bestellen und Herunterladen > Media Trend Outlook —
Video-on-Demand: Der digitale Wandel revolutioniert die Home-Entertainment-Branche.
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Schutzrechten 20 Jahre langer eine Vergiitung zusteht.125 Die fiir die Verwertung
von verwandten Schutzrechten zustdndige Verwertungsgesellschaft Swissperform
wies geméss Jahresbericht 2015 Gesamttarifeinnahmen von 51,6 Mio. CHFaus. Im
Vergleich zu den gesamten Tarifeinnahmen aller Verwertungsgesellschaften von
Uber 300 Mio. CHF durfte die monetére Auswirkung dieser Verlangerung daher
Uberschaubar bleiben. Analog den Ausflihrungen zur Video-on-Demand-Vergitung
bedeutet eine Verldngerung der Schutzdauer fiir die Nutzerinnen und Nutzer zusétz-
liche Kosten. Diese fliessen in die Preiskalkulationen mit ein und koénnen fir die
Konsumentinnen und Konsumenten zumindest teilweise zu einer geringen Mehr-
belastung fiihren.

3.3.3.4 Anreize setzen

Wissenschaftsschranke

Es ist nicht mdglich, diese Schranke monetér zu bewerten. Die Folgen flr die
Rechtsinhaberinnen und Rechtsinhaber diirften jedoch gering sein. Zwar kann die
Schranke einzelne Verkéufe uberflissig machen, doch fuhrt die Verwendung fiir die
wissenschaftliche Forschung aufgrund der dort geltenden Referenzpflicht zu erhéh-
ter Reputation fur die verwendeten Werke. Die normale Nutzung der Werke und die
dafiir zu erzielenden Einnahmen sind von der Wissenschaftsschranke nicht tangiert.
So kdnnen z. B. Blicher dank der Wissenschaftsschranke zukinftig mit «Text- und
Data-Mining» systematisch analysiert werden (siehe dazu die Erlauterungen zu
Art. 24d in Kapitel 2.1). Durch die neue Schranke gewinnt der Wissenschaftsstand-
ort Schweiz an Attraktivitat. Das gilt zumindest flr die Natur- und insbesondere
auch fiir die Sozialwissenschaften.126 Da sie Anreize fir Forschungstatigkeiten setzt,
stérkt die Wissenschaftsschranke auch den Wirtschaftsstandort Schweiz.

Verzeichnisprivileg

Das Verzeichnisprivileg ermdglicht den Bibliotheken, Titelseiten und Inhaltsver-
zeichnisse von urheberrechtlich geschiitzten Werken in ihre Datenbanken aufzu-
nehmen, was zu einem Mehrwert fiir die Nutzerinnen und Nutzer der Bibliotheks-
kataloge fihrt.

3.3.35 Internationale Abkommen

Die Umsetzung der internationalen Vertrdge von Marrakesch und Peking hat keine
finanziellen Auswirkungen. Die verhandelten Grundsdtze und Regeln sind in der
Schweiz bereits gesetzliche Realitat.

125 vgl. www.swisscopyright.ch > Einnahmen und Verteilung > Geldflusse > Markt-
entwicklung.

126 vqgl. z. B. den Artikel «Geist unter Strom. (Digital Humanities> und die Geisteswissen-
schaften» in der NZZ vom 20. Juli 2015, S. 35.
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3.34 Auswirkungen auf die Gesamtwirtschaft

Eine nationale Statistik, die den Kulturgitermarkt als Ganzes erfasst, existiert nicht.
Eine vom Amt der Européischen Union flir geistiges Eigentum (EUIPO) und von
der Europdischen Patentorganisation (EPO) gemeinsam durchgefilhrte Studie gibt
jedoch einige Hinweise zur 6konomischen Relevanz des Urheberrechts. Gemass
dieser Studie haben Wirtschaftsbranchen, die vom Urheberrecht (iberdurchschnitt-
lich stark Gebrauch machen, in der EU rund 7 Prozent des Bruttoinlandsproduktes
erwirtschaftet.127 Diese Wertschépfung steht nicht in kausalem Zusammenhang mit
dem Urheberrecht. Sie wird nur von Branchen erwirtschaftet, die das Urheberrecht
im Quervergleich uberdurchschnittlich stark nutzen. Wenn man fir die Schweiz von
einer vergleichbaren Gréssenordnung ausgeht, wiirde dies gemass aktuellsten Zahlen
fur das Jahr 2015 ca. 40 Mrd. CHF entsprechen.128

