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Gutachten: Urheberrechtliche Beurteilung von ,,Catch-up TV“

A. Privatgebrauch unter Mitwirkung Dritter

Frage: Fdllt die vorliegende Ausgestaltung von ,,Catch-up TV“ unter Art. 19 Abs. 1 lit. a URG?
Falls dies zutrifft: Liegt ein Anwendungsfall von Art. 19 Abs. 1 lit. a URG oder ein Anwen-
dungsfall von Art. 19 Abs. 2 URG i.V.m. Art. 19 Abs. 1 lit. a URG vor?

1. Vorbemerkungen

Mit diesem Gutachten ist zu beurteilen, ob die vorliegende Ausgestaltung von ,,Catch-up TV*
Urheber- und Leistungsschutzrechte verletzt, die den Rechtsinhabern der gesendeten Inhalte
zustehen oder ob (und gegebenenfalls inwiefern) dieses Angebot durch die Schranken von
Art. 19 URG freigestellt wird. Dabei sind zwei grundsatzliche Aspekte zu beachten, auf die
vorab hinzuweisen ist.

a) Blickwinkel

Aus Sicht der Inhaber der Urheber- und Leistungsschutzrechte an den gesendeten Werken,
Darbietungen, Aufnahmen und den Sendungen als solchen, stellt sich die Frage, ob mit der
vorliegenden Ausgestaltung von ,,Catch-up TV“ in ihre Ausschliesslichkeitsrechte eingegriffen
wird. Aus deren Sicht scheint das Angebot von ,Catch-up TV“ auf den ersten Blick einem
Zuganglichmachen ihrer Werke und Leistungen recht nahe zu kommen. Das Recht auf
Zuganglichmachen ist das Recht, Werke oder Leistungen ,so zuganglich zu machen, dass
Personen von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl dazu Zugang haben” (Art. 10 Abs. 2 lit. c URG
bzw. Art. 33 lit. a, Art. 36 lit. b und Art. 37 lit. e URG). Der zentrale Anwendungsfall dieses
Nutzungsrechts ist das Zuganglichmachen von Werken oder Leistungen auf einer Website
zum Abruf Uber Internet. Das Recht des Zuganglichmachens wird dabei durch die Bereit-
stellung von Werken oder Leistungen fiir den Zugriff ausgelibt, nicht erst durch deren Abruf
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und die Wahrnehmung durch die Werkkonsumenten®. Welche Werke oder Leistungen
zuganglich gemacht werden, entscheidet stets der Anbieter, typischerweise also der
Betreiber der Website. Die Personen, denen die Werke und Leistungen zugdnglich gemacht
werden, kdnnen nicht bestimmen, welche Inhalte ihnen zuganglich gemacht werden. Das
Zuganglichmachen ist damit in inhaltlicher und zeitlicher Hinsicht dadurch gekennzeichnet,
dass die Inhalte vom ,,Zuganglichmachenden” bestimmt und von diesem vor deren Abruf zu
diesem Zweck bereitgestellt werden; erst nach der Bereitstellung der Werke fir den Zugriff
(und damit nach Austibung des Rechts auf Zuganglichmachen) kénnen die zugreifenden
Personen selbst bestimmen, von welchen Orten und zu welchen Zeiten sie auf die bereit-
gestellten Inhalte zugreifen. Bei ,,Catch-up TV“ bestimmt der Kunde durch Wahl eines oder
mehrerer Sender, welche gesendeten Inhalte er spater noch ansehen kann. Dieser Entscheid
erfolgt, bevor die fraglichen Inhalte vom Kunden abgerufen werden kénnen. Da die Anbieter
von ,,Catch-up TV damit nicht inhaltlich (iber die abrufbaren Werke oder Leistungen ent-
scheiden und ihre Handlungen denjenigen der Kunden zeitlich nachfolgen, lasst sich dieses
Angebot nicht als Zugdnglichmachen im Sinn von Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG bzw. Art. 33 lit. a,
Art. 36 lit. b und Art. 37 lit. e URG qualifizieren. Bestatigt wird dies auch dadurch, dass das
Angebot auf eine Nutzung wahrend 30 Stunden nach der Sendung beschrankt ist, womit kein
Zugang zu einem beliebigen Zeitpunkt (,Zeiten ihrer Wahl“) vorliegt und die Nutzung Uber-
dies insofern ortlich beschrankt ist, als sie von hochstens vier Endgerdaten des jeweiligen
Kunden erfolgen kann®. Das Angebot setzt allerdings eine Speicherung auf dem zentralen
Rechner voraus, was als Vervielfaltigung der gesendeten Werke, Darbietungen, Aufnahmen
und Sendungen zu qualifizieren ist, die unter das Vervielfaltigungsrecht (Art. 10 Abs. 2 lit. a
URG bzw. Art. 33 lit. c, Art. 36 lit. a und Art. 37 lit. c URG) der jeweiligen Rechtsinhaber fallt.

