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I. Die Anpassungsfihigkeit
des Urheberrechts

Gesetzesrevisionen sind  sozusagen
Meilensteine in der Entwicklung
eines Rechtsgebietes und geben An-
lass zu grundsitzlichen Uberlegun-
gen. Das Urheberrecht gleicht einem
Gefiss, dessen Inhalt sich konti-
nuierlich wandelt. Motor dieser Ver-
dnderung sind vor allem zechnische
und  wirtschafiliche  Entwicklungen
(z.B. neue Nutzungsmdglichkeiten
via Internet). Die Form des Gefisses
passt sich dem Inhalt durch Geset-
zesrevisionen sowie durch die Rechts-
praxis nach und nach an. Dabei hat
sich das Urheberrecht als sehr flexi-
bel erwiesen.

In Zusammenhang mit neuen
technischen Entwicklungen ist oft
von Schutzliicken die Rede — d.h.
von Konstellationen, in welchen das
urheberrechtliche Aquivalent zu «ca-

* Dr. iur., Fiirsprecher, LL.M., Bern. Ich
danke Frau Dr. Ursula Widmer und den
Herren Dr. Christian Bock, Dr. Emanuel
Meyer und Dr. Michael Ritscher fiir in-
teressante Hinweise und Anregungen.
Fiir die hier vertretenen Meinungen oder
Irrmeinungen bleibe ich jedoch alleine
verantwortlich.
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sus sentit dominum» als unbefriedi-
gend empfunden wird. Durch den
aktuellen Revisionsvorschlag sollen
vor allem Liicken im Bereich der
verwandten Schutzrechte geschlos-
sen werden'. Die ausdriickliche Er-
wihnung von On-Demand-Rechten
in Art. 10 Abs. 2 E-URG ist hin-
gegen nicht von grundsitzlicher
Bedeutung, weil die Nutzung auf-
grund der weiten Formulierung von
Art. 10 URG (kopieren und wahr-
nehmbarmachen) generell die Zu-
stimmung des Urheberrechtsinha-
bers erfordert’.

In einem anderen Bereich wurde
auf ein zusitzliches Einfiigen von
Inhalten in das Gefiss des Urheber-
rechts zu Recht verzichtet: Ein
Schutz sui generis von nicht indi-
viduellen Datenbanken nach dem
Vorbild der EU-Richtlinie 96/9 iiber
den rechtlichen Schutz von Daten-
banken hitte die Konturen des Ur-
heberrechts nach der hier vertrete-
nen Auffassung unnétig aufgeweicht.

Viel weniger als die Thematik
der Schutzliicken wurde bisher das
Phinomen neuer Schutzbereiche be-
achtet, welche neue Schrankenbe-
stimmungen® erfordern. Immaterial-
giiterrechte lassen sich in diesem
Punkt mit Medikamenten verglei-
chen, welche zur Erzielung eines
bestimmten medizinischen Effekts
entwickelt werden. Im Lauf der Zeit
werden aber oft Nebenwirkungen
entdeckt. Diesen kann mitunter
durch eine verbesserte Zusammen-
setzung Rechnung getragen werden.
Im Urheberrecht miissen solche
unerwiinschten Auswirkungen — so-

Technische und wirtschaftliche Ent-
wicklungen verursachen nicht nur
Schutzliicken. Sie kinnen auch neue
Schutzbereiche schaffen, welche neue
Schrankenbestimmungen erfordern.
Die Evaluation von Wirkungen und
Nebenwirkungen geltender Rechts-
akte ist mit praktischen und metho-
dischen Schwierigkeiten verbunden.
Dennoch diirfte das Monitoring von
Erlassen in Zukunft an Bedeutung
gewinnen.

Les développements techniques et éco-
nomiques entrainent non seulement
des lacunes dans la protection, mais
créent également de nouveaux objets
a protéger, qui nécessitent une nou-
velle réglementation des exceptions a
la protection. L'évaluation des effets
principaux et secondaires de la légis-
lation en vigueur est liée a des dif-
ficultés pratiques et méthodiques.
Toutefois, le monitoring des actes
législatifs devrait gagner en impor-

tance a avenir.
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weit sie sich nicht durch Auslegung
vermeiden lassen — durch Gesetzes-
revisionen beseitigt werden. Die
Botschaft zur aktuellen Revisions-
vorlage macht deutlich, dass es dabei
um einen Ausgleich der Interessen
geht — sozusagen um ein Neuausta-
rieren der Checks and Balances der
urheberrechtlichen Mechanik®.

