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Individualitat als Schlisselkriterium des Urheberrechts

I. Zur Aufgabe der Urheberrechtstheorie

In der Praxis stellt sich in letzter Zeit vermehrt die Frage,
ob die traditionellen Grundsitze des Urheberrechts iiber-
haupt noch als Maf$stibe fir den Schutz neuer Werkarten
wie Computerprogramme, Internetprisentationen etc. ge-
eignet sind.

Die Definition sachgerechter Voraussetzungen fiir recht-
lichen Schutz geistiger Leistungen ist eine Kernaufgabe des
Immaterialgiiterrechts schlechthin!. Was urheberrechtli-
chen Schutz verdient, ist letztlich eine eminent politische
Frage. Die Aufgabe der Urheberrechtsdogmatik besteht in-
dessen darin, operable Kriterien zu erarbeiten, wie die ge-
setzgeberischen Grundwertungen moglichst rechtssicher
und effizient umgesetzt werden konnen.

Die Elemente einer sachgerechten Urheberrechtstheorie
missen angesichts der langen Schutzdauern Flexibilitat
gegeniiber neuen kinstlerischen Ausdrucksformen und
neuen Medien gewihren. Da die Entstehung von Urheber-
rechten in den Mitgliedstaaten des revidierten Berner
Ubereinkommens nicht von einer Registereintragung ab-
hingig gemacht werden darf?, miissen die Kriterien, wel-
che iiber deren Bestand oder Nichtbestand entscheiden,
zugleich ein hohes Maf§ an Rechtssicherheit bieten. Indes-
sen konnen die Voraussetzungen der Entstehung von sub-
jektiven absoluten Rechten nicht ohne Blick auf deren In-
halt festgelegt werden.

Das schweizerische Urheberrechtsgesetz versucht dieser
schwierigen Aufgabenstellung gerecht zu werden, indem es
den Schutz von drei Elementen abhingig macht: , Werke
sind unabhdngig von ihrem Wert oder Zweck, geistige
Schopfungen der Literatur und Kunst, die individuellen
Charakter haben®". Ein urheberrechtlich schiitzbares Werk
muss also erstens in den (weit gefassten) Bereich der Litera-
tur und Kunst fallen. Zweitens muss es eine geistige Schop-
fung darstellen. Und drittens muss es individuellen Charak-
ter haben*. Nachfolgend soll untersucht werden, inwieweit
diese Kriterien tatsachlich geeignet sind, ihre Aufgabe zu
erfilllen und wie sie im Hinblick auf moderne Werkformen
konkretisiert werden konnen.

II. Literatur und Kunst als Medien der Kom-
munikation

Der schweizerische Gesetzgeber hat, ankniipfend an
Art. 2 RBU, bewusst auf eine Definition von Literatur
und Kunst verzichtet und statt dessen eine nicht abschlies-
sende Aufzihlung von Beispielen® und eine gesetzliche Fik-
tion vorgesehen®.

* Dr., Rechtsanwalt in Bern.

Fir wertvolle Hinweise und Anregungen danke ich insbesondere
Herrn Fiirsprecher Fridolin Walther, LL.M., Herrn Fiirsprecher Dr.
Stephan Beutler, LL.M. und Herrn Marcel Kiichler, LL.M.

1) Auf den ersten Blick gesehen stecken immaterialgiiterrechtliche
Erlasse zunichst ihren Anwendungsbereich ab [z.B. Werke der Lite-
ratur und Kunst (Art.2 Abs. 1 URG, gewerbliche Muster (Art. 1
MMG) oder gewerblich anwendbare Erfindungen (Art.1 Abs. 1
PatG)]. Anschliessend wird anhand qualitativer Kriterien [z. B. Indivi-
dualitdt (Art.2 Abs.1 URG), Nichtnaheliegen (vgl. Art.1 Abs.2
PatG) und Eigenart (vgl. Art.2 des Entwurfes zum Designgesetz,
BBI. 2000, S. 2784 ff.)] und formeller Voraussetzungen [z. B. Register-
eintrag (vgl. z. B. Art. 49 PatG, Art. 5 MMG, Art. 5 MSchG), Priori-
tit (vgl. z.B. Art. 1 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 7 ff. PatG) und
Abwesenheit von Ausschlussgriinden (vgl. z. B. Art. 2 PatG, Art. 2 1.
MSchG)] definiert, welche Immaterialgiiter rechtlichen Schutz genies-
sen sollen. Bei ndherer Betrachtung zeigt sich allerdings, dass eine
Unterscheidung in quantitative und qualitative — d. h. durch richterli-
che Wertentscheidung zu konkretisierende — Kriterien nicht ohne wei-
teres moglich ist. Vgl. etwa zu den qualitativen Elementen des Begriffs
der ,Literatur und Kunst‘ weiter hinten II. und zu den quantitativen
Aspekten der Individualitit IV.

2) Vgl. Art. 5 Abs. 2 RBU.

3) Art. 2 Abs. 1 URG.

4) Wihrenddem sich das Kriterium der Zugehorigkeit zu Literatur
und Kunst weitgehend aus Art. 2 RBU ergibt, enthalten die nationalen
Urheberrechtsgesetze unterschiedliche qualitative Schutzvorausset-
zungen. Vgl. dazu die Ubersicht tiber Schutzkriterien in Europa und
den USA bei Alain Strowel, Droit d’auteur et copyright, divergences et
convergences, étude de droit comparé, Paris 1993, S. 398 ff.

5) Art. 2 Abs. 2 URG zihlt insbesondere Sprachwerke, akustische
und audiovisuelle Werke, choreografische Werke und Pantomimen,
Werke der bildenden Kunst, der Baukunst und der angewandten
Kufnst sowie Werke mit wissenschaftlichem oder technischem Inhalt
auf.

6) Art.2 Abs.3 URG: ,Als Werke gelten auch Computerpro-
gramme’.
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Verschiedene Autoren haben Zweifel gedufSert, ob die
Zugehorigkeit zur Literatur und Kunst tiberhaupt ein
taugliches Kriterium zur Abgrenzung urheberrechtlichen
Schutzes darstellt”. Tatsichlich wurde urheberrechtlicher
Schutz in der Gerichtspraxis bisher kaum je wegen feh-
lender Zugehorigkeit zur Literatur und Kunst versagt.

Die in Art. 2 Abs. 2 URG aufgezihlten Fallgruppen er-
scheinen zunichst relativ disparat. Sie umfassen nicht nur
materialisierte Werke, sondern auch fliichtige Darbietun-
gen und sie enthalten nicht nur Werke mit kunstlerischer,
sondern auch mit wissenschaftlicher, technischer und hand-
werklicher Ausrichtung. Versucht man trotzdem einen ge-
meinsamen Nenner zu finden, konnten — mit Ausnahme
der Computerprogramme —alle als Mittel der Kommunika-
tion verstanden werden®. Sie kommunizieren Inhalte in For-
men, welche isthetische Gestaltungsmoglichkeiten’ bie-
ten'®. Dadurch kénnen sie iiber eine allfillige rational er-
fassbare Botschaft hinaus emotional ansprechen. Ob das
Werk von den Rezipienten als dsthetisch empfunden wird
und sie emotional bertihrt oder nicht, darauf kann es unter
urheberrechtlichen Gesichtspunkten hingegen nicht an-
kommen. Weil Art. 2 Abs. 1 URG den urheberrechtlichen
Schutz vom Wert und Zweck des Werks unabhingig
macht, wird implizit auch ein dsthetisches Werturteil ausge-
schlossen.

Die in Art.2 Abs.3 URG erwihnten Computerpro-
gramme unterscheiden sich in ihrem Wesen von den Wer-
ken der Literatur und Kunst!': Computerprogramme
konnen — miissen aber nicht — Mittel der Kommunikation
sein: Sinnliche Wahrnehmbarkeit ist eine Voraussetzung
menschlicher Kommunikation. Der urheberrechtliche
Schutz von Software umfasst indessen primar ihre fiir den
Benutzer nicht sichtbare Programmstruktur!?. Tatsichlich
weicht auch der Inhalt ihres Schutzes in manchen Punkten
von demjenigen sonstiger Werke ab'>.

Sieht man von den Computerprogrammen ab, ermog-
licht das Kriterium der Kommunikation eine Abgrenzung
gegeniiber rein technischen Werken: Die Platine einer elek-
tronischen Schaltung kann z.B. durchaus eigene astheti-
sche Reize haben, stellt aber im Gegensatz zum urheber-
rechtlich schiitzbaren Schaltplan, der den Fachleuten et-
was mitteilen will, kein Kommunikationsmittel dar. Wird
die Platine jedoch gerahmt und aufgehingt, so soll sie die
Betrachter ansprechen und wird dadurch zum Kommuni-
kationsinhalt.

Ist im Zweifel also aus den Umstinden zu entscheiden,
ob ein Werk der Literatur und Kunst vorliegt? Die von
Max Kummer entwickelte Prisentationstheorie'*, wo-
nach der Autor in Zweifelsfillen durch sein Verhalten zu
erkennen geben muss, dass ein Werk der Kunst vorliegt,
ist in der Lehre zu Recht auf Ablehnung gestofSen'®. Vor
allem die Interessen der Rechtssicherheit sprechen dafiir,
dass die kommunikative Botschaft sich im Werk selbst ma-
nifestieren muss. Da einem materialisierten Werk nicht un-
bedingt anzusehen ist, ob es zu einem bestimmten Zeit-
punkt zu einem Kommunikationsinhalt gemacht wurde,
geniigt es nicht, dass es vom Autor in einen kommunikati-
ven Zusammenhang gestellt wird (z. B. Aufhingen in einer
Kunstausstellung).