Die geschétzten Umsétze und die kinftige Entwicklung einiger Teilmdrkte des
Schweizer Kulturgltermarktes kdnnen dem Swiss Entertainment and Media Outlook
2016-2020 entnommen werden. Fir den Musikmarkt mit einem Volumen von
757 Mio. CHF (2015) prognostiziert die Studie bis 2020 ein durchschnittliches jahr-
liches Wachstum von 0,9 Prozent. Beim Filmmarkt mit einem Umsatz von 598 Mio.
CHF im Jahr 2015 geht sie von einem jéhrlichen Riickgang von durchschnittlich
0,6 Prozent fur denselben Zeitraum aus.

Auf diese Zahlen werden die vorgeschlagenen Anderungen keinen nachweisbaren
Einfluss haben. Das liegt daran, dass die Anderungen grosstenteils sehr spezifisch
sind und relativ kleine Teilmarkte beeinflussen. Dennoch tragen sie zu einem besse-
ren Funktionieren der jeweiligen Markte bei.

Insgesamt stellen die vorgeschlagenen Anderungen eine aushalancierte Anpassung
des Urheberrechts an die neusten technischen Entwicklungen dar. Die Revision
erleichtert die Bekdmpfung von Trittbrettfahrern im digitalen Zeitalter, optimiert die
kollektive Verwertung und garantiert eine hohere Rechtssicherheit. Sie schafft An-
reize fur kulturelles Schaffen und bringt Verbesserungen fiir den Wissenschafts-
standort Schweiz.

3.4 Alternative Regelungen

Die Alternative ware das Modell einer kollektiven Verwertung von Urheberrechten
im Internet Uber einen Pauschaltarif, die sogenannte Kulturflatrate. Sie wiirde eine
radikale Abkehr von der aktuellen Urheberrechtspraxis bedeuten. Heute bestehen
keinerlei Erfahrungen zu den Auswirkungen einer entsprechenden Neuregelung.
Eine solch grundlegende Anderung der urheberrechtlichen Rahmenbedingungen

127 vgl. EuIpo / EPO, Intellectual property rights intensive industries and economic
performance in the European Union, 2016; https://euipo.europa.eu/tunnel-web/secure/
webdav/guest/document_library/observatory/documents/
IPContributionStudy/performance_in_the_European_Union/performance_in_the_
European_Union_full.pdf (Stand: 14.07.2017).

128 BIP-zahlen gemass provisorischen Berechnungen des Bundesamtes fiir Statistik,
www.bfs.admin.ch > Statistiken > Volkswirtschaft > Volkswirtschaftliche Gesamt-
rechnung > Bruttoinlandsprodukt.
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kdme daher einem Experiment mit ungewissen dkonomischen und sozialen Folgen
gleich.129 Ausserdem wiirde sie die Kiindigung einer ganzen Reihe von Abkommen
aus dem Bereich des Immaterialglterrechts notwendig machen. Zum heutigen Zeit-
punkt ist eine Kulturflatrate daher keine gangbare Alternative zum vorliegenden Vor-
schlag des Bundesrates.

Daneben besteht auch die Mdglichkeit, die Situation beim «Status quo» zu belassen.
Das im Dezember 2015 erdffnete Vernehmlassungsverfahren hat jedoch gezeigt,
dass Revisionshedarf besteht. Auch aus 6konomischer Sicht erscheint die Moderni-
sierung sinnvoll. Sie garantiert Rahmenbedingungen fiir eine bessere Durchsetzbar-
keit des Urheberrechts. Dadurch kann sie dessen positive Anreizwirkung steigern.
Zugleich verbessert sie die kollektive Verwertung und reduziert damit Transaktions-
kosten. Den «Status quo» beizubehalten ist unter diesen Gesichtspunkten kein
gangbarer Weg.

3.5 Zweckmassigkeit im Vollzug

Die vom Bundesrat vorgeschlagenen Anderungen basieren auf einem breit abge-
stitzten Kompromiss aller betroffenen Stakeholder. Die beteiligten Spitzenverbande
und Unternehmen haben sich an den Diskussionen rege beteiligt. Die vorgeschlage-
nen Anderungen sind dementsprechend nah an der Praxis (wie z. B. die Regelungen
zur Bekampfung der Piraterie). Solche Verhandlungslésungen stellen sicher, dass
gesetzliche Regeln aushalanciert sind. Das gilt im besonderen Mass fiir die Revision
des URG.