Aus Sicht der Werkvermittler und Werkkonsumenten stellt sich damit die Frage, ob das
Gesetz die Eingriffe in die Urheber- und Leistungsschutzrechte, die mit der vorliegenden Aus-
gestaltung von ,,Catch-up TV* verbunden sind, durch eine Schrankenbestimmung freistellt. In
Frage kommt die Schranke des Eigengebrauchs nach Art. 19 URG. Ob die Voraussetzungen
eines zuldssigen Eigengebrauchs erfiillt sind, beurteilt sich dabei nicht aus Sicht der Rechts-
inhaber und auch nicht aus Sicht der Anbieter von , Catch-up TV“, sondern allein aus Sicht
der Werkkonsumenten, deren Nutzungshandlungen durch diese Schranke freigestellt wer-
den. Dies gilt auch dann, wenn sich die Werkvermittler auf die Schranke des Eigengebrauchs
berufen, indem sie geltend machen, dass ihre Handlungen von dieser Schranke miterfasst
und ebenfalls freigestellt werden. Dass sich die Werkvermittler auf diese Schranke berufen

1 DENIS BARRELET/WILLI EGLOFF, Das neue Urheberrecht, Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Urheber-
recht und verwandte Schutzrechte, 3. Aufl., Bern 2008, URG 10 N 22a; YUANSHI Bu, Die Schranken des
Urheberrechts im Internet, eine rechtsvergleichende Untersuchung des schweizerischen und chinesischen
Urheberrechts, Bern 2004, 56; MATTHIAS HAUPTLI, Vorlibergehende Vervielfdltigungen im schweizerischen,
europaischen und amerikanischen Urheberrecht, Basel 2004, 86.

2 Dass der Zugriff auch liber ein mobiles Endgerat erfolgen kann, vermag an der urheberrechtlichen Qualifi-
kation der Nutzungsart nichts zu dandern. Denn ein auf bestimmte Gerdte beschrankter Zugriff wird nicht
deshalb zu einem Zugriff ,von Orten ihrer Wahl“, weil eines dieser Gerate an beliebige Orte verbracht
werden kann.
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konnen und bei deren Anwendung die Sicht der Werkkonsumenten einzunehmen ist, hat das
Bundesgericht in zwei grundlegenden Entscheiden anerkannt®.

Bei der Beurteilung der vorliegenden Ausgestaltung von , Catch-up TV ist damit entschei-
dend, dass der richtige Blickwinkel eingenommen wird. Dass namlich mit diesem Angebot in
die Ausschliesslichkeitsrechte der Rechtsinhaber eingegriffen wird, steht nicht in Zweifel. Die
Frage nach der Zulassigkeit des Angebots ist damit aber nicht beantwortet. Denn der Eingriff
ist gerade dann zuldssig, wenn er durch die Schrankenbestimmung von Art. 19 URG frei-
gestellt wird. Ebendiese Frage beurteilt sich aus Sicht der zum Eigengebrauch Berechtigten,
also der Werkkonsumenten und — im Fall von Art. 19 Abs. 2 URG — der hierzu beigezogenen
Dritten. Dieser Blickwinkel ist in der nachfolgenden Beurteilung einzunehmen.