Werke, welche eine physische Einheit bilden!® (z. B. CD-
ROM), enthalten oft sowohl Aspekte, welche dem Bereich
der Literatur und Kunst zuzuordnen sind als auch solche,
welche auf einer rein rationalen Ebene liegen und techni-
scher oder wissenschaftlicher Natur sind'’”. Die Grenzzie-
hung kann im Einzelfall insbesondere bei geisteswissen-
schaftlichen Werken'® oder bei Werken der angewandten
Kunst!® duflerst schwierig sein und lisst sich jedenfalls
nicht ohne weiteres anhand einer Abgrenzung zwischen
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Form und Inhalt vornehmen?’. Die kommunikative Funk-
tion von Werkelementen konnte hier einen wichtigen An-
haltspunkt geben.

7) Vgl. dazu Roland von Biiren, SIWR 1I/1, S. 72 f., und Denis Bar-
relet/Willi Egloff, Das neue Urheberrecht, Kommentar zum Bundes-
gesetz Uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, Bern
1994, N. 7 zu Art. 2 URG.

8) Kommunikation wird in diesem Zusammenhang weit verstan-
den als Vermittlung von Information. Auch Industriedesign und
Architektur haben kommunikative Aspekte, was in Begriffen wie
,Formensprache oder ,Architektursprache’ zum Ausdruck kommt.
Vgl. dazu bereits Victor Hugo, Notre Dame de Paris, Paris 1832, cha-
pitre V/2: ,...Ainsi, jusqu’a Gutenberg l’architecture est I’écriture
principale, ’écriture universelle. ... Vgl. zum urheberrechtlichen
Schutz von Architekturwerken BGE 125 III 328, 117 1I 468, 100 II
167,58 1290 E. 3 und 56 1413 E. 2.

9) Vgl. zur Bedeutung des Gestaltungsspielraums fiir die Individua-
litat weiter hinten IV.

10) Entscheidend fiir die Zuordnung zur Literatur und Kunst ist,
dass das Werk sinnlich wahrnehmbare (insbesondere optische, akusti-
sche oder sprachliche) Mittel verwendet, welche dsthetische Gestal-
tungsmoglichkeiten beinhalten. Blofle wissenschaftliche Daten fallen
daher nicht unter den Begriff der Literatur und Kunst, eventuell aber
ihre grafische Darstellung oder ihre sprachliche Umschreibung. Vgl.
dazu auch den in SMI 1995, S. 101 ff., publizierten Bundesgerichts-
entscheid vom 3. 6. 1994 (Laborergebnisse).

11) Der Gesetzgeber hat den wesensmifSigen Unterschied zwischen
Computerprogrammen und Werken der Literatur und Kunst durch
die Fiktion von Art. 2 Abs. 3 URG bereits gesetzessystematisch zum
Ausdruck gebracht. Aus der Unterstellung der Computerprogramme
unter den Urheberrechtsschutz konnen daher keine Riickschlusse auf
die anderen Werkarten — etwa in dem Sinn, dass auch andere rein
technische Produkte unter den Begriff der Literatur und Kunst subsu-
miert werden konnten — gezogen werden. Hingegen gelten hinsicht-
lich der iibrigen Schutzkriterien fiir Computerprogramme grundsitz-
lich die selben Voraussetzungen wie fiir die ibrigen Werke.

12) Wihrenddem bei interaktiven (insbesondere multimedialen)
Programmen der Kommunikationscharakter via Benutzeroberfldche
durchaus vorhanden ist, konnen andere Programme (z. B. Programm-
bibliotheken, Treiber etc.) vom Benutzer tiberhaupt nicht wahrge-
nommen werden. Vgl. zu den verschiedenen Ebenen urheberrechtli-
chen Schutzes von Computerprogrammen weiter hinten IV.

13) Vgl. insbesondere Art. 10 Abs.3 und Art. 13 Abs.4 URG
(Vermieten von Werkexemplaren), Art. 12 Abs.2 URG (Erschop-
fung), Art. 17 URG (Schaffung im Arbeitsverhiltnis), Art. 19 Abs. 4
URG (Eigengebrauch), Art. 21 URG (Dekompilation), Art. 24 Abs. 2
URG (Sicherungskopie), Art.29 Abs. 2, Art. 30 Abs. 1 und Art. 31
Abs. 2 URG (Schutzdauer). Da der Gesetzgeber auf eine spezialgesetz-
liche Regelung verzichtet hat, gelten im tbrigen die Bestimmungen
iiber den Inhalt des Urheberrechts fiir Computerprogramme zumin-
dest sinngemafs.

14) Max Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, Bern
1968, S. 75 ff., und ders., Der Werkbegriff und das Urheberrecht als
subjektives Privatrecht, in: 100 Jahre URG, Bern 1983, S. 123ff., S
128.

15) Vgl. insbesondere Manfred Rehbinder, Schweizerisches Urhe-
berrecht, 3. A., Bern 2000, S. 91, Rz. 76, Elmar Heim, Die statisti-
sche Einmaligkeit im Urheberrecht de lege lata und de lege ferenda,
Diss. Fribourg 1971, S. 45, und fiir das deutsche Recht Haimo
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Tiibingen 1997, S 79
Rz. 156, und Ulrich Loewenheim, in: Urheberrecht, Kommentar,
hrsg. von Gerhard Schricker, Miinchen 1999, N. 16f. zu § 2 UrhG,
mit zahlreichen weiteren Literaturhinweisen. Vgl. demgegeniiber
Roland von Biiren, Gesetzliche Neuerungen im Bereich des Urheber-
rechts, ZSR 1993 (112) 1. Halbband, S. 193ff., S. 197, Mario M.
Pedrazzini/Roland von Biiren/Eugen Marbach, Immaterialgiiter- und
Wettbewerbsrecht, Bern 1998, Rz. 186, und differenzierend von
Biiren, SIWR 1I/1, S. 73.

16) Hinsichtlich der Grenzen eines Werks kénnen sich im Einzelfall
schwierige Abgrenzungsfragen stellen. Umfasst z. B. eine Installation
auch den von einem Dritten geschaffenen Museumsraum oder geho-
ren vorinstallierte Programmbibliotheken zum Computerprogramm,
welches sich auf sie bezieht? Vgl. zur Relevanz der Begrenzung von
Werken allerdings weiter hinten V.

17) Vgl. dazu die Beispiele in Fn. 52.

18) Vgl. etwa BGE 120 IV 208 (Lizentiatsarbeit) und den in SMI
1996, S. 3 ff., publizierten Bundesgerichtsentscheid vom 26. 5. 1994
(Normverweisungen Schonenberger/Gauch).

19) Vgl. dazu etwa BGE 113 11 190 E 1/2a (Le Corbusier), 110 IV
102 E. 1 (Harlekin) und 105 I1 299 E. 3 (van Cleef & Arpels).

20) Inwieweit die urheberrechtlich schiitzbare Form gegentiber
nicht schiitzbaren Ideen abgegrenzt werden kann und soll, ist in der
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III. Das Kriterium der geistigen Schopfung

Das Kriterium der ,geistigen Schopfung® soll das Werk
vom Zufall, vom blofS Vorgefundenen und von der maschi-
nellen Herstellung abgrenzen.

Urheberrechtliche ,Schopfung® fihrt zur Entstehung
eines neuen Rechtsobjekts und setzt subjektive?!, nicht
aber absolute Neuheit?? voraus. Zufillige Parallelschop-
fungen sind durchaus denkbar?’. Die Schépfung muss in-
dessen geistiger Art sein?*. Dies setzt einen®® menschlichen
Schopfer?® voraus. Sich etwas Vorgefundenes als objet
trouvé zu Eigen zu machen ist alleine noch keine Schop-
fung®’. Hingegen kann eine Schopfung durchaus in der
Kombination von vorgefundenen Elementen (z.B. ready
made) liegen.

Von Biiren®® weist zu Recht daraufhin, dass der Zufall
oft eine wichtige Rolle bei der Werkentstehung spielt und
dass kaum ein Schopfer im voraus genau weifS, wie sein
Werk ausfallen wird. Die Konzeption von Art.2 Abs. 1
URG setzt zwar voraus, dass die im Werk manifestierte
Individualitit auf geistiger Schopfung beruht und schliefst
damit den Rechtsschutz rein aleatorisch entstandener

Schweiz schon seit BGE 19, S. 943 ff., kontrovers. Vgl. dazu grundle-
gend Ivan Cherpillod, Lobjet du droit d’auteur, étude critique de la
distinction entre forme et idée, thése Lausanne 1985, S. 59 ff. und
171£t. Vgl. auch Kamen Troller, Manuel du droit suisse des biens
immatériels, Band I, 2. A., Basel/Frankfurt a. M. 1996, S. 244 f., und
Francois Dessemontet, Le droit d’auteur, Lausanne 1999, S. 98 ff.,
sowie Botschaft, BBl. 1989 111, S. 523, wonach etwa die einem Com-
puterprogramm zugrunde liegenden Losungsprinzipien nicht urheber-
rechtlich schiitzbar sind. Vgl. rechtsvergleichend Strowel (Fn.4),
S. 413 ff.

Nach der hier vertretenen Ansicht sind Ideen nur — aber immerhin —
soweit urheberrechtlich schutzfihig wie sie im Werk selbst manife-
stiert sind. Der in eine bestimmte Form gegossene Inhalt (z. B. Hand-
lung eines Theaterstiicks, Motiv eines Gemildes) kann iiber eine
rational erfassbare Botschaft hinausgehen. Oft werden Ideen auch
durch Metastrukturen kommuniziert (z. B. Struktur eines Computer-
programms, Sinn eines Rebus-Ritsels). Zwischen der Analyse der
Metastrukturen und der eigentlichen Interpretation des Werks stellen
sich allerdings heikle Abgrenzungsfragen. Der urheberrechtliche
Schutz kann sich nicht auf alle méglichen inhaltlichen Interpretatio-
nen eines Werks erstrecken. Indessen setzt die Beantwortung der
Frage, was im Werk enthalten ist, bis zu einem gewissen Grad eine
Auslegung voraus.