4 Verhaltnis zur Legislaturplanung und zu nationalen
Strategien des Bundesrates

4.1 Verhaltnis zur Legislaturplanung

Die Reuvision ist in der Legislaturplanung 2015-2019 enthalten und der Leitlinie 1,
Ziel 2 («Die Schweiz sorgt fur bestmdgliche wirtschaftliche Rahmenbedingungen
im Inland und unterstiitzt so ihre Wettbewerbsfahigkeit.») zugeordnet.

4.2 Verhaltnis zu Strategien des Bundesrates

Die bundesrétliche Strategie «Digitale Schweiz» vom April 2016130 enthalt unter
anderem das Ziel, den Zugang zu digitalen Inhalten zu verbessern. Dazu gehért, dass
die Konsumentinnen und Konsumenten auf ihre gekauften Inhalte von tberall mobil
zugreifen kénnen. Diesem Anspruch stehen Barrieren bei der grenziiberschreitenden

129 Es existieren vereinzelte Schatzungen zu allfalligen Auswirkungen einer solchen Reform.
Fir eine aktuelle Ubersicht siehe z. B. HANDKE, CHRISTIAN, Urheberrechtsvergtitung im
digitalen Zeitalter — der internationale Forschungsstand, Studie im Auftrag des Bundes-
ministeriums der Justiz und fur Verbraucherschutz, 2016.

130 www.bakom.admin.ch > Strategie Digitale Schweiz > Strategie
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Portabilitdt von urheberrechtlich geschitzten Inhalten in Europa und der Welt ge-
genuber.131 In der EU wird ab dem 20. Méarz 2018 die Verordnung 2017/1128/EU
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 zur grenzlberschrei-
tenden Portabilitdt von Online-Inhaltediensten im Binnenmarkt gelten, welche die
Portabilitat der von uber Online-Anbieter (wie Netflix, Spotify oder Amazon Prime)
abonnierten Inhalten regelt.132 Grundsétzlich stellen sich fur Schweizer Konsumen-
tinnen und Konsumenten &hnliche Fragen nach der Mitnahme von abonnierten
Inhalten bei Auslandsaufenthalten. Da die Schweiz grenziiberschreitende Sachver-
halte im Urheberrecht grundsétzlich nicht einseitig regeln kann, bedarf es vertiefter
Abklarungen, ob und gegebenenfalls wie Barrieren fiir Schweizer Konsumentinnen
und Konsumenten bei Reisen ins Ausland verringert werden kdnnen. Daher sollen
im Dialog mit der EU die Chancen des digitalen EU-Binnenmarktes fiir die Schweiz
ausgelotet werden.133 Gegenwaértig ware in der Schweiz ein gesetzgeberisches
Eingreifen im Rahmen des Urheberrechtsverfriiht.

5 Rechtliche Aspekte

5.1 Verfassungsmassigkeit

511 Gesetzesvorlage zur Modernisierung des
Urheberrechts

Die Vorlage stitzt sich auf die Artikel 95 und 122 BV, die dem Bund die Gesetz-
gebungskompetenz verleihen (iber die Austibung der privatwirtschaftlichen Erwerbs-
tatigkeit und auf den Gebieten des Zivil- und Zivilprozessrechts.

512 Vertrag von Peking und Vertrag von Marrakesch

In Bezug auf die Genehmigung des Vertrags von Peking und die Genehmigung und
Umsetzung des Vertrags von Marrakesch stitzt sich der Entwurf auf Artikel 54
Absatz 1 BV, wonach die auswartigen Angelegenheiten Sache des Bundes sind. Des
Weiteren Ubertragt Artikel 184 Absatz 2 BV dem Bundesrat die Kompetenz, vélker-
rechtliche Vertrdge zu unterzeichnen und zu ratifizieren. Schliesslich (bertragt
Artikel 166 Absatz 2 BV der Bundesversammlung die Kompetenz, vélkerrechtliche
Vertrdge zu genehmigen; ausgenommen sind die Vertrdge, fir deren Abschluss
aufgrund von Gesetz oder volkerrechtlichem Vertrag der Bundesrat zustandig ist
(siehe auch Artikel 24 Absatz 2 ParlG134 und Artikel 7a Absatz 1 RVOG!35). Mit
dieser Genehmigung sind die Voraussetzungen erfillt, damit der Bundesrat die
beiden WIPO-Vertrége ratifizieren kann.

