Kapitel 2: Wirtschaftliche Analyse

Im vorliegenden Kapitel wird das Bearbeitungsrecht einer wirtschaftlichen
Analyse unterzogen. Dazu wird zunichst ein Uberblick tber die wirt-
schaftliche Analyse des Rechts geschaffen; zudem werden die Grundlagen
kurz dargelegt und das Urheberrecht ganz allgemein wirtschaftlich analy-
siert. Zur anschliessenden wirtschaftlichen Analyse des Bearbeitungsrechts
sind zwei Fragen zu klaren: Auf einer ersten Stufe ist zu beantworten, ob
das Urheberrecht fir die Nutzungshandlung des Bearbeitens aus wirt-
schaftlicher Sicht ein ausschliessliches Recht verteilen oder aber ob Bear-
beitungsfreiheit gelten soll; in anderen Worten wird untersucht, ob das Be-
arbeitungsrecht dem Urheber oder aber dem Werknutzer und somit jeder-
mann zugewiesen werden soll. Hinsichtlich derjenigen Aspekte des Bear-
beitens, die aus wirtschaftlicher Sicht durch ein ausschliessliches Bearbei-
tungsrecht dem Urheber zuzuweisen sind, ist auf einer zweiten Stufe zu
klaren, ob dieses als Verbotsrecht oder als Entschadigungsrecht auszuge-
stalten ist.

I Im Uberblick

Bei der wirtschaftlichen Analyse des Rechts geht es darum, rechtliche Re-
gelungen unter dem Aspekt der Effizienz zu betrachten. Gerechtigkeitsge-
danken, auf welchen die Jurisprudenz aufbaut, spielen dabei keine Rol-
le.'88 Nichtsdestotrotz erfreut sich diese effizienz-basierte Analyse zumin-
dest im angloamerikanischen Urheberrecht grosser Beliebtheit; dies nicht
zuletzt deshalb, weil das Copyright traditionell utilitaristisch begriindet
wird.!$

Im kontinentaleuropdischen Raum wir das Urheberrecht herkommlich
als Naturrecht verstanden und soll die besondere Beziehung zwischen dem
Urheber und seinem Werk schiitzen.!”® Das Urheberrecht wirtschaftlich zu

188 Bisges, ZUM 2014, 930.

189 Siehe dazu etwa MERGES/MENELL/LEMLEY, 430 mw.H.; siche zudem allgemein
zur wirtschaftlichen Analyse des Urheberrechts LaNDEsS/PosNer, 37 ff.; DIEs.,
18 J. Legal Studies 325 ff. (1989); siehe auch Koerman, IIC 2004, 603 £.

190 HaNsEN, 18 ff.; REHBINDER, Urheberrecht, Rz. 1.
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analysieren durfte daher, so sollte man meinen, kaum von Interesse sein.
Mit dem Einzug des Technologiezeitalters haben sich allerdings die Um-
stande, unter denen Werke geschaffen werden, massgeblich verandert und
die traditionell enge Urheber/Werk-Beziehung wurde aufgelockert.’! Der
daraus resultierenden Legitimationskrise des Urheberrechts wird versucht
durch wirtschaftliche Rechtfertigungsansitze zu begegnen.’? Diese neuen
Rechtfertigungsversuche fithren dazu, dass die wirtschaftliche Analyse des
Urheberrechts nun auch im kontinentaleuropiischen Raum an Bedeutung
gewinnt. Auch wenn die daraus gezogenen Erkenntnisse stets mit Vorsicht
zu geniessen sind, da Gerechtigkeitstiberlegungen sowie Uberlegungen zur
Ethik und Moral dabei unbertcksichtigt bleiben,!®® so kann eine wirt-
schaftliche Analyse wesentlich dazu beitragen, gesellschaftliche Vorginge
zu verstehen.

II. Grundlagen
1. Pareto-Effizienz und Marktversagen

Die Mikrookonomie beschiftigt sich mit gesamtwirtschaftlichen Fragen
wie insbesondere der Frage, wie man von individuellen Priferenzen zu
einer kollektiven Entscheidung gelangt oder wie eine sozial wiinschens-
werte Ordnung geschaffen werden kann.'”* Um solche und weitere gesamt-
wirtschaftliche Fragen zu kliren, wurde die Sozialwahltheorie (public choice
theory) entwickelt, die Grundlage fiir diverse Rechtsinstitute wie insbeson-
dere das Urheberrecht ist.'> Ob allerdings ein sozialer Zustand mit oder
ohne Urheberrechte gesamtwirtschaftlich besser ist, verlangt nach einem
Werturteil. Die Mikro6konomie bedient sich dabei diverser Effizienzkrite-
rien.'”¢ Diese Effizienzkriterien bezeichnen gemeinhin einen sozialen Zu-
stand als wirtschaftlich effizient, wenn alle Ressourcen so eingesetzt sind,
dass sie den grosstmoglichen Nutzen bringen. In der Beurteilung, wann
der grosstmogliche Nutzen erreicht ist, unterscheiden sich die Kriterien al-
lerdings.

191 Vgl. zum Wandel des Werkschaffens Lessic, passim.

192 Siehe dazu bereits Kapitel 1: I.1.

193 Vgl. dazu Kapitel 2: 11.4.

194 GOLDHAMMER, 276 f.; SCHAFER/OTT, 11 f.; STuRM/VOGT, 2 f.
195 GOLDHAMMER, 276 f.

196 GOLDHAMMER, 276 f.; vgl. STurRM/VOGT, 2.
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ViLrreDO ParETO!” hat das Effizienzkonzept wesentlich geprigt.'8 Er
beschreibt einen sozialen Zustand dann als effizient, wenn niemand bes-
sergestellt werden kann, ohne dass jemand anders schlechtergestellt
wird.! Diese nach Parero benannte Beschreibung des Effizienzkonzepts
hat zur Folge, dass ein sozialer Zustand bereits dann ineffizient ist, wenn
ein Mitglied der Gesellschaft eine abweichende Priferenz hat. Das Pareto-
Kriterium ist aufgrund dieses Einstimmigkeitspostulats nur beschrankt da-
zu geeignet, praktische Fragen zu 16sen; es kann aber dennoch Stossrich-
tungen aufzeigen, in welche man sich in einer idealen Welt bewegen wiir-
de.200

Kommt man basierend auf dem Pareto-Kriterium zum Schluss, dass kein
Individuum in der Gesellschaft besser gestellt werden kann, ohne dass ein
anderes Individuum schlechter gestellt wird, liegt also ein effizienter sozia-
ler Zustand vor, so spricht man von Pareto-Effizienz oder Allokationseffizi-
enz.2’! Kommt man allerdings zum Schluss, dass jemand besser gestellt
werden kann, ohne dass jemand anderes schlechter gestellt wird, so liegt
ein ineffizienter sozialer Zustand vor; man spricht auch von einem Markt-
versagen.?92 Fihrt die wirtschaftliche Analyse eines bestimmten Rechtszu-
standes zum Schluss, dass ein Marktversagen vorliegt, dann ist — aus rein
wirtschaftlicher Sicht — der Rechtszustand zu Giberdenken. Griinde fiir ein
Marktversagen konnen insbesondere Externalitaten, offentliche Guter oder
Transaktionskosten sein.?03

197 PARETO, passim.

198 Siche allerdings zu weiteren Effizienzkriterien wie etwa das Kaldor/Hicks-Krite-
rium EIDENMULLER, 47 ff., 51 ff.

199 Statt etwa SCHAFER/OTT, 13 f. m.w.H.; HEns/Pamini, S f.; FriTsch, 23 ff.

200 ScHAFErR/OTT, 12f.; REICH, 42 f.; siche auch ENGELKAMP/SELL, 464 f.

201 ScHAFER/OTT, 14; DE GrAHL, 42 f. Von Allokationseffizienz ist dann die Rede,
wenn der untersuchte soziale Zustand die Verteilung von Ressourcen betrifft.

202 Siehe dazu ausfiihrlich ENGELkaMP/SELL, 509 ff.; siche auch DE GRAHL, 42 f.

203 pE GraHL, 43. Ein Marktversagen aufgrund einer negativen Externalitit liegt et-
wa dann vor, wenn eine Stahlfabrik das durch den Stahl-Kiithlvorgang ver-
schmutzte Wasser in den anliegenden Fluss ablasst und dadurch die Ertrage des
Fischziichter reduziert, der flussabwirts aufgrund des verschmutzten Wassers
nur Fische von schlechter Qualitdt ziichten kann, Frrtsch, 84 ff., insbesondere
82; STurM/VoGT, 16 f; DE GRAHL, 43. Ein Marktversagen aufgrund eines 6ffentli-
chen Guts liegt etwa bei geistiger Schopfungen der Literatur und Kunst vor,
siche dazu ausfiihrlich Kapitel 2: III. Ein Marktversagen aufgrund von Transakti-
onskosten liegt etwa dann vor, wenn im vorgenannten Beispiel zur Stahlfabrik
das Recht an der Ressource des sauberen Flusswassers bei der Fabrik liegt, dieses
Recht aber — vereinfacht dargestellt — fir den Fischziichter mehr Wert hat. Auf
einem perfekten Wettbewerbsmarkt wiirde der Fischziichter das Recht an der
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2. Coase-Theorem

Aus mikrookonomischer Sicht ist, wie anhand des Pareto-Kriteriums dar-
gelegt wurde, ein effizienter sozialer Zustand anzustreben. Ausnahmsweise
kann allerdings auch ein ineffizienter sozialer Zustand vertretbar sein.
RonaLp Coase?® hat in einem nach ihm benannten Theorem festgehal-
ten, dass ein durch die Rechtsordnung bzw. den Staat verursachter ineffizi-
enter sozialer Zustand in der Form einer ineffizienten Allokation von
Handlungsrechten in fine dennoch effizient sein wird, da die Handlungs-
rechte durch Transaktionen immer beim sog. effizienten Nutzer, also bei
demjenigen Individuum zu liegen kommen, das den Handlungsrechten
am meisten Wert beimisst.2> Das Coase-Theorem baut dabei auf der An-
nahme auf, dass die Transaktionskosten der Verhandlungen zwischen den
Individuen — wie insbesondere Suchkosten, Verhandlungskosten, Kosten
eines allfilligen Verhandlungsabbruchs und Durchsetzungskosten — gleich
null sind.2% Diese Annahme ist allerdings realititsfremd, verursachen
Transaktionen in Wirklichkeit doch regelmissig Kosten. Aus dem Coase-
Theorem konnen daher fiir reale Transaktionen bloss beschrinkt Erkennt-
nisse gezogen werden.

Trotz der beschrinkten Ubertragbarkeit des Coase-Theorems auf reale
Transaktionen, lasst sich daraus doch immerhin folgender Schluss ziehen:
Je tiefer die Kosten einer bestimmten Transaktion sind, desto weniger
spielt die staatliche Allokation von Handlungsrechten eine Rolle. Im Um-
kehrschluss bedeutet dies, dass bei hohen Transaktionskosten die staatliche
Allokation eine grossere Rolle spielt, die Rechte also durch die Rechtsord-
nung dem effizienten Nutzer zugewiesen werden sollen, da eine Umvertei-
lung der Rechte durch Transaktion unwahrscheinlich ist.2%7

Ressource des sauberen Flusswassers der Stahlfabrik abkaufen. Diese Transakti-
on verursacht allerdings Kosten. Sind diese hoher als der Mehrwert, den der
Fischzlichter durch das Recht an der Ressource des sauberen Wassers erzielen
wiirde, so bleibt die Transaktion aus, womit ein Marktversagen vorliegt, STURM/
Vogr, 38 ff;; vgl. auch Porinsky, 17 ff., insbesondere 20 .

