Kapitel 5: Recht auf Bearbeitungsfreiheit des Werknutzers

I. Vorbemerkungen

Das Recht und die Kontrolle des Urhebers tber die Erstellung und Ver-
wendung sequenzieller Innovation steht wie dargelegt sowohl hinsichtlich
Bearbeitungen als auch hinsichtlich freier Benutzungen und Parodien dem
Urheber zu (Art. 11 Abs. 1 lit. b URG).3% Das URG legt allerdings konkre-
te Grenzen fest, die diesen ausschliesslichen Rechts- und Kontrollbereich
des Urhebers einschrinken. Diese Grenzen zeigen sich einerseits am Rande
des Schutzbereichs des Bearbeitungsrechts des Urhebers’%¢ und anderer-
seits in den Schrankenbestimmungen, denen sich ebendieses Recht ausge-
setzt sicht.3%7

Der Rechts- und Kontrollbereich des Urhebers wird eingegrenzt, um die
widerstreitenden, grundrechtlich geschiitzten Interessen des Urhebers auf
der einen Seite und diejenigen des potenziellen Werknutzers resp. der All-
gemeinheit auf der anderen Seite auszugleichen.3% Der Schutzbereich des
Bearbeitungsrechts steckt dabei den dusseren Rand des urheberrechtlichen
Schutzes - quasi die Grenzen des Bearbeitungsrechtslandes — ab. Die
Schrankenbestimmungen legen den Bereich fest, der zwar vom ausseren
Rand des urheberrechtlichen Schutzes erfasst ist, der aber dennoch vom
Schutz ausgenommen ist — also quasi eine Enklave im Land des Bearbei-
tungsrechts darstellt, in der kein Schutz besteht.3” Die durch den Schutz-
bereich und die Schrankenbestimmungen abgesteckten Bereiche, in denen

305 Vgl. REHBINDER/VIGANO, Art. 11 URG N 7.

306 Siehe dazu sogleich Kapitel 5: I1.1.

307 Siehe dazu Kapitel 5: IL.2.

308 SHK-URG/Gasser/OertLI, Vorbem. Art. 19 URG N 2, 4; sieche zu den betroffe-
nen Grundrechten Kapitel 2: IV.1.

309 Vgl. SHK-URG/Gasser/OkrtLL, Vorbem. Art. 19 URG N 3 f. Der Schutzbereich
und die Schranken des Bearbeitungsrechts des Urhebers werden erginzt um die
zeitliche Grenze resp. die zeitliche Schranke des Art.29 Abs. 2 lit. b URG, ge-
mass welcher der Werkschutz 50 resp. 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers er-
lischt; siche dazu ausfihrlich statt vieler SHK-URG/MULLER, Vorbem. Art. 29—
32 URG N 4; SHK-URG/REUTTER GERSTER, Art. 29 URG N 1 ff. Nach Ablauf der
Schutzfrist stellt das Werk Gemeingut dar; sieche dazu ausfihrlich Kapitel
5:V.1.1.
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fir den Urheber kein Schutz besteht, sind die Bereiche, in denen der Werk-
nutzer ein vorbestehendes Werk bearbeiten darf.

Die Lehre ist sich uneinig dartber, ob in diesem Bereich, in dem der
Werknutzer ein vorbestehendes Werk bearbeiten darf, von einem Recht
ebendieses Werknutzers gesprochen werden kann. Ein Teil der Lehre ist
der Ansicht, dass Schrankenbestimmungen dem Werknutzer ein echtes
Naturrecht und damit ein subjektives Recht verleihen, da das schweize-
rische Urheberrecht etwa mit Art. 39a Abs. 4 URG ebendiesem Recht zur
Durchsetzung verhelfe, der Werknutzer somit also in gewisser Hinsicht
einen Anspruch auf Nutzung habe.3'° Ein anderer Teil der Lehre verneint
dies hingegen, da Schrankenbestimmungen eben kein mit dem Urheber-
recht vergleichbares subjektives Recht, sondern bloss einen Anspruch ge-
gentiber dem jeweiligen Rechtsinhaber verleihen, dieser Anspruch aller-
dings nicht ohne Weiteres durchsetzbar sei.3!! Dieser Lehrmeinung ist bei-
zupflichten, sind doch die durch die Schrankenbestimmungen dem Werk-
nutzer zustehenden Rechte nicht in gleicher Weise durchsetzbar wie dieje-
nigen des Urhebers. Da der Werknutzer durch die Schrankenbestimmun-
gen allerdings ebenfalls ein rechtlich geschitztes Interesse hat, wird sein
Anspruch vorliegend ebenfalls als Recht betrachtet — ein Teil der Lehre be-
zeichnet sein Anspruch auch als objektives Recht31? Die Schrankenbestim-
mungen und Schutzgrenzen legen demnach das Gegenrecht des Werknut-
zers zum Bearbeitungsrecht des Urhebers — quasi das (objektive) ,, Bearbei-
tungsrecht des Werknutzers® fest. Dieses Gegenrecht des Werknutzers wird
vorliegend als Recht auf Bearbeitungsfreibeit bezeichnet.

Nachfolgend wird — zunichst allgemein und dann spezifisch zu den drei
Kategorien sequenzieller Innovation — untersucht, wie weit der Schutzbe-
reich des Bearbeitungsrechts des Urhebers reicht und inwiefern sein
Rechts- und Kontrollbereich zugunsten eines Rechts auf Bearbeitungsfrei-
heit des Werknutzers eingeschrankt wird.

310 So im Ergebnis zum deutschen Recht etwa GEIGER, 143, 149 m.w.N.

311 So etwa Hirry, Rz. 216; so wohl auch REHBINDER/VIGANO, Art. 19 URG N 4;
siche ausfiihrlich zum Lehrstreit in Deutschland Stieper, 99 ff., 170 ff., jeweils
mw.N., der differenziert, je nachdem, aus welcher Schranke sich die Nutzungs-
freiheit des Werknutzers ableitet und wie er diese durchsetzen kann.

312 Siehe zum deutschen Recht GEIGER, 143, 149 m.w.N.
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II. Im Allgemeinen
1. Schutzbereich des Bearbeitungsrechts des Urhebers

Der Schutzbereich des Bearbeitungsrechts des Urhebers steckt wie erlau-
tert den dusseren Rand des urheberrechtlichen Schutzes ab und kann da-
her als Grenze vom Land des Bearbeitungsrechts bezeichnet werden. Der
Schutzbereich des Bearbeitungsrechts des Urhebers ist generell eroffnet,
wenn eine vorbestehende geistige Schopfung mit individuellem Charakter
(Art. 2 Abs. 1 URG) in der Weise umgestaltet wird, dass eine neue geistige
Schépfung mit eigenem individuellem Charakter entsteht, sei dies eine Be-
arbeitung, eine Parodie oder eine freie Benutzung. Dieser Schutzbereich
des Bearbeitungsrechts des Urhebers wird auf drei Arten eingegrenzt:
durch die Grenze der Verwendung von Gemeingut, durch die Grenze der
Doppelschopfung®'® und durch die Grenze der freien Benutzung. Die
Grenze der Verwendung von Gemeingut und die Grenze der Doppel-
schopfung kénnen e contrario den Schutzvoraussetzungen von Art. 2 Abs. 1
URG entnommen werden. Die Schutzgrenze der freien Benutzung lasst
sich nicht aus dem URG ableiten,3'* das Bundesgericht anerkennt sie aber
als ungeschriebene Norm des schweizerischen Rechts.?!S Wird eine dieser
drei Schutzgrenzen erreicht, so fillt die konkrete Nutzung des vorbeste-
henden Werks nicht unter das Bearbeitungsrecht des Urhebers, sondern
steht dem potenziellen Werknutzer und somit jedermann zu; in diesem
Bereich hat der Werknutzer somit ein Recht auf Bearbeitungsfreiheit.

2. Schranken des Bearbeitungsrechts des Urhebers
Das URG sieht diverse Schranken vor, anhand derer der Rechts- und Kon-

trollbereich des Urhebers eingeschrinkt werden.3'® Diese in einem
sog. enumerativen Schrankenkatalog zusammengefassten Schranken sind

313 Siehe allerdings zum Lehrstreit dazu Kapitel 5: V.1.2.

314 A.A. HanpLi, Rz. 264, der die freie Benutzung in Art.3 Abs.1 iV.m. Abs. 4
URG e contrario enthalten sieht. Art. 3 Abs. 1 1V.m. Abs. 4 URG definiert den Be-
griff der Bearbeitungen und behalt den Schutz der vorbestehenden Werke darin
vor. Inwiefern in dieser Bestimmung e contrario die freie Benutzung enthalten
ist, wird allerdings nicht erlautert und ist m.E. auch nicht ersichtlich.

315 Siehe BGE 8511120, E. 8.

316 Die Schrankenbestimmungen tangieren die Verwendungsrechte des Urhebers,
teilweise aber auch die Urheberpersonlichkeitsrechte, sofern dies die jeweilige
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teilweise als umfassende Schranken ausgestaltet und berechtigen den Werk-
nutzer damit zur einwilligungs- und vergiitungsfreien Nutzung — also zur
Nutzung, die ohne die Einwilligung des Urhebers zulissig ist und fiir wel-
che ebendiesem Urheber keine Vergiitung zu zahlen ist;*! teilweise sind
die Schranken aber auch als gesetzliche Lizenzen®'® oder Zwangslizen-
zen3' ausgestaltet, womit die Nutzung zwar ohne die Einwilligung des Ur-
hebers zuléssig ist, ebendiese Nutzung aber eine Vergiitungspflicht nach
sich zieht. Andere Schranken sind alsdann in der Form der kollektiven Ver-
wertungspflicht3?? oder — gemiss dem Entwurf fiir die Revision des URG —
neu auch in der Form der erweiterten Kollektivlizenz3?! ausgestaltet, wo-
mit das Verwertungsrecht zwar nicht bertihrt wird, dessen Austibung aber
tber die Verwertungsgesellschaften erfolgen muss resp. kann.3?? Die vom
URG vorgesehenen Schranken betreffen teilweise alle Verwendungsrechte

Schrankenbestimmung erfordert; die Parodieschranke, um ein Beispiel zu nen-
nen, tangiert nicht bloss die vermégensrechtlichen Elemente des Bearbeitungs-
rechts, sondern auch dessen urheberpersonlichkeitsrechtliche Elemente, siche
dazu BarreLET/EGLOFF, Art. 19 URG N 3. Die unverzichtbaren Urheberperson-
lichkeitsrechte bleiben allerdings vorbehalten, siche dazu bpies., Art.9 N 7,
Art. 11N 9, 13 f.

317 SHK-URG/Gasser/OgertLI, Vorbem. Art. 19 URG N 2, die zudem anmerken,
dass der Gesetzgeber mit den umfassenden Schranken der Tatsache Rechnung
trigt, dass es, von der urspringlichen Verteilung der Ausschliesslichkeitsrechte
abgesehen, Situationen gibt, in denen die Interessen der Werknutzer absolut
tberwiegen; in diesen Situationen soll die Nutzung vorbestehender Werke zu-
lassig sein. Beispiele fir umfassende Schranken sind die Parodieschranke von
Art. 11 Abs. 3 URG oder die Zitatschranke von Art. 25 URG.

318 Beispiele fir gesetzliche Lizenzen zum Vervielfaltigen sind die Schulgebrauchs-
schranke gemass Art. 19 Abs. 1 lit. b iV.m. Art. 20 Abs. 2 URG oder die Schranke
fir betriebsinternen Gebrauch gemiss Art. 19 Abs. 1 lit. ¢ iV.m. Art. 20 Abs. 2
URG.

319 Das einzige Beispiel einer Zwangslizenz im URG liefert Art. 23 zur Herstellung
von Tontragern.

320 Beispiele fir kollektive Verwertungsplichten sind Art. 22, 22a, 22b, 22c und 24b
URG, siehe dazu SHK-URG/Gasser/OerTtLI, Vorbem. Art. 19 URG N 13.

321 Botschaft, BBl 2018 591, 641 ff.; diese erweiterte Kollektivlizenz ist gemass dem
Entwurf in Art. 43a E-URG einzufiihren.

322 SHK-URG/Gasser/OgrrtLI, Vorbem. Art. 19 URG N 2; BARRELET/EGLOFE, Art. 19
URG N 2; SHK-URG/BREM/SALVADE/WiLD, Art. 40 URG N 13. Der schweize-
rische Gesetzgeber hat diese verschiedenen Arten von Schranken eingefithrt im
Versuch, einen differenzierten Ausgleich der Interessen aller Beteiligten zu errei-
chen; siche dazu SHK-URG/Gasser/OertLI, Vorbem. Art.19 URG N 2, 13
mw.H.; siche zur Einfithrung der erweiterten Kollektivlizenz BBl 2018 591,
639 ff.; EGLOFF, sic! 2014, 671 ff,; siche zur Qualifikation der erweiterten Kollek-
tivlizenz als Schranke EGLOFF, sic! 2014, 671, 677.
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des Urhebers, teilweise beschrinken sie aber auch nur gewisse der urheber-
rechtlichen Verwendungsrechte.323

Die Schrankenbestimmungen, die das Bearbeitungsrecht des Urhebers
tangieren, sind als umfassende Schranken ausgestaltet; es sind dies die Pa-
rodieschranke von Art. 11 Abs. 3 URG,3?# die Privatgebrauchsschranke von
Art. 19 Abs. 1 lit.a URG, die Schulgebrauchsschranke von Art. 19 Abs. 1
lit. b URG3% sowie die Zitatschranke von Art. 25 URG.32¢ Diese Schranken
legen daher fiir das Bearbeitungsrecht des Urhebers den Bereich fest, der
zwar vom ausseren Rand des urheberrechtlichen Schutzes erfasst ist, der
aber dennoch vom Schutz ausgenommen ist und damit sozusagen eine En-

323

324

325

326

Zur Rechtnatur der Schrankenbestimmungen siche ausfihrlich fir Deutsch-
land KLEINEMENKE, 67 ff.