II. Digitale Kopiervorginge

Zu den Kernbefugnissen der Urhe-
berrechtsinhaber gehért das Recht
zum Kopieren und Andern ihrer
Werke. In der analogen Welt ist das
Lesen einmal verdffentlichter Werke
frei, denn der Werkgenuss erfordert
keine Nutzungshandlungen. Mit dem
Aufkommen digitaler Werke — die
zur Wahrnehmbarmachung technisch
gesehen zuerst kopiert werden miis-
sen (z.B. Ubertragung in den Ar-
beitsspeicher eines Computers) — hat
das gesetzliche Kopierverbot, welches
den Autor primir vor Raubdrucken
schiitzen sollte, neue Wirkungen
entfaltet. Das Wahrnehmbarmachen
digitaler Werke erfordert somit grund-
sitzlich die Zustimmung des Rechts-
inhabers’.

Gegeniiber dem Erwerber eines
digitalen Werks diirfte sich eine ent-
sprechende Zustimmung zur Nut-
zung aus der Verdusserung ableiten
lassen. Dabei handelt es sich nicht
um eine Erschopfung des Rechts in
Bezug auf ein bestimmtes Werk-
exemplar, denn technisch geschen
entstehen mit jeder Nutzung neue
Werkexemplare. Auch die Bestim-
mungen iiber den Eigengebrauch
passen nicht ganz auf solche Kopier-
vorginge, weil die Kopien oft auf
Servern von Unternehmen entste-
hen, welche mit dem Nutzer keines-
wegs eng verbunden sind. In Analo-
gie zu Art. 12 Abs. 2 URG kénnte
von einer Implied License ausge-
gangen werden: Wer einen Inhalt
anbietet — sei es dass er ihn auf Da-
tentriger verkauft oder im Internet
zum legalen Download anbietet —
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muss dem Erwerber auch die Ge-
legenheit zur vorausgesetzten Nut-
zung geben. Art. 19 Abs. 5 E-URG —
welcher der InfoRL nachempfunden
ist® — fithrt zu einem dhnlichen Er-
gebnis. Im Gegensatz zur Rechts-
figur der Implied License, die an die
Umstinde der konkreten Erwerbs-
handlung ankniipft, hat eine Rege-
lung im Rahmen der Schranken-
bestimmungen den Vorteil, dass sie
auch zugunsten von spiteren Erwer-
bern gilt: Der Urheberrechtsinhaber
kann eine Veriusserung nicht ver-
hindern. Falls sich der Ersterwerber
vertraglich zur Nichtweitergabe ver-
pflichtet hat, kann der Rechtsin-
haber zwar gegeniiber diesem mit
obligatorischen Anspriichen vorgehen.
Er hat aber keine urheberrechtlichen
Unterlassungsanspriiche gegeniiber
dem Zweiterwerber.

Wenn Kopien bei Dritten entste-
hen (z.B. Caching auf Proxy-Servern
bei der Online-Ubertragung), kon-
nen diese sich nicht direkt auf eine
in der Werkveriusserung implizierte
Gebrauchlizenz berufen. Soweit sie
eigenstindige Zugriffsmoglichkeiten
haben, lisst sich der Kopiervorgang
via Auslegung allenfalls dem Nutzer
zuordnen. Art. 24a E-URG will die
Rechtsanwendenden aber vor allzu
beschwerlichen dogmatischen Ver-
renkungen bewahren, indem er auch
die im Rahmen einer rechtmissigen
Nutzung stattfindenden, technisch
bedingten, voriibergehenden Verviel-
faltigungshandlungen ohne eigenstin-
dige wirtschaftliche Bedeutung als
zuliissig erklart.

III. Urheberrechtlicher

Geheimnisschutz

Das traditionelle Urheberrecht gibt
den Urhebern das alleinige Recht zu
bestimmen, ob und wann sie ihr
Werk als reif zur Veréffentlichung
erachten’. Ist ein Roman aber einmal
publiziert, kann jeder Leser seinen
Aufbau und die Kunstgriffe des Au-

tors studieren.