131 Fn. 133, Ziff. 4.2.3.

132 Verordnung 2017/1128/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni
2017 zur grenziberschreitenden Portabilitat von Online-Inhaltediensten im Binnenmarkt,
ABI. L 168 vom 30.06.2017, S 1.

133 Fn. 133, Ziff. 4.8.5.

134 SR 171.10

135 SR 172.010
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5.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

521 Gesetzesvorlage zur Modernisierung des
Urheberrechts

Die vorgeschlagenen Anderungen haben keine Auswirkungen auf internationale Ver-
pflichtungen der Schweiz und sind folglich mit ihnen auch vereinbar.

522 Vertrag von Peking und Vertrag von Marrakesch

Die Verpflichtungen des Vertrags von Peking stehen im Einklang mit anderen, von
der Schweiz eingegangenen internationalen Verpflichtungen. Ausserdem umfasst
das Freihandelsabkommen vom 6. Juli 2013136 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der Volksrepublik China ein Kapitel Uber den Schutz der
Rechte an geistigem Eigentum (Kapitel 11 und AnhangJ). Artikel 11.3 Absatz 2
enthélt eine «Best-Endeavour»-Klausel, nach der die Vertragsparteien alle erforder-
lichen Schritte unternehmen, um den Vertrag von Peking zu ratifizieren oder ihm
beizutreten. Das Freihandelsabkommen wurde von der Bundesversammlung am
20. Mérz 2014 genehmigt!37 und ist am 1. Juli 2014 in Kraft getreten. Mit der Rati-
fizierung des Vertrags von Peking erflillt die Schweiz folglich auch diese Verpflich-
tung.

Die Verpflichtungen des Vertrags von Marrakesch stehen ebenfalls im Einklang mit
anderen, von der Schweiz eingegangenen internationalen Verpflichtungen, insheson-
dere mit denjenigen im Rahmen der Berner Ubereinkunft und des TRIPS-Abkom-
mens. Der Vertrag enthélt insbesondere ein Kriterium (Art. 11), das dem in Artikel 9
Absatz 2 der Berner Ubereinkunft verankerten und in Artikel 13 des TRIPS-
Abkommens Ubernommenen Drei-Stufen-Test fur Urheberrechtsbeschrankungen ent-
spricht.

5.3 Erlassform

Nach Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe d Ziffern 1-3 BV unterstehen volkerrechtliche
Vertrdge in folgenden Féllen dem Referendum: Wenn sie unbefristet und unkiindbar
sind (Ziff. 1), wenn sie den Beitritt zu einer internationalen Organisation vorsehen
(ziff. 2) oder wenn sie wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten oder deren
Umsetzung den Erlass von Bundesgesetzen erfordert (Ziff. 3).

Sowohl der Vertrag von Peking als auch der Vertrag von Marrakesch kénnen jeder-
zeit gekundigt werden. Die Kiindigung tritt ein Jahr nach Erhalt der Notifizierung
durch den Generaldirektor der WIPO in Kraft (Art. 28 BTAP und Art. 20 des Ver-
trags von Marrakesch). Jeder Mitgliedstaat der WIPO kann Partei dieser Vertrage

136 SR 0.946.292.492
137 vgl. Bundesbeschluss vom 20. Marz 2014 (AS 2014 1315).
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werden (Art. 23 BTAP und Art. 15 des Vertrags von Marrakesch). Da die Schweiz
seit dem 26. April 1970 Mitglied der WIPO ist, kann sie die beiden Vertrage ratifi-
zieren. Diese Ratifizierung bedeutet nicht den Beitritt zu einer internationalen Orga-
nisation. Folglich ist Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe d Ziffern 1 und 2 BV nicht auf
diese Vertrdge anwendbar.

Nach Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe d Ziffer 3 BV unterstehen volkerrechtliche
Vertrage, die «wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten oder deren Umset-
zung den Erlass von Bundesgesetzen» erfordert, ebenfalls dem fakultativen Refe-
rendum. In Anlehnung an Artikel 22 Absatz 4 ParlG gilt eine Bestimmung eines
Staatsvertrags dann als «rechtsetzend», wenn sie auf unmittelbar verbindliche und
generell-abstrakte Weise Pflichten auferlegt, Rechte verleiht oder Zustandigkeiten
festlegt. Unter wichtigen Bestimmungen sind solche zu verstehen, die gemass Arti-
kel 164 Absatz 1 BV im innerstaatlichen Recht in der Form des Bundesgesetzes zu
erlassen waren. Laut Artikel 164 Absatz 1 Buchstabe ¢ BV gehdren die grundlegen-
den Bestimmungen Uber die Rechte und Pflichten von Personen zu dieser Kategorie.