Auch wenn die Parodiefreiheit nicht zusammen mit den tbrigen Schrankenbe-
stimmungen im 5. Kapitel des URG kodifiziert ist, ist sie dennoch eine Schran-
ke, siche dazu REHBINDER/V1GANO, Art. 11 URG N 15; CR-PI/PHILIPPIN, Art. 11
LDA N 3; SHK-URG/Gasser/OertLI, Vorbem. Art.19 URG N 3; BARRELET/
EGLOFFE, Art. 11 URG N 16f.

Gemiss der Botschaft, BBl 1989 III 477, 539, ist die Eigengebrauchsschranke von
Art. 19 Abs. 1 URG rechtstechnisch gesehen als gesetzliche Lizenz einzustufen,
die allerdings in Verbindung mit Art. 20 URG teils unentgeltlich, teils entgelt-
lich ausgestaltet ist. Dem ist wohl zuzustimmen, wire die Eigengebrauchs-
schranke doch ansonsten geteilt in eine umfassende Schranke (Art. 19 Abs. 1
iV.m. Art.20 Abs.1 URG) und eine gesetzliche Lizenz (Art.19 Abs.1 iV.m.
Art. 20 Abs. 2 URG), was wohl nicht dem Willen des Gesetzgebers entsprach.
Der Teil der Eigengebrauchsschranke, der als unentgeltliche gesetzliche Lizenz
ausgestaltet ist, kann allerdings insofern als umfassende Schranke bezeichnet
werden, als er eine einwilligungs- und vergiitungsfreie Nutzung gestattet und
somit zumindest wie eine umfassende Schranke wirkt. Sieche auch CHERPILLOD,
SIWR 11I/1, Rz. 758, der wohl eine geteilte Qualifikation als umfassende Schran-
ke und gesetzliche Lizenz hinnimmt.

Im Schulgebrauch ist das Vervielfiltigen von Werken vergiitungspflichtig
(Art.20 Abs.2 URG), andere Nutzungshandlungen wie das Bearbeiten sind
aber vergiitungsfrei zulissig; siche dazu SHK-URG/Gasser, Art. 19 URG N 18.
Die Schranke des Art. 19 Abs. 1 lit. ¢ URG fiir den betriebsinternen Gebrauch
betrifft lediglich das Vervielfaltigungsrecht; das Bearbeitungsrecht des Urhebers
wird dadurch nicht tangiert, weshalb diese nicht als Schranke des Bearbeitungs-
rechts des Urhebers zu betrachten ist. Ebenso wenig fiihrt die mit der Revision
des URG vorgeschene erweiterte Kollektivlizenz zu einer Beschrankung des Be-
arbeitungsrechts, vgl. Art. 43a E-URG; Botschaft, BBl 2018 591, 641 ff.; EGLOFF,
sic! 2014, 671ff. Dies ist bedauerlich, da die erweiterte Kollektivlizenz grund-
satzlich gemiss ihrem Wortlaut das Potenzial hitte, das Bearbeitungsrecht hin-
sichtlich Bearbeitungen zu flexibilisieren, vgl. dazu sowie generell zur erweiter-
ten Kollektivlizenz Botschaft, BBl 2018 591 ff., 639 ff.; EGLoFF, sic! 2014, 671 ff,;
DERS., 122.
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klave im Land des Bearbeitungsrechts darstellt, in der kein Schutz besteht.
Nutzungen, die von diesen Schranken erfasst werden, fallen somit nicht
unter das Bearbeitungsrecht des Urhebers, sondern stehen dem potenziel-
len Werknutzer und somit jedermann zu; in diesem Bereich hat der Werk-
nutzer somit ebenfalls ein Recht auf Bearbeitungsfreiheit.

IIl. Freie Benutzungen

Freie Benutzungen als erste Kategorie sequenzieller Innovation sind Aus-
fluss der gleichnamigen Schutzgrenze des schweizerischen Urheberrechts;
diese Schutzgrenze ist zwar nicht explizit dem URG zu entnehmen, sie ist
aber als ungeschriebene Norm im schweizerischen Recht anerkannt. Die
sequenzielle Innovation der freien Benutzungen wird somit anhand der
Schutzgrenze definiert und durch diese vom Bearbeitungsrecht des Urhe-
bers ausgenommen.3?”

Die Schutzgrenze fithrt dazu, dass eine Bearbeitungshandlung nur noch
dann vom Bearbeitungsrecht des Urhebers erfasst wird, wenn der individu-
elle Charakter des verwendeten Werks im daraus resultierenden Werk er-
kennbar bleibt; ist der individuelle Charakter des verwendeten Werks aller-
dings nicht mehr erkennbar resp. verblasst er hinter der Individualitit des
neuen Werks (sog. Verblassensformel), so fallt die Bearbeitungshandlung
ausserhalb des Schutzbereichs des Bearbeitungsrechts des Urhebers und so-
mit in den Bereich, in dem der potenzielle Werknutzer und somit jeder-
mann bearbeiten darf.328

Der Gesetzgeber hat hier, wenn auch nicht explizit aber immerhin als
ungeschriebene Norm des schweizerischen Rechts, anerkannt, dass die In-
teressen der Allgemeinheit stirker wiegen als diejenigen der Urheber. Die-
se Interessensgewichtung ist insbesondere aufgrund der mangelnden Er-
kennbarkeit resp. aufgrund des Verblassens der Individualitit des vorbeste-
henden Werks zutreffend, kann dem verwendeten Werk doch ohne Er-
kennbarkeit auch kein Schaden zugefiigt werden.3?” Es ist daher auch nicht

327 Von BUrReN/MEER, SIWR 1I/1, Rz. 271; fir Beispiele von freien Benutzungen
siche Kapitel 1: I1.2.1.; siche ausfiihrlich zur Abgrenzung zwischen freier Benut-
zung und Bearbeitung Kapitel 5: V.1.3.

328 Die Schutzgrenze der freien Benutzung geht damit weiter als diejenige der Ver-
wendung von Gemeingut, siche dazu HaNDLE, Rz. 272.

329 Siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 2: IV.1.2.
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notwendig, den Schutz des vorbestehenden Werkes vorzubehalten, wie
dies Art. 3 Abs. 4 URG vorsieht.

Fir freie Benutzungen als erste Kategorie sequenzieller Innovation kann
somit festgehalten werden, dass sie Gber die gleichnamige Schutzgrenze
vom Bearbeitungsrecht des Urhebers ausgenommen werden und somit je-
dem potenziellen Werknutzer das Recht zukommit, freie Benutzungen zu
schaffen und diese unabhingig von der Einwilligung des Urhebers zu ver-
wenden. Uber die Schutzgrenze der freien Benutzung hat der Werknutzer
somit ein Recht auf Bearbeitungsfreiheit, das die Schopfung und unabhin-
gige Verwendung freier Benutzungen umfasst.

1V. Parodien

Die Parodie als zweite Kategorie sequenzieller Innovation wird durch die
gleichnamige Schrankenbestimmung des Art. 11 Abs. 3 URG in das Urhe-
berrecht eingefithrt. Gemass der Schranke ,,[...] st die Verwendung bestehen-
der Werke zur Schaffung von Parodien oder mit ihnen vergleichbare Abwandlun-
gen des Werks [zuldssig].“ Wie bei der Schutzgrenze der freien Benutzung, so
wird die Parodie anhand der Schrankenbestimmung definiert und zu-
gleich vom Bearbeitungsrecht des Urhebers ausgenommen.330

Art. 11 Abs. 3 URG spricht von Parodien oder mit ihnen vergleichbaren Ab-
wandlungen. Unter der Parodie wird eine kritisch-belustigende Abwand-
lung von vorbestehenden Werken verstanden, wobei der Begriff der Pa-
rodie auf literarische Werke beschrinkt ist.33! Unter den Begrift der ver-
gleichbaren Abwandlungen fallen Parodien anderer Werkkategorien,?3? aber
auch andere humoristische Nachahmungsformen, die den Charaktereigen-

330 Vgl. BARRELET/EGLOFE, Art. 11 URG N 16 £; DessemonTeT, SIWR 1I/1, Rz. 620,
622 mw.H.; vgl. auch SHK-URG/PFORTMULLER, Art. 11 URG N 10; fiir Beispiele
von Parodien siehe Kapitel 1: I1.2.2.

331 BarreLeT/EGLOFE, Art. 11 URG N 16; SHK-URG/PrORTMULLER, Art.11 URG
N 10; so auch bereits die Botschaft, BBl 1989 III 477, 530, die von der Parodie
als bekannteste Form der literarischen Satire spricht.

332 BARRELET/EGLOFF, Art. 11 URG N 18 m.w.H.; SHK-URG/PFORTMULLER, Art. 11
URG N 10.
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schaften einer Parodie (kritisch-belustigende Schépfung) entsprechen, wie
etwa die Travestie333.334

Wihrend mit der Parodiefreiheit von Art. 11 Abs. 3 URG explizit nur das
Recht auf Erstellung der Parodie vom Schutz ausgenommen wird, so wird
das Recht auf Verwendung der Parodie, das zwar grundsatzlich dem Werk-
nutzer zusteht, aber unter dem Kontrollrecht des Urhebers steht,?3% impli-
zit auch von der Parodieschranke erfasst;33¢ schliesslich kann mit der Pa-
rodie nur dann eine kritisch-belustigende Wirkung erreicht werden, wenn
ebendiese Parodie auch verwendet und damit der Offentlichkeit unterbrei-
tet werden darf.337 Art. 3 Abs. 4 URG, der den Schutz des vorbestehenden
Werks vorbehalt, findet somit im Rahmen der Parodiefreiheit keine An-
wendung.

Was das Urheberpersonlichkeitsrecht auf Schutz der Werkintegritat an-
belangt, so ist dieses grundsitzlich verletzt, sobald eine Bearbeitungshand-
lung vorliegt.33¥ Eine gesetzliche Schranke, die ebendiese Bearbeitungs-
handlung allerdings legitimiert, gestattet zugleich auch die damit einher-
gehende Verletzung der Werkintegritdt. Wird also eine Parodie im Sinne
von Art. 11 Abs. 3 URG erstellt und verwendet, so ist die damit einherge-
hende Verletzung des Urheberpersonlichkeitsrechts durch die Parodie-
schranke ebenfalls legitimiert.3¥ Diese Legitimation ist allerdings be-
schrinkt auf Verinderungen des Werks, die den Urheber nicht im harten
Kern seiner Personlichkeit verletzen; wird seine Persdnlichkeit allerdings
durch die Werkveranderung in ebendiesem harten Kern verletzt, indem
das Werk entstellt wird, so kann sich der Urheber gemiss Art. 11 Abs. 2

333 BARRELET/EGLOFF, Art. 11 URG N 18 mw.H.; WEGENER, Sound Sampling, 272.
Bei der Travestie wird die formelle Gestalt des vorbestehenden Werks verandert,
der Inhalt aber ibernommen, siche dazu Botschaft, BBl 1989 III 477, 530.

334 Siehe dazu DessemonTET, SIWR II/1, Rz. 615 ff. mw.N., der darauf hinweist,
dass sich Urheber von Parodien oder vergleichbaren Abwandlungen kaum an
strenge Definitionen halten und als vergleichbare Abwandlung daher jede Ab-
wandlung zu verstehen ist, die dieselben charakteristischen Ziige wie die Pa-
rodie tragt.

335 Siehe dazu Kapitel 4: IIL.2.

336 Vgl. CR-PI/PuiLippIN, Art. 11 LDA N 31; REHBINDER/VIGANO, Art.11 URG
N 13.

337 Siehe RicaAMONTI, 288 f.

338 Siche SHK-URG/PFORTMULLER, Art. 11 URG N 1, 8.; siche dazu bereits Kapitel
1: 11.3.4.

339 Vgl. REHBINDER/VIGANO, Art. 11 URG N 4.
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URG trotz der gesetzlichen Befugnis von Art. 11 Abs. 3 URG dagegen zur
Wehr setzen.340

Fur die Parodie als zweite Kategorie sequenzieller Innovation gilt somit,
dass sie nicht vom Bearbeitungsrecht des Urhebers erfasst ist. Dank der
umfassenden Schranke von Art. 11 Abs. 3 URG hat jeder potenzielle Werk-
nutzer das Recht, eine Parodie zu schaffen und diese ohne Einwilligung
des Urhebers des vorbestehenden Werks zu verwenden. Uber die Parodie-
schranke hat der Werknutzer somit ein Recht auf Bearbeitungsfreiheit, das
die Schopfung und unabhingige Verwendung von Parodien umfasst.

V. Bearbeitungen

Bearbeitungen als dritte Kategorie sequenzieller Innovation werden gleich
mehrfach im URG erwihnt. Art. 3 Abs. 1 URG definiert Bearbeitungen —
sprich Werke zweiter Hand - als , geistige Schopfung mit individuellem Cha-
rakter, die unter Verwendung bestehender Werke so geschaffen werden, dass die
verwendeten Werke in ihrem individuellen Charakter erkennbar bleiben |[...].«
Art. 3 Abs. 2 URG prizisiert, dass ,,insbesondere Ubersetzungen sowie audiovi-
suelle und andere Bearbeitungen darunter fallen. Art. 11 Abs. 1 lit. b URG
halt alsdann fest, dass ,,/d]Jer Urbeber [...] das ausschliessliche Recht [bat] zu be-
stimmen, ob, wann und wie [sein] Werk zur Schaffung eines Werks zweiter
Hand verwendet [...] werden darf-“ Der Gesetzgeber sicht allerdings keine
Schutzgrenze oder Schrankenbestimmung vor, die spezifisch auf die
Schépfung und unabhingige Verwendung von Bearbeitungen zugeschnit-
ten ist. Nachfolgend soll untersucht werden, ob dennoch eine der beste-
henden Schutzgrenzen oder Schrankenbestimmungen unter Umstinden
auf Bearbeitungen Anwendung findet.

1. Mogliche einschligige Schutzgrenzen

Der Schutzbereich des Bearbeitungsrechts des Urhebers wird — wie bereits
dargelegt — durch die Schutzvoraussetzungen des Art. 2 Abs. 1 URG grund-
satzlich abgesteckt und durch drei Schutzgrenzen eingegrenzt: durch die
Grenze der Verwendung von Gemeingut, durch die Grenze der Doppel-

340 Siehe SHK-URG/PFORTMULLER, Art. 11 URG N 8; REHBINDER/VIGANO, Art. 11
URG N 9; BARRELET/EGLOFF, Art. 11 URG N 13 f.
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schopfung und durch die Grenze der freien Benutzung.?#! Es ist nachfol-
gend zu prifen, ob eine dieser drei Schutzgrenzen auf Bearbeitungen an-
wendbar ist.