Anders in der digitalen Welt:
Durch die Installation und Benut-
zung eines Computerprogrammes er-
fahren die Nutzer wenig iiber seinen
inneren Aufbau. Die entsprechen-
den Informationen sind in der Regel
im Sourcecode enthalten, welcher —
ausser bei Open Source Software —
meist nicht offen gelegt wird. Uber
Reverse Engineering konnten die da-
rin enthaltenen Informationen zwar
bis zu einem gewissen Grad rekons-
truiert werden. Ein solches Vorgehen
erfordert aber technisch gesechen
Kopier- und Anderungsvorginge,
welche die Zustimmung der Urhe-
berrechtsinhaber voraussetzen®. Das
aus der analogen Welt stammende
Anderungsverbot entfaltet in der
digitalen somit die Wirkung eines
Geheimnisschutzes. Dieser lisst sich
durch die Interessen der Software-
industrie zwar grundsitzlich recht-
fertigen, doch gibt es gewisse Kon-
stellationen, in welchen auch die
Nutzer ein legitimes Interesse an der
Kenntnis von im Programmcode
verborgenen Informationen haben
(z.B. zur Fehlerkorrektur oder zu
Sicherheitsanalysen)’. An dem nach
intensivem politischem Ringen gefun-
denen Kompromiss zugunsten inter-
operabler Programme' wird die
Revisionsvorlage nichts dndern, da
Art. 24a E-URG sich grundsitzlich
nur auf Kopier- und nicht auch auf
Anderungsvorginge bezicht.

IV. Hybride Digitale Werke

In der digitalen Welt verwischen sich
die Grenzen zwischen Computer-
programmen und Werken der Lite-
ratur und Kunst. Text- und Bild-
dateien enthalten mitunter selbst
Programmcodes (z.B. Steuerungs-
software fiir Multimedia-DVDs, Vi-
sual Basic Scripts in Office-Doku-
menten oder Javascripts in HTML-
Dateien).

Hybride digitale Werke kénnen
auf wverschiedenen Ebenen urheber-
rechtlichen Schutz erlangen:
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—  Konventioneller Werkschutz der
inhaltlichen Ebene (z.B. Texte
und Bilder)

—  Programmschutz an integrier-
ten Computerprogrammen

—  Konventioneller Werkschutz fiir
Anweisungen an Programme, mit
welchen die Dokumente geoft-
net oder bearbeitet werden (z.B.
Formatierungen). Eine analoge
Anwendung der Bestimmun-
gen iiber Computerprogramme
kommt nach der hier vertrete-
nen Auffassung nur in Frage,
wenn die Individualitit nicht
im erzielten Effekt, sondern in
der Art der technischen Umset-
zung liegt.

Auch traditionelle Werke weisen
mitunter verschiedene Schutzebenen
auf (z.B. Struktur und konkrete
Ausformulierung eines Buches). Die
urheberrechtlichen Befugnisse der ein-
zelnen Ebenen sind bei hybriden digi-
talen Werken indessen unterschiedlich.
Bedeutet dies nun, dass z.B. Privat-
kopieren, Vermieten und Dekom-
pilieren unzulissig sind? Solange die
Programmbestandteile nur unterge-
ordnete Bedeutung haben, kénnte
auch hier im Sinn einer Implied
License angenommen werden, der
Urheberrechtsinhaber stimme den ty-
pischen Nutzungshandlungen zu.
Eine Multimedia-DVD zum Eigen-
gebrauch zu kopieren, ist nicht
schon deshalb verboten, weil diese
auch Programmcodes zum Wahr-
nehmbarmachen enthilt. Hingegen
ist ein Reverse Engineering solcher Pro-
gramme grundsitzlich auch dann un-
zuldssig, wenn sie in einem Werk der
Literatur und Kunst enthalten sind.