204 Coask, 3 J.L. & Econ. 1 ff. (1960).

205 Wenn also Wu > Wi, so ist U der effiziente Nutzer; wenn Wiz > Wi, so ist N der
effiziente Nutzer; U: Urheber, N: Werknutzer, Wu: Wert des Rechts fiur U, Wa:
Wert des Rechts fiir N.

206 ScHAFER/OTT, 72f.; STuRM/VOGT, 37 ff.

207 ScHAFer/OrTT, 76.
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3. Vergleichender Institutionen-Ansatz

Aus mikrookonomischer Sicht ist — ausser nach der von Coase beschriebe-
nen Ausnahme — stets nach einem effizienten sozialen Zustand zu streben.
Es ist dabei moglich, dass zwei alternative Institutionen gemass dem Pare-
to-Kriterium einen effizienten sozialen Zustand herbeizufithren vermo-
gen, wie etwa ein Verbotsrecht und ein Entschidigungsrecht als zwei alter-
native Institutionen der Rechtsdurchsetzung.?® Dies bedeutet allerdings
nicht, dass die beiden Institutionen auch in der Realitit zu einem effizien-
ten Zustand fihren.2” Weicht die tatsichliche von der theoretischen Effizi-
enz-Prognose ab, so ist zu ermitteln, welche der Institutionen auch in der
Realitit effizient ist resp. am ehesten den nach Pareto effizienten Zustand
erreicht. Hierzu wurde der vergleichende Institutionen-Ansatz ent-
wickelt.210 Der vergleichende Institutionen-Ansatz stellt zwei vergleichbare
Institutionen einander gegentiber und vergleicht diese anhand verschiede-
ner Kriterien, wie etwa die unter den jeweiligen Institutionen anfallenden
Transaktionskosten oder die durch sie generierten Anreize. Anhand einer
abschliessenden Beurteilung aller betrachteten Kriterien kann die tatsich-
lich effiziente Institution eruiert werden.?!'!

4. Verteilungsgerechtigkeit, Ethik und Moral

Wie dargestellt, geht es bei der wirtschaftlichen Analyse des Rechts darum,
rechtliche Regelungen unter dem Aspekt der Effizienz zu betrachten; es
geht also um die Frage wie gross der Kuchen ist, den es auf die Gesellschaft
zu verteilen gilt und wie dieser auf die einzelnen Mitglieder der Gesell-
schaft aufzuteilen ist.2!> Gedanken zur Verteilungsgerechtigkeit, also zu der
Frage, ob diese Verteilung fiir die einzelnen Individuen gerecht ist, spielen
dabei keine Rolle, wird doch eine gesamtgesellschaftliche Sichtweise ein-

208 Vgl. Porinsky, 19f; Coase, 3 J.L. & Econ. 1ff. (1960); ScHAFER/OTT, 72£;
Sturm/Vogr, 37 ff.

209 Vgl. DEmMsEtz, 12 J.L. & Econ. 1 (1969); SCHAFER/OTT, 82 f.; PoLINSKY, 20 ff.

210 Siehe DemsETz, 12 J.L. & Econ. 1 (1969); SCHAFER/OTT, 82 f; siche auch Coask,
3 J.L. & Econ. 1, 34 (1960).

211 Siehe SCHAFER/OTT, 82 f.

212 Siehe ScHAFER/OTT, 14; DE GRAHL, 42 f.; Bisces, ZUM 2014, 930; siche zudem
Kapitel 2: II.1.
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genommen.?’¥ Wihrend die Wohlfahrt der Gesellschaft in einem Zustand
optimiert wére, in dem gleichzeitig Pareto-Effizienz und Verteilungsge-
rechtigkeit herrscht, so ist dies nicht immer moglich, da die beiden Interes-
sen oft nicht in Einklang zu bringen sind.?'4

Neben den Gedanken zur Verteilungsgerechtigkeit, so werden bei der ef-
fizienzbasierten wirtschaftlichen Analyse zudem jegliche Gedanken zu
Ethik und Moral ausgeblendet. Wahrend also aus wirtschaftlicher Sicht un-
ter Umstanden ein Entschadigungsrecht einem Verbotsrecht vorzuziehen
ist, so bedeutet dies nicht, dass eine ethisch-moralische Betrachtung zum
selben Ergebnis gelangen wirde. Letztere Betrachtung schliesst etwa Ge-
danken zur Stellung von Kreativen in der Gesellschaft und zum Respekt
gegeniiber ihrem kreativen Schaffen in die Erwdgungen mit ein.?!S

Dieser beschriankte Fokus einer wirtschaftlichen Analyse auf das Effizi-
enzkriterium muss stets bedacht werden, relativiert dieser doch die Bedeu-
tung der Forschungsergebnisse fiir die Jurisprudenz; diese ist grundsatzlich
von Gerechtigkeitsgedanken getrieben und soll die ethisch-moralischen
Werte der Gesellschaft widerspiegeln.?!6

III. Analyse des Urheberrechts im Allgemeinen

Das Urheberrecht zielt darauf ab, geistige Schopfungen der Literatur und
Kunst zu schitzen.?'” Der Ursprung dieses Schutzes — und damit der Ur-
sprung des Urheberrechts — liegt in einem mikrodkonomischen Problem
verborgen, das vorliegend grob dargelegt wird.

Schopfungen der Literatur und Kunst sind aufgrund ihres geistigen Cha-
rakters fiir jedermann zuginglich und kénnen wiederum von jedermann
konsumiert werden, ohne damit den Konsum eines anderen zu hindern. Es
besteht also bei geistigen Schopfungen keine Ausschliessbarkeit im Zu-
gang und keine Rivalitit im Konsum, womit sie 6ffentliche Giiter darstel-
len.2'® Offentliche Giiter erzeugen positive externe Effekte, da nicht nur

213 Siehe ScHAFER/OTT, 18f; DARLING, 10 Nw. J. Tech. & Intell. Prop. 485, 506
(2012).

214 ScHAFER/OTT, 18f.

215 Vgl. SpiNDLER, Uberarbeitung des Gutachtens, Rz. 50.

216 Vgl. Bisges, ZUM 2014, 930; SPINDLER, Uberarbeitung des Gutachtens, Rz. 50.

217 Siehe dazu ausfithrlich Kapitel 1: L.2.

218 DEe GraHL, 42, 44f; vgl. auch Koerman, 1IC 2004, 603, 607 f.; HEns/Pamini,
231 ff.; siche zu offentlichen Gutern ausfiihrlich ENGeLkamp/SELL, 509 ff. Gliter
werden basierend auf den Kriterien der Ausschliessbarkeit im Zugang und der
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der Schopfer, sondern — mangels Ausschliessbarkeit im Zugang — jeder-
mann das Werk nutzen kann, sobald es verdffentlicht ist (sog. Trittbrettfah-
rerproblem).2!? Offentliche Giiter konnen daher als ein spezieller positiver
externer Effekt in der Nutzung betrachtet werden.??* Der Schopfer wird
basierend auf seinem einzelwirtschaftlichen Nutzen das offentliche Gut
produzieren; der gesamtwirtschaftliche Nutzen — also der Nutzen, der je-
dermann durch das offentliche Gut davontrigt — ist allerdings hoher, so-
dass die produzierte Menge nicht der wirtschaftlich effizienten Menge ent-
spricht.??! Bei offentlichen Giitern liegt somit regelmassig ein Marktversa-
gen, also ein ineffizienter sozialer Zustand vor.2?2

An dieser Stelle setzt das Urheberrecht an: Das Urheberrecht zielt darauf
ab, den geistigen Schopfungen inhidrenten, zusitzlichen gesamtgesell-
schaftlichen Nutzen zu internalisieren, indem ausschliessliche Rechte fir
gewisse Nutzungshandlungen erteilt werden.??? Durch diese Ausschliess-
lichkeitsrechte konnen Urheber den zusitzlichen gesamtgesellschaftlichen
Nutzen durch Lizenzgebtihren abschopfen, wodurch sie — bei angemesse-
ner Festsetzung der Lizenzgebiithren — die wirtschaftlich effiziente Menge
an geistigen Schopfungen produzieren. Das Marktversagen, das dadurch
verursacht wird, dass geistige Schopfungen den Charakter eines offentli-
chen Gutes haben, kann somit beseitigt werden.?*4

Rivalitit im Konsum in vier Kategorien unterteilt. Die Kategorie der offentli-
chen Giiter ist eine davon. Weitere Kategorien sind die Clubgtiter (Ausschliess-
barkeit im Zugang, aber keine Rivalitit im Konsum), die Allmendguter (keine
Ausschliessbarkeit im Zugang, aber Rivalitit im Konsum) und die privaten Gu-
ter (sowohl Ausschliessbarkeit im Zugang als auch Rivalitit im Konsum), siche
dazu Hens/PAaMiNI, 233; SIEBE, 98; SCHAFER/OTT, 595 ff.

219 ScHArer/OrT, 79; vgl. BecuToLD, GRUR Int. 2008, 484 f.; DE GRAHL, 42; HENS/
Pamini, 232 f.

220 Siehe auch KoerLman, IIC 2004, 603, 607.

221 ReicH, 49 £, 51; vgl. dazu auch das Anwendungsbeispiel von PoLinsky, 17 ff., zu
Immissionen als (negativer) externer Effekt.

222 Vgl. dazu auch Arrow, 609, 616 ff.

223 Durch diese ausschliesslichen Rechte wirken Werke nicht mehr linger wie 6f
fentliche Giiter, sondern wie Clubgtter, also Giiter, bei denen zwar keine Rivali-
tat in der Nutzung aber Ausschliessbarkeit im Zugang besteht, siche Hens/
Pamint, 233.

224 Vgl. dazu auch ScHAFER/OTT, 671f.
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IV. Analyse des Bearbeitungsrechts im Spezifischen
1. Ausschliessliches Bearbeitungsrecht oder Bearbeitungsfreiheit?
1.1. Vorbemerkung

Um das bei geistigen Schopfungen drohende Marktversagen zu beseitigen,
werden wie dargelegt fir gewisse Nutzungshandlungen ausschliessliche
Rechte erteilt. Vorliegend wird hinsichtlich der Nutzungshandlung des Be-
arbeitens (sowohl fiir das Erstellen als auch fiir das Verwenden) untersucht,
ob es wirtschaftlich effizient ist, jedermann (und damit jedem potenziellen
Werknutzer) das Bearbeiten eines vorbestehenden Werkes zu gestatten (Be-
arbeitungsfreiheit) oder ob der wirtschaftlich effiziente Zustand viel eher
dann erreicht ist, wenn das Bearbeiten ausschliesslich dem Urheber erlaubt
wird (ausschliessliches Bearbeitungsrecht).??