1.1. Schutzgrenze der Verwendung von Gemeingut

Die Schutzgrenze der Verwendung von Gemeingut erlaubt dem Werknut-
zer, vorbestehende Schopfungen fir die sequenzielle Innovation zu ver-
wenden, sofern der ibernommenen Schopfung kein eigener Werkschutz
zukommt, sie also nicht gentigend individuell ist, um selbst urheberrecht-
lichen Schutz zu erfahren (Art. 2 Abs. 1 URG) oder aber sofern die tber-
nommene Schopfung zwar urspriinglich urheberrechtlich geschiitzt war,
deren Schutz aber bereits abgelaufen ist (nach 50 resp. 70 Jahren, Art. 29
URG).3#? Daraus folgt, dass Schopfungen, die keine individuelle Pragung
aufweisen oder deren Schutzdauer bereits abgelaufen ist, zum Gemeingut
gehoren. Daraus folgt zudem, dass es zwei Auspragungen von Gemeingut
gibt: Gemeingut, das keinen Werkcharakter hat und solches, das Werkcha-
rakter hat, aber nicht mehr geschutzt ist.3*

Wird Gemeingut verwendet, so ist diese Handlung nicht vom Bearbei-
tungsrecht des Urhebers erfasst und fiir den Werknutzer somit zulissig, un-
abhingig davon, welche Ausprigung des Gemeinguts vorliegt. Je nach
Ausprigung ergeben sich aber Unterschiede fiir die Qualifikation als se-
quenzielle Innovation und als Recht auf Bearbeitungsfreiheit des Werknut-
zers: Wird eine Schopfung verwendet, die keine individuelle Pragung hat,
so wird auch nichts urheberrechtlich Geschiitztes verwendet, womit daraus
auch keine Bearbeitung — also eine auf einem vorbestehenden Werk auf-
bauende sequenzielle Innovation — resultiert. Die Schopfung, die aus der
Verwendung des Gemeinguts ohne individuelle Pragung entsteht, ist eine
neue, unabhingige Schopfung. Die vorgenommene Handlung ist daher
auch nicht als Bearbeitungshandlung, sondern als Neuschopfung zu be-
zeichnen. Wird nun allerdings eine Schopfung verwendet, die ein indivi-
duelles Geprage hat, deren Schutzdauer aber bereits abgelaufen ist, so liegt

341 Siehe dazu bereits Kapitel 5: II.1.

342 Vgl. SHK-URG/CHErpiLLOD, Art.2 URG N 56; SHK-URG/REUTTER GERSTER,
Art.29 URG N 10; siche zu den Schutzvoraussetzungen von Werken Kapitel
1: 1.3.

343 Vgl. voN MoLTKE, 52f.
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eine Bearbeitung vor,3** die vorgenommene Bearbeitungshandlung wird
aber nicht mehr vom Schutzbereich des Bearbeitungsrechts des Urhebers
erfasst und darf daher vom Werknutzer vorgenommen werden.?* Bei letz-
terer Auspragung des Gemeinguts kann somit von einem Recht auf Bear-
beitungsfreiheit des Werknutzers gesprochen werden, das die Schopfung
und unabhingigen Verwendung von Bearbeitungen umfasst.

Es kann somit festgehalten werden, dass die Schutzgrenze der Verwen-
dung von Gemeingut ohne individuelle Pragung fiir den Werknutzer kein
Recht auf Bearbeitungsfreiheit statuiert. Wird Gemeingut ohne individuel-
les Geprige verwendet, so stellt die daraus resultierende Schopfung zwar
eine neue, unabhiangige Schopfung dar, zu deren Schopfung der Werknut-
zer berechtigt ist; dies wird ihm aber nichts niitzen, wenn er in erkennba-
rer Weise auf vorbestehenden Werken aufbauen und damit eine Bearbei-
tung schaffen und diese unabhingig verwenden mdchte. Die Schutzgrenze
der Verwendung von Gemeingut mit individueller Pragung aber abgelau-
fener Schutzfrist fithrt hingegen zu einem Recht auf Bearbeitungsfreiheit
des Werknutzers; dieser darf unter Verwendung des vorbestehenden Werks
— des Gemeinguts mit individueller Prigung aber abgelaufener Schutzfrist
— eine Bearbeitung erstellen und diese ohne Einwilligung des Urhebers des
vorbestehenden Werks verwenden.

1.2. Schutzgrenze der Doppelschopfung

Als Doppelschépfung (auch Parallelschopfung genannt) wird eine Schop-
fung bezeichnet, die identisch oder nahezu identisch ist mit einer bereits
existierenden Schopfung, wobei die beiden Schépfungen unabhingig von-
einander geschaffen wurden.34¢ Die vorbestehende Schopfung kann dabei
als Erstschopfung, die spiter folgende, identische oder nahezu identische
Schopfung als Zweitschopfung bezeichnet werden. Die schweizerische

344 Siehe dazu fiirr Deutschland Wandtke/Bullinger/BuLLINGER, § 3 UrhG N 12; vgl.
auch WANDTKE, 2. Kap. Rn. 24.

345 Das Lied Happy Birthday to You von Mildred Hill (1859-1916) und Patty Hill
(1868-1946), um ein Beispiel zu nennen, gehort in der Schweiz seit dem 1. Ja-
nuar 2017 — 70 Jahre nach dem Tod von Patty Hill — zum Gemeingut (Art. 110
IPRG, Art. 29 Abs. 2 lit. b URG); jeder potenzielle Werknutzer darf das Lied so-
mit bearbeiten; vgl. dazu <http://www.zeit.de/kultur/musik/2015-09/urheberrec
ht-geburtstagslied-happy-birthday-allgemeingut>, zuletzt besucht am 14. Juni
2019; Kempr/Korrobi, SUISAinfo 1.14, 8f.

346 THOUVENIN, sic! 2010, 889, 899; CR-PI/DesseMoNTET, Art. 2 LDA N 11.
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Lehre ist sich uneinig dariiber, wie mit Doppelschopfungen zu verfahren
ist. Der Rechtsstreit griindet dabei auf der Frage, wie das Schutzerfordernis
des individuellen Charakters (Art.2 Abs. 1 URG) ausgelegt wird, ob darin
insbesondere ein objektives Neuheitserfordernis enthalten ist. Falls die In-
dividualitat keine objektive Neuheit erfordert, so sind Doppelschopfungen
nicht vom Schutzbereich des Urheberrechts und insbesondere des Bearbei-
tungsrechts des Urhebers erfasst und damit zuléssig; falls objektive Neuheit
allerdings erforderlich ist, so ist die Doppelschopfung eine Urheberrechts-
verletzung, sie kann insbesondere das Bearbeitungsrecht des Urhebers tan-
gieren.3¥

Ein Teil der Lehre ist der Ansicht, dass das Urheberrecht — anders als das
Patentrecht — keine Neuheit fordere (Art.2 Abs.1 URG e contrario) und
dass ein Werk(-teil) deshalb ein erneutes Mal geschopft werden koénne.
Dies wird insbesondere mit dem Zweck des Urheberrechts begriindet, der
nicht auf den gewerblichen Rechtsschutz, sondern auf die wirtschaftlichen
und personlichkeitsrechtlichen Interessen des Urhebers abziele3* Um
eine Doppelschopfung geltend zu machen, miisse mit ausreichender Wahr-
scheinlichkeit nachgewiesen werden, dass von der Existenz der Erstschop-
fung keine Kenntnis bestand und bestehen konnte. Gelingt dieser Nach-
weis — so dieser Teil der Lehre —, falle die Zweitschopfung ausserhalb des
Schutzbereichs der Ausschliesslichkeitsrechte des Urhebers; es liege dann
eine urheberrechtlich geschitzte Doppelschdpfung vor, welche die Rechte
an der Erstschopfung nicht tangiere.¥ Sowohl der Erst- als auch der
Zweitschopfer werden gemiss dieser Ansicht als Urheber erachtet und pro-
fitieren damit vom Urheberrechtsschutz.3%°

Ein anderer Teil der Lehre ist der Ansicht, dass die Schutzvoraussetzung
des individuellen Charakters (Art. 2 Abs. 1 URG) basierend auf dem Krite-
rium der statistischen Einmaligkeit®S! sehr wohl ein Neuheitserfordernis in
das Urheberrecht einfiihre und eine ,Doppelschopfung® somit nicht nur
die Urheberrechte des Erstschopfers verletze, sondern auch nicht als Werk

347 Vgl. REHBINDER/VIGANO, Art. 2 URG N 2; HANDLE, Rz. 393.

348 Siehe dazu REHBINDER, Urheberrecht, Rz. 34 mw.H.

349 Siehe dazu THOUVENIN, sic! 2010, 889, 898 ff. m.w.N.; REHBINDER/VIGANO, Art. 2
URG N 2; REHBINDER, Urheberrecht, Rz. 34; DEsseMONTET, Rz. 79; Mijatovic,
115 ff.; WiLD, sic! 2004, 61; SENN, sic! 2017, 521, 531; zuriickhaltend SHK-URG/
Davip, Einfiihrung N 23; siche zudem fiir Deutschland Dreier/Schulze/Scuur-
zg, § 2 UrhG N 17 mw.N.

350 CR-PI/DesseMoNTET, Art. 1 LDA N 11; REHBINDER/VIGANO, Art. 2 URG N 2.

351 Siehe dazu bereits Kapitel 1: 1.3.4.
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im urheberrechtlichen Sinne geschiitzt sei.?? Dieser Ansicht folgend sei
eine ,Doppelschopfung® nichts anderes als eine Vervielfiltigung, Ande-
rung oder Bearbeitung der Erstschopfung.353

Das Bundesgericht hat sich zur Frage noch nicht gedussert, es hat aller-
dings die Moglichkeit der Doppelschopfung zumindest implizit nicht aus-
geschlossen.3%* Insbesondere bei Werken mit geringer Gestaltungshohe —
in Deutschland spricht man hierbei vom Schutz der kleinen Miinze —355 sind
Doppelschopfungen m.E. durchaus denkbar.35¢ Aufgrund der Vielzahl an
geschopften Werken und der teilweise geringen Gestaltungshohe der ein-
zelnen Werkteile kénnen Doppelschépfungen insbesondere bei Werken
der Musik und bei choreographischen Werken vorkommen.?5” Praktisch ist
die Doppelschopfung aber dennoch nur von geringer Relevanz, ist doch
der Nachweis, dass von der Existenz der Erstschopfung keine Kenntnis be-
stand oder bestehen konnte, kaum mit Erfolg zu erbringen.3*8

Es kann somit festgehalten werden, dass wohl bei Werken mit geringer
Gestaltungshohe eine Schutzgrenze fiir Doppelschopfungen besteht. In
diesem Bereich kann ein Werknutzer somit eine ,Bearbeitung® erstellen
und diese unabhingig verwenden, ohne dafiir eine Einwilligung des Urhe-
bers einzuholen. Es kann daher sozusagen von einem ,Recht auf Bearbei-

352 Siehe dazu MacciaccHing, sic! 2004, 351ff; pers., FS Hilty, 25, 32ff; SHK-
URG/CHerriLLOD, Art. 2 N 24; Hicry, Rz. 89.

353 Vgl. dazu HanDLE, Rz. 393; vgl. zudem fiir Deutschland Braun, DS 2015, 55, 57.

354 Vgl. BGer, 17. Juli 2003, 4C.101/2003, E. 3.3. In Deutschland ist die Schutzgren-
ze der Doppelschépfung grundsitzlich anerkannt; Dreier/Schulze/Scuurzg, §2
UrhG N 17 mw.N.; BGH, 3. Februar 1988, ZR 142/86 (Ein bisschen Frieden),
mit Anmerkung von ScHrICKER, GRUR 1988, 812, 813 ff.; OLG Koln, 19. Sep-
tember 1986, 6 U 199/85 (ARD 1), GRUR 1986, 889, 890; KG, 26. September
2000, 5 U 4831/00 (Flaggen-Collage), ZUM 2001, 503, 505; LG Minchen I,
7. November 2002, 7 O 19257/02 (Get over you), ZUM 2003, 245, 248.

355 WaNDTKE, 2. Kap. Rn. 4; Dreier/Schulze/Scuuirze, §2 UrhG N 17; sieche dazu
Kapitel 1: 1.3.4.

356 So auch REHBINDER/VIGANO, Art. 2 URG N 2; fur Deutschland zudem Dreier/
Schulze/Scuurze, § 2 UrhG N 17.

357 Siehe dazu REHBINDER/V1GANO, Art. 2 URG N 2; siehe zudem fiir Deutschland
BGH, 3. Februar 1988, ZR 142/86 (Ein bisschen Frieden), mit Anmerkung von
ScHrICKER, GRUR 1988, 812, 815.

358 SHK-URG/Davip, Einfithrung N 23; BGer, 17. Juli 2003, 4C.101/2003, E. 3.3.
Der Nachweis tiber fehlende Kenntnis kann aber zumindest dann gelingen,
wenn die Zweitschopfung erstellt ist noch bevor die Erschopfung veroffentlicht
wurde und beide Schopfer das Erstellungsdatum beweisen kénnen. Letzterer
Beweis kann bspw. dadurch erbracht werden, dass die Schopfung in einem ein-
geschriebenen Brief an sich selber geschickt und der Umschlag verschlossen auf-
bewahrt wird, siche dazu REHBINDER/V1GANO, Art. 2 URG N 2.
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tungsfreiheit“ des Werknutzers zur Schopfung und unabhingigen Verwen-
dung von Bearbeitungen gesprochen werden — auch wenn nicht wirklich
ein Bearbeiten, sondern eben ein unabhiangiges Doppelschdpfen vorliegt.
Die vorliegende Konstellation unterscheidet sich von den tbrigen aber da-
durch, dass der Werknutzer keine Kenntnis vom vorbestehenden Werk ha-
ben, er also nicht bewusst auf diesem aufbauen darf. Liegt Bewusstsein vor,
so ist die Schopfung nicht mehr als Doppelschopfung zu qualifizieren, wo-
mit die Schutzgrenze nicht mehr greift.