V. Digital Rights Management

Grosse Aufmerksambkeit hat die Re-
visionsvorlage einer weiteren Quelle
potenzieller Nebenwirkungen ge-
schenkt: Bei der Implementierung
von Art. 18 WPPT und Art. 11
WCT hitte die Gefahr bestanden,
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dass nicht urheberrechtlich geschiitzte
Inhalte (z.B. nicht individuelle
Werke oder solche, deren Schutz-
dauer bereits abgelaufen ist) iiber
den Umweg der Kopierschutzme-
chanismen doch noch zu einem
[faktischen Urbeberschutz gekommen
wiren. Das Risiko urheberrecht-
licher Nebenwirkungen wurde auf-
grund der Erfahrungen der Nach-
barlinder bei der Umsetzung der In-
foRL in der Schweiz bereits frith
erkannt'' und diirfte durch die For-
mulierungen des heutigen Entwurfs
weitgehend vermieden werden. Ko-
pierschutzmechanismen werfen al-
lerdings auch datenschutzrechtliche,
wettbewerbsrechtliche'” und grund-
rechtliche” Fragen auf. Nebenwir-
kungen in diesen Gebieten kénnen
nicht alleine durch das Urheberrecht
vermieden werden.

Offen bleibt allerdings, ob das
Entfernen von Informationen fiir die
Wahrnehmung von Rechten'* kiinftig
auch dann unter Strafe steht, wenn
derartige Handlungen einer erlaub-
ten Verwendung dienen. In Art. 39¢
E-URG fehlt eine analoge Formulie-
rung zu Art. 39a Abs. 4 E-URG,
welche Handlungen zum Zweck
gesetzlich erlaubter Verwendungen
privilegieren wiirde”’. Ein prakti-
sches Bediirfnis konnte etwa am
Wegretouchieren von Urheberrechts-
vermerken im Rahmen des Eigenge-
brauchs bestehen. Ob reine Bildda-
teien unter Art. 39c E-URG fallen,
ist allerdings fraglich, da dort nur
von Ton-, Tonbild- und Datentri-
gern die Rede ist. Bei diesen ist der-
zeit kaum ein legitimes Interesse zur
Entfernung im Rahmen des Eigen-
gebrauches ersichtlich. Allerdings ist
auch hier die technische und wirt-

schaftliche Entwicklung im Auge zu
behalten.

VI. Bedeutung von
Zieldefinitionen

Werden Medikamente iiber lange
Zeit hinweg unverindert produziert,

koénnen sie ithre Wirksamkeit verlie-
ren (z.B. Resistenzbildung von Vi-
renstimmen gegenﬁber gewissen an-
tiviralen Mitteln). Ahnliches ist bei
gesetzlichen Regelungen im Bereich
der Technik zu beobachten (z.B.
Anderungen der Struktur von Netz-
werken zum freien Musikdownload
nach den Napster-Verfahren). Die
Verfasser der Revisionsvorlage haben
zu Recht durch méglichst technik-
neutrale Formulierungen eine lange
Haltbarkeit der aktuellen Gesetzes-
vorlage zu erreichen versucht'®. Al-
lerdings erfolgen auch «neutrale» Re-
gelungen stets vor dem Hintergrund
der bekannten oder zumindest ab-
sehbaren Technologien. Die Wirk-
samkeit rechtlicher Normen im tech-
nischen Umfeld bleibt daher auf
lingere Sicht schwer vorhersehbar.
Gesetze treffen letztlich Wer-
tungsentscheidungen in potenziellen
Interessenkonflikten. Je nachdem,
ob man Geschidigter oder Scha-
densverursacher ist, bevorzugt man
das Verursacherprinzip oder «casus
sentit dominum». Eine urheberrecht-
liche Regelung kann aus Sicht der
Urheber, der Verwerter oder der
Nutzer erwiinschte Wirkungen oder
unerwiinschte Nebenwirkungen zei-
tigen'”. Um Wirkungen von Neben-
wirkungen aus der Optik des Gesetz-
gebers unterscheiden zu kénnen,
sind  Zieldefinitionen erforderlich.
Diese kommen bis zu einem gewis-
sen Grad in den Grundwertungen
des Gesetzes zum Ausdruck'®. In der
EU werden Erlasstexte zudem durch
ausfiihrliche Erwigungen eingeleitet.
Im schweizerischen Recht geben al-
lenfalls die Gesetzesmaterialien wei-
teren Aufschluss iiber die mit der
Gesetzgebung verfolgten Ziele. Aus
der Botschaft zum aktuellen Revisi-
onsvorschlag geht hervor, dass die
Verfasser versucht haben, die bishe-
rigen Grundwertungen des Urheber-
rechts beizubehalten und auf neue
Sachverhalte zu iibertragen. Sie ha-
ben daher zahlreiche Anregungen
fiir Gesetzesinderungen darauthin
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tiberpriift, ob sich seit den im Gesetz
bereits verankerten Grundsatzent-
scheidungen wesentliche Aspekte fiir
eine Neuregelung ergeben haben'.
Somit diirfte weiterhin auf die dem
derzeit geltenden Gesetz zugrunde
liegenden Wertungen abzustellen
sein.