21) Die blosse Wiederholung eines fritheren Werks durch den sel-
ben Kiinstler lisst keine neuen Urheberrechte entstehen, weil es an
einem schopferischen Akt fehlt. Ob Werkvariationen zu neuen Urhe-
berrechten fiihren, ist aufgrund deren Individualitit zu priifen.

22) Vgl. demgegeniiber die objektivierte Definition der Neuheit in
Art. 7 ff. PatG.

23) Vgl. zur Individualitit von Parallelschopfungen allerdings wei-
ter hinten IV.

24) Die franzosische Fassung von Art. 2 URG spricht in Analogie
zu Art. L 112-4 des franzosischen CPI von oeuvre d’esprit.

25) Nach Art. 6 URG kommen juristische Personen nicht als
Schopfer in Betracht, wohl aber Gruppen von Mitschopfern. Vgl. zu
den Verwendungsbefugnissen an Computerprogrammen immerhin
Art. 17 URG.

26) Z.B. kann eine von einem Schimpansen hergestellte Zeichnung
schon deshalb nicht zur Entstehung eines Urheberrechts fithren, weil
Tiere zumindest de lege lata nicht Inhaber von subjektiven Rechten
sein konnen. Auch der Kiinstler, welcher dem Schimpansen die Mal-
utensilien in die Hand gibt, wird dadurch nicht zum Schépfer.

27) Z.B. fallt John Cages legendires Klavierstiick 433, das vom
Pianisten verlangt, 4 Minuten 33 Sekunden stumm vor dem Klavier zu
sitzen, so dass die ,Musik® durch die Zufallsgerdusche des Konzertsaa-
les entsteht, nicht unter den Begriff der geistigen Schopfung. Vgl. dazu
Max Kummer, Die Entgrenzung der Kunst und das Urheberrecht, in:
Homo creator, Festschrift fiir Alois Troller, Basel/Stuttgart 1976,
S. 89ff., S. 106.

28) Von Biiren, SIWR 1I/1, S. 65.
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Werke aus®’. An den Bewusstseinsgrad®® und die willentli-
che Steuerung der Detailausfithrung sind indessen nicht
allzu hohe Anforderungen zu stellen.

Inwieweit ein Werk Resultat menschlicher Schopfung
ist, braucht ihm nicht notwendigerweise anzusehen sein.
Obwohl die Interessen der Rechtssicherheit grundsatzlich
dafir sprechen wiirden, die urheberrechtliche Schiitzbar-
keit ausschliesslich anhand der im Werk manifestierten Ei-
genschaften zu bestimmen, hat der Gesetzgeber mit dem
Merkmal der ,geistigen Schopfung* explizit ein auf den Ur-
heber bezogenes Element ins URG tibernommen.

Dieses Kriterium hat mit der Unterstellung der Compu-
terprogramme unter das URG besondere Aktualitat erhal-
ten. Bei der Softwareentwicklung werden in grofsSem Maf3-
stab Entwicklungswerkzeuge (tools) eingesetzt, welche
nach gewissen Vorgaben selbstindig Programmteile imple-
mentieren koénnen®!. Das Beispiel der Softwareentwick-
lungswerkzeuge macht deutlich, dass Werke generell nur
soweit geistige Schopfungen eines Autors sind, wie dieser
sie durch seine Vorgaben bestimmt32.

IV. Individualitat und statistische Einmaligkeit

Allein das Vorhandensein einer geistigen Schopfung der
Literatur und Kunst rechtfertigt urheberrechtlichen Schutz
noch nicht. Praktisch alle Rechtsordnungen verwenden zu-
sitzliche Abgrenzungskriterien’3, um einen Ausgleich zwi-
schen den Interessen der Schopfer am Schutz ihrer Werke
und der Allgemeinheit an der Freihaltung bestimmter For-
men zu finden. Es wird etwa darauf abgestellt, ob die frag-
lichen Werke auf der Anstrengung des Schopfers beru-

29) Jackson Pollock hat die Urheberrechtler mit seinem action
painting moglicherweise iiber Gebiihr beschiftigt. Eine Anordnung
von Farbtropfen, welche aus freischwingenden Farbdosen auf eine
Leinwand fallen, diirfte stets statistisch einmalig sein. Wihrenddem
die Auswahl der dazu verwendeten Farben vom Kiinstler bewusst
getroffen wird, lasst sich die Position der einzelnen Farbkleckse hinge-
gen nur in beschrinktem Maf$ steuern. Da das Urheberrecht nur
Werke schiitzt, bleibt jedenfalls die Verwendung der aleatorischen
Methode selbst frei.

30) Vgl. dazu auch BGE 116 II 351 (Medium). Auch Arnulf Rai-
ners LSD-Bilder sind geistige Schopfungen. Ein unbelichtetes Film-
stiick wird aber beispielsweise nicht dadurch urheberrechtlich schiitz-
bar, dass es sich unabhingig vom Willen des Fotografen wegen eines
Materialfehlers bizarr verfirbt.

31) In der Programmierpraxis erfiillen Entwicklungswerkzeuge
unterschiedlichste Funktionen. Gewisse fools liefern als Programmge-
neratoren fixe Sourcecodezeilen, andere miissen als runtime version
ins Programm eingebunden werden und wirken wihrend des Pro-
grammablaufs quasi interaktiv. Vgl. dazu auch Neff/Arn, SIWR 11/2,
S. 157 ff., und Dessemontet, droit d’auteur (Fn. 20), S. 91.

32) Sind mit Entwicklungstools geschaffene Programmteile allen-
falls Schopfungen des Werkzeugherstellers? Eine mittelbare Schop-
fung kommt in Betracht soweit das Werk nicht Ergebnis mitwirken-
den Zufalls oder der Vorgaben des Endprogrammierers ist. Falls im
Endresultat erkennbar, kann es allenfalls auch einen gestalterischen
Entscheid darstellen, ein bestimmtes Werkzeug fiir eine bestimmte
Aufgabe einzusetzen. Vgl. dazu weiter hinten IV.2.

33) Solche zusitzlichen Abgrenzungskriterien konnen in einem
Gesetz verankert sein oder durch die Rechtsprechung entwickelt wor-
den sein. Vgl. dazu die rechtsvergleichenden Untersuchungen von
Alain Strowel (Fn. 4), S. 392 ff., und Jean-Sylvestre Bergé, La protec-
tion internationale et communautaire du droit d’auteur, essai d’une
analyse conflictuelle, Paris 1996, S. 22 ff., und André R. Bertrand, Le
droit d’auteur et les droits voisins, 2. A., Paris 1999, S. 143 ff. Art. 2
Abs. 1 des schweizerischen URG erwihnt den individuellen Charak-
ter des Werks ausdriicklich als Schutzvoraussetzung. Fiir die USA
bestimmt 17 U.S.C. § 102 (a): ,Copyright protection subsists, in
accordance with this title, in original works of authorship...¢ Ein
,work of authorship‘ setzt ,originality* voraus. Art. L 112-4 des fran-
zosischen CPI dufSert sich nur hinsichtlich des Werktitels explizit zur
Originalitat: ,Le titre d’une ceuvre de I’esprit, dés lors qu’il présente un
caractére original, est protégé comme I’ceuvre elle-méme°.
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hen®*, Ausdruck seiner Personlichkeit sind®> oder ob sie
eine besondere schopferische Leistung®® oder einen beson-
deren #sthetischen Wert?” beinhalten.

Alle iiber einen bloflen Leistungsschutz®® hinausgehen-
den Konzeptionen bringen indessen schwierige Wertungs-
entscheidungen mit sich. Moderne Kunstformen wie ab-
strakte Kunst, conceptual art etc., aber auch die Unterstel-
lung von Computerprogrammen unter das Urheberrecht
stellen die Richter vor immer schwierigere Ermessensfra-
gen und fihren zu Rechtsunsicherheit, wo es an justizia-
blen Maf3stiben fehlt.

Max Kummer hat versucht, die traditionellen, auf rich-
terlichen Werturteilen beruhenden Kriterien zu tiberwin-
den, indem er vorschlug, nur ,statistisch einmalige® Werke
zu schiitzen. Nach diesem Ansatz muss gepriift werden, ob
ein gleiches Werk bereits existiert oder ob zumindest eine
erhebliche Wahrscheinlichkeit besteht, dass jemand ein
solches unabhingig schaffen kénnte®’. Nur wenn beide
Fragen zu verneinen sind, soll urheberrechtlicher Schutz
eingreifen.

Obwohl Kummers Ansatz zuerst international intensiv
diskutiert worden ist, blieb sein Einfluss auf Lehre und
Praxis letztlich gering. Auf internationaler Ebene wird er
- soweit uberhaupt noch in Betracht gezogen — ganz tiber-
wiegend abgelehnt*’. Tatsichlich ist eine Ubertragung der
Konzeption der ,statistischen Einmaligkeit auf Rechtsord-
nungen, welche von der personliche Prigung des Werks
durch den Urheber ausgehen*!, mit besonderen Schwierig-
keiten verbunden. Immerhin ist die statistische Einmalig-
keit ein Indiz dafiir, dass die Personlichkeit des Schopfers
im Werk zum Ausdruck kommt: Werke, die voraussicht-
lich kein anderer Mensch in gleicher Weise schaffen
konnte, beruhen in der Regel auf der Personlichkeitsstruk-
tur der Schopfers.