1.3. Schutzgrenze der freien Benutzung

Die Schutzgrenze der freien Benutzung gestattet es dem Werknutzer — wie
bereits erlautert —, vorbestehende Werke so umzugestalten, dass eine neue
geistige Schopfung mit individuellem Charakter entsteht, die sich vom vor-
bestehenden Werk dermassen abhebt, dass dessen individuellen Charakter
nicht mehr erkennbar ist. Die Schutzgrenze der freien Benutzung zielt da-
mit darauf ab, freie Benutzungen als erste Kategorie sequenzieller Innovati-
on fir den Werknutzer zu gestatten. Bearbeitungen als dritte Kategorie se-
quenzieller Innovation werden davon nicht erfasst. Schwierigkeiten berei-
tet nun allerdings die Unterscheidung zwischen Bearbeitungshandlungen,
die noch von der Schutzgrenze des Bearbeitungsrechts erfasst sind (Bear-
beitungen) und solchen, die nicht mehr davon erfasst sind und somit freie
Benutzungen darstellen.?3® Da keine klaren Grenzen gezogen werden kon-
nen, muss die Abgrenzung im Einzelfall erfolgen.3®® Die Rechtsprechung
wendet dabei die Verblassensformel an.

1.3.1. Verblassensformel

Die Verblassensformel besagt, dass die Schutzgrenze der freien Benutzung
erreicht und die Bearbeitungshandlung damit legitimiert ist, wenn der
tibernommene individuelle Charakter hinter der neuen Individualitit der
sequenziellen Innovation verblasst.3¢! Die Individualitit der sequenziellen
Innovation muss sich dabei aus der Verbindung zwischen ibernommenen
und neuen Elementen ergeben, sodass neue Wechselwirkungen entste-

359 Siehe dazu Kapitel 5: I
360 WEGENER, Musik und Recht, 341; SaLAGEAN, 139.
361 HANDLE, Rz. 289 ff.; REHBINDER/V1GANO, Art. 3 URG N 1; Hirry, Rz. 123, 183.
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hen.3¢? Ein blosses Nebeneinanderstellen von Elementen mit neuer Indivi-
dualitdt und Elementen Gbernommener Individualitat reicht nicht aus.?63
Kommt es zu keinem Verblassen, so gilt das vorbestehende Werk als er-
kennbar, womit die Bearbeitungshandlung noch innerhalb des Schutzbe-
reichs des Bearbeitungsrechts liegt und damit eine Urheberrechtsverlet-
zung darstellt.364

Trotz — oder wohl gerade wegen — der Verblassensformel, die die Ab-
grenzung zwischen freier Benutzung und Bearbeitung abstrakt beschreibrt,
ist innerhalb eines gewissen Graubereichs kaum zwischen den beiden Ka-
tegorien sequenzieller Innovation zu unterscheiden. Als Faustregel gilt al-
lerdings, dass bei verwendeten Werken, die eine geringe eigene Gestal-
tungshohe aufweisen (Schutz der kleinen Miinze), eher eine freie Benutzung
vorliegt; liegt eine ausgepriagte eigene Gestaltungshdhe vor, so ist es
schwieriger, diese in der sequenziellen Innovation zum Verblassen zu brin-
gen, womit eher von einer Bearbeitung auszugehen ist. Im Umkehrschluss
bedeutet dies, dass eine sequenzielle Innovation mit geringer Gestaltungs-
héhe eher eine Bearbeitung darstellt, hat sie allerdings eine ausgeprigte
Gestaltungshohe, so liegt eher eine freie Benutzung vor.3¢5

Basierend auf der Verblassensformel und der dargestellten Faustregel
wurde das Vorliegen einer freien Benutzung bejaht bei einer Knoblauch-
presse, die zwar die dreieckige Grundform der Pressekammer und die run-
de, geschwungene Grundform der Pressegriffe einer vorbestehenden
Knoblauchpresse tbernimmt, bei der die Formgebung der einzelnen Ele-
mente aber in markanter Weise von der vorbestehenden Knoblauchpresse
abweicht, sodass die tbernommenen Elemente im Vergleich mit der Ge-
samtgestaltung der neuen Knoblauchpresse in den Hintergrund treten.3¢¢
Das Vorliegen einer freien Benutzung wurde des Weiteren bejaht bei Bau-
planen, die von vorbestehenden Bauplidnen zwar die Situierung der Bauten
in drei Baukdrper und die Ausgestaltung derselben mit Flachdéachern tiber-
nehmen, bei denen aber fir die Anordnung der Bauten aufgrund der Um-
gebungsgegebenheiten nur beschriankter Freiheitsspielraum besteht und

362 HanbLE, Rz. 290f; siche zudem zu einem Indizienkatalog zur Bestimmung des
Verblassens DERs., Rz. 294 ff.

363 Vgl. dazu HANDLE, Rz. 291, der ein kreisférmiges Bild beschreibt, grundsitzlich
aber zum selben Schluss kommt.

364 Siehe zur Verblassensformel Kapitel 5: I11.

365 Vgl. dazu BGE 125 III 328; HanDLE, Rz. 295 ff.

366 Vgl. OGer LU, S. Februar 2003, sic! 2003, 731, 739 f;; siche dazu auch BARRELET/
Ecrorr, Art. 11 URG N 12.
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bei denen die Flachdacher unterschiedlich ausgestaltet sind.3¢” In Deutsch-
land wurde - ebenfalls basierend auf der Verblassensformel — die freie Be-
nutzung in einem Fall bejaht, in dem sich ein Liedtext einer sequenziellen
Innovation inhaltlich an denjenigen eines vorbestehenden Liedes anlehnte
und der Name der darin beschriebenen Person identisch war, der Stim-
mungsgehalt und die Formgebung der sequenziellen Innovation aber der-
massen eigene individuelle Zige aufwies, dass die ibernommene Indivi-
dualitit des Liedtexts dahinter verblasste.368

Das schweizerische Bundesgericht hat des Weiteren das Vorliegen einer
freien Benutzung bei einer sequenziellen Innovation geprift, in der die
Art des detektivischen Vorgehens der Figuren des Sherlock Holmes und des
Dr. Watsons sowie der Aufbau des Stiicks von Sir Arthur Conan Doyle
nachgeahmt wurden.?® Hinsichtlich der Figuren, die ebenfalls ibernom-
men wurden, hat das Gericht befunden, dass diese gar nicht erst die not-
wendige Individualitdt aufweisen, um urheberrechtlich geschiitzt zu sein,
weshalb deren Ubernahme keine Urheberrechtsverletzung darstellt.”° In
Bezug auf die Art des detektivischen Vorgehens und den Aufbau hat eben-
dieses Gericht festgehalten, dass der Beklagte trotz der Nachahmungen ein
Werk eigener Prigung geschaffen hat und deshalb nicht eine Bearbeitung,
sondern eine freie Benutzung vorliegt.”! Dieser Entscheid des Bundesge-
richts vermag allerdings nicht zu Gberzeugen: Erstens sind die Figuren in
der Romanreihe doch in einem einzigartig hohen Detailgrad beschrieben,
sodass sie individuellen Charakter haben und damit urheberrechtlich zu
schiitzen sind. Zweitens schlagt das Argument, der Beklagte habe ein Werk
eigener Prigung und damit eine freie Benutzung geschaffen, fehl, ist es
doch Wesensgehalt einer jeden sequenziellen Innovation, dass ein Werk ei-
gener Prigung entsteht.”2 Nur dann, wenn die tbernommenen Elemente
in diesem Werk eigener Priagung verblassen, liegt eine freie Benutzung vor.
Dies ist vorliegend, wie das Gericht eigens eingesteht,”3 nicht der Fall,
weshalb die sequenzielle Innovation basierend auf der Verblassensformel
richtigerweise als Bearbeitung zu qualifizieren ist. Aus demselben Grund
sind folglich auch Music Mashups oder generell Remixe als Bearbeitungen

367 Vgl. BGE 125 III 328, E. 4.d.bb.

368 BGH, 4. Februar 1958, I ZR 48/57 (Lili Marleen), GRUR 1958, 402, 403.

369 BGE 8511 120.

370 BGE 8511120, E. S.

371 BGE 8511120, E. 8.

372 GL.M. voN BUReN/MEER, SIWR 1I/1, Rz. 226; SHK-URG/CHERPILLOD, Art.2
URG N 42.

373 BGE 8511120, E. 8.
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zu kategorisieren, kann doch auch hier nicht von einem direkten Verblas-
sen die Rede sein, wenn die Erkennbarkeit der verwendeten Werke gerade-
wegs angestrebt wird.37#

Abschliessend kann generell festgehalten werden, dass die Schutzgrenze
der freien Benutzungen nicht greifen kann, wenn der individuelle Charak-
ter des vorbestehenden Werks in erkennbarer Weise in ein neues Werk
ibernommen wird. Die Schutzgrenze vermag somit kein Recht zur Schop-
fung und unabhingigen Verwendung von Bearbeitungen zu begriinden,
setzen Bearbeitungen doch begriffsnotwendig die Ubernahme des indivi-
duellen Charakters voraus. Wird allerdings im Sinne einer Bearbeitung in-
dividueller Charakter ibernommen, tritt dieser aber im Sinne der freien
Benutzung hinter der Eigenart des neuen Werks zurtick, so ist es schwierig
zwischen den beiden Kategorien sequenzieller Innovation zu unterschei-
den - wesentliches Abgrenzungskriterium ist die Verblassensformel. Wie
die aufgefithrten Beispiele zeigen, ist es schwierig, aus dieser Formel eine
zuverlassige Kategorisierung der sequenziellen Innovation vorzunehmen.
Im Einzelfall kann sich daher zwar ein Recht zur Schopfung und unabhin-
gigen Verwendung der sequenziellen Innovation ergeben; ein rechtssiche-
rer Zustand wird dadurch allerdings nicht geschaffen, denn sobald der in-
dividuelle Charakter des vorbestehenden Werks ibernommen wird, be-
steht die Moglichkeit, dass die sequenzielle Innovation als Bearbeitung
qualifiziert, weil der ibernommene individuelle Charakter in der sequen-
ziellen Innovation nicht zu verblassen vermag. Ist dies der Fall, liegt also
eine Bearbeitung vor, so kann aus der Schutzgrenze der freien Benutzung
kein Recht des Werknutzers zur Schépfung und unabhingigen Verwen-
dung von Bearbeitungen abgeleitet werden.

1.3.2. Kriterium des inneren Abstands
Das deutsche Urheberrecht kennt neben der Verblassensformel noch ein

weiteres Abgrenzungskriterium: das sog. Kriterium des inneren Abstands.
Dieses in der deutschen Rechtsprechung3?”’ entwickelte Abgrenzungskrite-

374 So etwa fir Deutschland GerLke, 156f.; siche zudem fir die USA MENELL,
164 U. Penn. L. Rev. 441, 449 ff. (2016) sowie HARPER, 39 Hofstra L. Rev. 405,
409 f. (2011), die die Music Mashups von DJ Girl Talk als Bearbeitungen kategori-
sieren.

375 BGH, 11. Mirz 1993, I ZR 263/91 (Alcolix), GRUR 1994, 206, 207 ff.; vgl. auch
Dreier/Schulze/ScuuLzg, § 24 UrhG N 16 mw.N.; Hassk, 107 ff.
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rium fihrt dazu, dass eine sequenzielle Innovation auch dann als freie Be-
nutzung qualifiziert, wenn das vorbestchende Werk in seinem individuel-
len Charakter zwar nicht verblasst, aber ein ausreichender innerer Abstand
zum vorbestehenden Werk hergestellt wird.37¢ Das Kriterium des inneren
Abstands hat im deutschen Urheberrecht insbesondere den Zweck, Parodi-
en vom Schutzbereich des Bearbeitungsrechts auszunehmen. Das Kriteri-
um wurde aus dem Missstand entwickelt, dass der deutsche Gesetzgeber
fir die Schopfung von Parodien keine Schrankenbestimmung vorsieht.3””
Da das schweizerische URG eine Parodieschranke kennt, ist das Kriterium
des inneren Abstands in dieser Hinsicht dberflassig. In der deutschen
Rechtsprechung wird das Kriterium allerdings nicht bloss auf Parodien an-
gewandt, sondern auch auf andere Kunstformen, die zu den verwendeten
Werken inneren Abstand nehmen, die aber deren charakteristischen Eigen-
schaften nicht verblassen lassen konnen.3”® Es wird dabei insbesondere an
Werkanalysen oder Werkkritiken,3”® aber auch an Collagen oder Monta-

376 Dreier/Schulze/Scaurze, §24 UrhG N 16 mw.N.; HanpLe, Rz. 322; Hassk,
108 f. Die Theorie des inneren Abstands ist nicht zu verwechseln mit der Ab-
standslehre, die sowohl die schweizerische als auch die deutsche Rechtspre-
chung hervorgebracht hat und aufgrund welcher tber das Kriterium des Ver-
blassens entschieden wird, siche dazu SALAGEAN, 105, 138; REHBINDER, Urheber-
recht, Rz. 95; vgl. dazu auch ReHBINDER/VIGANO, Art.2 URG N 1; vgl. fiir
Deutschland WANDTKE, 2. Kap. Rn. 27.

377 Hassk, 108 f;; HanpLe, Rz. 330; vgl. BGH, 11. Marz 1993, I ZR 263/91 (Alcolix),
GRUR 1994, 206, 207 ff. Trotz der fehlenden Schrankenbestimmung haben die
Gerichte erkannt, dass sich aufgrund der besonderen Schutzwiirdigkeit und
Schutzbedurftigkeit der Parodie ein Recht auf Bearbeitungsfreiheit fiir den po-
tenziellen Werknutzer aufdringt. Folglich haben sie die Schutzgrenze der freien
Benutzung — das deutsche UrhG normiert diese explizit in § 24 — um das Kriteri-
um des inneren Abstands ausgedehnt; vgl. BGH, 11. Marz 1993, I ZR 263/91
(Alcolix), GRUR 1994, 206, 207 ff. Parodien gelten somit in Deutschland dank
ihres inneren Abstands als freie Benutzungen; so zumindest die h.L., siche Drei-
er/Schulze/Scuurzg, §24 UrhG N 25 ff.; Schricker/Loewenheim/LOEWENHEIM,
§24 UrhG N 24; Haepicke, GRUR Int. 2015, 664, 665; vgl. dazu auch Lot
SCHER, Rz. 68; a.A. Hirty, Rz. 243

378 Siche Dreier/Schulze/ScauLrzg, § 24 UrhG N 16; Wandtke/Bullinger/BULLINGER,
§ 24 UrhG N 13 £; siche zudem Hassk, 108 f. mw.N., der sich insbesondere auf-
grund der Ausweitung des Kriteriums auf andere Kunstformen kritisch dazu
aussert.