VII. Monitoring

Heilmittel unterstehen nach der
Markteinfithrung einem Monitoring,
um Nebenwirkungen systematisch
zu erfassen und gegebenenfalls scha-
densverhindernde Massnahmen zu
ergreifen. Ein Monitoring ist nicht
nur fiir Produkte, sondern auch fiir
Erlasse moglich. In der EU werden
viele Erlasse zunichst zeitlich be-
fristet in Kraft gesetzt. Die Wir-
kungen und Nebenwirkungen be-
stimmter Normen werden periodisch
untersucht und gestiitzt darauf allen-

Es handelt sich im Einzelnen um das On-
line-Recht fiir ausiibende Kiinstler, Pro-
duzenten und Sendeunternehmen (Art.
33 Abs. 2, Art. 36 lit. b und Art. 37 lit. e
E-URG), um die Ausdehnung des Inter-
pretenschutzes auf Darbietungen der
Volkskunst (Art. 33 Abs. 1 E-URG) und
um die Anerkennung des Persénlichkeits-
rechts fiir ausiibende Kiinstler (Art. 33a
E-URG).

* Vgl. dazu auch R. M. Hirry, Urheber-
recht in der Informationsgesellschaft —
Schweizer Modell vs. Europiische Vorga-
ben, sic! 2004, 966 ff., 970 f.

Die Revisionsvorlage enthilt weitere
Schrankenbestimmungen im Bereich der
Archivkopien (Art. 24 Abs. 1" E-URG)
und zugunsten von Menschen mit Behin-
derungen (Art. 24c E-URG) auf welche
hier nicht niher eingegangen wird.

Vgl. dazu Botschaft zum Bundesbeschluss
iiber die Genehmigung von zwei Abkom-
men der Weltorganisation fiir geistiges
Eigentum und zur Anderung des Urheber-
rechtsgesetzes, BBl 2006, 3389 ff., 3395.

° Vgl. dazu differenzierend M. HAupTLI,
Voriibergehende Vervielfiltigungen im
schweizerischen, europiischen und ame-

rikanischen Urheberrecht, Diss. Basel
2004, 67 ff. und 165 ff., m.w.H.
® Vgl. Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie

2001/29/EG.
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falls Anpassungen vorgeschlagen®.
Im schweizerischen Immaterialgii-
terrecht gibt es dazu bisher kaum
Parallelen*'. Die vorgeschlagene Be-
obachtungsstelle fiir technische Mass-
nahmen kann daher als Schritt in
eine neue Richtung betrachtet wer-
den®. Thr sachlicher Wirkungsbe-
reich erscheint allerdings als stark
eingeschrinkt.

Ein weiteres potenzielles An-
wendungsfeld fiir Legal Monitoring
konnte sich z.B. in Zusammenhang
mit den Grandfather-Clauses™ er-
geben: Damit werden bestimmte be-
reits geltende Gesetzgebungen als
weiterhin zulissig erklirt, sofern sie
die Interessen der Urheberrechtsin-
haber nicht tibermissig beeintrichti-
gen. Im Zeitpunke der Unterzeich-
nung der Abkommen war man sich
offenbar nicht sicher, ob die be-
treffenden nationalen Bestimmun-
gen in Zukunft unerwiinschte Ne-

7 Art. 9 Abs. 2 URG.
% Das geltende URG spricht anders als die
EU-Richtlinie 91/250 iiber den Rechts-
schutz von Computerprogrammen nicht
von «Dekompilierungy, sondern von «Ent-
schliisselungy (décryptage). Allein durch
Dekompilierung kann nicht unbedingt
ein brauchbarer Sourcecode gewonnen
werden. In der Regel sind weitere Ar-
beitsschritte zur Rekonstruktion nétig.
Einige Hersteller setzen zudem krypto-
grafische Techniken ein, um die Dekom-
pilierung zu erschweren. Nach der hier
vertretenen Auffassung diirfen iiber die
eigentliche Dekompilierung hinaus auch
nach neuem Recht Kopierschutzmecha-
nismen umgangen werden, soweit dies
zur Gewinnung der Schnittstelleninfor-
mationen im Rahmen von Art. 21 URG
notwendig ist.