Kann im schweizerischen Recht Individualitit im Sinn
von Art.2 URG mit statistischer Einmaligkeit gleichge-
setzt werden? Die Botschaft zum URG geht zwar implizit

34) Vgl. zur Entwicklung der angloamerikanischen sweat of the
brow-doctrine in England und den USA Strowel (Fn.4), S. 443 ff.
und 461 ff., und Bergé (Fn. 33), S. 22 f. Der U.S. Supreme Court hat
sich von diesem Ansatz in der Entscheidung Feist Publications Inc. vs.
Rural Tel. Service Co., 499 U.S. 340 (1991), allerdings distanziert.
Der am Aufwand orientierte Ansatz klingt teilweise auch in der
Rechtsprechung des Bundesgerichts an, wenn es auf einen geistigen
Mindestaufwand abstellt. Vgl. z. B. BGE 100 II 167 E. 7. Es betont
jedoch stets, dass blof$ handwerkliche Leistungen nicht geschiitzt
seien. Siehe dazu die Nachweise in Fn. 36.

35) Vgl. zum Merkmal der personlichen Prigung im schweizeri-

36) Vgl. BGE 113 I1 190 E. 1/2a (Le Corbusier), 110 IV 102 E. 1

(Harlekin) und 106 II 71 E. 2a (Handpuppen), wonach ,blof$ hand-
werkliche Leistungen® keinen Urheberrechtsschutz verdienen und
105 11 297 E. 3a (van Cleef & Arpels): ,. . . Pceuvre doit (. . .) porter
la marque de Pactivité créatrice et de la personnalité de I’auteur.* Vgl.
dazu zustimmend Kamen Troller (Fn. 20), Band 1, S. 255, ablehnend
Dessemontet, droit d’auteur (Fn. 20), S. 127.
In eine dhnliche Richtung geht die deutsche Konzeption der Gestal-
tungshohe. Vgl. dazu Nordemann/Vinck/Hertin (Fn. 35), N. 14 zu
§ 2 UrhG, Loewenhbeim (Fn. 15), N. 32ff. zu § 2 UrhG, sowie kri-
tisch Schack (Fn. 15), S. 78 Rz. 154. Vgl. zum Kriterium der besonde-
ren intellektuellen Anstrengung im franzdsischen Urheberrecht Stro-
wel (Fn. 4), S. 401 ff.

37) Nach der deutschen ,Theorie des #sthetischen Uberschusses®
liegt ein urheberrechtlich schiitzbares Werk erst vor, wenn der adsthe-
tische Gehalt tiber das Ubliche hinausgeht. Vgl. dazu Nordemann/
Vinck/Hertin (Fn. 35),N. 13 zu § 2 UrhG.

38) Ein reiner urheberrechtlicher Leistungsschutz wird allerdings
auch im angloamerikanischen Bereich wohl heute nicht mehr vertre-
ten (vgl. dazu Fn. 34).

39) Vgl. dazu Kummer, Werk (Fn. 14), S. 30 ff., 47 ff. und 80.

40) In Deutschland wird die Konzeption der statistischen Einma-
ligkeit heute allgemein abgelehnt. Vgl. Loewenbeim (Fn. 15), N. 31
zu § 2 UrhG, und Schack (Fn. 15), S. 82 Rz. 162.

41) Vgl. dazu Fn. 35.
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von der statistischen Einmaligkeit aus*?. Der Gesetzgeber
tberlisst es aber letztlich der Praxis, den Begriff der Indivi-
dualitdt sinnvoll zu konkretisieren.

Obwohl von der Literatur urspriinglich mit grofem In-
teresse aufgenommen, hat sich das Kriterium der statisti-
schen Einmaligkeit auch in der schweizerischen Rechts-
praxis nicht durchgesetzt®®. In die Bundesgerichtspraxis
ist es bisher jedenfalls kaum eingeflossen*’. Die in der
Schweiz wohl herrschende Lehre verneint seit dem Inkraft-
treten des neuen URG zwar das Erfordernis der personli-
chen Prigung® und verschiedene Autoren verweisen bei
der Auslegung des Begriffs der Individualitit auf Kum-
mer*. Wie das Konzept der statistischen Einmaligkeit
praktisch umgesetzt werden kann, wurde bisher jedoch
kaum diskutiert. Nachfolgend soll daher untersucht wer-
den, ob und wie das Kriterium des statistischen Einmalig-
keit konkretisiert werden konnte, um die Individualitit
eines Werkes im Sinn von Art. 2 URG zu bestimmen.

Vorweg ist festzuhalten, dass statistische Einmaligkeit
ihrem Wesen nach nie absolut ist*”. Wenn jener Fall ein-

42) Botschaft, S. 521: ,. .. Der individuelle Charakter, diejenigen
Merkmale also, die eine Schopfung von anderen bestehenden oder
moglichen Schopfungen abheben, sind ausschliefflich im Werk selbst
zu suchen. . ..

43) Abgelehnt etwa in einem Entscheid der 1. Zivilkammer des
Zircher Obergerichts vom 18. 1. 1979 (Werbebrief), ZR 78/1979,
Nr. 80, angewendet hingegen im Entscheid der selben Kammer vom
30. 6. 1983 (E.I/1), SMI 1985, S. 221.

44) Die Bundesgerichtspraxis ist von einem Methodenpluralismus
bei der Konkretisierung der Voraussetzungen urheberrechtlichen
Schutzes geprigt. In BGE 110 IV 102 E. 2 (Harlekin) wird zwar fest-
gehalten: ,Im Geiste des Urhebers entstandene Schopfungen, die zwar
von ihm nicht Bekanntem entnommen sind, die aber dem Bekannten
so nah sind, dass auch ein anderer die gleiche Form schaffen konnte,
ermangeln der Originalitit und der Individualitit. . . . In diesem Ent-
scheid wird implizit Kummers Methode angewendet aber zugleich auf
die personliche Pragung abgestellt. In BGE 113 I1 190 E. I/2a (Le Cor-
busier) definiert das Bundesgericht die Voraussetzungen urheberrecht-
lichen Schutzes wie folgt: ,Unter den Begriff des geschiitzten Werkes
im Sinne von Art. 1 (aURG) fallen konkrete Darstellungen, die nicht
blofs Gemeingut enthalten, sondern insgesamt als Ergebnis geistigen
Schaffens von individuellem Geprige oder als Ausdruck einer neuen
originellen Idee zu werten sind. Individualitit oder Originalitdt gelten
denn auch als Wesensmerkmale des urheberrechtlich geschiitzten
Werkes. Am eindriicklichsten sind diese Schutzvoraussetzungen
erfiillt, wenn das Werk den Stempel der Personlichkeit seines Urhe-
bers trigt, unverkennbar charakteristische Ziige aufweist und sich
von Darstellungen der gleichen Werksgattung deutlich unterschei-
det.. ... In BGE 125 III 328 E. 4b wird weiterhin festgehalten: ,. . .Le
droit d’auteur protége I’expression concréte de I’oeuvre, qui ne conti-
ent pas uniquement des éléments relevant du domaine public mais qui
dans son ensemble apparait comme le résultat d’une création intellec-
tuelle A caractére personnel ou I’expression d’une nouvelle idée origi-
nale. Lindividualité ou I’originalité caractérisent ’oeuvre protégée en
droit d’auteur. . .¢

45) Vgl. Botschaft S. 521, Roland von Biiren, SIWR 1I/1, S. 69 und
ders., ZSR (Fn. 15), S. 197, Dessemontet, droit d’auteur (Fn. 20),
S. 109, Manfred Rebbinder (Fn. 15), S. 91, Rz. 76, und Ursula Wid-
mer, Der urheberrechtliche Schutz von Computerprogrammen, ZSR
1993, 1. Halbband, S. 247ff., S. 252. Vgl. demgegeniiber allerdings
Barrelet/Egloff (Fn. 7), N. 8 zu Art. 2 URG und Denis Barrelet, Droit
de la communication, Bern 1998, S. 501, Rz. 1713. Auch das Bundes-
gericht hilt mit BGE 125 III 328 (E. 4b) offenbar weiterhin am Krite-
rium der personlichen Pragung fest.

46) Vgl. von Biiren, SIWR 11/1, S. 69, Pedrazzini/von Biiren/Mar-
bach (Fn.15), Rz.182, ablehnend, Dessemontet, droit d’auteur
(Fn. 20), S. 113 ff., und wohl auch Barrelet/Egloff (Fn.7), N. 8 zu
Art. 2 URG, differenzierend, Cherpillod, Lobjet du droit d’auteur
(Fn. 20), S. 134f. Vgl. noch zum alten URG: Alois Troller, Die Bedeu-
tung der statistischen Einmaligkeit im urheberrechtlichen Denken, in:
Recht und Wirtschaft heute, Festgabe zum 65. Geburtstag von Max
Kummer, Bern 1980, S. 265 ff., Wolfgang Larese, Urheberrecht in
einem sich wandelnden Kulturbetrieb, eine vergleichende Untersu-
chung der Urheberrechtsordnungen Frankreichs und der Schweiz,
Bern 1979, S. 105, und Balz Hésli, das urheberrechtlich schiitzbare
Rechtssubjekt, Bern 1987, zugl. Diss. Ziirich 1986, S. 47 ff.

47) Der Begriff der ,statistischen Einmaligkeit® ist insofern irrefiih-
rend, als sich die Einmaligkeit eines Werks nicht statistisch erfassen
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tritt, den man als vernachlissigbar unwahrscheinlich be-
trachtet hatte oder wenn sich die ex-ante-Wirdigung als
unzutreffend erweist, weil sich z. B. die Maf$stibe fiir die
Beurteilung der Wahrscheinlichkeit verindert haben*®,
kann es durchaus zu unabhingigen Parallelschopfungen
kommen. Weder die Priexistenz noch eine spatere unab-
hangige Parallelschopfung eines identischen Werks fithren
unmittelbar zur Verneinung der statistischen Einmaligkeit.
Sie bilden indessen kaum widerlegbare Indizien gegen ihr
konkretes Vorliegen.