Um einen effizienten Zustand zu schaffen, ist das fragliche Recht grund-
satzlich dem effizienten Nutzer zuzuweisen.??¢ Als effizienter Nutzer wird
dabei derjenige Nutzer bezeichnet, der dem Recht am meisten Wert bei-
misst. Um demnach das Bearbeitungsrecht effizient zuzuweisen, miissen
die Interessen der involvierten Nutzergruppen, also der Urheber und der
potenziellen Werknutzer, miteinander verglichen werden.

Grundsatzlich stehen sich das Interesse des Urhebers an der Unversehrt-
heit seiner Eigentumsrechte (Eigentumsgarantie, Art.26 Abs.1 BV) und
das Interesse der potenziellen Werknutzer an der Unversehrtheit ihrer
Kommunikationsgrundrechte (Glaubens- und Gewissensfreiheit, Art. 15
BV; Meinungs- und Informationsfreiheit, Art.16 BV; Medienfreiheit,
Art. 17 BV; Anspruch auf Grundschulunterricht, Art. 19 BV; Wissenschafts-
freiheit, Art.20 BV; Kunstfreiheit, Art.21 BV; Wirtschaftsfreiheit, Art.27
BV) gegeniiber.??” Die Eigentumsrechte des Urhebers schiitzen dabei sein

225 Vgl. dazu CaraBres/MELAMED, 85 Harvard L. Rev. 1089, 1090, 1093 ff. (1972).

226 Ausnahmsweise ist auch eine ineffiziente Allokation vertretbar; siche dazu Kapi-
tel 2: 11.2.

227 Vgl. SHK-URG/Gasser/OERrTLI, Vorbem. Art. 19 URG N 4. Diese Interessen wer-
den vorliegend fiir wirtschaftlich abbildbar erachtet, haben sie doch — auf direk-
tem oder indirektem Wege — einen wirtschaftlich messbaren Wert. So kann etwa
das Interesse des Werknutzers an kanstlerischer Freiheit anhand der potenziel-
len Verkaufserldse seiner sequenziellen Innovation oder das Interesse des Urhe-
bers an Eigentumsgarantie anhand der potenziellen Absatzverluste seines Werks
gemessen werden, vgl. dazu SHK-URG/Gasser/OertL1, Vorbem. Art. 19 URG
N 7ff.
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vorbestehendes Werk als Produkt seines geistigen Schaffens sowie die
Friichte davon;??® die Kommunikationsgrundrechte gewéihren den potenzi-
ellen Werknutzern insbesondere die Freiheit, sich zu aussern, Informatio-
nen zu empfangen und solche weiterzuverbreiten.??’ Die Interessenlagen
konnen dabei je nach Kategorie sequenzieller Innovation divergieren. Es
sind daher fiir jede Kategorie sequenzieller Innovation separat die Interes-
sen der Urheber und der potenziellen Werknutzer zu vergleichen.

1.2. Freie Benutzungen

Bei der ersten Kategorie der freien Benutzung werden vorbestehende Wer-
ke als Inspiration verwendet, um ein neues Werk zu schaffen, wobei das
vorbestehende Werk im neu geschaffenen Werk in der Regel nicht erkenn-
bar ist.239 Das Interesse des Urhebers des vorbestehenden Werkes an der
Unversehrtheit seiner Eigentumsrechte kann durch das Schaffen und Ver-
wenden freier Benutzungen durch ein Werknutzer — zwar nur marginal
aber immerhin — beeintrichtigt sein, bildet sein vorbestehendes Werk
doch Grundlage und Inspiration dazu. Er hat somit ein marginales Interes-
se daran, das Schaffen und Verwenden freier Benutzungen durch ein aus-
schliessliches Recht zu kontrollieren. Da das blosse Schaffen einer freien
Benutzung den personlichen Bereich des Werknutzers jedoch nicht verlasst
und dem Urheber resp. seinem Werk somit nicht schaden kann, ist dieses
Interesse des Urhebers an einem ausschliesslichen Recht auf Erstellung
einer freien Benutzung allerdings zu vernachléssigen. Auch das Verwenden
einer freien Benutzung durch den Werknutzer fithrt fir das vorbestehende
Werk zu keinem Schaden. Schliesslich kann die freie Benutzung das vorbe-
stehende Werk weder kritisieren, noch kommentieren, licherlich darstel-
len oder in anderer Weise darauf Bezug nehmen, erfordert diese Bezugnah-
me doch, dass das vorbestehende Werk erkennbar ist. Das Verwenden einer
freien Benutzung kann dem vorbestehenden Werk daher lediglich dann
schaden, wenn es ein Werk desselben Genres ist und damit ein Substitut
darstellt, konnte doch so die freie Benutzung als Konkurrenzprodukt zum
vorbestehenden Werk den Absatzmarke des letzteren schmilern. Dieses Ri-

228 REHBINDER/VIGANO, Art.1 URG N 3f; SHK-URG/Gasser/OerTLI, Vorbem.
Art. 19 URG N 4.

229 SHK-URG/Gasser/OgRrtLI, Vorbem. Art. 19 URG N 4.

230 VoN BUREN/MEER, SIWR II/1, Rz. 396; MarBACH/DUCREY/WILD, Rz. 282; siche
dazu Kapitel 1: 11.2.1.
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siko besteht allerdings auch bei neuen, unabhingigen Werken und kann
daher nicht beachtet werden. Da somit auch das Verwenden einer freien
Benutzung durch den Werknutzer dem Urheber des vorbestehenden Werks
kaum Schaden zufiigen kann, ist das Interesse des Urhebers an einem aus-
schliesslichen Recht auf Verwendung von freien Benutzungen ebenfalls zu
vernachlassigen.

Das Interesse des potenziellen Werknutzers an der Unversehrtheit seiner
Kommunikationsgrundrechte ist hingegen durch das Schaffen und Ver-
wenden freier Benutzungen tangiert.2>! Hatte der Urheber ein ausschliess-
liches Recht, freie Benutzungen zu schaffen oder zu verwenden, so wiren
ebendiese Rechte des potenziellen Werknutzers schliesslich erheblich ein-
geschrinkt, da Bestehendes naturgemaiss als Inspiration fiir Zukiinftiges
dient.?3? Das freie Benutzen ist damit eine wesentliche Form des kanstleri-
schen und literarischen Ausdrucks eines jeden Werknutzers.

In Anbetracht der Interessenlage scheint der potenzielle Werknutzer der
effiziente Nutzer zu sein, ist er doch wesentlich darauf angewiesen, freie
Benutzungen schaffen und verwenden zu kénnen, um seine Kommunika-
tionsgrundrechte wahrzunehmen. Aus wirtschaftlicher Sicht sollte das Be-
arbeiten vorbestehender Werke zum Schaffen und Verwenden freier Benut-
zungen somit fiir jedermann zulédssig und damit frei sein (Bearbeitungs-
freiheit).

1.3. Parodien

Bei der zweiten Kategorie der Parodie wird ein vorbestehendes Werk ver-
wendet, um sich zum Inhalt dieses Werkes, zu dessen Urheber, zu einem
gesellschaftlichen Problem oder zu einer Drittperson kritisch-belustigend
zu dussern.?*3 Das Interesse des Urhebers des vorbestehenden Werkes an
der Unversehrtheit seiner Eigentumsrechte ist — wie bereits bei den freien
Benutzungen — kaum beriihrt, wenn es darum geht, dass basierend auf sei-
nem vorbestehenden Werk eine Parodie geschaffen wird. Berihrt ist sein
Interesse zwar insofern, als dass sein Werk wiederum als Grundlage fiir den
Schopfungsakt dient. Dies ist allerdings zu vernachlissigen, da dieser
Schopfungsake wiederum ausschliesslich im personlichen Bereich des

231 Vgl. SHK-URG/Gasser/OERTLI, Vorbem. Art. 19 URG N 4.

232 Siehe dazu Kapitel 1: I1.2.1.

233 Barrerer/Ecrorr, Art. 11 URG N 16f; vgl. auch DessemontET, SIWR II/1,
Rz. 620.
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Werknutzers erfolgt. Der Urheber hat somit bloss ein marginales Interesse
daran, ausschliesslich zum Schaffen von Parodien berechtigt zu sein.?34
Was das Verwenden von Parodien anbelangt, so ist das Interesse des Urhe-
bers an der Unversehrtheit seiner Eigentumsrechte allerdings ernsthaft ge-
fihrdet. Die Grinde fir eine potenzielle Verletzung der Eigentumsrechte
des Urhebers sind mannigfaltig: Zunachst ldsst die Parodie das vorbeste-
hende Werk in seinem individuellen Charakter erkennen, indem es we-
sentliche Teile davon tbernimmt. Des Weiteren wird das vorbestehende
Werk oder dessen Autor in der Parodie belustigend resp. licherlich darge-
stellt. Diese Darstellung kann sich bei der Verwendung der Parodie in ne-
gativer Weise auf den Absatzmarkt des vorbestehenden Werkes oder auf das
Ansehen des Kinstlers auswirken.?*> Durch ein ausschliessliches Recht zur
Verwendung von Parodien kdnnte der Urheber entsprechende Gefahren
bannen, da er so den Werknutzern verbieten konnte, Parodien seines vor-
bestehenden Werks zu verwenden.

Das Interesse des Werknutzers an der Unversehrtheit seiner Kommunika-
tionsgrundrechte kann im Zusammenhang mit dem Schaffen und Verwen-
den von Parodien ebenfalls tangiert werden, wobei insbesondere die
Kunstfreiheit (Art.21 BV) sowie die Meinungs- und Informationsfreiheit
(Art. 16 BV) im Vordergrund stehen.?3¢ Schliesslich stellt das Parodieren,
wie bereits das freie Benutzen, eine wesentliche Form des kunstlerischen
Ausdrucks eines jeden Werknutzers dar. Schafft und verwendet der Werk-
nutzer eine Parodie, so verbreitet er dadurch zudem seine kritische Mei-
nung gegentiber dem vorbestehenden Werk resp. dessen Kiinstler. Die Par-
odie wirkt somit auch als ein Medium seiner kritischen Meinung.

Ein Vergleich der involvierten Interessen zeigt, dass das Interesse des
Werknutzers am Schaffen von Parodien dasjenige des Urhebers Gberwiegt,
da die Parodie fiir den Werknutzer eine wesentliche Form des kiinstleri-

234 Dies scheint begriffsimmanent, hat doch ein Urheber kaum Interesse daran,
sich selbst zu parodieren. Ein ausschliessliches Recht zum Schaffen von Parodi-
en wiirde allerdings Gber das eigene Parodieren hinaus dem Rechtsinhaber die
Kontrolle dartiber geben, wer zum Schaffen von Parodien legitimiert ist.

235 Die Parodie kann durchaus auch einen Werbeeffekt fir das vorbestehende Werk
und damit positive Auswirkungen auf dessen Absatzmarkt haben. Wie genau
sich die Parodie auf das vorbestehende Werk auswirke, ist allerdings kaum ab-
sehbar, weshalb der Urheber stets mit einer negativen Auswirkung zu rechnen
hat. Aus dieser Gefahr einer negativen Auswirkung ergibt sich, dass der Urheber
ein Interesse daran hat, das Verwenden von Parodien seines vorbestehenden
Werks zu kontrollieren.