379 Zum Verhiltnis zur Zitatschranke siche HANDLE, Rz. 334 f,, der den gesonderten
Anwendungsbereich des Kriteriums des inneren Abstands in den Fillen sieht, in
denen das vorbestehende Werk als Grundlage und Gegenstand der Botschaft der
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gen3%? und somit an Fille gedacht, die wie die Parodie (oder auch die Tra-
vestie) auf die Erkennbarkeit des vorbestehenden Werks angewiesen sind,
die dabei allerdings keine humoristische Wirkung erzeugen.’3! Da diese
Fille im schweizerischen Urheberrecht nicht von der Parodieschranke er-
fasst sind, kann und soll das Kriterium des inneren Abstands auch in der
Schweiz zur Abgrenzung von freien Benutzungen und Bearbeitungen her-
angezogen werden.382

Bislang gibt es in der Schweiz allerdings keine Rechtsprechung, die ge-
stitzt auf das Kriterium des inneren Abstands das Vorliegen einer freien
Benutzung bejaht. In einem Gerichtsentscheid wird zwar verlangt, dass
eine sequenzielle Schopfung innerlich Abstand nimmt zum vorbestehen-
den Werk; dieser Gerichtsentscheid verkennt allerdings den eigentlichen
Gehalt des Kriteriums.?®3 Im erwihnten Entscheid wird zunichst basie-
rend auf der Verblassensformel befunden, dass das vorbestehende Werk im
neuen Werk nicht verblasst. Anschliessend wird festgehalten, dass die vor-
genommene Abwandlung im neuen Werk keinen wesentlichen inneren
Abstand zur Vorlage schafft. Das Gericht hilt sodann fest, dass die vorge-
nommene Abwandlung ,#berdies fiir sich alleine auch der Bearbeitung nicht
das notige eigenstandige und individuelle Geprage verleihen [konnte], damit es
setnerseits als urbeberrechtlich schiitzbares Werk anerkannt werden konnte. “334
Diese Erkenntnis lasst das Gericht daraufhin allerdings fallen und kommt
zum Schluss, dass fir das neue Werk zahlreiche Gestaltungsmoglichkeiten
bestehen und daher fiir eine freie Benutzung ,,zm Sinne der [...] Lebre zum
inneren Abstand eine deutlichere Abgrenzung zur Vorlage gefordert werden
[muss] [...].“ Da dieser ,innere Abstand“ nicht erzeugt wird, liegt — so das
Gericht — eine bewilligungspflichtige Bearbeitung vor. Das Gericht ver-
kennt dabei allerdings, dass die geringe Abwandlung im neuen Werk nicht

sequenziellen Innovation dient. In diesen Fillen durfte der Umfang der tber-
nommenen Elemente nicht immer vom Zitatzweck gedeckt sein.

380 Die blosse Auswahl und Anordnung von vorbestehenden Werken in einer Col-
lage oder Montage stellt allerdings noch keine freie Benutzung dar, siche Drei-
er/Schulze/Scuurze, §24 UrhG N 31; OLG Hamburg, 16. November 2000,
3 U 281/98 (Anzeigenkarte), ZUM 2001, 330, 332f; OLG Koln, 14. September
2012, 6 U 73/12 (Kirschkerne), GRUR-RR 2013, 49.

381 HANDLE, Rz. 325 mw.N.; siche auch OGer ZH, 7. Juli 2009, sic! 2010, 889, 892.

382 GLM. HanptiE, Rz. 322ff. Auch die Zitatschranke vermag diese Fille nicht zu
legitimieren, da der Umfang der Gibernommenen Passagen in den genannten
Fillen regelmissig zu weit geht, um noch vom Zitatzweck gedeckt zu sein, siche
HanDLE, Rz. 335.

383 OGer ZH, 7. Juli 2009, sic! 2010, 889 ff.

384 OGer ZH, 7. Juli 2009, sic! 2010, 889, 893.
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dazu fuhrt, dass ein ,,innerer Abstand“ im Sinne der Lehre des inneren Ab-
stands fehlt, sondern dass die geringe Abwandlung fiir sich alleine nicht
ausreicht, um eine eigene schdpferische Leistung darzustellen, sodass keine
sequenzielle Innovation (sei dies nun eine freie Benutzung oder eine Bear-
beitung), sondern eine blosse Anderung des vorbestehenden Werks vor-
liegt. Das Gericht verkennt sodann den eigentlichen Inhalt der Lehre des
inneren Abstands. Es scheint davon auszugehen, dass basierend auf dieser
Lehre bei zahlreichen Gestaltungsmoglichkeiten ein grosserer Abstand zu
fordern sei, wahrend bei geringen Gestaltungsmoglichkeiten an den fir
eine freie Benutzung geforderten Abstand tiefere Anforderungen gelten.
Die Gestaltungsmoglichkeiten/Gestaltungshohe des verwendeten und des
neuen Werks sind allerdings bereits unter der Verblassensformel zu bertick-
sichtigen. Beim Kriterium des inneren Abstands geht es hingegen darum,
eine innere Auseinandersetzung mit dem vorbestchenden Werk, also ein
Gerangel mit dessen Aussagegehalt zu fordern.38S

Der angefiigte Gerichtsentscheid vermag somit nicht als schweizerische
Rechtsprechung zum Kriterium des inneren Abstands zu gelten; nichtsdes-
totrotz sei das Kriterium auch im schweizerischen Urheberrecht zur Ab-
grenzung zwischen freien Benutzungen und Bearbeitungen heranzuzie-
hen. Dieser Ansicht ist auch Marco HanbLE, der sich ausfithrlich zum Kri-
terium des inneren Abstands dussert und dieses nebst der Verblassensfor-
mel als in der Schweiz anwendbares Nebenkriterium betrachtet.38¢

Das Kriterium des inneren Abstands fithrt — im Vergleich zu der Abgren-
zung gemass der Verblassensformel — dazu, dass sich die Grenze zwischen
Bearbeitungen und freien Benutzungen leicht zugunsten der freien Benut-
zungen verschiebt. In den Fillen namlich, in denen eine innere Auseinan-
dersetzung erfolgt, also ein inneres Gerangel mit dem vorbestehenden
Werk ausgetragen wird, liegt gemiss dem Kriterium des inneren Abstands
eine freie Benutzung vor, auch wenn das vorbestehende Werk in der se-
quenziellen Innovation nicht verblasst.>®” In Fallen hingegen, in denen kei-
ne hinreichende innere Auseinandersetzung mit dem verwendeten Werk
stattfindet, bietet auch das Kriterium des inneren Abstands keinen Ausweg

385 Siehe Dreier/Schulze/Scrurze, §24 UrhG N 16; siehe zudem Hassg, 108 f.
m.w.N.

386 HanpLE, Rz. 289t 322 ff; er stiitzt sich dabei allerdings primir auf den obge-
nannten Entscheid des OGer ZH sowie auf deutsche Literatur und Rechtspre-
chung.

387 Siehe dazu HanDLE, Rz. 322; siche dazu zum deutschen Recht Dreier/Schulze/
ScHULZE, § 24 UrhG N 16 m.w.N.; Hassk, 108 f.
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— die sequenzielle Innovation ist als Bearbeitung zu qualifizieren, die dem
Bearbeitungsrecht des Urhebers untersteht.

In Deutschland gilt die Schutzgrenze der freien Benutzung trotz des Kri-
teriums des inneren Abstands als eng auszulegen, sodass insbesondere in
Collagen und Montagen nur in seltenen Fillen eine freie Benutzung zu er-
achten ist.3%8 Gleiches muss auch fiir die Schweiz gelten. Das Kriterium des
inneren Abstands vermag somit im schweizerischen Urheberrecht zwar ge-
wisse Bearbeitungen zu legitimieren. Bearbeitungen allerdings, die die ver-
wendeten Werke nicht kritisieren, analysieren oder in anderer Weise dazu
innerlich Abstand nehmen - wie beispielsweise Music Mashups —, qualifi-
zieren auch tber das Kriterium des inneren Abstands nicht als freie Benut-
zung.

1.4. Zwischenergebnis

Vom grundsitzlich umfassenden Bearbeitungsrecht des Urhebers ausge-
hend stellt sich die Frage, ob es Grenzen zum Schutzbereich dieses Bear-
beitungsrechts des Urhebers gibt, die Raum fiir eine Bearbeitung des Werk-
nutzers lassen. Es hat sich dabei herausgestellt, dass die Schutzgrenze der
Verwendung von Gemeingut in der Tat zwar geringen aber immerhin ge-
wissen Raum fiir Werknutzer zur Schopfung und unabhingigen Verwen-
dung von Bearbeitungen lisst und zwar dann, wenn Werke mit abgelaufe-
ner Schutzfrist fiir die Bearbeitung verwendet werden. Diese Werke diirfen
in erkennbarer Form in die Bearbeitung integriert werden.

Die tbrigen Schutzgrenzen — also die Schutzgrenze der Verwendung
von Gemeingut ohne individuelles Geprage, die Schutzgrenze der Doppel-
schopfung sowie die Schutzgrenze der freien Benutzung — vermoégen fir
den Werknutzer hingegen kein Recht auf Bearbeitungsfreiheit hinsichtlich
Bearbeitungen zu begriinden. Bei letzterer Schutzgrenze — bei der Schutz-
grenze der freien Benutzung — ist die Ubernahme von individuellem Ge-
prage zwar erlaubt, dies aber bloss, wenn die ibernommene Eigenheit hin-
ter der neu geschaffenen Eigenheit verblasst oder aber - sollte das Kriteri-
um des inneren Abstands in das schweizerische Urheberrecht aberftihrt
werden — wenn ein ausreichender innerer Abstand zum vorbestehenden
Werk hergestellt wird. Ein wirkliches Recht auf Bearbeitungsfreiheit hin-
sichtlich Bearbeitungen ldsst sich daraus aber nicht ableiten, wird damit
doch lediglich die Grenze zwischen Bearbeitungen und freien Benutzun-

388 Vgl. Dreier/Schulze/ScruLz, § 24 UrhG N 31 mw.N.
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gen definiert. Von der Schutzgrenze der Verwendung von Gemeingut mit
abgelaufener Schutzfrist abgesehen, lasst sich somit fiir den Werknutzer
kein Recht auf Bearbeitungsfreiheit zur Schépfung und unabhingigen Ver-
wendung von Bearbeitungen ableiten.

2. Mogliche einschlagige Schranken

Der Schutzbereich des Bearbeitungsrechts des Urhebers wird zusitzlich zu
den beschriebenen Schutzgrenzen auch durch umfassende Schrankenbe-
stimmungen eingeschrankt. Es sind dies die Parodieschranke von Art. 11
Abs. 3 URG, die Privatgebrauchsschranke von Art. 19 Abs. 1 lit. a URG, die
Schulgebrauchsschranke von Art. 19 Abs. 1 lit. b URG3® sowie die Zitat-
schranke von Art. 25 URG. Nachfolgend wird untersucht, ob eine dieser
bestehenden Schrankenbestimmungen auf Bearbeitungen Anwendung fin-
det und damit fir den Werknutzer ein Recht auf Bearbeitungsfreiheit zur
Erstellung und unabhingigen Verwendung von Bearbeitungen abgeleitet
werden kann.3%

2.1. Parodiefreiheit

Die Parodieschranke von Art. 11 Abs.3 URG gestattet es, vorbestehende
Werke zu verwenden, um Parodien oder damit vergleichbare Abwandlun-
gen zu schaffen und diese wiederum unabhingig zu verwenden.’! Eine
Parodie resp. eine damit vergleichbare Abwandlung stellt dabei stets eine
Bearbeitung dar, da darin der individuelle Charakter des vorbestehenden
Werks in der Weise ibernommen wird, dass das vorbestehende Werk in der
Parodie resp. der vergleichbaren Abwandlung erkennbar bleibt.?*? Die Pa-
rodieschranke ist damit durchaus auf gewisse Bearbeitungen anwendbar,
aber eben nur auf jene, die als Parodie resp. als vergleichbare Abwandlung
qualifizieren.

Wie bereits dargelegt, werden unter der Parodie kritisch-belustigende
Abwandlungen vorbestehender Werke verstanden, wobei unter den Begriff

389 Siche zur Qualifikation von Teilen der Eigengebrauchsschranke als umfassende
Schranke resp. unentgeltliche gesetzliche Lizenz Kapitel 5: I1.2. (Fn. 325).

390 Siche dazu bereits Kapitel 5: I1.2.

391 Siehe dazu bereits Kapitel 5: IV.

392 DesseMonTET, SIWR 1I/1, Rz. 631.; BARRELET/EGLOFE, Art. 11 URG N 16.

116

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748900207-95
https://www.nomos-elibrary.de/agb

V. Bearbeitungen

der Parodie lediglich literarische Werke fallen.?3 Als vergleichbare Abwand-
lungen gelten Parodien anderer Werkkategorien’** und andere humoristi-
sche Nachahmungsformen, die wie die Parodie einen kritisch-belustigen-
den Zweck verfolgen.’?> Dieser Begriff der vergleichbaren Abwandlungen
wird also mit dem Fokus auf den Sinn und Zweck der Parodie teleologisch
reduziert auf Abwandlungen, die ebenfalls einen kritisch-belustigenden
Zweck verfolgen.?* Anhand dieses kritisch-belustigenden Zwecks heben
sie sich demnach von der regularen Bearbeitung ab;*” sie streben die Er-
kennbarkeit des vorbestehenden Werks an, um ebendieses zu kritisieren
oder zu kommentieren und in belustigender Weise darzustellen. In der
Lehre wird dabei diskutiert, ob das kritische Element nebst dem belusti-
genden Element fiir die Parodie und damit auch fiir die vergleichbare Ab-
wandlung begriffsnotwendig ist oder ob auf das kritische Element verzich-
tet werden kann.3*® Einem Teil der Lehre zufolge ist das kritische Element
nicht konstitutiv, da die Parodie kein Mittel der Padagogik, sondern ein
reines Mittel zur Belustigung sein solle.?”” Ein anderer Teil der Lehre be-
trachtet das kritische Element — m.E. zurecht — als fiir die Parodie begriffs-
notwendig, da sich die besondere Schutzwiirdigkeit der Parodie gerade aus
dieser kritischen Meinungsausserung uber das vorbestehende Werk erge-
be.#%% Nach diesem Teil der Lehre liegt demnach erst eine Parodie resp. erst
eine mit der Parodie vergleichbare Abwandlung vor, wenn darin nebst
dem belustigenden auch ein kritisches Element enthalten ist, wobei an
ebendieses kritische Element wohl keine allzu hohen Anforderungen ge-

393 BARRELET/EGLOFF, Art. 11 URG N 16; SHK-URG/ProrRTMULLER, Art. 11 URG
N 10; so auch bereits die Botschaft, BBl 1989 III 477, 530, die von der Parodie
als bekannteste Form der literarischen Satire spricht; siche dazu bereits Kapitel
5:1V.