1. Die Definition der Aufgabenstellung

Bei der Abschitzung der Wahrscheinlichkeit einer Paral-
lelschopfung, fragt sich zunichst, wie die Aufgabenstel-
lung definiert werden muss, von welcher der hypothe-
tische Parallelschopfer ausgeht. Wenn die Aufgabe etwa
lautet, ein Bild zu malen, wire es beispielsweise sehr un-
wahrscheinlich, dass aus einer beliebigen Anzahl von Test-
personen jemand zufallig das aus drei monochromen Farb-
streifen bestehende Bild ,no. 61, rust & blue‘ (1953) von
Mark Rothko wiederholen wiirde. Wenn die Aufgabe hin-
gegen lautet, ein abstraktes Bild aus drei Farbstreifen zu
malen, konnte ein zumindest sehr dhnliches Ergebnis
durchaus erreicht werden.

Urheberrechtlich relevante Werke konnen stets als Ant-
wort auf eine bestimmte Problemstellung bzw. ein be-
stimmtes Grundbediirfnis aufgefasst werden (z.B. Her-
stellung eines Dekorationsobjekts, Konstruktion eines Sitz-
mobels*’, Entwicklung eines Computerprogramms zur
Adressverwaltung). Diese Problemstellungen bilden sozu-
sagen den Rahmen, innerhalb dessen sich die Kreativitit
des Schopfers entfalten kann.

Die jedem Werk zugrunde liegende Problemstellung
wird oft durch Detailvorgaben einschriankt, welche entwe-
der technisch bedingt sind (z. B. Design eines Telefons mit
Horer, Mikrofon und Zehnerwahlblock) oder selbst auf
schopferischen Entscheidungen beruhen (z.B. Vorgaben
des Auftraggebers zum Inhalt einer Werbekampagne, The-
men einer Wettbewerbsausschreibung, Pflichtenhefte fir
die Erstellung eines Computerprogramms). Diese enthal-
ten uUber die eigentliche Aufgabenstellung hinaus unter
Umstdnden bereits Elemente des noch zu schaffenden
Werks, welche bei geniigender Individualitit eigenstandi-
gen urheberrechtlichen Schutz geniefsen konnen.

Manchmal ist der Rahmen der technischen Vorgaben so
eng, dass fiir eigene Kreativitit kaum mehr Raum bleibt.
Kummer’® hat in diesem Zusammenhang mit dem Krite-
rium der Zweckfreibeit fiir einige Verwirrung gesorgt’l.
Das Postulat der Zweckfreiheit verlangt indessen nur, dass
die Aufgabenstellung gentigend Kreativitdtsspielraum fiir
das Erreichen einer statistisch einmaligen Losung zulasst.
In der Regel sind eigentliche Kunstwerke weitgehend
zweckfrei (in diesem Sinn ist der Ausdruck ,l’art pour art*
treffend), wihrenddem bei Werken der Wissenschaft und
der angewandten Kunst (technische Zeichnungen, Ge-
schiftsbriefe, Computerprogramme etc.) der Spielraum fiir
kreative Gestaltungsentscheidungen stiarker durch einen
Zweck eingeschrinkt ist>,

Nach der Bundesgerichtspraxis und der wohl herrschen-
den Lehre sind an den Grad der Individualitit geringere
Anforderungen zu stellen, wo der Gestaltungsspielraum
klein ist*3. Wenn die Individualitit im Sinn der statisti-
schen Einmaligkeit interpretiert wird, ist eine Senkung der
Anforderungen bei geringem Gestaltungsspielraum aller-
dings sachlich kaum zu rechtfertigen. Es besteht dann
kein Grund, die in Deutschland entwickelte Rechtsfigur
der ,kleinen Miinze*** auf das schweizerische URG zu
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ibertragen: Ist eine Aufgabenstellung ausnahmsweise so
eng, dass die Schwelle der Individualitit nicht erreicht wer-
den kann, besteht an den wenigen moglichen Losungen in
der Regel ein Freihaltebediirfnis. Meistens lassen jedoch
auch durch viele technische Vorgaben geprigte Aufga-
benstellungen statistisch einmalige Losungen zu’’. Das
schweizerische URG bietet auch keine Anhaltspunkte da-
fiir, dass die Grenze der Individualitit bei verschiedenen

Werkkategorien unterschiedlich hoch anzusetzen wire®.

2. Fiir die Beurteilung relevante Gestaltungselemente

Beim Vergleich des existierenden Werks mit hypotheti-
schen Parallelwerken fragt sich, anhand welcher Elemente
die statistische Einmaligkeit zu beurteilen ist.

Nach dem Prinzip der Digitalisierung konnten zweidi-
mensionale Werke (Bilder, Fotografien etc.) als eine Kom-
bination von Bildpunkten verstanden werden. Ebenso
konnen Tone und Texte in digitale Information verwan-
delt und miteinander verglichen werden. Bereits bei einer
Auflosung von 10 x 10 Bildpunkten oder bei 50 Buchsta-
ben wire das zufillige Wiedererreichen der selben Kombi-
nation statistisch gesehen praktisch ausgeschlossen. Eine
solch formale Analyse ist indessen kaum aussagekriftig,
da die menschlichen Gewohnheiten durchaus dazu fiithren
konnen, dass zwei Personen unabhingig voneinander fiinf-
zig Buchstaben zu einem identischen Satz aneinanderrei-
hen (z.B. ,Veuillez agréer, Monsieur, Madame, expres-

lasst. Bestenfalls kann die Wahrscheinlichkeit der zufilligen Wieder-
holung abgeschitzt werden. Es handelt sich also nicht um einen
mathematischen, sondern um einen juristischen Terminus. Im
Grunde genommen geht es um die Unwabrscheinlichkeit einer hypo-
thetischen Parallelschopfung. Da dafiir der von Kummer verwendete
Begriff der ,statistischen Einmaligkeit® inzwischen allgemein
gebrduchlich geworden ist, wird er jedoch auch hier verwendet.

48) Vgl. zum fiir die Beurteilung mafigebenden Zeitpunkt weiter
hinten IV.6.

49) Vgl. dazu Fn. 67.

50) Kummer, Werk (Fn. 14), S. 70 ff.

51) Vgl. dazu etwa Heinz Zollinger, Urheberrechtlicher Marken-
schutz, SJZ 17/1979, S. 282 ff., sowie den Entscheid des Berner Ober-
gerichts vom 7. 3. 1979 (JPS), SMI 1980, S. 83 ff. Zweckfreiheit setzt
nicht voraus, dass das Werk gar keinem Zweck dient, sondern nur,
dass der Zweck noch gentigend Spielraum fiir die Schaffung eines
individuellen Werkes ldsst. Vgl. dazu Kummer, Werk (Fn. 14), S. 73,
sowie Roland von Biiren, Uberschneidungen zwischen Markenschutz
und Urheberrecht, in: Mélanges Joseph Voyame, herausgegeben von
Francois Dessemontet, Lausanne 1989, S. 21 ff., S. 25.

52) Vgl. dazu etwa die Sachverhalte von BGE 20, S. 1040 (Fahr-
plan), 25 1I 966 (Mathematikschulbuch), 70 II 57 (,Habla-Noten-
schriftsystem‘), BGE 64 II 162 (,Maag-Tabellen‘ zur Berechnung von
Zahnradformen), der Bundesgerichtsentscheide vom 3.6. 1994
(Laborergebnisse), SMI 1995, S. 101 ff., vom 26. 5. 1994 (Normver-
weisungen in Gesetzesausgabe), SMI 1996, S. 3ff., und der Ent-
scheide des Obergerichts Luzern vom 20. 11. 1997 (Kontenrahmen
KMU), SIC 1998, S. 178 ff., des Kantonsgerichtsprisidenten Schwyz
vom 13.12. 1996 (Luftdrucktabellen fiir Autoreifen), SIC 1997,
S. 143 ff., und der II. Strafkammer des Obergerichts Ziirich vom
1. 9. 1992 (Eurotax-Lacktabelle), SMI 1993, S. 331.

53) Vgl. dazu BGE 125 III 328 E. 4b und 113 II 190 E. I/2a (Le
Corbusier) mit zahlreichen Hinweisen sowie von Biiren, SIWR 1I/1,
S. 71, Barrelet/Egloff (Fn.7), N. 8 zu Art. 2 URG, Kamen Troller
(Fn. 20), Band I, S. 256, wohl anderer Meinung hingegen Dessemon-
tet, droit d’auteur (Fn. 20), S. 129 ff.

54) Vgl. dazu Nordemann/Vinck/Hertin (Fn. 35), N. 20 zu § 2
UrhG, und Loewenbeim (Fn. 15), N. 38 ff. zu § 2 UrhG.

55) Wenn z.B. das Design einer Steckdose hinsichtlich Material,
Form und Abmessungen durch technische Normen eingeschrinkt ist,
wire statistische Einmaligkeit durch den Einbezug weiterer Gestal-
tungselemente wie Oberflichendekor, Strukturen etc. theoretisch
immer noch moglich. An den wenigen moglichen Grundformen
besteht hingegen meist ein Freihaltebediirfnis.

56) Vgl. dazu auch Dessemontet, Droit d’auteur (Fn. 20), S. 129 ff.
In Deutschland werden demgegentiber je nach Werkkategorie unter-
schiedlich hohe Schutzgrenzen angenommen. Vgl. dazu Nordemann/
Vinck/Hertin (Fn. 35), N. 14 zu § 2 UrhG, Loewenheim (Fn. 15), N.
32ff. zu § 2 UrhG, sowie kritisch Schack (Fn. 15), S. 78 Rz. 154.
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sion de mes sentiments bien dévoués‘ am Schluss eines
Briefes). Die statistische Einmaligkeit muss also anhand
von anderen Elementen tberpriift werden.