b) Auslegung und Anwendung von Art. 19 URG

Die geltende Regelung von Art. 19 URG wurde mit der letzten Totalrevision des URG in den
spaten 80er und frihen 90er Jahre erarbeitet. Trotz der grundsatzlichen Technikneutralitat
des Gesetzes ist eine Reihe von Regelungen Ausdruck der Fragestellungen und Probleme
einer analogen Welt. Dies gilt auch — und gerade — fiir die Schranke von Art. 19 URG. Die
Regelung wurde denn mit der Teilrevision des URG von 2006 auch in einzelnen Punkten
revidiert. Zentrale Fragen der Anpassung an das digitale Umfeld, etwa die Frage nach der
Zulassigkeit oder Unzulassigkeit des privaten Downloads?, wurden aber gerade nicht im
Gesetzestext normiert, sondern der Anwendung der bestehenden Regelung auf das digitale
Umfeld Gberantwortet. Die im Parlament hierzu gefiihrte Debatte zeigt dabei, dass sich der
Gesetzgeber bewusst war, dass die bestehenden Regeln nicht in allen Fallen unbesehen auf
das digitale Umfeld angewendet werden konnen>, sondern eine zeitgemisse Auslegung
erforderlich ist, die den technischen Veranderungen und den damit einhergehenden, neuen
Nutzungskonstellationen angemessen ist®.

Diesem methodischen Ansatz folgt auch das Bundesgericht. Als es sich in einem Entscheid
von 1982 mit der damaligen Regelung des Privatgebrauchs in Art. 22 aURG auseinanderzu-
setzen hatte, stellte es klar, dass eine einschrankende Auslegung der Bestimmung aufgrund

3 Unter dem geltenden URG: BGE 133 111 473; BGE 128 IV 201.

Die Zulassigkeit des Downloads ist nach der Teilrevision des URG von 2007 weitgehend unbestritten; siehe
dazu: BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 7b; CHRISTOPH GASSER, in: Muller/Oertli (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz
(URG), Bundesgesetz liber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, Bern 2006, URG 19 N 10; RETO
M. HiLTy, Urheberrecht, Bern 2011, Rn. 220 und 223. CYRriL P. RIGAMONTI, Eigengebrauch oder Hehlerei?
Zum Herunterladen von Musik- und Filmdateien aus dem Internet, GRUR Int. 2004, 281 und 286; IVAN
CHERPILLOD, La révision sur la loi du droit d’auteur, Jusletter 11.2.2008, Rn. 10; JACQUES DE WERRA, Télé-
chargements d’ceuvres protégés, I'imputé maintenue, Medialex 2006, 17; TOBIAS BAUMGARTNER, Privat-
vervielfiltigung im digitalen Umfeld, Zirich 2006, 200; HAUPTL, 114; A.M. MANFRED REHBINDER/ADRIANO
VIGANO, URG, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, 3. Aufl., Zirich 2008, URG 19 N 19, unter
Verweis auf die Rechtslage im Ausland.

Siehe dazu: Amtl.Bull. NR 2007, 1203.

Botschaft, BBl 2006, 3395; GASSER/MACCIACCHINI/OERTLI, in: Muller/Oertli, Vor URG 19 N 11.
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von Wortlaut und Entstehungsgeschichte nicht haltbar sei. Wortlich flihrte es aus: ,Dass
Art. 22 URG sich nach seiner Entstehungsgeschichte nur auf den Gebrauch dessen bezieht,
der die Wiedergabe des Werkes vornimmt (...) und dass sich dafiir auch die romanischen
Gesetzestexte anfihren lassen (...), rechtfertigt jedenfalls aus heutiger Sicht eine derart
einschrankende Auslegung nicht; sie ware mit dem verninftigen Sinn und Zweck des
Gesetzes schon angesichts der einfachen und billigen Vervielfaltigungsmethoden, welche die
Technik inzwischen geschaffen hat, nicht zu vereinbaren*’. Als Ergebnis hielt das Bundes-
gericht fest, dass die Auslegung nicht , beim Wortlaut der Bestimmung stehen” bleiben
dirfe, sondern vielmehr ,nach dem Sinn und Zweck sowie nach den Wertungen (zu erfolgen
habe), auf denen unter den heutigen Verhiltnissen die Geltung der Norm beruht“®. In An-
wendung dieser zeitgemdssen, an Sinn und Zweck der Norm orientierten Auslegung hat das
Bundesgericht denn auch die geltende Regelung von Art. 19 URG in angemessener Weise auf
Fragestellungen in einem digitalen Kontext angewendet®.