394 BARRELET/EGLOFF, Art. 11 URG N 18 m.w.H.; SHK-URG/PFORTMULLER, Art. 11
URG N 10.

395 Siehe dazu DessemonTET, SIWR 1I/1, Rz. 615 ff. mw.N.; siche auch dazu bereits
Kapitel 5: IV.

396 Siehe dazu ausfihrlich Kapitel 8: I.

397 WEGENER, Musik und Recht, 360, spricht von einer ,,Sonderform der Bearbei-
tung®

398 Siehe LOTSCHER, Rz. 32 f. mw.N.

399 DESSEMONTET, Rz. 388; gl. M. HErTIG RaNDALL, FS von Biren, 415, 445 f.

400 So etwa RicamonTi, 287; INEICHEN, 138; DE WERRA, Rz. 126; HEFTI, 121; SALVA-
pE, medialex 1998, 92, 93 f.; im deutschen Urheberrecht wird eine sog. antithe-
matische Behandlung und damit ebenfalls ein kritisches Element gefordert,
siche dazu etwa Dreier/Schulze/Scuurzg, §24 UrhG N 25; Mohring/Nicolini/
AHLBERG, § 24 UrhG N 30; Hassk, 102 f.
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stellt werden.*°! Auch der Botschaft lasst sich entnehmen, dass die Parodie
nebst der Belustigung ein kritisches Element aufweisen muss.*0?

Um die Parodie resp. die vergleichbare Abwandlung von der reguliren
Bearbeitung abzugrenzen, ist daher auf den sowohl kritischen als auch be-
lustigenden Zweck abzustellen. Die Anforderungen an ebendiesen Zweck
konnen allerdings nicht allgemein definiert werden, sondern sind im Ein-
zelfall zu bestimmen.*? Dabei wird auf einen objektiven Massstab abge-
stellt, wobei es wohl ausreicht, wenn der kritisch-belustigende Zweck nicht
firr jedermann, sondern nur fiir denjenigen erkennbar ist, der das bearbei-
tete Werk kennt und der das fir die Parodie oder die vergleichbare Ab-
wandlung erforderliche intellektuelle Verstindnis besitzt.*** Die Absicht
des Werknutzers wird dabei als Indiz herangezogen, ist dessen Schopfung
doch grundsitzlich als Humor zu verstehen, wenn er sie als Humor ver-
standen haben will.#%5 Die blosse Absicht alleine vermag allerdings nicht
zu genugen, muss sich diese doch auch objektiv in der Parodie resp. der
vergleichbaren Abwandlung niederschlagen.4%

In der Schweiz ist soweit ersichtlich bislang keine Rechtsprechung er-
gangen, die das Vorliegen einer Parodie oder etwas Vergleichbarem be-
jaht.47 In Deutschland wurde das Vorliegen einer Parodie bejaht bei einer
Zeitschriften-Karikatur, die den Deutschen Bundestag als Gesetzgebungs-
organ des ,unseridsen Staates“ darstellte. Dazu wurde der Gies-Adler, der
als Symbol des Bundestages gilt, in erkennbarer Weise verwendet, gleich-
zeitig aber sein Erscheinungsbild als wirdigen und gutmiitig wirkenden

401 RicamonTi, 287, der ein kritisches Element nicht nur in der negativen Ausein-
andersetzung, sondern auch in der positiven Bestitigung eines vorbestehenden
Werks sieht; INEICHEN, 138, der lediglich eine in Ansitzen erkennbare kritische
Grundtendenz fordert; b WERRA, Rz. 126, der lediglich ein Hauch von Kritik
fordert; HerT1, 121, der eine kritische Tendenz fordert; SaLvapg, medialex 1998,
92, 93 f,, der eine analytische Idee zum Werk bereits als kritisch erachtet.

402 Botschaft, BBl 1989 III 477, 530.

403 Siehe fir Deutschland Hassk, 99 ff.

404 Siehe DessemonTET, SIWR 1II/1, Rz. 620; siehe fur Deutschland BGH,
26. Marz 1971, 1 ZR 77/69 (Disney-Parodie), GRUR 1971, 588, 589; BGH,
11. Marz 1993, I ZR 263/91 (Alcolix), GRUR 1994, 206, 209; Dreier/Schulze/
ScHuLzg, § 24 UrhG N 25; Mohring/Nicolini/AHLBERG, § 24 UrhG N 30; Hassk,
102f.

405 WEGENER, Musik und Recht, 360.

406 WEGENER, Musik und Recht, 360.

407 Im Entscheid OGer ZH, 18. Mirz 1949, SJZ 45/1949, 204, wurde das Vorliegen
einer Parodie abgelehnt, siche dazu SHK-URG/ProrTMULLER, Art.11 URG
N 10.
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Adler dahingehend verandert, dass er neu wie ein gieriger und bosartiger
Raubvogel wirkte.408

In den USA wurde das Vorliegen einer Parodie beim Lied ,Pretty Wo-
man*“ von 2 Live Crew bejaht, das die Musik des vorbestehenden Liedes
»Ob, Pretty Woman® von Roy Orbison teils verzerrt, teils unverandert tiber-
nimmt und sich der gesprochene Text an denjenigen des vorbestehenden
Liedes anlehnt, dabei allerdings im Sinne eines Wortspiels diverse Worter
des Originaltexts mit schockierenden Wortern ersetzt und damit darlegt,
wie fade und banal das vorbestehende Lied ist.*®® Wahrend sich das
vorbestehende Lied beispielsweise darauf beschrinkt, eine Frau in all ihrer
Schonheit zu beschreiben (, Pretty woman, the kind I like to meet; pretty wo-
man, [...] no one could look as good as you*), so handelt die Parodie auch von
haarigen, unrasierten Frauen (,Big hairy woman, you need to shave that stuff;
[...] big hairy woman, all that hair it ain’t legit“) sowie von kahlkopfigen
Frauen (,Bald headed woman, girl your bair won’t grow; bald headed woman,
you got a teeny weeny afro“).41° Aus dieser Anlehnung an den vorbestehen-
den Text ergibt sich zusammen mit den erginzten, schockierenden Wor-
tern eine komische Wirkung, die zugleich die beschriebene Banalitat des
vorbestehenden Liedes zum Ausdruck bringt.

Der deutschen und der U.S.-amerikanischen Rechtsprechung lassen sich
Einzelfille entnehmen, in denen das Vorliegen einer Parodie bejaht wurde.
Solange entsprechende Rechtsprechung fiir die Schweiz fehlt, kdnnen aus-
lindische Einzelfille wie die genannten helfen, um die schweizerische Pa-
rodiefreiheit auszulegen. Bearbeitungen hingegen, die keine Kritik und Be-
lustigung anstreben, sondern lediglich den Zweck haben, ein neues, ,,coo-
les“ Lied zu schaffen, werden weder in Deutschland und den USA, noch in
der Schweiz von der Parodieschranke erfasst werden.*!! Solch sequenzielle
Innovation stellt regulire Bearbeitung dar, wofiir die Parodieschranke kei-
nen Ausweg bietet.

Music Mashups dirften Beispiele solcher Bearbeitungen sein, wird mit
diesen doch regelmissig darauf abgezielt, die Zuhérer mit einem ,coolen®

408 Die Zeitschriften-Karikatur bediente sich dabei sowohl der Mittel der Parodie
als auch der Karikatur, siehe BGH, 20. Marz 2003, I ZR 117/00 (Gies-Adler),
ZUM 2003, 777, 780.

409 Zum U.S.-amerikanischen Recht Campbell v. AcuffRose Music, Inc.,
510 U.S. 569, 573 (1994).

410 Siche appendix A und appendix B in Campbell v. AcuffRose Music, Inc.,
510 U.S. 569, 594 ff. (1994).

411 Vgl. HanDLE, Rz. 332.
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Lied zu unterhalten.*1? Die Fille, in denen sich Music Mashups kritisch-be-
lustigend mit den vorbestehenden Liedern oder deren Musikgenres oder
Autoren auseinandersetzen, sind zwar denkbar, dirften allerdings selten
vorkommen;*3 dies insbesondere deshalb, weil Parodien wie erliutert ein
kritisches und ein belustigendes Element fordern. Ein kritisches Element
kann bereits aus der blossen Gegeniiberstellung zweier Liedsequenzen ent-
stehen, die sich in ithrem Thema, in der Stimmung oder in ihrer Komplexi-
tat unterscheiden und dadurch ein ,Kriftegefille® aufzeigen.#'# Ein belusti-
gendes Element zu erzeugen ist allerdings schwieriger, beschrinket sich
doch die Kunstform des Music Mashups auf das Zusammenmischen resp.
Gegentberstellen von Liedsequenzen; eine belustigende Neuinterpretati-
on im herkommlichen Sinne der Parodie ist dabei nicht moglich.#15

Nach dem Gesagten steht fest, dass die Parodieschranke durchaus auf ge-
wisse Bearbeitungen Anwendung findet und damit in diesem Bereich ein
Recht auf Bearbeitungsfreiheit fiir den Werknutzer darstellt. Es handelt
sich dabei allerdings nur um jene Bearbeitungen, die aufgrund ihres kri-
tisch-belustigenden Zwecks als Parodien im Sinne der zweiten Kategorie
sequenzieller Innovation qualifizieren. Regulare Bearbeitungen hingegen,
d.h. Bearbeitungen im Sinne der dritten Kategorie sequenzieller Innovati-
on wie etwa die vorgenannten Fille von Music Mashups werden kaum je
von der Parodieschranke erfasst. Die Parodieschranke verleiht dem Werk-
nutzer somit kein Recht auf Bearbeitungsfreiheit zur Schépfung und un-
abhangigen Verwendung von Bearbeitungen im Sinne der dritten Katego-
rie sequenzieller Innovation.

412 Vgl. WeGENER, Musik und Recht, 360; MeNELL, 164 U. Penn. L. Rev. 441, 452 ff.
(2016); McLeop/DiCoLa, 19 ff.

413 Vgl. WeGENER, Musik und Recht, 360; GeLkE, 175 f.; HANDLE, Rz. 332.

414 Siehe dazu GeLkEe, 175f, der insbesondere das Mashup ,I got New York® auf-
fihrt, welches den Instrumentalpart von Frank Sinatras ,New York, New York*
mit dem Text von ./ gotta feeling” der Band Black Eyed Peas mischt und darin auf
grund der unterschiedlichen Komplexitit der Liedsequenzen und dem daraus
entstehenden kritischen Element eine Parodie sieht. GELKE erachtet dabei dieses
kritische Element fiir ausreichend; auf ein belustigendes Element wird m.E. zu
Unrecht verzichtet.

415 Vgl. WEGENER, Musik und Recht, 360.
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2.2. Privat- oder Schulgebrauch

Die Privatgebrauchs- und die Schulgebrauchsschranke von Art. 19 Abs. 1
lit. a und b URG erlauben es, Werke im personlichen Bereich und im Kreis
eng verbundener Personen wie Verwandte oder Freunde (lit. a) resp. im
Schulunterricht durch Lehrpersonen und Schaler#' (lit. b) zu verwenden.
Sowohl die Privatgebrauchsschranke als auch die Schulgebrauchsschranke
sind dabei in Bezug auf das Bearbeitungsrecht des Urhebers umfassend
ausgestaltet; wird also ein Werk zum Privat- oder Schulgebrauch bearbei-
tet, so ist dafiir weder die Einwilligung des Urhebers einzuholen noch eine
Vergttung geschuldet.#!”

Der Privatbereich, der sich nebst dem personlichen Bereich wie erwahnt
auf den Kreis erstreckt, in dem Personen eng miteinander verbunden sind,
erfasst nur Gruppen, die im Voraus klar eingegrenzt werden konnen. Auf-
grund des Kriteriums der engen Verbundenheit ist die Grosse einer sol-
chen Gruppe limitiert. Bekanntschaften, die zwecks Werkaustausch ge-
macht werden — sei dies tiber das Internet oder andere Medien — begriin-
den keine enge Verbundenheit im Sinne von Art. 19 Abs. 1 lit. a URG.#18
Die Privatgebrauchsschranke steht dabei bloss natiirlichen Personen zu; ju-
ristische Personen fallen unter den betriebsinternen Gebrauch (Art. 19
Abs. 1 lit. ¢ URG).*? Der Schulbereich ist auf die Lehrpersonen und die
Schiler beschrinkt, Lehrmittelzentralen oder Mediatheken werden von
der Schranke nicht erfasst.*?? Diese restriktive Auslegung des Schulbereichs
ergibt sich aus dem Zweck der Schranke, dem Lehrer eine individuelle Un-

416 Der deutsche Wortlaut des Art. 19 Abs. 1 lit. b URG spricht nur von ,,Lehrperso-
nen“; dem franzosischen und italienischen Wortlaut ebendieses Artikels kann al-
lerdings entnommen werden, dass auch die Werkverwendung durch Schiiler
von der Schranke erfasst wird, siche dazu auch BARRELET/EGLOFF, Art. 19 URG
N 12; SHK-URG/GAasSER, Art. 19 URG N 14.