Die Entstehung eines Werks kann in der Regel in zahlrei-
che Einzelschritte unterteilt werden, welche jeweils in einer
gestalterischen Entscheidung miinden: Wer etwa den Eif-
felturm fotografieren mochte, muss einen Aufnahmestand-
punkt wihlen und entscheiden, mit welcher Brennweite,
welcher Belichtung, welchem Filmmaterial, welcher Di-
stanzeinstellung etc. und in welchem Moment die Auf-
nahme gemacht werden soll. Eine bestimmte Kombina-
tion aller dieser Elemente diirfte ohne weiteres statistisch
einmalig sein. Fir den Urheberrechtler wire es verlok-
kend, einfach die Anzahl dieser gestalterischen Entschei-
dungen und der jeweiligen Moglichkeiten mit einander zu
multiplizieren®’. Eine solche Betrachtungsweise greift je-
doch ebenfalls zu kurz, denn die gestalterischen Entschei-
dungen des Schopfers werden erst dann urheberrechtlich
relevant, wenn sie zu einem Werk fithren: Im obigen Bei-
spiel ist es eine Fotografie, deren Aussehen sich moglicher-
weise kaum von tausenden anderer Fotografien unter-
scheidet, welche von anderen Fotografen mit anderen Ap-
paraten zu anderen Zeitpunkten gemacht wurden. Fiir die
Beurteilung der Individualitit des Werks sind nur solche
gestalterischen Entscheidungen zu berticksichtigen, wel-
che im Werk selbst wahrnehmbar sind. Es ist mit anderen
Worten nicht danach zu fragen, von welchem Punkt aus
oder mit welcher Blende fotografiert wurde, sondern wie
das Motiv wiedergegeben wird und welche Gestaltungs-
mittel im Bild zum Ausdruck kommen®®. Auf welchem
technischen Weg das Resultat erreicht wurde, ist urheber-
rechtlich grundsitzlich ohne Bedeutung. Das Kriterium
der Individualitit bezieht sich somit ausschliesslich auf
das Werk selbst und ist daher im Gegensatz zu demjenigen
der geistigen Schopfung®® véllig unabhingig von der Per-
son des Autors.

Wie muss aber die Grofle der Gestaltungselemente be-
stimmt werden, anhand derer das Werk mit realen und
hypothetischen Alternativwerken verglichen werden soll?
Liegen z.B. die gestalterischen Entscheidungen eines
Schriftstellers auf der Ebene der einzelnen Buchstaben, so
wire praktisch jede Zeile statistisch einmalig. Sind es hin-
gegen ganze Gedankenginge, ist auch ein langer Text viel-
leicht noch nicht einmalig. Wann eine gestalterische Ent-
scheidung vorliegt, muss danach beurteilt werden, in wel-
chen Dimensionen die Autoren entsprechender Werke
denken. Jedes Medium hat hier seine eigenen Strukturen.
Fir Sprachwerke diirften gestalterische Entscheidungen
oft auf der Ebene von Satzteilen erfolgen, konnen eventu-
ell aber auch in der Groflenordnung einzelner (insbeson-
dere origineller) Worte oder aber ganzer Passagen (z.B.
Gruf$formeln) liegen. Fiir Computerprogramme kommen
als MafSstab insbesondere Programmzeilen, Standardse-
quenzen oder function points®® in Betracht. Daneben wer-
den gestalterische Entscheidungen auch auf der Ebene der
Metastrukturen getroffen. Bei Computerprogrammen
konnen z. B. sowohl Sequenzen einzelner Befehle als auch
der strukturelle Aufbau des Programms®!, die Gestaltung
der Benutzeroberfliche®? oder die Kombination der Funk-
tionalitiaten® statistisch einmalig sein.

3. Naheliegen bestimmter Gestaltungen

Einige Antworten auf bestimmte Gestaltungsfragen sind
fiir die Urheber naheliegend, andere weniger. Auch techni-
sche Gegebenheiten beeinflussen die Wahrscheinlichkeit
des Erreichens bestimmter Ergebnisse. Werden ungewohn-
liche Antworten gewabhlt, ist statistische Einmaligkeit be-
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reits mit wenigen gestalterischen Entscheidungen erreicht,
wiahrenddem es bei naheliegenden Entscheidungsergebnis-
sen einer lingeren Kette bedarf®*.

Die in der Schweiz wohl herrschende Lehre verneint die
Entstehung von Individualitat durch die blofSe Aneinan-
derreihung banaler Elemente®. Mit der Unterstellung von
Computerprogrammen unter das URG hat diese Frage be-
sondere Aktualitat erhalten: Ein bestimmtes Ziel kann in
der Informatik in der Regel auf unterschiedlichen, mehr
oder weniger originellen Wegen erreicht werden. Grofere
Programme bestehen weitgehend aus der Aneinanderrei-
hung von Befehlssequenzen, welche fiir sich alleine gese-
hen meist banal sind, ab einer gewissen Liange jedoch stati-
stische Finmaligkeit erreichen®®. Macht man mit der Kon-

57) Z.B. 16 mogliche Blendenstufen x 10 Belichtungszeiten x 10
Distanzen x 50 Filmarten x 10 Brennweiten = Wiederholungswahr-
scheinlichkeit 1: 800.000. Bereits Zoomobjektive, stufenlose Kamera-
verschliisse, Aufnahmezeitpunkt und Standort stellen solche Berech-
nungen vor Probleme. Zudem wire fraglich, ob der Fotograf gestalte-
rische Entscheidungen trifft, wenn er die Kameraautomatik einsetzt.

58) Kummers Ansatz der statistischen Einmaligkeit eignet sich ent-
gegen seiner eigenen Ansicht auch zur Beurteilung der urheberrechtli-
chen Schiitzbarkeit von Fotografien. Vgl. Kummer, Werk (Fn. 14),
S. 207. Das Bundesgericht hat sich bereits in BGE 8, S. 762, mit der
Frage des urheberrechtlichen Schutzes von Fotografien zu befasst, ihn
allerdings unter dem damaligen Staatsvertragsrecht verneint. Art. 2
Abs. 2 lit. g URG zihlt Fotografien als urheberrechtlich schiitzbare
Werke nun jedenfalls explizit auf. Vgl. dazu auch Thomas Acker-
mann/Ueli Buri, Der Fotografenvertrag als Konsumentengeschift,
recht 1998, S. 144 1f., S. 152f., und Gitti Hug in: Copyright and pho-
tographs, an international survey, hrsg. von Ysolde Gendreau/Axel
Nordemann/Rainer Oesch, London/Den Haag/Boston 1999,
S. 259 ff. Vor allem das Ziircher Obergericht hat sich bereits wieder-
holt mit der urheberrechtlichen Schiitzbarkeit von Fotografien
beschiftigt. Vgl. dazu etwa die Entscheide der II. Zivilkammer (urhe-
berrechtlicher Schutz von Réntgenbildern verneint), ZR 85/1986,
Nr. 57, E. 7c, der I. Zivilkammer vom 30. 6. 1983 (statistische Einma-
ligkeit eines Bildausschnitts verneint), SMI 19835, S. 221, und den Ent-
scheid vom 2. 3. 1972 (urheberrechtlicher Schutz einer Fotografie
dreier Schlagersinger auf Bundeshausterrasse verneint), SJZ 68/
1972, S. 308 ff.

59) Vgl. dazu weiter vorne IIL.

60) Vgl. dazu Robert Hiirten, Transparenz in Streitfillen durch
,Software Metrik‘ CR 1999, S. 596 ff.

61) Vgl. zum Schutz der Programmstruktur insbesondere Bot-
schaft, BBI. S. 523, sowie Neff/Arn, SIWR 1I/1, S. 141. Kamen Trol-
ler (Fn. 20), Band II, S. 313 {., sieht in der Originalitdt der Struktur
grundsitzlich nur ein Indiz fiir die Individualitit des Programms.
Vgl. zum Spannungsverhiltnis zwischen Struktur und Idee aber auch
Dessemontet (Fn. 20), Rz. 141 ff., sowie weiter vorne Fn. 20.

62) Vgl. zum Schutz der Benutzeroberfliche bzw. ihrer Teile Neff/
Arn, STWR 11/2, S. 150 £.

63) Vgl. dazu Ursula Widmer (Fn. 45), S. 253. Immerhin ergeben
sich die Funktionalititen eines Programms meist aus dessen Aufga-
benstellung. Vgl. dazu weiter vorne IV.1.

64) Rationale Auswahlkriterien erhohen die Wahrscheinlichkeit
einer Wiederholung. Vgl. dazu Kummer, Werk (Fn. 14), S. 46. Empi-
rische Untersuchungen vor dem Eiffelturm wiirden zeigen, dass die
meisten Fotografen Belichtungs- und Distanzeinstellung der Kamera-
automatik iiberlassen, das Objekt formatfiillend mit einer Standard-
brennweite auf Kleinbildfilm bannen und daher innerhalb einer
bestimmten Bandbreite von Standpunkten bleiben. Daneben gibt es
einige Fotografien des Eiffelturms, welche weitere Gestaltungsmittel
wie ungewohnliche Perspektiven mit einbeziehen, so dass ein zufalli-
ges Wiedererreichen des selben Bildresultats praktisch als ausge-
schlossen erscheint.

65) In diesem Zusammenhang wird etwa das Beispiel eines
Geschiftsbriefes angefiihrt, welcher nur aus tblichen Floskeln
besteht, ab einer gewissen Linge aber statistische Einmaligkeit
erreicht, da die Wahrscheinlichkeit des zufilligen Wiederholens der
gleichen Kombination exponentiell abnimmt. Vgl. den Entscheid der
I. Zivilkammer des Obergerichts Ziirich vom 18. 1. 1979, ZR 78/
1979, Nr. 80 (allerdings relativiert in den Entscheiden derselben Kam-
mer vom 30. 6. 1983, SMI 1985, S. 221 und vom 20. 5. 1986, SMI
1987, S. 79), sowie Kamen Troller (Fn. 20), Band 1, S. 256, und von
Biiren, SIWR 11/1, S. 70.