236 Vgl. SHK-URG/Gasser/OERTLI, Vorbem. Art. 19 URG N 4.
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schen und kritischen Ausdrucks ist, wahrend das Interesse des Urhebers an
der Unversehrtheit seiner Eigentumsrechte nur dadurch betroffen sein
kann, dass sein Werk der Parodie als Grundlage dient.?” Was das Verwen-
den von Parodien anbelangt, so hat sowohl der Urheber ein grosses Interes-
se daran, zu kontrollieren, wer Parodien seines vorbestehenden Werks ver-
wendet, wihrend gleichzeitig auch der Werknutzer ein vergleichbar grosses
Interesse hat, seine Parodien frei verwenden zu konnen. Das Interesse des
Urhebers zielt allerdings primar darauf ab, Kritik am Werk oder an der ei-
genen Person zu vermeiden. Dem Werknutzer geht es hingegen darum,
sich kiinstlerisch zu entfalten und seine kritische Meinung zu dussern. Ins-
besondere dieser kritische Diskurs, den der Werknutzer anzustossen beab-
sichtigt, wiegt in der Interessenabwagung besonders stark. Davon abgese-
hen wiirde ein ausschliessliches Parodierecht beim Urheber wohl dazu fiih-
ren, dass Parodien kaum mehr geschaffen wiirden, da der Urheber des vor-
bestehenden Werks aufgrund der daran getibten Kritik nur in seltenen Fal-
len vertraglich zu einer Parodie einwilligen wiirde. Der Werknutzer ist da-
her sowohl hinsichtlich der Schaffung als auch der Verwendung von Par-
odien als effizienter Nutzer zu betrachten. Aus wirtschaftlicher Sicht sollte
daher das Schaffen und Verwenden von Parodien fiir jedermann zulissig
und damit frei sein (Bearbeitungsfreiheit).

1.4. Bearbeitungen

Bei der dritten Kategorie der Bearbeitung wird ein vorbestehendes Werk
verwendet, um eine neue Schopfung mit eigenem individuellen Charakter
zu schaffen, wobei — wie bei der Parodie — der individuelle Charakter des
vorbestehenden Werks erkennbar bleibt.238 Das Interesse des Urhebers des
vorbestehenden Werks an der Unversehrtheit seiner Eigentumsrechte ist,

237 A.A. allerdings HeFr1, 116 ff., der bei der Interessenabwigung zwischen spieleri-
schen, kritisch-medialen und rein-kritischen Parodien unterscheidet und ledig-
lich in letzterem Fall die Interessen des Werknutzers als tiberwiegend erachtet.
Gemass HerT1 soll es daher auch nur fiir diese Parodien erlaubt sein, sie ohne
die Einwilligung des Urhebers zu verwenden. Diese Differenzierung ist aller-
dings nicht Gberzeugend. In Anbetracht dessen, dass mit allen Formen von Par-
odien begriffsnotwendig Kritik getibt wird (siche dazu ausfiithrlich Kapitel
5: V.2.1) und dass eine Differenzierung nach dem Grad der Kritik demnach
nicht nur unpraktikabel ist, sondern auch Rechtsunsicherheit erzeugt, ist von
ebensolcher Differenzierung abzusehen.

238 SHK-URG/CHERPILLOD, Art. 3 URG N 1; REHBINDER, Urheberrecht, Rz. 94.
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wie bereits bei der freien Benutzung und der Parodie, kaum gefihrdet,
wenn es um den blossen Schopfungsake geht, da dieser ausschliesslich im
personlichen Bereich des Werknutzers stattfindet. Geht es hingegen um
die Verwendung von Bearbeitungen, so ist das Interesse des Urhebers an
der Unversehrtheit seiner Eigentumsrechte — wiederum wie bei der Par-
odie — aufgrund der Erkennbarkeit des vorbestehenden Werks in der Bear-
beitung gefihrdet. Die Gefahr besteht insbesondere dann, wenn die Bear-
beitung grosse Ahnlichkeiten mit dem vorbestehenden Werk aufweist und
dadurch dessen Absatzmarkt beeintrachtigt. Sodann konnen die Interessen
des Urhebers gefihrdet sein, wenn die Bearbeitung das vorbestehende
Werk in einen unerwtnschten Kontext setzt und dadurch wiederum den
Absatzmarkt des Werks oder aber das Ansehen des Urhebers schadigt. Der
Urheber hat somit ein Interesse daran, die Verwendung von Bearbeitungen
seines Werks zu kontrollieren.

Das Interesse des Werknutzers an der Unversehrtheit seiner Kommunika-
tionsgrundrechte und insbesondere seiner Kunstfreiheit (Art. 21 BV) ist im
Zusammenhang mit dem Recht auf Schaffung und Verwendung von Bear-
beitungen ebenfalls gefihrdet; dies primar darum, weil er sich durch den
Schopfungsake kiinstlerisch entfalten und diese kiinstlerische Entfaltung
der Offentlichkeit kundtun kann. Eine kinstlerische Entfaltung ist zwar
nicht davon abhingig, vorbestehende Werke verwenden zu kénnen; durch
die Verwendung ebensolcher Werke eréffnen sich fiir den Werknutzer aber
neue Kunstformen.?¥” Im Unterschied zur Parodie beabsichtigt der Werk-
nutzer mit der Bearbeitung allerdings nicht, sich kritisch mit dem vorbe-
stehenden Werk auseinanderzusetzen; oftmals will er damit lediglich ein
neues Werk schaffen, wobei bewusst mit dem Wiedererkennungswert der
vorbestehenden Werke gespielt wird.?4? Sein Interesse an Meinungs- und
Informationsfreiheit (Art. 16 BV) tritt im Zusammenhang mit Bearbeitun-
gen daher in den Hintergrund.

Abschliessend kann festgehalten werden, dass hinsichtlich der Schaffung
von Bearbeitungen das Interesse des Werknutzers wiederum dasjenige des
Urhebers tiberwiegt, da der Schopfungsakt ausschliesslich im personlichen
Bereich des Werknutzers stattfindet und damit keine negativen Auswirkun-
gen auf das vorbestehende Werk haben kann. Hinsichtlich der Verwen-
dung von Bearbeitungen haben allerdings sowohl der Urheber als auch der
Werknutzer berechtigte Interessen: Der Urheber ist interessiert daran, die
Verwendung von Bearbeitungen, die sein vorbestehendes Werk enthalten,

239 Vgl. KRUSEMARCK, 182, 348 ff.
240 Siehe dazu Kapitel 1: 11.2.3.
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zu kontrollieren, um negative Auswirkungen auf den Absatzmarkt seines
vorbestehenden Werks zu verhindern. Der Werknutzer ist hingegen daran
interessiert, dass Bearbeitungen frei verwendet werden konnen, da er sich
so kunstlerisch vielseitiger entfalten kann. Die Interessenlage scheint damit
vergleichbar mit derjenigen bei Parodien, allerdings mit dem wesentlichen
Unterschied, dass der Werknutzer nicht aus héherwertigen Interessen wie
demjenigen des kritischen Diskurses handelt, sondern lediglich aus dem
Interesse daran, sich kinstlerisch zu entfalten. Ein kunstlerisches Entfalten
ist allerdings durchaus moglich, ohne dabei vorbestehende Werke in er-
kennbarer Weise zu nutzen, kénnen doch unabhingige Werke geschaffen
werden oder aber Werke, die sich von Vorbestehendem lediglich inspirie-
ren lassen. Das freie Verwenden von Bearbeitungen bietet Kunstschaffen-
den lediglich zusitzliche Entfaltungsmoglichkeiten. Das Interesse des Ur-
hebers, dariiber zu bestimmen, wer Bearbeitungen seines Werks verwendet
und damit potenziell den Absatzmarkt seines Werks schadigt, ist daher
schwerer zu gewichten. Wihrend der Werknutzer somit zwar hinsichtlich
der Schaffung von Bearbeitungen der effiziente Nutzer ist (Freiheit zur Er-
stellung von Bearbeitungen), so stellt der Urheber hinsichtlich der Verwen-
dung von Bearbeitungen der effiziente Nutzer dar; aus wirtschaftlicher
Sicht sollte es ihm daher zustehen, die Verwendung von Bearbeitungen
durch Werknutzer zu kontrollieren (ausschliessliches Recht zur Verwen-
dung von Bearbeitungen).

1.5. Zwischenergebnis

Auf den vorstehenden Zeilen wurde das Bearbeitungsrecht wirtschaftlich
analysiert. Bei der Analyse war zu kliren, ob es wirtschaftlich effizient ist,
jedermann (und damit jedem potenziellen Werknutzer) das Bearbeiten ei-
nes vorbestehenden Werkes zu gestatten (Bearbeitungsfreiheit) oder aber
ob der wirtschaftlich effiziente Zustand viel eher dann erreicht ist, wenn
das Bearbeiten eines vorbestehenden Werks ausschliesslich dem Urheber
erlaubt ist (ausschliessliches Bearbeitungsrecht). Dabei war zu unterschei-
den zwischen der Schaffung von sequenzieller Innovation und deren Ver-
wendung.

Ein Vergleich der Interessen des Urhebers an der Unversehrtheit seiner
Eigentumsrechte und des Werknutzers an der Unversehrtheit seiner Kom-
munikationsgrundrechte hat gezeigt, dass es bei der freien Benutzung und
bei der Parodie wirtschaftlich effizient ist, wenn Bearbeitungsfreiheit hin-
sichtlich beider Facetten des Bearbeitungsrechts herrscht, wenn also der
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Werknutzer das Recht hat, eine freie Benutzung oder eine Parodie zu schaf-
fen und diese zu verwenden.

Gleiches gilt bei Bearbeitungen hinsichtlich der ersten Facette des Bear-
beitungsrechts — aus wirtschaftlicher Sicht sollte also jedermann das Recht
haben, eine Bearbeitung zu schaffen. Vergleicht man allerdings die Interes-
sen des Urhebers und des Werknutzers hinsichtlich der Verwendung von
Bearbeitungen, so ist festzustellen, dass die Interessen des Urhebers an der
Unversehrtheit seiner Eigentumsrechte schwerer wiegen. Bei der Bearbei-
tung als dritte Kategorie sequenzieller Innovation ist es somit wirtschaft-
lich effizient, dem Urheber ein ausschliessliches Recht zur Verwendung
von Bearbeitungen zuzuweisen.

2. Verwendung von Bearbeitungen: Verbotsrecht oder
Entschidigungsrecht?

2.1. Vorbemerkung

Die Frage, wem ein bestimmtes Recht zuzuweisen ist, ist von der Frage zu
trennen, wie das zugewiesene Recht durchgesetzt werden soll.?#! Letzterer
Frage wird vorliegend fiir die Nutzungshandlung der Verwendung von Be-
arbeitungen, die aus wirtschaftlicher Sicht ausschliesslich dem Urheber zu-
zuweisen ist, nachgegangen. Der Bereich, in dem gemiss der wirtschaftli-
chen Analyse Bearbeitungsfreiheit zu gelten hat, ist nicht als Ausschliess-
lichkeitsrecht ausgestaltet, sondern steht jedem Werknutzer zu. Daraus
und aus dem Wesen des Werks als offentliches Gut ergibt sich, dass ein
Recht des Werknutzers auf Bearbeitungsfreiheit keiner Durchsetzung be-
darf; ist der Zugang zum Werk und damit die Austibung des Rechts bei 6f-
fentlichen Giitern doch naturgemass fiir jedermann gewahrleistet.24?