417 Vgl. BARRELET/EGLOFF, Art. 19 URG N 11, 15; REHBINDER/V1GANO, Art. 19 URG
N 24f; SHK-URG/Gasser, Art. 19 URG N 9, 15, 18. Fir die Vervielfiltigung,
die im Rahmen des Bearbeitens stattfindet, ist beim Schulgebrauch allerdings
eine Vergiitung geschuldet, siche dazu Art. 20 Abs. 2 URG; REHBINDER/VIGANO,
Art. 19 URG N 24f. Siehe zudem zur Qualifikation von Teilen der Eigenge-
brauchsschranke als umfassende Schranke resp. unentgeltliche gesetzliche Li-
zenz Kapitel 5: 11.2. (Fn. 325).

418 SHK-URG/GasSER, Art. 19 URG N 7.

419 CuerriLLoD, SIWR 11/1, Rz. 772; SHK-URG/GassEeRr, Art. 19 URG N 6.

420 BARRELET/EGLOFE, Art. 19 URG N 12.
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terrichtsgestaltung und die Veranschaulichung des Schulalltags zu ermogli-
chen.#21

Bei der Zuweisung des Bearbeitungsrechts muss wie bereits erlautert
zwischen der ersten Facette der Erstellung der Bearbeitung und der zwei-
ten Facette der Verwendung der Bearbeitung unterschieden werden.*?? Das
Recht, eine Bearbeitung zu erstellen, hat dabei einen stark eingeschrink-
ten Geltungsbereich, gestattet dieses doch lediglich das Bearbeiten im per-
sonlichen Bereich. Sobald die Bearbeitung etwa aufgefiihrt, wahrnehmbar
oder zuginglich gemacht wird — sei dies auch nur fiir ezne Person - so gilt
der personliche Bereich des Werknutzers als verlassen; es liegt bereits eine
Verwendung der Bearbeitung vor. Ebendieser personliche Bereich, auf den
sich die erste Facette des Bearbeitungsrechts erstreckt, entspricht dabei
dem personlichen Bereich von Art. 19 Abs. 1 lit. a URG, wodurch die erste
Facette des Bearbeitungsrechts von der Privatgebrauchsschranke erfasst
wird. Das Recht auf Erstellung einer Bearbeitung wird damit durch Art. 19
Abs. 1 lit.a URG dem Werknutzer zugewiesen.*?> Nimmt der Werknutzer
zudem im personlichen Bereich eine Verwendungshandlung vor, vervielfal-
tigt er also etwa seine Bearbeitung zu personlichen Zwecken, so ist auch
diese Verwendung vom personlichen Bereich des Art. 19 Abs. 1 lit.a URG
erfasst und damit gestattet.

Wird der personliche Bereich verlassen, vermag die Privat- resp. die
Schulgebrauchsschranke die Verwendung einer Bearbeitung ebenfalls zu
gestatten, allerdings lediglich innerhalb des beschriebenen Kreises eng ver-
bundener Personen resp. innerhalb des Schulbereichs. Durch Art. 19
Abs. 1 lit. a und b URG kann der Werknutzer sein Recht auf Verwendung
von Bearbeitungen somit im beschriebenen Rahmen unabhingig austiben.

Was die Schulgebrauchsschranke anbelangt, so steht fest, dass im Rah-
men derer Anwendbarkeit die Urheberpersonlichkeitsrechte zu beachten
sind. In der Lehre besteht allerdings Uneinigkeit dariiber, inwiefern Urhe-
berpersonlichkeitsrechte im Bereich der Privatgebrauchsschranke zu be-
ricksichtigen sind. Nach wohl herrschender Lehre ist der harte Kern der
Urheberpersonlichkeitsrechte (Art. 11 Abs.2 URG) stets zu bertcksichti-

421 SHK-URG/GasSER, Art. 19 URG N 15.

422 Siehe dazu bereits Kapitel 1: I1.3.3. und Kapitel 4: III.

423 Im Ergebnis ist die Rechtslage im schweizerischen Urheberrecht damit ver-
gleichbar mit derjenigen im deutschen Urheberrecht, das in dessen § 23 UrhG e
contrario festhalt, dass jedermann zur Erstellung von Bearbeitungen berechtigt
ist, siche dazu bereits Kapitel 4: III.1. (Fn. 301).
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gen.*24 REHBINDER/VIGANO weisen allerdings darauf hin, dass Verletzungen
ebendieses harten Kerns im privaten Kreis kaum verfolgt werden kénnen
ohne dabei die Privatsphire der Werknutzer zu verletzen.**s Das bedeutet
also, dass der harte Kern im Privatbereich zwar grundsitzlich zu beachten
ist, dass dessen Beachtung aber kaum durchsetzbar ist. Vom harten Kern
abgesehen sind die Urheberpersonlichkeitsrechte, so wohl die herrschende
Lehre, im privaten Kreis und somit im Bereich der Privatgebrauchsschran-
ke nicht zu beriicksichtigen.*?¢ Selbst wenn sie zu beriicksichtigen waren,
konnten allerdings auch diese kaum durchgesetzt werden, ohne in die Pri-
vatsphire der Werknutzer einzugreifen.4?”

Die Privat- und Schulgebrauchsschranke fithren wie dargelegt in der Tat
zu einem Recht des Werknutzers auf Bearbeitungsfreiheit zur Erstellung
und unabhingigen Verwendung von Bearbeitungen. Was die Erstellung
von Bearbeitungen anbelangt, so ist diese stets von der Privatgebrauchs-
schranke erfasst. Was die Verwendung von Bearbeitungen betrifft, so ist
diese in den beschrinkten Bereichen der Privat- und Schulgebrauchs-
schranke unabhingig von der Einwilligung des Urhebers gestattet. Ausser-
halb dieser Bereiche vermdgen die Privat- und Schulgebrauchsschranke al-
lerdings die Kontrolle des Urhebers tiber die Verwendung von Bearbeitun-
gen nicht zu beseitigen. Es bestehen somit trotz der Bestimmung von
Art. 19 Abs. 1 lit. a und b URG noch zahlreiche Verwendungshandlungen,
die nicht von der Schranke erfasst, praktisch allerdings von grosser Rele-
vanz sind. Es ist dabei etwa an soziale Netzwerke im Internet zu denken,
auf denen taglich Bearbeitungen offentlich zuganglich gemacht und ver-
breitet werden. Da soziale Netzwerke die Anforderungen eines klar um-
grenzten Bereichs eng verbundener Personen nicht erfiillen und ebendiese
Netzwerke auch tber den Schulbereich hinausschiessen, fallen dort statt-

424 Siehe BARRELET/EGLOFF, Art. 19 URG N 11; REHBINDER/VIGANO, Art. 19 URG
N 20; so wohl auch SHK-URG/Gasser, Art. 19 URG N 9, der allerdings eine
Ausnahme vorsieht, wenn der Werknutzer alleine ist; dann sind die Urheberper-
sonlichkeitsrechte — der harte Kern miteingeschlossen — nicht zu beachten; so
wohl auch CHerpiLLOD, SIWR II/1, Rz. 767, gemass welchem die Urheberper-
sonlichkeitsrechte inklusive deren harten Kern nicht zu beachten sind, wenn die
Werkverwendung privat erfolgt, da dann die Interessen der Urheber nicht tan-
giert sind — mit ,,privat“ muss der Bereich der Privatgebrauchsschranke gemeint
sein.

425 Siehe REHBINDER/VIGANO, Art. 19 URG N 20.

426 Siehe BARRELET/EGLOFF, Art. 19 URG N 11; so wohl auch CuerpriLLop, SIWR
1I/1, Rz. 767; a.A. REHBINDER/VIGANO, Art. 19 URG N 20.

427 Vgl. REHBINDER/VIGANO, Art. 19 URG N 20.
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findende Verwendungshandlungen nicht unter die Privat- oder Schulge-
brauchsschranke.

2.3. Zitierfreiheit

Die Zitatschranke von Art. 25 URG erlaubt es, vorbestehende Werke oder
Teile davon zu zitieren, d.h. unter Angabe der Quelle zu ibernehmen und
sie originalgetreu oder in leicht verdnderter Form in einem neuen Werk#?8
wiederzugeben.*? Es bedarf dabei einer inneren Auseinandersetzung mit
dem vorbestehenden Werk, muss doch das Zitat dem Zweck der Erliute-
rung,®? des Hinweises**! oder der Veranschaulichung*? dienen und damit
einen Bezug zwischen dem vorbestehenden Werk und dem Zitatmedium
herstellen (sog. Belegfunktion, Art. 25 Abs. 1 URG).#33 Ein Zitieren um sei-
ner selbst willen ist kein zulassiger Zitatzweck und wird daher von der Zi-
tatschranke nicht erfasst.#* Wie umfangreich das Zitat sein darf, um von
der Zitatschranke erfasst zu werden, hingt vom Zweck ab, der mit dem
konkreten Zitat verfolgt wird.*3’ Die Zitatschranke ist auf literarische Wer-
ke anwendbar; nach umstrittener aber wohl herrschender Meinung findet
sie auch auf Werke der bildenden Kunst sowie auf solche der Fotografie

428 Zum Werkcharakter des Zitatmediums, also der Schopfung, die ein vorbeste-
hendes Werk zitiert, siche GasseR/MORANT, sic! 2006, 229, 232ff. mw.N.;
MoraNT, 99 ff. mw.N.; SALAGEAN, 141 (Fn. 894); a.A. RuepiN, Rz. 417 ff., 423;
CHEerriLLOD, SIWR II/1, Rz. 904; siche zudem fir Deutschland Dreier/Schulze/
DREIER, § 51 UrhG N 7 mw.N.

429 Siehe dazu Ruepin, Rz. 403; CR-PI/RENOLD/CONTEL, Art. 25 LDA N 4; BARRE-
LET/EGLOFF, Art. 25 URG N 5; MoranT, 110 ff., 113 ff.; CuerpiLLOD, STWR 1I/1,
Rz. 900; SHK-URG/MacciaccHINI/OEgRrTLI, Art. 25 URG N 26.

430 Erlduterung im Sinne von Aufklirung/Erklarung eines Arguments, siche dazu
CHEerrILLOD, SIWR 1I/1, Rz. 901 (Fn. 1432); RUEDIN, Rz. 434 f.

431 Hinweis insbesondere im Sinne der Unterstiitzung eines Arguments, siche dazu
CHerriLLOD, SIWR 1I/1, Rz. 901 (Fn. 1433).

432 Veranschaulichung im Sinne des Beweises eines Arguments, siche dazu CHER-
piLLop, SIWR II/1, Rz. 901 (Fn. 1434).

433 REHBINDER/VIGANO, Art. 25 URG N 3; GassER/MORANT, sic! 2006, 229, 235; der
Begriff ,Belegfunktion® wird primar im deutschen Urheberrecht verwendet.

434 Vgl. RuepiN, Rz. 446, 481 ff.; BARRELET/EGLOFF, Art. 25 URG N 3; SHK-URG/
MacciaccHINI/OERTLI, Art. 25 URG N 10; REuBINDER, Urheberrecht, Rz. 145;
MoRraNT, 112, 169 (Fn. 770 m.w.H.); CaerriLLoD, SIWR 1I/1, Rz. 903.

435 Siehe dazu BGE 131 III 480, E. 2.1f; CR-PI/RENoLD/CONTEL, Art.25 LDA
N 24 f.; REHBINDER/VIGANO, Art. 25 URG N 4.
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und des Films Anwendung (sog. Bild- und Filmzitate).#3¢ Davon abgeschen
erfasst die Schranke nach herrschender Meinung auch Werke der Musik
(sog. Musikzitate).+3”

Das Zitatmedium muss vom vorbestehenden Werk unabhingig sein.*8
Dies lasst sich bereits aus den zuldssigen Zweckbestimmungen ableiten,
kann doch ein Zitat, das dem Zitatmedium als Erlduterung, als Hinweis
oder als Veranschaulichung dient, nicht mehr als ein Hilfsmittel in einer
inhaltlich unabhingigen Schopfung sein.#* Aufgrund dieser Unabhingig-
keit stellt das Zitatmedium keine sequenzielle Innovation und insbesonde-
re keine Bearbeitung dar, ist die Abhdngigkeit vom vorbestehenden Werk
doch Wesensmerkmal der sequenziellen Innovation.** Findet die Zitat-
schranke also Anwendung, so liegt ein unabhangiges Zitatmedium und so-
mit eine neue Werkschopfung vor, die ohne Einwilligung des Urhebers des
zitierten Werks verwendet werden darf.

Es ist allerdings nicht immer ganz einfach, zwischen einem (unabhingi-
gen) Zitatmedium und einer (abhingigen) Bearbeitung zu unterschei-
den.**! Fur die Unterscheidung muss demnach der Zweck der Ubernahme
des vorbestehenden Werks untersucht werden.*2 Wird mit der Ubernahme
etwas erlautert, auf etwas hingewiesen oder etwas veranschaulicht (und ist

436 Siehe dazu ausfiihrlich SHK-URG/MacciaccHiNi/OErtLI, Art. 25 URG N 5 ff.
mw.N.; CR-PI/RENOLD/CONTEL, Art.25 LDA N 13 ff.,, 19 mw.N.; REHBINDER/
ViGano, Art.25 URG N 1; CuerriLLop, SIWR 1I/1, Rz. 898; a.A. BARRELET/
Ecrorr, Art. 25 URG N 2, 8; DESSEMONTET, Rz. 491.

437 Siehe dazu ausfihrlich Savacean, 57f., 141f; CR-PI/RENoLD/CONTEL, Art.25
LDA N 18f.; BARRELET/EGLOFF, Art.25 URG N 8; SHK-URG/MaccIACCHINI/
OErTLI, Art. 25 URG N 14; RuepiN, Rz. 568 ff., insbesondere 580 ff.; a.A. CHER-
piLLop, SIWR 1I/1, Rz. 898; DESSEMONTET, Rz. 492.