66) Allerdings hat die praktische Bedeutung des urheberrechtli-
chen Schutzes von Computerprogrammen durch die weltweite Off-
nung des Patentrechts fiir Softwareerfindungen abgenommen.
Art. 52 Abs. 2 lit. ¢ EPU schliesst die Patentierung von Programmen
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zeption der statistischen Einmaligkeit ernst, kann es auf
den Wert des Werks nicht ankommen, hingegen beein-
flusst die Banalitit der Elemente oder ihrer Kombination
die Wahrscheinlichkeit der zufilligen Wiederholung.

Gerade groflen Gestaltern ist es immer wieder gelungen,
durch die Beschrankung auf ein absolutes Minimum von
Elementen ,Klassiker¢ zu schaffen. Marcel Breuers Stahl-
rohrstuhle oder Hans Hilfikers Bahnhofsuhr wirken auch
nach Jahrzehnten noch modern, weil sie keine Linie zuviel
enthalten®”. Die Ausrichtung auf asthetisch als besonders
ansprechend empfundene Proportionen erhoht indessen
die Wahrscheinlichkeit, dass Dritte in einem entsprechen-
den kulturellen Umfeld zu einem identischen Ergebnis
kommen konnten®®. Damit das Kriterium der statistischen
Einmaligkeit zuverlidssige Aussagen iiber die Wahrschein-
lichkeit einer identischen Parallelschopfung erlaubt, soll-
ten daher auch die Gewohnheiten der betreffenden Schop-
fergruppe®® — welche ihrerseits gewissen Moden unterwor-
fen sind — mit einbezogen werden.

4. Die Grenze zwischen Wahrscheinlichkeit und Unwahr-
scheinlichkeit

Die statistische Einmaligkeit eines Werks ldsst sich um
so klarer beurteilen, je mehr Gestaltungselemente es auf-
weist. Beruht ein Werk oder ein strittiger Werkteil nur auf
ganz wenigen gestalterischen Entscheidungen, ist fiir den
Richter hingegen nur schwer abzuschitzen, ob diese auch
von hypothetischen Dritten hitten gewihlt werden kon-
nen’®. Die Wahrscheinlichkeit des zufilligen Erreichens
der gleichen Kombination nimmt bei Erhohung der An-
zahl der zu vergleichenden Gestaltungselemente exponen-
tiell ab und tibersteigt schon bald die Grenzen des men-
schlichen Vorstellungsvermogens. Ab 20 Elementen gehen
die Kombinationsmoglichkeiten bei jeweils zwei Alternati-
ven bereits in die Millionen. Bei 100 Elementen hitte die
gleiche Kombination selbst dann vermutlich nie erreicht
werden konnen, wenn siamtliche je existierenden Men-
schen wihrend ihres ganzen Lebens ausschliefSlich damit
beschiftigt gewesen wiren, danach zu suchen. . .”%,

Kummer”? wollte indessen zurecht eine rein zahlenmis-
sige Definition der statistischen Einmaligkeit vermeiden.
Sie wirde nur zu einer Scheingenauigkeit fiithren, da jede
Berechnung der statistischen Wahrscheinlichkeit von Par-
allelschopfungen auf nur beschrankt objektivierbaren An-
nahmen hinsichtlich der fir das Werk relevanten Gestal-
tungselemente beruht. In den meisten Fillen diirfte nach
dieser Methode trotzdem abgeschitzt werden konnen, ob
ein zufilliges Wiedererreichen durchaus vorstellbar oder
jenseits des menschlichen Vorstellungsvermogens liegt.
Wahrend z.B. Kasimir Malewitschs legendares ,schwar-
zes Quadrat‘ nur auf wenigen gestalterischen Entscheidun-
gen (insbesondere Quadratform, Grosse, Monochromie,
Farbton und Material) beruht, ist die Wahrscheinlichkeit,
zufillig die ,Mona Lisa‘ zu malen, praktisch gleich null.

5. Individualitit und Schutzumfang

In welchem Verhiltnis stehen die Individualitit eines
Werks und dessen Schutzumfang zueinander? Der Schop-
fer eines urheberrechtlich geschiitzten Werks hat Abwehr-
anspriiche gegeniiber Werken Dritter, in welchen der indi-
viduelle Charakter des Erstwerks erkennbar bleibt”?. Es
fragt sich somit, wann der individuelle Charakter eines
Werks in einem spateren Werk erkennbar ist. Wenn die
Individualitiat nach der Konzeption der statistischen Ein-
maligkeit beurteilt wird, muss gepriift werden, ob das spa-
tere Werk statistisch einmalige Charakteristika des Erst-
werks”* aufnimmt”>. Im Ergebnis darf von einem Werk
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umso weniger iibernommen werden, je individueller es
ist’®. Ein Zweitschopfer darf mit anderen Worten Ele-
mente des Erstwerks unter Vorbehalt der freien Benut-
zung nur soweit ibernehmen als diese insgesamt noch
nicht statistisch einmalig sind”’. Beispielsweise darf jeder-

fiir Datenverarbeitungsanlagen zwar grundsitzlich aus, technische
Softwareerfindungen konnen jedoch patentiert werden. Vgl. dazu
grundlegend den in ABI. EPA 1999, S. 609 ff. publizierten Entscheid
T 1173/97 sowie den Uberblick iiber die bisherige Praxis des EPA bei
Margarete Singer/Dieter Stauder, Europdisches Patentiibereinkom-
men, Kommentar, 2. A., Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen 2000, N. 36 ff.
zu Art. 52 EPU. Die Praxis des IGE lehnt sich an diejenige des EPA
an. Vgl. dazu Peter Heinrich, Kommentar zum Schweizerischen
Patentgesetz und den entsprechenden Bestimmungen des Europa-
ischen Patentiibereinkommens, Ziirich 1998, Rz. 1.17ff., und Ziff.
223.4 der Richtlinien des IGE fiir die Sachpriifung der Patentgesu-
che. Fiir das grafische Layout von Programmoberflichen kommt
auch eine Hinterlegung als Muster in Betracht. Zudem kann das
direkte Kopieren von Programmen, welche die Schwelle urheberrecht-
licher Individualitit noch nicht erreichen, gegen Art. 5 lit. ¢ UWG
verstoflen.

67) Vgl. zum Schutz funktionalistischer Sitzmobel BGE 113 11 190
(Le Corbusier), und die Entscheidungen des deutschen BGH vom
27.2. 1961, GRUR 1961, S. 635 ff., und vom 27. 5. 1981, GRUR
1981, S. 820ff. (Mart Stam) sowie den Entscheid des OLG Koln
vom 17.2. 1989 (Mart Stam), GRUR 1990, S. 356f. Illustrativ ist
auch der Entscheid des Aargauer Obergerichts vom 18.12. 1987
(Sportpiktogramme Otl Aicher), SMI 1988, S. 128 ff.

68) Aus der Tatsache, dass die dsthetische Qualitit durch Design-
preise oder Ausstellung in Kunstmuseen gewiirdigt wurde, kann viel-
leicht auf den kommunikativen Wert des Produkts, nicht aber auf des-
sen Individualitit geschlossen werden. Vgl. demgegeniiber den Ent-
scheid des Obergerichts Luzern vom 24. 6. 1998, SIC 1998, S. 567 ff.
(Bo Hansen), wo es um den Schutz der funktionalistischen Digitaluhr
,Watch Fleming‘ ging.

69) Es kommt noch darauf an, ob eine Entscheidung fiir den Urhe-
ber selbst auf der Hand liegt. Daher sollte dhnlich wie im Haftpflicht-
recht bei der objektivierten Beurteilung der Fahrldssigkeit ein Ver-
gleich zum Verhalten idealtypischer Urheber entsprechender Werke
gezogen werden. Wie detailliert diese Zielgruppe zu definieren ist,
lasst sich allerdings kaum generell-abstrakt bestimmen.

70) Solche Probleme stellen sich insbesondere hinsichtlich des selb-
stindigen Schutzes von Werktiteln, welche nur in Ausnahmefillen die
Grenze der urheberrechtlichen Individualitit erreichen. Vgl. dazu
etwa BGE 77 I 377 (Mickey Mouse) E. 3¢ und BGE 64 11 111 (Zeit-
schriftentitel) E. 1.

71) Vgl. dazu auch den Sachverhalt des Bundesgerichtsentscheides
vom 26. 5. 1994, SMI 1996, S. 3 ff.: Die ZGB/OR-Ausgabe von Schi-
nenberger/Gauch enthilt eine Vielzahl von Hinweisen auf weitere
Gesetzesnormen. FEinige davon sind ohne weiteres naheliegend,
andere beruhen auf subjektiver Auslese der Autoren. Letztere errei-
chen ab einer gewissen Anzahl zusammen statistische Einmaligkeit,
so dass ihre integrale Ubernahme urheberrechtlich unzulissig wird.

72) Kummer, Werk (Fn. 14), S. 45.

73) Vgl. Art. 3 Abs. 1 und 4 und Art. 9 Abs. 1 URG.