Fir die Frage der Durchsetzung eines Ausschliesslichkeitsrechts stehen
zwel mogliche Institutionen zur Auswahl: Ein Ausschliesslichkeitsrecht
kann entweder als Verbotsrecht ausgestaltet werden, womit es dem Rechts-

241 Vgl. PoLinsky, 17 £.

242 Siche allerdings SHK-URG/Aur DER MAUR, Vorbem. Art. 39a-c URG N 3, 10
mw.N., zu technischen Schutzmassnahmen, die die Werknutzung im Rahmen
von Schrankenbestimmungen verhindern; siehe zudem SHK-URG/DERs.,
Art.39a URG N 14ff. mw.N., dazu, dass das Umgehungsverbot technischer
Schutzmassnahmen nicht geltend gemacht werden kann, wenn ebendiese tech-
nische Schutzmassnahme zum Zweck einer gesetzlich erlaubten Verwendung
umgangen wird (Art. 39a Abs. 4 URG).
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inhaber zusteht, die vom Recht erfasste Nutzungshandlung zu erlauben
oder zu verbieten. Alternativ kann das Recht als Entschadigungsrecht aus-
gestaltet werden, womit der Rechtsinhaber die entsprechende Nutzungs-
handlung zwar nicht erlauben oder verbieten kann, dafiir allerdings ent-
schadigt wird.?® In der Theorie fithren beide Institutionen zu einem effizi-
enten sozialen Zustand: Wird ein Recht als Verbotsrecht ausgestaltet, so
wird ebendieses Recht gemiss dem Coase-Theorem durch Transaktion
schlussendlich bei demjenigen Individuum zu liegen kommen, das dem
Recht am meisten Wert beimisst.?# Wird ein Recht als Entschidigungs-
recht ausgestaltet, so wird bei richtiger Entschadigungshohe — die Entsché-
digung muss den Wert des Rechts fiir den Rechtsinhaber widerspiegeln —
nur dasjenige Individuum die Nutzungshandlung vornehmen, fir das die
Nutzungshandlung einen héheren Wert hat als die zu bezahlende Entschi-
digung.24

Wihrend beide Institutionen in der Theorie den effizienten sozialen Zu-
stand herbeifithren, so sieht die Realitit doch regelmissig anders aus.?46
Um zu entscheiden, ob ein Recht als Verbotsrecht oder als Entschidigungs-
recht auszugestalten ist, muss somit von zwei in der Theorie effizienten In-
stitutionen diejenige bestimmt werden, die auch in der Realitit den Pare-
to-effizienten Zustand erreicht resp. eher erreicht. Dazu wird nachfolgend
der vergleichende Institutionen-Ansatz nutzbar gemacht.?# Die beiden In-
stitutionen werden dabei anhand der folgenden Kriterien miteinander ver-
glichen: die Hohe der Transaktionskosten, die Moglichkeit der Rentenab-
schopfung, der Anreiz zu kreativem Schaffen, der Ausgleich der Interessen
zwischen Urheber und potenziellem Werknutzer sowie die Rechtsfolgen
einer Verletzung des Rechts. Eine Gesamtbetrachtung aller Kriterien ver-
mag schliesslich die effiziente Institution hervorzubringen.?*8

243 Koerman, IIC 2004, 610 ff; vgl. CaLaBres/MEeLaMED, 85 Harvard L. Rev. 1089,
1090 ff,, 1105ff. (1972); vgl. dazu auch SHK-URG/Gasser/OerrtLi, Vorbem.
Art. 19 URG N 11.

244 Vgl. Porinsky, 19f; Coask, 3 J.L. & Econ. 1ff. (1960); ScHArer/OtT, 72f;
Sturm/Vogr, 37 ff.

245 Vgl. PoLinsky, 19f.

246 Vgl. DEmMsETz, 12 J.L. & Econ. 1 (1969); SCHAFER/OTT, 82 f.; PoLINSKY, 20 ff.

247 Vgl. dazu Demserz, 12 J.L. & Econ. 1 (1969); ScHArer/OrT, 82 f; vgl. dazu auch
Coask, 3 J.L. & Econ. 1, 34 (1960).

248 Siehe ScHAFER/OTT, 82 f.
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2.2. Transaktionskosten

Treten zwei Parteien miteinander in Vertragsverhandlungen, so entstehen
dadurch in der Regel Kosten: Die Parteien miissen zunachst miteinander
in Kontakt kommen (Suchkosten) und verhandeln (Verhandlungskosten).
Koénnen sich die Parteien nicht einigen, so brechen die Verhandlungen ab
(Kosten des Risikos eines Verhandlungsabbruchs); einigen sich die Partei-
en, so muss der Vertrag durchgesetzt werden (Durchsetzungs-, Kontrollkos-
ten).>* Diese durch die Transaktion zwischen zwei Parteien entstehenden
Kosten, auch Transaktionskosten genannt, haben entscheidenden Einfluss
darauf, ob die Transaktion Gberhaupt stattfindet, ob also Rechte vertraglich
neu verteilt werden. Sind die Transaktionskosten hoher als der Nutzen,
den sich eine Partei aus dem Vertrag verspricht, so wird die Partei keine
Vertragsverhandlungen anstreben oder diese abbrechen. Sind die Transakti-
onskosten allerdings geringer als der erwartete Nutzen, so wird die Trans-
aktion stattfinden.?s?

Ein Verbotsrecht fuhrt dazu, dass Werke nicht mehr linger wie offentli-
che Giiter wirken, da der Urheber potenzielle Werknutzer von der Nut-
zung ausschliessen kann.?’! Wird das Recht auf Verwendung der Bearbei-
tung also als Verbotsrecht ausgestaltet, so darf nur noch derjenige Werk-
nutzer seine Bearbeitung verwenden, der eine Lizenz vom Urheber des vor-
bestehenden Werks erhilt; dieser wird dafiir regelmassig eine Gebiihr ver-
langen. Der zusitzliche gesamtwirtschaftliche Nutzen, der das Werk als 6f-
fentliches Gut herbeiftihrt, wird durch diese Lizenzgebthr internalisiert.252
Dies erfordert nun allerdings, dass der Werknutzer mit dem Urheber einen
Lizenzvertrag abschliesst, wobei diese Transaktion wie dargestellt Kosten
verursacht. Ein Verbotsrecht kann den gewtinschten Effekt demnach nur
erzielen, wenn die dem Werknutzer durch die Transaktion entstehenden
Kosten geringer sind als der Nutzen, den er sich aus der Verwendung der
Bearbeitung verspricht.

249 Hens/Paming, 276 £; vgl. dazu auch SHaveLr, 36 J.L. & Econ. 255, 265 (1993); bE
GraHL, 117 f; vgl. auch Darring, 10 Nw. J. Tech. & Intell. Prop. 485, 515 ff.
(2012).

250 Siehe Kapitel 2: I1.2. zum Coase-Theorem.

251 Man spricht in diesem Zusammenhang von sog. Club-Giitern, also Giitern, bei
denen Ausschliessbarkeit im Zugang aber Nicht-Rivalitat in der Nutzung be-
steht. Siehe dazu HEns/PaMiNI, 233; SIEBE, 98.

252 Das Trittbrettfahrerproblem wird dadurch beseitigt, vgl. dazu ScHAFER/OTT, 79;
Hens/PaMing, 232 f.
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Der Nutzen, der sich ein Werknutzer daraus verspricht, eine Bearbei-
tung verwenden zu konnen, kann in seiner Hohe erheblich divergieren; er
kann vom privaten Unterhaltungswert fiir die Garagenband bis hin zur Fi-
nanzierung des Lebensunterhalts eines Berufsmusikers reichen. Eine zuver-
lassige Aussage tiber die Hohe des Nutzens ist damit nicht moglich.

Die Transaktionskosten, die fiir den Werknutzer durch die Lizenzierung
anfallen, sind in der Regel unberechenbar und fallen grundsitzlich hoch
aus, wie insbesondere das Beispiel der Rap-Gruppe De La Soul zeigt: Die
Rap-Gruppe, die mit ihrer Musik ihren Lebensunterhalt finanziert, hat ein
Musikalbum veréffentlicht, das Bearbeitungen von tber 50 vorbestehen-
den Werken enthielt. Die Gruppe hat dafiir Lizenzen eingeholt, wobei sich
die Kosten auf Gber USD 100000 beliefen.?3 DJ Girl Talk,>* notabene
ebenfalls ein Berufskiinstler, der in seinen Alben Bearbeitungen von tber
300 vorbestehenden Werken vereint, verzichtet darauf, Lizenzen einzuho-
len, weil die anfallenden Kosten dafiir zu hoch waren.255

Die Hohe der Transaktionskosten kann — zumindest beim Remix — neu-
erdings reduziert werden durch Dubset Media Holdings, Inc., (,Dubset®),
die damit beauftragt werden kann, die notwendigen Lizenzen einzuholen.
Dubset hat zu diesem Zweck eine Software entwickelt, anhand welcher ein
Remix gescannt und in die verwendeten vorbestehenden Werke zerlegt wer-
den kann. Die Software eruiert im Anschluss die Rechtsinhaber dieser ver-
wendeten vorbestehenden Werke, woraufhin sich Dubset bemuht, mit die-
sen Rechtsinhabern Lizenzen auszuhandeln.?¢ Auch wenn durch Dubset
die Transaktionskosten beim Remix reduziert werden konnen, so wird die-
se Dienstleistung dennoch nicht in allen Fillen die Transaktionskosten zu
reduzieren vermdgen, wird doch die Dienstleistung von Dubset fir viele
Werknutzer zu teuer sein — wie insbesondere fir freie Kiinstler und wohl
auch fur Kinstler wie De La Soul oder DJ Girl Talk, die eine Vielzahl vor-

253 Baront, 11 U. Miami Ent. & Sports L. Rev. 65, 92 f. (1993).

254 Gregg Gillis — besser bekannt unter dem Kiinstlernamen DJ Girl Talk - ist ein
Mashup-Kinstler aus Pittsburgh, der von 2004 bis 2010 fiinf Alben unter dem
Label Illegal Art veréffentlichte. Seine Alben enthalten jeweils rund 12 Lieder,
die aus etwa 300 vorbestehenden Werken zusammengemischt werden, siche
MENELL, 61 J. Copyright Soc’y 235, 353 ff. (2014); vgl. dazu auch Monaitro,
9 Pitt. J. Tech. L. & Pol’y 1, 2f. (2009); <http://illegal-art.net/girltalk/>, zuletzt
besucht am 14. Juni 2019.

255 Dies hat bisher — wohl aus Angst vor einem Prajudiz — noch zu keiner Anklage
gefithrt; vgl. Harper, 39 Hofstra L. Rev.405, 438 (2011); LiEBERMAN,
6 NY.U. J. of Intell. Prop. & Ent. L. 91, 128 f. (2016).

256 Siehe zu Dubset und dem angebotenen rights resolution service <http://www.dubs
et.com>, zuletzt besucht am 14. Juni 2019.
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bestehender Werke enthalten. Zudem ist auch tber die Dienstleistung von
Dubset nicht garantiert, dass alle notwendigen Lizenzen erlangt werden
konnen, ist doch auch Dubset von der Einwilligung der Rechtsinhaber ab-
hingig.