Der Vertrag von Peking erweitert im Wesentlichen den Schutz des WPPT fiir die
austbenden Kinstlerinnen und Kiinstler auf die Schauspielerinnen und Schauspie-
ler. Der schweizerische Gesetzgeber ging Uber die fir die Umsetzung des WPPT im
Schweizer Recht damals notwendigen Anforderungen hinaus und gewéhrte den
Schauspielerinnen und Schauspielern und den austiibenden Kinstlerinnen und Kiinst-
lern den gleichen Schutz. Somit wurde die auf internationaler Ebene herrschende
Ungleichbehandlung auf nationaler Ebene beseitigt. Die Ratifizierung des Vertrags
von Peking erfordert keine Anderung des Schweizer Rechts. Er enthilt wichtige
rechtsetzende Bestimmungen; neben der Verpflichtung, Regelungen zu erlassen,
enthélt er auch Self-Executing-Bestimmungen, d. h. Bestimmungen, die unmittelbar
anwendbar sind (z. B. Art. 5 und 10 BTAP). Folglich untersteht der Bundesbe-
schluss zur Genehmigung seiner Ratifizierung dem fakultativen Referendum.

Der Vertrag von Marrakesch enthalt im Wesentlichen Pflichten fur den Gesetzgeber
der Vertragsparteien. Im Schweizer Urheberrecht gibt es bereits heute eine Schranke
zugunsten von Menschen mit Behinderungen (vgl. Art. 24¢c URG). Ihr Anwendungs-
bereich erstreckt sich u. a. auf Blinde sowie Seh- und Lesebehinderte. Obwohl diese
Bestimmung die meisten Verpflichtungen des Vertrags abdeckt, ist eine Anderung
fur die Einfuhr von Werkexemplaren in einer zugénglichen Form nétig (vgl. Erlaute-
rungen in Ziffer 1.5.2.2). Der Vertrag von Marrakesch enthélt also Bestimmungen,
deren Umsetzung der Form des Bundesgesetzes bedurfen. Ferner ist der Geltungs-
bereich der Schranke in Ubereinstimmung mit dem Vertrag von Marrakesch genauer
zu umschreiben. Daraus folgt, dass der Vertrag dazu wichtige rechtsetzende Bestim-
mungen enthdlt. Entsprechend ist der Bundesbeschluss zur Genehmigung seiner
Ratifizierung dem fakultativen Referendum zu unterstellen.

5.4 Unterstellung unter die Ausgabenbremse

Die Kriterien fiir ein qualifiziertes Mehr im Sinne von Artikel 159 Absatz 3 BV sind
nicht erfillt. Es ist keine Unterstellung unter die Ausgabenbremse erforderlich.
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55 Datenschutz

Avrtikel 77i klart den zulassigen Umfang der Datenbearbeitung zur Bekdmpfung von
Verletzungen des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte. Die Bestimmung
lasst die Rechte und Pflichten des DSG unberiihrt.

Die Umsetzung des Vertrags von Peking und des Vertrags von Marrakesch hat kei-
nerlei Auswirkungen in Sachen Datenschutz.
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Durchsetzungs-RL  Richtlinie 2004/48/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des
geistigen Eigentums; ABI. L 157 vom 30.04.2004, S. 45

E-Commerce- Richtlinie 2000/31/EG des Européischen Parlaments und des
Richtlinie Rates vom 8. Juni 2000 tber bestimmte rechtliche Aspekte
der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des
elektronischen Geschéftsverkehrs, im Binnenmarkt;
ABI. L 178 vom 17.07.2000, S. 1

EDOB Eidgendssischer Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragter

EJPD Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement

EPO Europdische Patentorganisation

ESchK Eidgendssische Schiedskommission fiir die Verwertung von
Urheberrechten und verwandten Schutzrechten

EuGH Europdischer Gerichtshof
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EUIPO
E-URG
Gazzetta
GRUR Int.