74) Ausnahmsweise wirken mehrere Autoren so zu einem Gesamt-
werk zusammen, dass ihre Beitrige die Schwelle der Individualitit
einzeln zwar noch nicht erreichen, in ihrer Gesamtheit jedoch indivi-
duell sind. In solchen Fillen kann sowohl gemeinsame Urheberschaft
oder Urheberschutz nur fiir den Bearbeiter vorliegen. Gemeinsame
Urheberschaft kommt insbesondere bei Erarbeitung eines Gesamt-
werks in einem Team in Betracht. Vgl. dazu Eugen Marbach, Rechts-
gemeinschaften im Immaterialgiiterrecht, Bern 1987, S. 66 ff. Bei suk-
zessiver Werkentstehung ist dem Vollender tiber seinen eigenen Anteil
an der Herstellung des Gesamtwerks hinaus die Auswahl des Erstbei-
trags zuzuordnen (z.B. Variation einer Melodie, nicht naheliegender
Einbau einer alleine nicht schutzfihigen Sequenz von Befehlen in ein
Computerprogramm).

75) Demgegeniiber macht das MMG die Abwehranspriiche im
Ergebnis von der Verwechselbarkeit abhingig. Vgl. Art. 24 Ziff. 1
MMG und Art.8 des Entwurfs zum Designgesetz (BBl. 2000,
S. 2784 ff.). Auch das MSchG baut auf dem Konzept der Verwechsel-
barkeit auf, schiitzt aber nicht nur die Interessen des Markeninhabers,
sondern auch diejenigen des Publikums vor Fehlzuordnung von Lei-
stungen.

76) Grofsere Werke enthalten so viele Gestaltungselemente, dass
auch einzelne Werkteile bereits statistische Einmaligkeit erreichen
konnen. Z. B. diirfte jede einzelne Abfolge von 100 Takten innerhalb
Igor Strawinskys ,Le sacre du printemps‘ einmalig sein.

77) Mllustrativ ist in diesem Zusammenhang der Entscheid der cour
de justice de Genéve vom 19. 11. 1993, SMI 1994, S. 185, wo es um
die Ubernahme von 458 Fotografien aus einem Architekturbuch ging.
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mann ein aus drei monochromen Farbstreifen bestehendes
Bild malen, obwohl damit sehr schnell die Assoziation zu
den Gemalden Mark Rothkos geweckt wird: Sein Stil ist
nicht geschiitzt’$, hingegen diirfte z. B. die identische Uber-
nahme von Farbtone und Bildaufteilung seines Gemaildes
,no. 61, rust & blue‘ selbst dann unzulissig sein, wenn
nicht die gleiche Pinselstruktur erzielt wird.

Die urheberrechtlichen Abwehranspriiche werden in-
dessen relativiert durch das Prinzip der freien Beniitzung,
wonach schutzfihige Elemente eines bestehenden Werkes
ausnahmsweise frei ibernommen werden konnen, wenn
ihre Bedeutung angesichts der Individualitit des neuen
Werks als véllig untergeordnet erscheint”. In solchen Fil-
len ist im Ergebnis eine Abwéigung zwischen den Interessen
beider Schopfer vorzunehmen.

6. Mafigebender Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Indivi-
dualitat

Was zum Zeitpunkt der Werkschopfung als statistisch
einmalig zu qualifizieren war, kann sich spater als mehr
oder weniger banal erweisen, weil die relevanten Gestal-
tungselemente spdtere Zeitstromungen antizipiert oder
gar gepragt haben. Der strukturelle Aufbau zunichst neu-
artiger Computerprogramme kann z.B. durch dhnliche
- nicht notwendigerweise urheberrechtsverletzende — Lo-
sungen im Lauf der Zeit naheliegend werden. Die statisti-
sche Einmaligkeit muss daher auch in zeitlicher Hinsicht
definiert werden.

Soll die innovative Erstleistung honoriert werden, muss
fiir die Rechtsentstehung auf den Zeitpunkt der Werk-
schépfung abgestellt werden®®. Angesichts der langen
Schutzdauern des Urheberrechts sollte fiur die Bestim-
mung des Schutzumfangs eines Werks hingegen auf den
Beurteilungszeitpunkt abgestellt werden. Auf diese Weise
lasst sich auch dem Interesse an Weiterentwicklung ange-
messen Rechnung tragen.

V. Kongruenz der Kriterien

Wie bereits eingangs erwihnt, besteht urheberrechtli-
cher Schutz nur soweit ein Werk kumulativ allen drei Kri-
terien von Art. 2 URG entspricht, d. h. zur ,Literatur und
Kunst® bzw. zu den Computerprogrammen zihlt, als gei-
stige Schopfung entstanden ist und individuellen Charak-
ter hat. Werke, fiir welche urheberrechtlicher Schutz be-
ansprucht wird, entsprechen diesen Kriterien indessen oft
nur partiell: Die meisten Werke enthalten - wie auch
immer die Individualitit definiert wird — individuelle und
fur sich alleine betrachtet nicht individuelle Passagen. Ei-
nige sind teilweise durch menschliche Schopfung, teilweise
durch Zufall entstanden®'. Zudem kénnen Werke sowohl
Aspekte enthalten, welcher der Literatur und Kunst zuzu-
ordnen sind als auch solche, welche in den Bereich der
Technik, der Wissenschaft etc. fallen®?, und urheberrecht-
lich schutzfihige Computerprogramme sind eventuell mit
Hardwarekomponenten zu einem einheitlichen Ganzen
verkniipft (z. B. firmware). Urheberrechtlicher Schutz be-
steht nur soweit diese Elemente kongruent sind. Solange
die zentralsten urheberrechtlichen Befugnisse — d.h. die
Abwehranspriiche gegentiber Dritten — auf diesen Kongru-
enzbereich beschrankt sind, bleiben die schwierigen Ab-
grenzungsfragen, wo ein Werk beginnt und wo es endet,
in der Praxis weitgehend bedeutungslos.

VI. Ergebnisse

Urheberrechtlicher Schutz besteht nach dem Konzept
des schweizerischen URG soweit die drei gesetzlichen Vor-
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aussetzungen (Zugehorigkeit zur,Literatur und Kunst oder
den Computerprogrammen, geistige Schopfung und Indi-
vidualitdt) kongruent erfullt sind. Werke der ,Literatur
und Kunst® charakterisieren sich nach der hier vorgeschla-
genen Auslegung dadurch, dass sie Inhalte in Formen kom-
munizieren, welche dsthetische Gestaltungsmoglichkeiten
bieten, wobei sich der Kommunikationscharakter aus
dem Werk selbst ergeben muss. Auf den adsthetischen Wert
des konkreten Werks kommt es hingegen nicht an.

Das Kriterium der Individualitat ist innerhalb der Trias
der Schutzvoraussetzungen von besonderer praktischer Be-
deutung. Die Notwendigkeit, urheberrechtlichen Schutz
mangels justiziabler VergleichsmafSstibe von dsthetischen
und personlichkeitsbezogenen Wertungen loszuldsen,
fuhrte Max Kummer bereits 1968 zum zukunftsweisen-
den Konzept der ,statistischen Einmaligkeit, wonach Indi-
vidualitat vorliegt, soweit mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden kann, dass ein
identisches Werk von hypothetischen Dritten hitte ge-
schaffen werden konnen. Um dieses theoretische Konzept
fur die Praxis brauchbar zu konkretisieren, sind Werke auf
ihre Gestaltungselemente zu analysieren und es ist zu prii-
fen, wie naheliegend die gestalterischen Entscheidungen
und ihre Kombination fur die betreffende Schopfergruppe
jeweils waren. Obwohl diese Annahmen im Einzelnen nur
beschrankt objektivierbar sind, ldsst sich anhand ihrer Ge-
samtheit doch meist klar abschitzen, ob eine zufillige Par-
allelschopfung wahrscheinlich wire. Da das konkretisierte
Konzept der ,statistischen Einmaligkeit® eine gegentiber an-
deren qualitativen Kriterien rechtssicherere Beurteilung er-
laubt, konnte es iiber das schweizerische Recht hinaus An-
haltspunkte fiir die Schutzwiirdigkeit von Werken liefern.

[A 666]

Damit wurden nicht nur die Rechte der Fotografen, sondern auch
diejenigen des Herausgebers tangiert. Vgl. dazu explizit auch Art. 4
Abs. 2 URG. )

78) Um den Stil geht es auch, wenn durch die Ubernahme von fiir
sich alleine noch nicht individuellen Gestaltungselementen aus ver-
schiedenen Werken Assoziationen zu einem bestimmten Autor oder
einer Kinstlergruppe geweckt werden. Die Nichtschiitzbarkeit des
Stils entspricht der ganz herrschenden Lehre. Vgl. dazu von Biiren,
SIWR 1I/1, S. 68, mit weiteren Hinweisen sowie auch BGE 85 II 120
(Sherlock Holmes). Illustrativ ist auch der Entscheid der cour de
justice de Genéve vom 4. 6. 1993 (Softwatch Salvador Dal ), SMI
1994, S. 193 ff.

79) Vgl. dazu Cherpillod, objet du droit d’auteur (Fn.20),
S. 145 ff., und ders., SIWR II/1, S. 277 ff., Barrelet/Egloff, N. 12 zu
Art. 11 URG, und Kamen Troller (Fn. 20), Band I, S. 259, ablehnend
hingegen Dessemontet, droit d’auteur (Fn.20), Rz.400ff. Der
Grundsatz der freien Benutzung wurde in BGE 125 III 328 E. 4c
unter dem neuen URG bestatigt. Vgl. noch unter dem alten Recht
BGE 85 I1 120 (Sherlock Holmes) E. 8.

80) Vgl. dazu auch den Entscheid des OLG Koln vom 17. 2. 1989
(Mart Stam), GRUR 1990, S. 356f., sowie von Biiren, SIWR 1I/1,
S. 69.

81) Vgl. dazu weiter vorne III.

82) Vgl. dazu etwa BGE 120 IV 208 (Lizentiatsarbeit), den Bun-
desgerichtsentscheid vom 26. 5. 1994 (Normverweisungen Schonen-
berger/Gauch), SMI 1996, S. 3 ff., und den Entscheid des Einzelrich-
ters Horgen vom 4. 2. 1988 (Computerhandbuch).