Wahrend also die Transaktionskosten von Fall zu Fall stark schwanken
konnen und insbesondere von der Menge der verwendeten Werke abhin-
gen,?’ so kann nach allem Gesagten zweierlei mit Sicherheit festgehalten
werden: Transaktionskosten fallen insbesondere dann hoch aus, wenn ein
freier Kunstler als Werknutzer an den Verhandlungen beteiligt ist oder
aber, wenn der Werknutzer eine neue Kunstform schaffen mochte.258 Bei
freien Kanstlern, also bei Kiinstlern, die nicht bei einem Werkmittler wie
einer Plattenfirma oder einem Verlag unter Vertrag stehen,” sind die
Transaktionskosten insbesondere darum hoch, weil sie nicht auf bestehen-
de Geschiftsbezichungen oder auf eine erfahrene Lizenzierungsabteilung
zurtickgreifen konnen. Zudem sind die Berechtigungen an einem Werk
oftmals auf verschiedene Rechtsinhaber verteilt, sodass der freie Kiinstler
mit mehreren Personen in Vertragsverhandlungen treten miisste, wobei
diese hiufig schwer auffindbar sind.?¢° Fir den freien Kinstler entpuppt
sich das Verbotsrecht damit als prohibitives Hindernis.2®! Bei neuen Kunst-
formen sind die Transaktionskosten insbesondere darum hoch, weil die
Rechtsinhaber der Nutzungsrechte tendenziell wenig Verstindnis fir un-
bekannte Kunstformen aufbringen und darum davon absehen, eine Lizenz
zu erteilen.26? Schafft ein freier Kunstler eine neue Kunstform, so wird es
wohl kaum je zum Abschluss eines Lizenzvertrages kommen, fallen in die-
ser Konstellation die Transaktionskosten doch besonders hoch aus.?63

257 Des Weiteren konnen die Transaktionskosten auch von der Dauer und dem Be-
kanntheitsgrad der verwendeten Werkteile abhingen, sieche dazu Porte,
88 N.C. L. Rev. 639, 685 (2010).

258 KRUSEMARCK, 181 f.

259 Dazu gehéren Kinstler, die bereits ihren Lebensunterhalt mit ihrer Musik ver-
dienen, aber auch Schulbands oder sog. Garagenmusiker, also Kiinstler, die ihre
ersten musikalischen Schritte wagen, siche dazu KRuSEMARCK, 181.

260 Siehe fiir die Musikindustrie LieBermaN, 6 N.Y.U. J. of Intell. Prop. & Ent. L. 91,
125 ff. (2016).

261 Siehe dazu Krusemarck, 181f. mw.H.; siche fiir die Musikindustrie PoTE,
88 N.C. L. Rev.639, 684 (2010); LieBerman, 6 NYU. J. of In-
tell. Prop. & Ent. L. 91, 125 £. (2016).

262 KRUSEMARCK, 182; siche dazu auch Arer, 237, 249; OSTERBERG, 53 ]. Copy-
right Soc’y 619, 640 (2006).

263 Vgl. dazu fir die Musikindustrie Baront, 11 U. Miami Ent. & Sports L. Rev. 65,
91f. (1993). Fihren die durch Verbotsrechte verursachten hohen Transaktions-
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Im Gegensatz zum Verbotsrecht fithrt ein Entschidigungsrechts dazu,
dass der Urheber zwar Inhaber des Rechts zur Verwendung von Bearbei-
tungen ist, dass er die Verwendung allerdings nicht tatsachlich kontrollie-
ren kann, sondern bloss insofern, als dass er fiir ebendiese Verwendungen
entschadigt wird. Wie der Name bereits sagt, fuhrt das Entschidigungs-
recht somit zu einem reinen Anspruch auf Entschidigung fir die Verwen-
dung von Bearbeitungen durch Dritte. Da Verhandlungen zwischen dem
Urheber und dem Werknutzer damit obsolet werden, verringern sich die
Kosten der Transaktion erheblich. Insbesondere Suchkosten, Verhand-
lungskosten und die Kosten des Risikos eines Verhandlungsabbruchs fallen
weg. Die Festsetzung der Gebuhr sowie die Durchsetzung und Kontrolle
der Gebiihreneinziehung/-ausschiittung konnen tber die bereits bestehen-
den Strukturen der Verwertungsgesellschaften abgewickelt werden, womit
die dadurch entstehenden Transaktionskosten relativ tief bleiben.?64

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass ein Verbotsrechts zu
einer Blockade der Innovationstatigkeit fithren kann, da es aufgrund der
hohen Transaktionskosten den Werknutzern nicht immer zumutbar ist, die
notwendigen Lizenzen zur Verwendung ihrer Bearbeitungen einzuholen.
Ein Entschadigungsrechts fithrt damit verglichen zu erheblich weniger
Transaktionskosten, womit Werknutzer regelmissig das Nutzungsrecht
durch Entrichtung der geforderten Gebiithr erwerben und eine Bearbei-
tung verwenden werden; das Entschidigungsrecht stellt damit den wirt-
schaftlich effizienten Zustand her.2¢%

2.3. Rentenabschopfung

Urheber konnen aus diversen Griinden schopferisch titig werden. Wah-
rend sie oftmals intrinsisch motiviert handeln, spielen regelmassig auch
monetire Motivationsgriinde mit, erhoffen sich Urheber doch in der Regel
eine Rente, also eine Bezahlung dafiir, dass sie Dritten ihre Werke zuging-
lich machen?¢ — man spricht hierbei auch von der sog. Produzentenren-

kosten dazu, dass Werke systematisch untergenutzt werden, so wird auch von
der sog. Tragedy of the Anticommons gesprochen, siche dazu Becurorp, GRUR
Int. 2008, 484, 485 f.; SCHAFER/OTT, 679 f.

264 Vgl. dazu etwa Kapitel 11: IV.5.

265 Vgl. dazu SHK-URG/Gasser/OgrtLL, Vorbem. Art. 19 URG N 11.

266 Auch wenn die Wirkung monetirer Anreize teilweise bezweifelt wird, so kann
ihr nicht jegliche Geltung entzogen werden. Siehe kritisch zur Wirkung mone-
tarer Anreize LANDES/POSNER, 9 f.; HANSEN, 150 f.
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te.2” Das Institut des Verbotsrechts fithrt, wie bereits gesehen, zu hohen
Transaktionskosten.?®® Dies hat insbesondere bei der Verwendung von Be-
arbeitungen oftmals zur Konsequenz, dass auf ebendiese Verwendung ver-
zichtet wird oder dass Bearbeitungen zwar verwendet werden, die dafiir er-
forderliche Lizenzierung allerdings ausbleibt.?%? In beiden Fillen wird der
Urheber um seine Rente gebracht. Um zu vermeiden, dass er leer ausgeht,
bleibt ihm nur noch der Ausweg tber eine zivilrechtliche Klage.

Uber ein Entschadigungsrecht gelingt es hingegen, eine Rente fiir den
Urheber abzuschdpfen. Dem Urheber wir damit zwar die Moglichkeit ge-
nommen, die Lizenzgebihr fir die Verwendung von Bearbeitungen indivi-
duell auszuhandeln und damit unter Umstanden in die Hohe zu treiben.
Er kann sich dafiir aber darauf verlassen, dass ihm fiir jegliche Verwendung
von Bearbeitungen eine Entschidigung zusteht.?’® Das Entschadigungs-
recht ist damit unter dem Aspekt der Rentenabschépfung fiir den Urheber
eine sicherere Einnahmequelle und stellt damit die wirtschaftlich effizien-
te Institution dar.

267 Siehe dazu Sturm/Voer, 10f.

268 Siehe dazu Kapitel 2: IV.2.2.

269 Siehe etwa Harper, 39 Hofstra L. Rev. 405, 410, 412, 437f. (2011); PortE,
88 N.C. L. Rev. 639, 640, 684f. (2010). Die Liste der Kiinstler, die von einer ver-
meintlich notwendigen Lizenzierung abgesechen haben, ist schier endlos. Die
nachstehende Aufzihlung soll lediglich einige davon erwihnen: in der Schweiz
BGE 125 IIT 328; OGer LU, S. Februar 2003, sic! 2003, 731 ff.; in Deutschland
Moses Pelham, der fiir den Song ,,Nur mir® der Interpretin Sabrina Setlur eine
Sequenz aus dem Kraftwerk-Sttick ,, Metall auf Metall“ ohne Erlaubnis verwendet
hat; strittig war dabei auschliesslich die Verletzung von Leistungsschutzrechten,
vgl. dazu BGH, 1. Juni 2017, I ZR 115/16 (Metall auf Metall), GRUR 2017,
895 ft.; vgl. dazu statt vieler Onry, GRUR 2017, 964 ff.; Aper, K&R 2017, 563 ff;
DERS., 237ff; sieche zudem fiir weitere Beispiele BGH, 20. Mirz 2003,
I ZR 117/00 (Gies-Adler), GRUR 2003, 956 ff.; OLG Hamburg, 31. Oktober
2012, 5 U 37/10 (Goldrapper), GRURRS 2013, 15675; OLG Hamburg, 17. Ok
tober 2012, 5 U 166/11 (Fotocollage), GRUR-RS 2012, 22451; in den USA DJ
Girl Talk (bisher ohne Anklage), siche dazu Harper, 39 Hofstra L. Rev. 405,
410, 438 (2011); Robin Thicke und Pharrell Williams (zu USD 7.3 Mio. verur-
teilt), sieche dazu LieBermaN, 6 N.Y.U. J. of Intell. Prop. & Ent. L. 91, 132 (2016);
vgl. auch Bridgeport Music, Inc. v. Dimension Films, 410 E3d 792, 798 ff. (6d
Cir. 2005); vgl. allerdings VMG Salsoul, LLC. v. Ciccone, 824 E3d 871, 885 ff.
(9d Cir. 2016), wobei es bei letzteren beiden Beispielen ausschliesslich um die
Recht an den Tonaufnahmen ging.

270 Vgl. dazu Baroni, 11 U. Miami Ent. & Sports L. Rev. 65, 92f. (1993), der fest-
halt, dass es fir den Urheber glinstiger ist, eine zwar geringe aber dafiir garan-
tierte Entschidigung zu erhalten als die Moglichkeit einer hohen Entschédi-
gung zu haben, aber in Kauf nehmen zu missen, dass diese ganz ausbleibt.
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2.4. Anreiz zu kreativem Schaffen

Das Urheberrecht soll, so zumindest die modernen Rechtfertigungsversu-
che, fiir den Urheber Anreize setzen, um kreativ titig zu werden.””! Mit
einem Verbotsrecht sollen entsprechende Anreize dadurch erzeugt werden,
dass der Urheber ausschliesslich tiber sein Werk bestimmen kann und Be-
arbeitungen seines Werkes nur mit seiner Einwilligung — meist gegen Be-
zahlung einer Gebiihr — verwendet werden. Hohe Transaktionskosten, die
mit der Einholung einer Einwilligung einhergehen, fihren allerdings da-
zu, dass Werknutzer vielfach von der Verwendung von Bearbeitungen abse-
hen oder aber die Bearbeitung zwar verwenden, aber die erforderliche Ein-
willigung nicht einholen.?”? In beiden Fillen geht der Urheber leer aus; le-
diglich in letzterem Fall kann er sich tiber die zivilrechtliche Klage Abhilfe
verschaffen.?’? Die Ausgestaltung als Verbotsrecht vermag daher zwar in
der Theorie, nicht aber in der Praxis geniigend Anreize fiir den Urheber zu
setzen, um kreativ titig zu werden.