438 Siehe MoranT, 134; CuHereiLLop, SIWR II/1, Rz. 903 (Fn.1441); RUEDIN,
Rz. 451; WITTWEILER, AJP 1993, 588, 590; vgl auch CR-PI/RENOLD/CONTEL,
Art. 25 LDA N 4; a.A. aber SHK-URG/MacciaccHINI/OERTLI, Art. 25 URG N 12,
die nicht fordern, dass das Zitatmedium auch ohne das Zitat existenzfihig ist,
damit also keine Unabhangigkeit fordern, da insbesondere bei Werkanalysen das
Zitatobjekt zwangslaufig integraler Bestandteil des Zitatmediums ist. Macciac-
cHINI/OERTLI beschreiben damit allerdings einen Fall, der ohnehin nicht vom
Zitatrecht zu erfassen, sondern unter Anwendung des Kriteriums des inneren
Abstands als freie Benutzung zu qualifizieren ist, siche dazu bereits Kapitel
5:V.1.3.2. mit Verweis auf HANDLE, Rz. 334f.

439 Vgl. Morant, 168f; siche fir Deutschland Mohring/Nicolini/Scaurz, §51
UrhG N 10f.

440 Vgl. dazu CR-PI/RENoOLD/CoNTEL, Art.25 LDA N 4; Morant, 134; vgl. fur
Deutschland Dreier/Schulze/Dreier, § 51 UrhG N 7.

441 Siehe WEGENER, Musik und Recht, 52.

442 Vgl. WEGENER, Musik und Recht, 52.
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der Umfang des Zitats durch den Zitatzweck gerechtfertigt), so liegt ein
zuléssiger Zitatzweck und damit ein Zitatmedium vor; andernfalls liegt
eine Bearbeitung*? oder aber eine blosse Vervielfiltigung*#* vor, auf wel-
che die Zitatschranke keine Anwendung findet.

Wird das Vorliegen eines zuldssigen Zitatzwecks im Einzelfall unter-
sucht, so ist nicht das Zitatmedium als Ganzes, sondern das konkrete Zitat
zu betrachten.**S Um als Erlduterung, Hinweis oder Veranschaulichung
dienen zu kénnen, muss im Zitatmedium eine innere Verbindung zum Zi-
tat hergestellt werden; es bedarf demnach einer inneren Auseinander-
setzung mit dem Zitat.**¢ Diese innere Auseinandersetzung liegt insbeson-
dere dann nicht vor, wenn im Sinne einer Zitatsammlung mehrere Zitate
hintereinander aufgelistet werden, bezwecken doch ebendiese Auflistun-
gen lediglich das Zitieren um seiner selbst willen.##” Aufgrund dieser
Zweckbestimmung, die bei einer Zitatsammlung das gesamte Zitatmedi-
um befillt, fehlt es ebendieser Zitatsammlung schliesslich auch an der fiir
das Zitatmedium notwendigen Unabhangigkeit.

Als eine Art musikalische Zitatsammlung kann wohl das Music Mashup
bezeichnet werden, reiht dieses doch ebenfalls diverse Samples und damit
Teile vorbestehender Werke aneinander.*#® Durch das Aneinanderreihen
dieser Samples fehlt es dem Music Mashup an der fir die Zitatschranke not-
wendigen Unabhingigkeit und an einem zulissigen Zitatzweck.*¥
Schliesslich wird die Zitatschranke auch daran scheitern, dass diese ledig-
lich auf originalgetreue oder leicht verinderte Wiedergaben vorbestehen-
der Werke anwendbar ist, bei Music Mashups die Samples aber regelmissig
erheblich verandert werden.*0

Im Unterschied zum Music Mashup ist es bei einem Werk, das — von we-
nigen vorbestehenden Samples abgesehen — primir eigene Elemente ent-
halt, noch eher denkbar, dass ein zuldssiger Zitatzweck verfolgt wird.*5!

443 Vgl. WEGENER, Musik und Recht, 52.

444 Siehe BGE131 III 480, E. 2.2; RueEDIN, Rz. 652.

445 MORANT, 167 f.

446 SHK-URG/MacciaccHINI/OERTLI, Art.25 URG N 11; CR-PI/RENOLD/CONTEL,
Art. 25 LDA N 3 f.; MoraNT, 166 ff.; REBBINDER/VIGANO, Art. 25 URG N 3.

447 Siehe dazu RueDpIN, Rz. 481 f.; BARRELET/EGLOFF, Art. 25 URG N 3; SHK-URG/
MacciaccHINI/OERTLI, Art.25 URG N 10, 15; RenBINDER, Urheberrecht,
Rz. 145; MoraNT, 112, 169 (Fn. 770 mw.H.); CaerriLLOD, SIWR 1I/1, Rz. 903.

448 Siche zum Mashup ausfihrlich Gerke, 20 f.

449 Siehe fiir Deutschland GELKE, 154f.

450 Vgl. dazu fir Deutschland GeLke, 155 (Fn. 525).

451 Vgl. auch RuepiN, Rz. 588; a.A. DESSEMONTET, Rz. 492, der beim Sound Sam-
pling keine innere Auseinandersetzung mit dem Zitatobjekt erkennt.
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Liegt eine innere Auseinandersetzung mit dem Zitatobjekt vor, so wird das
Sample als Musikzitat erachtet und ist somit von der Zitatschranke erfasst.
Ein Beispiel dafiir diirfte das Lied A/l you need is love von den Beatles sein,
das zu Beginn die franzosische Nationalhymne La Marseillaise einbaut.
Diese Verwendung bezweckt die Anspielung auf Frankreich und die Fran-
zosen als ,Erfinder” der Liebe, wobei diese ,,Erfindung® im Lied der Beat-
les besungen wird.*5? Fehlt es allerdings beim Sound Sampling an einer in-
neren Verbindung, so liegt kein zuldssiger Zitatzweck und somit kein An-
wendungsfall der Zitatschranke vor. Da beim Sound Sampling regelmissig
keine innere Verbindung zum Zitatobjekt aufgebaut, sondern dieses bloss
als Material fiir neue Werke verwendet wird, findet die Zitatschranke in
den meisten Fallen von Sound Sampling keine Anwendung.453

Es steht somit fest, dass die Zitatschranke durchaus die Ubernahme vor-
bestehender Werk(-teile) in ein neues Werk und die unabhingige Verwen-
dung ebendieses neuen Werks legitimieren kann, dies allerdings nur dann,
wenn ein zulassiger Zitatzweck vorliegt und das neue Werk damit vom vor-
bestehenden Werk unabhingig ist. Sind diese Voraussetzungen nicht er-
fillt, so sind die Ubernahme vorbestehender Werke resp. Werkteile in ein
neues Werk und die Verwendung ebendieses neuen Werks nicht durch die
Zitatschranke legitimiert. Da die Abhangigkeit vom vorbestehenden Werk
Wesensmerkmal der Bearbeitung ist und Bearbeitungen wie insbesondere
Music Mashups in der Regel vorbestehende Werke zum Selbstzweck ver-
wenden, werden diese nicht durch die Zitatschranke legitimiert. Die Zitat-
schranke verleiht dem Werknutzer somit kein Recht auf Bearbeitungsfrei-
heit zur Schopfung und unabhingigen Verwendung von Bearbeitungen
im Sinne der dritten Kategorie sequenzieller Innovation.

2.4. Zwischenergebnis

Die Bearbeitung als dritte Kategorie sequenzieller Innovation fillt unter
die Privat- und Schulgebrauchsschranke. Erstellt ein Werknutzer eine Bear-
beitung, so ist diese Erstellung stets durch die Privatgebrauchsschranke le-
gitimiert. Die erste Facette des Bearbeitungsrechts wird damit durch
Art. 19 Abs. 1 lit.a URG dem Werknutzer zugewiesen. Mochte ein Werk-
nutzer diese Bearbeitung zudem verwenden, so ist dies innerhalb des Pri-

452 Siehe dazu SaLaGean, 57; siehe fir Deutschland Hertin, GRUR 1989, 159, 163
mw.H.
453 Siehe SALAGEAN, 142; WEGENER, Musik und Recht, 359; DESSEMONTET, Rz. 492.
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Kapitel 5: Recht auf Bearbeitungsfreiheit des Werknutzers

vat- und Schulbereichs ebenfalls gestattet. Innerhalb dieser Bereiche wird
die zweite Facette des Bearbeitungsrechts — das Recht auf Verwendung der
Bearbeitung — somit durch Art. 19 Abs. 1 lit. a und b URG von der Einwil-
ligung des Urhebers befreit, womit der Werknutzer seine Bearbeitungen
unabhingig verwenden kann. Jegliche Bearbeitungen also, die erstellt und
etwa zuhause den Verwandten und Freunden vorgefithrt werden oder aber
Bearbeitungen, die im Schulunterricht den Schiilern zuganglich gemacht
werden, fallen unter das Recht auf Bearbeitungsfreiheit und sind dem
Werknutzer somit ohne Einwilligung des Urhebers gestattet.

Fir Verwendungshandlungen allerdings, die nicht von der Privat- oder
Schulgebrauchsschranke erfasst werden — zu nennen ist insbesondere die
Verwendung von Bearbeitungen in sozialen Netzwerken im Internet -,
kann auf keine weiteren Schrankenbestimmungen zurtckgegriffen wer-
den. Von der Privat- und Schulgebrauchsschranke abgesehen, stehen dem
Werknutzer, der eine reguldre Bearbeitung im Sinne der dritten Kategorie
sequenzieller Innovation verwendet, nimlich keine weiteren Schranken
zur Seite, sind doch die Parodie- und die Zitatschranke nur auf Bearbei-
tungen resp. auf Zitatmedien anwendbar, die einen kritisch-belustigenden
Zweck resp. einen zuldssigen Zitatzweck (Erlauterung, Hinweis, Veran-
schaulichung) verfolgen und damit als Parodie im Sinne der ersten Katego-
rie sequenzieller Innovation resp. als Zitatmedium im Sinne einer unab-
hangigen Neuschopfung qualifizieren.

VI. Zwischenergebnis

Freie Benutzungen, Parodien und Bearbeitungen haben gemeinsam, dass
sie auf vorbestehenden Werken aufbauen; sie unterscheiden sich allerdings
in ihrem Niheverhaltnis zu den vorbestehenden Werken. Basierend auf
diesem Naiheverhaltnis lassen sich Unterschiede in der gesetzlichen Be-
handlung feststellen. Freie Benutzungen und Parodien werden vom URG
gesondert behandelt: Gestutzt auf die ungeschriebene Schutzgrenze der
freien Benutzung hat der Werknutzer das Recht, freie Benutzungen zu er-
stellen und diese unabhingig vom Urheber des vorbestehenden Werks zu
verwenden. Die entsprechenden Bearbeitungshandlungen sind nicht vom
Schutzbereich des Bearbeitungsrechts des Urhebers erfasst, womit der
Werknutzer dafiir weder eine Einwilligung einholen, noch eine Vergitung
zahlen muss — ihm steht in diesem Bereich ein Recht auf Bearbeitungsfrei-
heit zu. Gestiitzt auf Art. 11 Abs. 3 URG hat der Werknutzer zudem das
Recht, Parodien zu erstellen und diese unabhéingig zu verwenden. Die Pa-
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VI. Zwischenergebnis

rodieschranke ist als umfassende Schrankenbestimmung ausgestaltet, wes-
halb der Werknutzer auch bei Parodien weder eine Einwilligung des Urhe-
bers einholen, noch eine Vergiitung bezahlen muss — auch in diesem Be-
reich steht ihm ein Recht auf Bearbeitungsfreiheit zu.

Im Gegensatz zu den freien Benutzungen und den Parodien sieht das
schweizerische Urheberrecht fiir Bearbeitungen keine gesonderte Schutz-
grenze oder Schrankenbestimmung vor. Eine Prifung der bestehenden
Schutzgrenzen hat allerdings ergeben, dass die Schutzgrenze der Verwen-
dung von Gemeingut Raum fiir Werknutzer zur Schépfung und unabhin-
gigen Verwendung von Bearbeitungen lasst und zwar dann, wenn Werke
mit abgelaufener Schutzfrist fiir die Bearbeitung verwendet werden. Diese
Werke diirfen in erkennbarer Form in die Bearbeitung integriert und eben-
diese Bearbeitung in unabhingiger Weise verwendet werden; im beschrie-
benen Rahmen hat der Werknutzer also ein Recht auf Bearbeitungsfreiheit
zur Schopfung und unabhingigen Verwendung von Bearbeitungen.

Eine Priffung der bestehenden Schrankenbestimmungen hat zudem ge-
zeigt, dass die Privat- und Schulgebrauchsschranke Raum fir Werknutzer
zur Erstellung und unabhingigen Verwendung von Bearbeitungen lassen.
Die Privatgebrauchsschranke legitimiert dabei jede Erstellung einer Bear-
beitung, findet die blosse Erstellung doch stets im personlichen Bereich
und damit im Privatbereich gemass Art. 19 Abs. 1 lit. a URG statt. Will der
Werknutzer die erstellte Bearbeitung sodann ohne die Einwilligung des Ur-
hebers des vorbestehenden Werks verwenden, so ist dies durch die Privat-
resp. die Schulgebrauchsschranke von Art. 19 Abs. 1 lit.a und b URG in-
nerhalb des Privat- und Schulbereichs gestattet — auch in diesem Bereich
steht dem Werknutzer ein Recht auf Bearbeitungsfreiheit zu.

Fir den Werknutzer kann somit abschliessend festgehalten werden, dass
er freie Benutzungen und Parodien erstellen und frei verwenden darf.
Auch Bearbeitungen darf er gestiitzt auf die Privatgebrauchsschranke er-
stellen. Ebendiese Privatgebrauchsschranke sowie die Schulgebrauchs-
schranke und die Schutzgrenze der Verwendung von Gemeingut gestatten
es dem Werknutzer zudem, Bearbeitungen unabhingig zu verwenden. Die
damit unabhingig von einer Einwilligung des Urhebers gestatteten Ver-
wendungen sind allerdings auf den Anwendungsbereich dieser Bestim-
mungen beschrinkt. Von den genannten Bestimmungen abgesehen, steht
dem Urheber ein Kontrollrecht tiber die Verwendung von Bearbeitungen
zu, weshalb der Werknutzer seine Bearbeitungen nicht ohne die Einwilli-
gung des Urhebers verwenden darf. Diese Kontrolle Gber die Verwendung
von Bearbeitungen stellt sodann auch der verbleibende Inhalt des Bearbei-
tungsrechts des Urhebers dar.
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