Daraus ergibt sich, dass bei der Auslegung von Art. 19 URG stets zu priifen ist, ob der Wort-
laut den Sinn und Zweck der Bestimmung und die gesetzgeberischen Wertungen auch dann
angemessen zum Ausdruck bringt, wenn die Norm auf Fragestellungen in einem digitalen
Kontext angewendet wird. Trifft dies nicht zu, verbietet sich eine enge Orientierung am
Wortlaut. Damit ist zugleich klar, dass auf dltere Rechtsprechung und Literatur ebenso wie
auf die Ausfiihrungen in der Botschaft zur 20 Jahre zurlickliegenden Totalrevision des URG
nicht unbesehen abgestellt werden kann. Vielmehr ist auch hier zu prifen, ob der Gesetz-
geber, die Gerichte oder die Lehre anders entscheiden oder begriinden wiirden, wenn sich
die jeweilige Frage im heutigen, digitalen Umfeld stellen wiirde.

2. Kein (reiner) Anwendungsfall von Art. 19 Abs. 1 lit. a URG

Als Privatgebrauch im Sinn von Art. 19 Abs. 1 lit.a URG gilt ,jede Werkverwendung im
persénlichen Bereich und im Kreis von Personen, die unter sich eng verbunden sind, wie

7 BGE 108 Il 475, 481, E. 3a, unter Verweis auf BGE 83 | 173, 178, E. 4, worin dieser methodische Ansatz
unter Verweis auf eine Reihe weiterer Entscheide des Bundesgerichts wie folgt festgehalten wurde: «[L]e
juge cherche, quand il interpréete une disposition constitutionnelle ou légale, a en découvrir le sens, a
définir la portée juridique effective de la norme que recouvrent, plus ou moins heureusement, les
expressions dont s'est servi le législateur. Ce sens peut étre celui que le législateur historique a voulu
donner au texte. Mais il peut étre aussi celui que doit avoir le texte pour étre applicable aujourd'hui d'une
maniére raisonnable. Dans plusieurs arréts récents, le Tribunal fédéral parait se rattacher davantage a
cette seconde définition du sens de la norme. En effet, dit-il, la volonté du |égislateur doit étre dégagée de
la loi elle-méme, de son texte, de sa logique interne, du but qu'elle se propose. "Ce qui importe, ce n'est
pas le sens qu'a pu attribuer a une disposition le législateur historique, voire telle ou telle personne qui a
été mélée a I'élaboration de la loi; c'est le sens qui résulte de tout le systeme de la loi, compte tenu des
circonstances actuelles et de I'état de développement de la technique" (Verweise)» (Hervorhebungen
hinzugefigt).

8 BGE 108 11 475, 481, E. 3a, m.w.H.

Die zeitgemasse, nutzungs- und technikaddaquate Auslegung zeigt sich deutlich in BGE 133 Ill 473, 478.
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Verwandte oder Freunde”. Diese Schrankenbestimmung erfasst alle urheberrechtlich rele-
vanten Handlungen, die von einer natirlichen Person™® fiir sich selbst (personlicher Bereich)
oder flr einen engen Kreis von anderen natirlichen Personen (Verwandte oder Freunde)
vorgenommen werden®®. Urheberrechtlich relevante Handlungen Dritter werden von dieser
Schranke hingegen nicht erfasst.

Die Schranke von Art. 19 Abs. 1 lit. a URG ermoglicht jeder natirlichen Person, Werke und
geschitzte Leistungen Dritter fiir sich selbst sowie fiir Verwandte oder Freunde zu verwen-
den, namentlich auch zu vervielfiltigen. Der Privatgebrauch ist dabei in keiner Weise
beschrinkt™’. Der zum Privatgebrauch Berechtigte darf also nicht nur einzelne Filme oder
Fernsehsendungen vollstandig aufnehmen und vervielfaltigen, sondern auch den gesamten
Programmablauf einzelner oder auch aller Fernsehsender, die er empfangen kann. Rein
tatsachlich stosst der Eigengebrauch zwar an Grenzen, wenn der Berechtigte nicht Uber
Speichermedien mit der erforderlichen Kapazitat verfiigt. Urheberrechtliche Grenzen beste-
hen aber keine — weder in zeitlicher Hinsicht noch mit Bezug auf den Umfang®>.

Bei der vorliegenden Ausgestaltung von ,,Catch-up TV“ werden die Sendungen nicht auf
einem Speichermedium des zum Privatgebrauch Berechtigten gespeichert, sondern im zen-
tralen Speicher des Anbieters. Da damit neben dem zum Eigengebrauch Berechtigten ein
weiterer Beteiligter beigezogen wird, kann die Zulassigkeit des Angebots nicht allein nach
Art. 19 Abs. 1 lit. a URG beurteilt werden. Vielmehr ist zu prifen, ob dieser weitere Beteiligte
als Dritter im Sinn von Art. 19 Abs. 2 URG anzusehen ist und ob dessen Handlungen durch
diese Bestimmung freigestellt werden.