Mit einem Entschadigungsrecht ist es dem Urheber zwar verwehrt, indi-
viduell Lizenzgebiihren zu vereinbaren und dadurch den Preis in die Hohe
zu treiben, da die Verwertungsgesellschaften die Gebiihren festlegen wiir-
den;?74 er erhalt dafiir allerdings eine garantierte Entschiadigung und damit
einen Anreiz zu kreativem Schaffen. Ein weiterer Anreiz kann unter Um-
stainden durch den gesteigerten Bekanntheitsgrad des vorbestehenden
Werks geschaffen werden, da dieses dank der Erkennbarkeit in der Bearbei-
tung einen ,zweiten Frihling® durchleben kann.?”> Dies gilt zwar auch un-
ter dem Regime des Verbotsrechts, da aber ein Entschadigungsrecht gerin-
gere Transaktionskosten verursacht, werden hierunter potenziell mehr Be-
arbeitungen verwendet, womit der Anreiz aufgrund gesteigerten Bekannt-
heitsgrades starker zum Tragen kommt.

271 Hirry, Rz. 53 f.; HanseN, 106 ff; siehe dazu ausfithrlich Kapitel 1: I.1.

272 Siehe dazu ausfihrlich Kapitel 2: 1V.2.2.; siche dazu auch HarpeRr, 39 Hofstra
L. Rev. 405, 410, 412, 437 f. (2011); PotE, 88 N.C. L. Rev. 639, 640, 684 f. (2010).

273 Thm stehen dabei die Klage auf Schadenersatz gemiss Art. 62 Abs. 2 URG iV.m.
Art. 41 Abs. 1 OR, die Klage auf Genugtuung gemaiss Art. 62 Abs. 2 URG iV.m.
Art. 49 Abs. 1 OR sowie die Klage auf Herausgabe des Gewinns gemiss Art. 62
Abs. 2 URG iV.m. Art. 423 Abs. 1 OR offen. Des Weiteren stehen ihm bei wider-
rechtlicher Verletzung die Beseitigungsklage gemass Art. 62 Abs. 1 lit. b URG
und bei drohender Verletzung die Unterlassungsklage gemass Art. 62 Abs. 1 lit. a
URG offen, siche dazu sogleich Kapitel 2: IV.2.6.

274 Vgl. dazu etwa Kapitel 11: IV.3.2.

275 Vgl. dazu LieBerman, 6 N.Y.U. J. of Intell. Prop. & Ent. L. 91, 135 (2016).
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Abschliessend kann festgehalten werden, dass ein Entschadigungsrecht
starkere Anreize zur Verwendung von Bearbeitungen setzt als ein Verbots-
recht, da mit jeder Verwendung eine Entschadigung garantiert wird und da
jede zusatzlich verwendete Bearbeitung potenziell den Bekanntheitsgrad
des vorbestehenden Werks steigert. Ein Entschadigungsrecht vermag damit
das Recht auf Verwendung von Bearbeitungen effizienter durchzusetzen.

2.5. Interessenausgleich

Wie dargelegt, setzt das Urheberrecht Anreize fiir Urheber zu kreativem
Schaffen. Werknutzer, die Bearbeitungen schaffen und diese verwenden,
sind ebenfalls Urheber, sind doch Bearbeitungen als Werke im urheber-
rechtlichen Sinne selbstindig geschiitzt. Wihrend das Urheberrecht somit
Anreize fir die Urheber von unabhingigen Werken schafft, so muss es
ebensolche Anreize auch fir die Werknutzer als Urheber von Bearbeitun-
gen setzen. Da die Interessen der Urheber und Werknutzer allerdings nega-
tiv korrelieren, ist es nicht ganz einfach, den Interessen der Urheber und
denjenigen der Werknutzer gleichzeitig zu entsprechen. Es ist daher die
grosse Herausforderung des Urheberrechts, einen Ausgleich der Interessen
des Urhebers und des Werknutzers zu erreichen.

Der Urheber hat ein Interesse am Recht zur Verwendung von Bearbei-
tungen, da Bearbeitungen auf seinem vorbestehenden Werk aufbauen und
dieses gar erkennen lassen. Die Bearbeitung ist somit die Frucht seines vor-
bestehenden Werks und wird mit diesem resp. mit dem Urheber als Person
in Verbindung gebracht. Das Interesse des Urhebers liegt also darin, die
Frichte des eigenen Schaffens selber zu ernten und die Assoziation mit
dem Werk resp. der eigenen Person zu kontrollieren.

Der Werknutzer hat ebenfalls ein Interesse am Recht zur Verwendung
von Bearbeitungen, da er sich dadurch kiinstlerisch entfalten kann. Dies ist
ihm zugegebenermassen auch moglich, ohne dabei fremde Werke zu ver-
wenden, seine Moglichkeiten der kiinstlerischen Entfaltung wiirden da-
durch aber geschmalert werden.

Wird das Recht zur Verwendung von Bearbeitungen als Verbotsrecht
ausgestaltet, so ist es ausschliesslich dem Urheber des vorbestehenden
Werks vorbehalten, tiber die Schopfung von Bearbeitungen zu bestimmen.
Es kommt daher nicht zu einem Ausgleich der genannten Interessen; viel
eher wird den Interessen des Urhebers absolut stattgegeben, wihrend der
Werknutzer leer ausgeht. Wird das Recht zur Verwendung von Bearbeitun-
gen allerdings als Entschadigungsrecht ausgestaltet, so wird den Interessen
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des Werknutzers Rechnung getragen, da dieser Bearbeitungen verwenden
kann. Die Interessen des Urhebers werden allerdings ebenfalls berticksich-
tigt, erhilt er doch eine Entschiadigung fiir die Bearbeitung eines Werknut-
zers. Es kommt damit zu einem tatsichlichen Interessenausgleich. Ein Ent-
schadigungsrecht ist daher der Herausforderung des Urheberrechts, die In-
teressen von Urhebern und Werknutzern auszugleichen, besser gewachsen;
es stellt damit die effiziente Institution dar.

2.6. Rechtsfolgen einer Verletzung

Ein Recht ist immer nur so viel wert wie die Folgen dessen Verletzung. Die
Verfolgung einer Rechtsverletzung hat insbesondere zum Ziel, die Gesell-
schaft vor weiteren Rechtsverletzungen abzuschrecken; sie hingt insbeson-
dere von zwei Faktoren ab: von der Wahrscheinlichkeit, bei der Verletzung
des Rechts erwischt zu werden und vom Schadenersatz, den der Schadiger
dem Geschadigten schuldet.?’¢ Die beiden Faktoren stehen dabei in einer
negativen Korrelation zueinander: Wenn die Wahrscheinlichkeit, erwischt
zu werden, tief ist, dann muss der Schadenersatz hoch sein, um eine ab-
schreckende Wirkung zu erzeugen. Umgekehrt kann der Schadenersatz tief
sein, wenn die Wahrscheinlichkeit, erwischt zu werden, hoch ist.2”7

Wird ein Urheberrecht verletzt, so steht dem Geschadigten zivilrechtli-
cher Schutz zu;?”® er kann insbesondere auf Schadenersatz und gegebenen-
falls auf Genugtuung klagen.?”” Die schweizerische Schadenersatzbemes-

276 SHAVELL, 36 J.L. & Econ. 255, 261ff., 266 (1993); DE Granr, 110, 118f., 120;
vgl. auch Porinsky, 80 f.

277 Vgl. PoLinsky, 80f.

278 Siehe Art. 61ff. URG. Dem Geschidigten steht zudem strafrechtlicher Schutz
zu, siche dazu Art. 67 ff. URG; dieser wird vorliegend allerdings nicht weiter un-
tersucht.

279 Art. 62 Abs.2 URG iV.m. Art.41 Abs.1 OR sowie Art.62 Abs.2 URG iV.m.
Art. 49 Abs. 1 OR; es gelten dabei die allgemeinen Grundsitze des Schadener-
satzrechts nach dem Obligationenrecht; insbesondere der Nachweis des Scha-
dens ist bei Urheberrechtsverletzungen oft nur schwer zu erbringen, Davip/
Frick/Kunz/Stuper/ZimMmEerLi, SIWR 1/2, Rz. 393; SHK-URG/MULLER, Art. 62
URG N 10; vgl. dazu zudem ScHWENNINGER/INGLIN, FS Fischer, 459 ff. Ein Ge-
nugtuungsanspruch ist wohl nur bei Urheberpersonlichkeitsrechtsverletzungen
denkbar; diese muss zudem von einer gewissen Schwere sein, BARRELET/EGLOFF,
Art. 62 URG N 14; Davip/Frick/Kunz/Stuper/ZimmerLi, SIWR 1/2, Rz. 408.
Von der Klage auf Schadenersatz und Genugtuung abgesehen, stehen dem Ge-
schidigten des Weiteren die Klage auf Herausgabe des Gewinns nach den Prinzi-
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sung gilt allerdings als schadigerfreundlich.?%° Dies insbesondere deshalb,
weil das Bundesgericht einen sog. Verletzerzuschlag verneint, also einen
Zuschlag, der pauschal hoher angesetzt ist als eine hypothetische Lizenzge-
biihr.28! Ponale Elemente, also Elemente eines Strafschadenersatzes, sind
dem schweizerischen Hatfpflichtrecht prinzipiell fremd,?$? sodass Scha-
denersatzforderungen regelmissig tief ausfallen.?®> Rekordsummen, wie sie
etwa in den USA vorkommen, sind in der Schweiz nicht denkbar.284 Als
Konsequenz musste demnach die Wahrscheinlichkeit, bei der Verletzung
des Rechts erwischt zu werden, hoch sein, um dennoch eine abschrecken-
de Wirkung zu haben und dadurch das Recht effizient durchzusetzen. Wie
hoch die Wahrscheinlichkeit ist, hingt dabei massgeblich von der Ausge-
staltung des Rechts zur Verwendung von Bearbeitungen und davon ab, wie
viel in die Kontrolle der Rechtseinhaltung investiert wird.?%

Ist das Recht zur Verwendung von Bearbeitungen als Verbotsrecht ausge-
staltet, so hat der Urheber das alleinige Recht, dariiber zu bestimmen, wer
Bearbeitungen seines Werks verwendet. Es liegt damit auch in seiner Ver-
antwortung, zu kontrollieren, ob sein ausschliessliches Recht durch nicht
bewilligte Bearbeitungen verletzt wird. Diese Kontrolle ist allerdings be-
schwerlich, konnen Bearbeitungen doch insbesondere tiber das Internet
mit dusserst geringem Ressourcenaufwand weltweit 6ffentlich zuganglich
gemacht werden.?8¢ Will der Urheber kontrollieren, ob sein ausschliessli-

pien der Geschiftsfithrung ohne Auftrag (Art. 62 Abs.2 URG iV.m. Art. 423
Abs.1 OR), bei widerrechtlicher Verletzung die Beseitigungsklage (Art. 62
Abs. 1 lit. b URG) und bei drohender Verletzung die Unterlassungsklage (Art. 62
Abs. 1 lit.a URG) zur Verfiigung, siche dazu Davip/Frick/KuNz/STUDER/Z1M-
MERLI, SIWR 1/2, Rz. 271 ff.; RemBINDER, Urheberrecht, Rz. 215; SHK-URG/
MULLER, Art. 62 URG N 1 ff.