IGE
1c

IP
IP-Adresse
IPRG

ISBN
JISC
KMU
KVG
medialex

ParlG
ProLitteris

PwC
RBU

Rom-Abkommen

RVOG

SBV
SCCR

Simsa

SR
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Amt der Europaischen Union fur geistiges Eigentum
Entwurf zur Anderung des URG
Gazzetta ProLitteris

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Internationaler
Teil (Zeitschrift)

Eidgendssisches Institut fur Geistiges Eigentum

International Review of Intellectual Property and
Competition Law

Intellectual property (Geistiges Eigentum)
Internet Protokoll-Adresse

Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 (iber das
Internationale Privatrecht; SR 291

Internationale Standardbuchnummer (International
Standard Book Number)

Britische gemeinnutzige Organisation zur Férderung digitaler
Technologien in Forschung und Lehre (Joint Information
Systems Committee)

Kleine und mittlere Unternehmen
Krankenversicherungsgesetz vom 18. Marz 1994; SR 832.10
Zeitschrift fir Medienrecht

Parlamentsgesetz vom 13. Dezember 2002; SR 171.10

Schweizerische Urheberrechtsgesellschaft fur Literatur
und bildende Kunst

PricewaterhouseCoopers

Berner Ubereinkunft vom 24. Juli 1971 zum Schutz von
Werken der Literatur und Kunst; SR 0.231.15

Internationales Abkommen vom 26. Oktober 1961 iber den
Schutz der ausiibenden Kiinstler, der Hersteller von Tontrégern
und der Sendeunternehmen; SR 0.231.171

Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom
21. Mérz 1997; SR 172.010

Schweizerischer Blinden- und Sehbehindertenverband

Standiger Ausschuss fiir Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte der WIPO (Standing Committee on Copyright
and Related Rights)

Branchenverband der Schweizer Internet Dienstleister
(Swiss Internet Industry Association)

Systematische Sammlung des Bundesrechts
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StGB
StPO
SUISA

Swissperform
ToG
TRIPS-Abkommen

UFITA
URG
UrhG

Urheberrechts-
richtlinie

URV

Vertrag
von Marrakesch

Vertrag
von Peking

VGG
VoD
VvPVR
VStrR

VwVG

WAK
WBU
WCT

WIPO

WPPT

Strafgesetzbuch; SR 311.0
Strafprozessordnung; SR 312.0

Schweizer Genossenschaft der Urheber und Verleger
von Musik (Suisse Auteurs)

Gesellschaft flr Leistungsschutzrechte
Topographiengesetz vom 9. Oktober 1992; SR 231.2

Abkommen vom 15. April 1994 zur Errichtung der
Welthandelsorganisation; SR 0.632.20

Archiv fir Urheber- und Medienrecht
Urheberrechtsgesetz vom 9. Oktober 1992; SR 231.1

Deutsches Gesetz uber Urheberrecht und verwandte Schutz-
rechte vom 9. September 1965

Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft; ABI. L 167 vom 22.06.2001,
S. 10

Urheberrechtsverordnung vom 26. April 1993; SR 231.11

Vertrag von Marrakesch vom 27. Juni 2013 (ber die
Erleichterung des Zugangs zu verdffentlichten Werken fir
blinde, sehbehinderte oder sonst lesebehinderte Menschen

Vertrag von Peking vom 24. Juni 2012 Uber den Schutz
von audiovisuellen Darbietungen

Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005; SR 173.32
Video-on-Demand
virtual Personal Video Recorder

Bundesgesetz vom 22. Méarz 1974 tber das Verwaltungs-
strafrecht; SR 313.0

Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968;
SR 172.021

Kommissionen fiir Wirtschaft und Abgaben
Weltblindenunion (World Blind Union)

WIPO-Urheberrechtsvertrag vom 20. Dezember 1996;
SR 0.231.151

Weltorganisation fiir geistiges Eigentum (World Intellectual
Property Organization)

WIPO-Vertrag vom 20. Dezember 1996 tiber Darbietungen
und Tontrager; SR 0.231.171.1
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ZGB Zivilgesetzbuch; SR 210
ZPO Zivilprozessordnung; SR 272
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Glossar

Access-Provider Access-Provider sind Unternehmen, die ihren Kunden tber
ihre technische Infrastruktur den Zugang zum Internet und
die elektronische Kommunikation (E-Mails) ermdglichen.
Acces-Provider werden auch Zugangsdienstleister genannt.

AGUR12 Die «Arbeitsgruppe zur Optimierung der kollektiven Ver-
wertung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten
(AGUR12)» wurde am 8. August 2012 von Bundesrétin
Sommaruga zur Uberpriifung der aktuellen Urheberrechts-
situation einberufen. Sie bestand aus Vertreterinnen und
Vertretern der Kulturschaffenden, der Produzenten-, der
Nutzer- und der Konsumentenseite sowie aus Vertreterinnen
und Vertretern der Verwaltung.