Vgl. dazu im Einzelnen O. STAFFELBACH,

Die Dekompilierung von Computer-

programmen gemiss Art. 21 URG, Diss.

Ziirich 2003, 111 f. und 155 f., sowie W.

StrAUB, Lingénierie inverse et la pro-

priéeé intellectuelle, ZSR 2003 1 1 ff,

m.w.H.

" Art. 21 URG/17 URV.

" Vgl. dazu im Einzelnen U. Gasser/
M. GIRSBERGER, Transposing the Copy-
right Directive: Legal Protection of
Technological Measures in EU Member

benwirkungen entfalten kénnten.
Zur Beantwortung solcher und dhn-
licher Fragen kénnte ein systema-
tisches Monitoring wertvolle An-
haltspunkte liefern.

Die Evaluation geltender Rechts-
akte ist mit erheblichen praktischen
und methodischen Schwierigkeiten
verbunden — insbesondere, wenn es
an klaren Zielformulierungen fehlt
oder wenn die Auswirkungen nicht
statistisch erfassbar sind. Dennoch
sollte das Instrumentarium zur Ana-
lyse des Rechtsvollzugs nach der hier
vertretenen Auffassung in Zukunft
vermehrt in Betracht gezogen wer-
den. Solange eine systematische Er-
fassung der Wirkungen und Neben-
wirkungen fehlt, geben immerhin
Literatur und Rechtsprechung ge-
wisse Anhaltspunkte fiir die Effizi-
enz bestimmter Regelungen — frei
nach dem Grundsatz «<wo Rauch ist,
ist auch Feuer™.

States: A Genie Stuck in the Bottle? in:
C.B. Graber/C. Govoni/M. Girsberger/
M. Nonova (Hg.), Digital Rights Mana-
gement: The End of Collecting Societies,
Bern/New York etc. 2005, 149 ff., sowie
Rero M. Hirry (Fn. 2), 978 f.

Vgl. dazu D. SEnN, Competition Law As-
pects of Digital and Collective Rights
Management Systems, in: C. B. Graber/
C. Govoni/M. Girsberger/ M. Nonova
(Hg.), Digital Rights Management: The
End of Collecting Societies, Bern/New
York etc. 2005, 123 ff.

Vgl. dazu C. B. GrasEr, Copyright and
Access — a Human Rights Perspective, in:
C. B. Graber/C. Govoni/M. Girsberger
/M. Nonova (Hg.), Digital Rights Mana-
gement: The End of Collecting Societies,
Bern/New York etc. 2005, 71 ff.

" Art. 39¢ E-URG.

> Art. 69a lit. d E-URG.

16 Vgl. z.B. Art. 39a E-URG, welcher den
Schutz von Kopiersperren von deren tech-
nischen Wirksamkeit abhiingig macht.
Diese Voraussetzung diirfte in der Praxis
allerdings Auslegungsschwierigkeiten mit
sich bringen. Es besteht eine gewisse
Ahnlichkeit zum Kriterium des gegen
Zugriff besonders gesicherten Datenver-
arbeitungssystems in Art. 143" StGB.
Vgl. zur analogen Fragestellung fiir Schutz-
liicken weiter vorne I.
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'® Vgl. z.B. Art. 2 URG. * Art. 7 Abs. 3 WCT und Art. 9 Abs. 2 und

" Vgl. dazu Botschaft, 3403 ff. Art. 13 Abs. 2 WPPT.

? Vgl. z.B. Art. 12 der InfoRL 2001/29. * Vgl. dazu auch P. GaucH, Zum Stand der

> Als Monitoring-Element kann aber auch Lehre und Rechtsprechung: Geschichten
der auf das TRIPS anwendbare Trade und Einsichten eines privaten Schuld-
Review Mechanism betrachtet werden. rechtlers, ZSR 2000 I 10.

* Art. 39b E-URG.
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