280 SHK-URG/MULLER, Art. 62 URG N 15 f.; siche auch BGE 122 III 463, E. 5.bb.

281 BGE 122 III 463, E. 5.bb £; siche dazu ausfithrlich Jenny, sic! 2004, 651 ff.; siche
zudem OGer ZH, 1. Februar 2008, sic! 2008, 628, 631.

282 BGE 122 III 463, E. 5.c.bb. ff.; REuBINDER, Urheberrecht, Rz. 215.

283 Ponale Elemente sind allerdings insbesondere im Zusammenhang mit dem Im-
materialgiterrecht denkbar und werden von der Lehre teilweise gefordert, siche
dazu BARRELET/EGLOFE, Art. 62 URG N 13; Davin/Frick/KuNz/STUDER/ZIMMER-
L1, SIWR 172, Rz. 400; siche auch BGE 132 111 379, E. 3.3.5; 122 111 463, E. 5.bb.

284 Man denke dabei insbesondere an Robin Thicke und Pharrell Williams, die zu
einem Schadenersatz von USD 7.3 Mio. verurteilt wurden, siche dazu LiEBER-
MAN, 6 NY.U. J. of Intell. Prop. & Ent. L. 91, 132 (2016); siche allgemein zur
Konvergenz und Divergenz des schweizerischen und des U.S.-amerikanischen
Haftpflichtrechts Wipmer LUCHINGER, ZBJV 2015, 545 ff.

285 Vgl. PoLinsky, 80 f.

286 DE GraHL, 25 ff.
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ches Recht geachtet wird, so muss er demnach hohe Kosten auf sich neh-
men. Verursacht die Kontrolle allerdings zu hohe Kosten, so wird diese
nicht oder nicht im erforderlichen Masse stattfinden, womit die Wahr-
scheinlichkeit, dass nicht bewilligte Bearbeitungen entdeckt werden, sinkt.
Da damit die gewtinschte abschreckende Wirkung ausbleibt, wird das Ver-
botsrecht de facto gegenstandslos.?s”

Ist das Recht zur Verwendung von Bearbeitungen allerdings als Entscha-
digungsrecht ausgestaltet, so kann der Urheber nicht mehr Gber die Ver-
wendung von Bearbeitungen bestimmen; er hat lediglich einen Anspruch
darauf, entschidigt zu werden, wenn eine Bearbeitung seines Werks ver-
wendet wird. Diese Entschidigung ist allerdings nicht vom Urheber selber,
sondern von den Verwertungsgesellschaften und somit tber zentrale Stel-
len einzufordern. Dadurch entstehen den Verwertungsgesellschaften zwar
ebenfalls Kosten, diese kdnnen aber relativ tief gehalten werden, indem die
Werknutzer etwa mit einer Meldepflicht dazu angehalten werden, ihre Be-
arbeitungen den Verwertungsgesellschaften anzumelden.?®® Ob diese An-
meldung auch stattfindet, kann wiederum zentral tiber die Verwertungsge-
sellschaften und damit relativ kostengiinstig kontrolliert werden. Dank
dieser vergleichsweise tiefen Kosten kann die Verfolgung von Rechtsverlet-
zungen auch im erforderlichen Masse stattfindet. Hinsichtlich der Rechts-
folgen einer Verletzung ist es somit effizient, das Recht auf Verwendung
von Bearbeitungen als Entschiadigungsrecht auszugestalten.

2.7. Zwischenergebnis

Auf den vorstehenden Zeilen wurde analysiert, ob das Recht des Urhebers
auf Verwendung von Bearbeitungen aus wirtschaftlicher Sicht als Verbots-
recht oder als Entschadigungsrecht auszugestalten ist. Ware es als Verbots-
recht auszugestalten so kénnte der Urheber tatsichlich kontrollieren, wer
Bearbeitungen seines vorbestehenden Werks verwendet; ware es allerdings
als Entschadigungsrecht auszugestalten, so wiirde der Urheber dafiir ent-
schadigt werden, wenn Werknutzer Bearbeitungen seines vorbestehenden
Werks verwenden.

Bei der Entscheidung, welche der beiden Ausgestaltungen zu bevorzu-
gen ist, sind unter Anwendung des vergleichenden Institutionen-Ansatzes

287 HARPER, 39 Hofstra L. Rev. 405, 406 (Fn. 14) m.w.N. (2011).
288 Siehe zur Meldepflicht etwa Kapitel 11: IV.6.
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diverse Faktoren zu berticksichtigen. Ein Vergleich dieser Faktoren fiihrt
zu folgendem Ergebnis:

Erstens spielt die Hohe der Transaktionskosten eine wesentliche Rolle.
Wahrend die Transaktionskosten bei einem Verbotsrecht stark schwanken
konnen, so kann doch zumindest zuverlissig festgehalten werden, dass sie
in der Regel hoch ausfallen und dass die Transaktionskosten bei einem
Entschadigungsrecht damit verglichen tiefer sind. Das Entschidigungs-
recht ist somit hinsichtlich des Faktors der Transaktionskosten zu bevorzu-
gen.

Zweitens spielt die Hohe der Rentenabschdpfung eine wichtige Rolle,
soll doch der Urheber dafiir bezahlt werden, dass Dritte Bearbeitungen ver-
wenden, die auf seinen Werken basieren. Wihrend die Rentenabschopfung
bei einem Verbotsrecht theoretisch wohl hoher ausfillt als bei einem Ent-
schadigungsrecht, da der Urheber den Preis fiir die Werknutzung individu-
ell aushandeln kann, kommt es in der Praxis aufgrund hoher Transaktions-
kosten nur selten zu entsprechenden Verhandlungen, womit der Urheber
in der Regel leer ausgeht. Bei einem Entschadigungsrecht erhalt der Urhe-
ber zwar wohl eine vergleichsweise kleinere, dafiir aber eine garantierte
Entschidigung, womit er durchschnittlich besser dasteht. Mit Blick auf
den Faktor der Rentenabschopfung ist somit wiederum das Entschidi-
gungsrecht zu bevorzugen.

Drittens spielt der Anreiz zu kreativem Schaffen eine Rolle. Da der Ur-
heber bei einem Verbotsrecht wie dargelegt oftmals leer ausgeht, bestehen
far ihn nur geringe monetire Anreize; die Werknutzer werden zudem auf
die Verwendung gewisser Bearbeitungen verzichten, womit der Urheber
des vorbestehenden Werks auch nicht von einem potenziell gesteigerten
Bekanntheitsgrad seines Werks profitieren kann; der Anreiz zu kreativem
Schaffen fillt bei einem Verbotsrecht somit gering aus. Beim Entschadi-
gungsrecht kann der Urheber allerdings eine garantierte Entschidigung
abschopfen. Die Werknutzer werden zudem nicht durch hohe Transakti-
onskosten vor der Verwendung von Bearbeitungen gehindert, weshalb der
Urheber potenziell durch die Bearbeitung des Werknutzers von einem ge-
steigerten Bekanntheitsgrad profitieren kann; sein Anreiz zu kreativem
Schaffen ist somit vergleichsweise hoher, womit auch hinsichtlich des Fak-
tors des Anreizes zu kreativem Schaffen das Entschidigungsrecht zu bevor-
zugen ist.

Viertens spielt der Ausgleich der Interessen zwischen Urheber und Werk-
nutzer eine Rolle. Beim Verbotsrecht wird das Recht zur Verwendung von
Bearbeitungen ausschliesslich dem Urheber des vorbestehenden Werks zu-
gewiesen, wihrend der Werknutzer leer ausgeht; ein wirklicher Ausgleich
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der Interessen bleibt aus. Beim Entschadigungsrecht wird den Interessen
des Werknutzers Rechnung getragen, da dieser zustimmungsfrei Bearbei-
tungen verwenden kann. Gleichzeitig wird den Interessen des Urhebers
stattgegeben, erhalt er doch eine Entschadigung fiir die Verwendung der
Bearbeitung durch die Werknutzer. Es kommt damit zu einem tatsichli-
chen Interessenausgleich. Mit Blick auf den Faktor des Interessenausgleichs
ist somit erneut dem Entschadigungsrecht den Vorzug zu geben.

Funftens spielen die Rechtsfolgen einer Verletzung des Rechts eine Rol-
le. Sind die Kosten der Verfolgung von Rechtsverletzungen zu hoch, so ist
die Wahrscheinlichkeit, bei der Verletzung des Rechts erwischt zu werden,
tief, weil eine effektive Kontrolle unterbleibt. Beim Verbotsrecht ist es Auf-
gabe des Urhebers, zu kontrollieren, wer sein Recht verletzt. Diese indivi-
duelle Kontrolle verursacht hohe Kosten und fithrt dazu, dass Rechtsverlet-
zungen kaum bis gar nicht geahndet werden. Beim Entschadigungsrecht
hat der Urheber lediglich einen Anspruch darauf, entschadigt zu werden,
wobei dieser Entschidigungsanspruch von den zustandigen Verwertungs-
gesellschaften geltend gemacht wird. Diese zentrale Geltendmachung ver-
ursacht geringere Kosten, wodurch die Wahrscheinlichkeit, bei der Verlet-
zung des Rechts erwischt zu werden, hoch ist; Rechtsverletzungen werden
damit vergleichsweise effizienter verfolgt, womit erneut das Entschidi-
gungsrecht obsiegt.

Alle untersuchten Faktoren kommen somit zum Schluss, dass es aus
wirtschaftlicher Sicht effizient ist oder zumindest eher dem effizienten Zu-
stand entspricht, das Recht des Urhebers zur Verwendung von Bearbeitun-
gen als Entschadigungsrecht auszugestalten.?8

289 Fur das U.S.-amerikanische Recht im  Ergebnis gl.M. MENELL,
164 U. Penn. L. Rev. 441, 493 ff. (2016).; DERs., 61 ]. Copyright Soc’y 235, 352 ff.
(2014); VRANA, 68 Wash. & Lee L. Rev. 811, 853 ff. (2011); Baroni, 11 U. Mia-
mi Ent. & Sports L. Rev.65, 94ff. (1993); FisHEr, 199ff; ASHTAR,
19 Alb. L.J. Sci. & Tech. 261, 312 ff. (2009); U.S. Task Force Green Paper on Co-
pyright, 28, 101; U.S. Task Force White Paper on Remix, 6 ff., die allesamt die
Ausgestaltung des Rechts auf Verwendung von Bearbeitungen als Entschidi-
gungsrecht — in der Form einer compulsory licence — befiirworten oder zumindest
prifen; a.A. im U.S.-amerikanischen Recht LAPOLT/ROSENTHAL/MELLER, 38 Co-
lumbia J.L. & Arts 365, 371ff. (2015), die die geltende Rechtslage unter dem
U.S. Copyright Act, die ein Verbotsrecht vorsieht, fir wirtschaftlich effizient
hilt.
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