Blocking- Durch Blocking-Massnahmen kénnen Access-Provider den

Massnahmen Zugang zu Uber das Internet angebotenen Inhalten sperren
(Netzsperren). Sie werden vor allem bei rechtverletzenden
Inhalten (z. B. Kinderpornografie) eingesetzt.

Cloud-Dienste Cloud-Dienste sind Datenspeichermdglichkeiten, die es den
Kunden und allenfalls auch Dritten erméglichen, von (berall
Uber das Internet auf die dort abgespeicherten Daten zuzugrei-

fen.
Code of Conduct Der Code of Conduct Hosting ist eine Richtlinie des Bran-
Hosting chenverbandes der Schweizer Internet-Dienstleister (Simsa)

fur den Umgang mit rechtswidrigen Inhalten.

Erweiterte Kollektiv- Die erweiterte Kollektivlizenz ist eine Nutzungserlaubnis

lizenz durch zugelassene Verwertungsgesellschaften, welche die
Nutzung einer Vielzahl von Werken in denjenigen Féllen
erlaubt, in welchen die Einholung einzelner Lizenzen praktisch
nicht moglich wére. Von erweiterten Kollektivlizenzen sind
zundchst grundsétzlich alle Rechtsinhaberinnen und Rechts-
inhaber erfasst. Sie kdnnen der Verwertungsgesellschaft
jedoch melden, wenn sie von einer erweiterten Kollektivlizenz
nicht erfasst sein wollen (sog. Opting-out).

Gedéchtnis- Der Begriff Gedachtnisinstitutionen ist ein Sammelbegriff fir

institutionen Institutionen, die Wissen bewahren und vermitteln. Hierzu
zéhlen offentliche oder 6ffentlich zugéngliche Bibliotheken,
Bildungseinrichtungen, Museen, Sammlungen und Archive.

Hosting-Provider ~ Hosting-Provider sind Betreiberinnen und Betreiber von Inter-
net-Hosting-Diensten, die von Beniitzerinnen und Beniitzern
eingegebene Informationen speichern.
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IP-Adresse

Internet-Service-
Provider

Lichtbildschutz

Link

Notice

Peer-to-Peer-
Netzwerk (P2P)
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Die IP-Adresse (Internet Protocol oder Internetprotokoll) ist
die Nummer, die jede Hardware (Computer, Router, Drucker)
identifiziert, die an ein mit diesem Protokoll arbeitenden
Netzwerk angeschlossen ist. Sie wird fiir die Zustellung von
Daten an diese Adresse verwendet. Die IP-Adresse der Version
4, die derzeit am meisten verwendet wird, besteht aus vier
durch Punkte getrennten Zahlen zwischen 0 und 255. Die IP-
Adresse der Version 6, die bereits eingesetzt werden kann, ist
langer, was die Zahl der mdglichen IP-Adressen bedeutend
erhoht.

Internet-Service-Provider sind Internetdienstanbieter, d. h.
Anbieter von Online-Diensten, die den Zugang zum Internet
oder seine Nutzung ermdglichen oder vereinfachen (indem sie
z. B. Speicherkapazitaten zu Verfiigung stellen oder Internet-
suchen ermdglichen) oder auf einer technischen Infrastruktur
eigene oder fremde Inhalte anbieten. Im Bericht des Bundesra-
tes vom 9. Oktober 2013 «Rechtliche Basis fir Social Media»
werden in diesem Kontext folgende Akteure genannt: Inhalts-
anbieter, Plattformbetreiber, Hosting-Provider, Access-
Provider, Traditionelle (Massen-)Medien und andere Medien-
dienste und Suchmaschinen.

Lichtbildschutz ist der in Deutschland und Osterreich
verwendete Begriff fir den Schutz von Fotografien ohne
individuellen Charakter.

Verknupfung mit einer anderen Datei oder einer anderen Stelle
in derselben Datei, die von der Benutzerin oder vom Benutzer,
z. B. per Mausklick, aktiviert werden kann.

Mit Notice wird im «Code of Conduct Hosting» einerseits die
Mitteilung eines Rechtsinhabers bezeichnet, wonach ein

vom Kunden des Hosting-Providers 6ffentlich zugénglich
gemachter Inhalt unzuléssig sei und andererseits die Mitteilung
des Hosting-Providers an den Kunden tiber den Zugang einer
solchen Mitteilung eines Rechtsinhabers.

Ein Peer-to-Peer-Netzwerk ist ein internetbasierter Verbund
von gleichberechtigten Rechnern, die mittels eines
Peer-to-Peer-Programms zusammenarbeiten. Jeder Rechner,
der sich diesem Verbund angeschlossen hat, kann den anderen
Rechnern Funktionen und Dienstleistungen anbieten und

die jeweils angebotenen Funktionen und Dienstleistungen
nutzen. P2P konnen fiir den unerlaubten Austausch von
urheberrechtlich geschiitzten Inhalten verwendet werden.
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Server

Special-301-Report

Stay-down

Streaming

Take-down

Technologie-
neutral

Text- und
Data-Mining

Verleihrecht

Verwaiste Werke

Ein Server ist ein Computer (auch Hardware-Server genannt),
der Computerfunktionalitaten wie Dienstprogramme, Daten
oder andere Ressourcen bereitstellt, damit andere Computer
oder Programme (sog. Clients) darauf zugreifen kdnnen,
meist Uber ein Netzwerk.

Der Special-301-Report ist ein jahrlicher Bericht des
US-Handelsbeauftragten (iber den weltweiten Schutz von
Immaterialguterrechten.

Stay-down bezeichnet die Pflicht von Hosting-Providern, die
aufgrund ihrer technischen Funktionsweise oder ihres
Geschéftsmodells eine besondere Gefahr fir Urheberrechts-
verletzungen schaffen — insbesondere, indem sie Piraterieseiten
hosten —, dafiir zu sorgen, dass einmal auf Hinweis einer
Rechtsinhaberin oder eines Rechtsinhabers beseitigte urheber-
rechtsverletzende Inhalte auch entfernt bleiben.

Technik zur Ubertragung von auf einem Server gespeicherten
Daten (meist Videos oder Musik), die direkt und ohne
Speichern bei der Endnutzerin oder beim Endbenutzer abruf-
bar sind.

Take-down bezeichnet die Pflicht von Hosting-Providern,
urheberrechtsverletzende Inhalte von ihren Servern

zu entfernen. Das Take-down ist auch im privatrechtlichen
Code of Conduct Hosting des Branchenverbandes Simsa
vorgesehen.

Ein Gesetz ist technologieneutral, wenn es unabhangig von
der eingesetzten Technologie Anwendung findet. Damit bleibt
das entsprechende Gesetz auch im Zusammenhang mit

neuen Technologien, die zum Zeitpunkt seines Inkrafttretens
nicht bekannt waren, anwendbar.

Mit Text- und Data-Mining wird ein Forschungsinstrument zur
elektronischen Auswertung grosser Text- und Datenmengen
bezeichnet. Durch den Einsatz verschiedener statistischer und
mathematischer Verfahren lassen sich Querbezige in

grossen Text- und Datenmengen schnell identifizieren.

Mit Verleihrecht wird eine Vergitung flr die Urheberinnen
und Urheber fir das Ausleihen ihrer Werke bezeichnet (z. B.
in einer Bibliothek). Hierdurch soll die durch das Verleihen
entstehende intensivere Nutzung eines Werkexemplars
abgegolten werden.

Werke, deren Rechtsinhaberinnen oder Rechtsinhaber
unbekannt oder unauffindbar sind.
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Verzeichnis-
privileg

Video-on-Demand-
Vergitung

Watch-list
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Hierbei handelt es sich um eine Urheberrechtsschranke, die es
Gedachtnisinstituten, wie z. B. Bibliotheken und Museen,
erlaubt, in ihren Bestandesverzeichnissen in einem eng
umschriebenen Umfang Ausziige von Werken und weitere
Informationen wiederzugeben, sofern und soweit dies

der Erschliessung und Vermittlung ihrer Besténde dient.

Mit Video-on-Demand-Vergtung wird ein nichtabtretbarer
Vergitungsanspruch fiir das Zuganglichmachen von Inhalten
im Rahmen von Video-on-Demand-Angeboten fur Film-
urheberinnen und Filmurheber sowie Interpretinnen und
Interpreten gegeniiber den Onlineanbieterinnen und Online-
anbietern bezeichnet.

Die Watch-list ist Teil des Special-301-Reports. Es handelt
sich dabei um eine Auflistung von L&ndern, die aus Sicht
der USA Defizite beim Schutz von Immaterialgliterrechten
aufweisen.
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