3. Anwendungsfall von Art. 19 Abs. 1 lit. a URG i.V.m. Art. 19 Abs. 2 URG
a) Beizug eines Dritten

Als Dritte im Sinn von Art. 19 Abs. 2 URG gelten diejenigen Personen oder Institutionen, die
Gerate betreiben, die zur Vervielfiltigung eingesetzt werden®*. Die Formulierung von Art. 19
Abs. 2 Teilsatz 2 URG zeigt, dass der Gesetzgeber in erster Linie Institutionen und Betriebe
erfassen wollte, die fir ihre Kunden Kopien erstellen (bspw. Copy-Shops) oder ihren Kunden
Kopiergerate zur Selbstbedienung zur Verfiigung stellen’®. Die offene Formulierung von
Art. 19 Abs. 2 Teilsatz1 URG stellt allerdings klar, dass nicht nur diese typischen Kon-

10 BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 8; FRANCOIS DESSEMONTET, Le droit d’auteur, Lausanne 1999, 314; CHRISTOPH

GASSER, Der Eigengebrauch im Urheberrecht, Bern 1997, 50; DERs., in: Miller/Oertli, URG 19 N 6; IVAN CHER-
PILLOD, in: SIWR 11/1, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, 2. Aufl., Basel/Frankfurt a.M. 2006, 271.
REHBINDER/VIGANO, URG 19 N 15; GASSER in Muller/Oertli, URG 19 N 7; SIWR-CHERPILLOD, 271 ff.
BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 2.

Botschaft, BBI 1989 IIl 539 ff.

BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 19; GASSER, 105; DERs., in: Miller/Oertli, URG 19 N 25; Botschaft, BBl 1989 Il
540.

Siehe dazu Botschaft, BBl 1989 Il 540.

11

12

13

14

15
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stellationen, sondern alle Arten von Vervielfaltigungen unter diese Bestimmung fallen, die
von Dritten fur die zum Eigengebrauch Berechtigten hergestellt werden. Der Begriff der
,Kopiergerate” in Art. 19 Abs. 2 Teilsatz 2 URG ist denn nach Lehre und Rechtsprechung auch
in einem weiten Sinn zu verstehen; er erfasst neben den Fotokopiergerdaten auch alle
anderen Gerate, mit denen Werke vervielfaltigt werden kénnen®®. Damit fallt auch die
Speicherung von Werken auf dem Rechner eines Dritten, die notwendigerweise mit einer
Vervielfdltigung des Werkes verbunden ist, unter Art. 19 Abs. 2 URG.

Die Anbieter der vorliegenden Ausgestaltung von ,Catch-up TV“ erstellen fiir ihre Kunden
Vervielfaltigungen von Sendungen, die sie auf einem zentralen Rechner speichern. Die frag-
lichen Speichermedien stehen dabei im unmittelbaren Besitz der Anbieter. Damit sind die
Anbieter von ,,Catch-up TV“ als Dritte im Sinn von Art. 19 Abs. 2 URG zu qualifizieren.

b) Herstellenlassen von Vervielfiltigungen

Die Bestimmung von Art. 19 Abs. 2 URG stellt Vervielfaltigungen durch Dritte nur frei, wenn
die zum Eigengebrauch Berechtigten diese ,, durch Dritte herstellen lassen”. Zur Prifung, ob
ein Herstellenlassen vorliegt, wird in Lehre und Rechtsprechung auf zwei Kriterien abgestellt,
die allerdings nicht immer klar auseinandergehalten werden:

i.  Auf Auftrag des Berechtigten, nicht auf Vorrat

Der Begriff des Herstellenlassens soll nach allgemeiner Auffassung zum Ausdruck bringen,
dass die Initiative fiir den Vorgang vom Berechtigten ausgehen muss'’, die Vervielfiltigun-
gen durch den Dritten also immer nur auf Auftrag des Berechtigten erstellt werden®®. Ein
Kopieren auf Vorrat durch den Dritten ist dagegen ausgeschlossen’®. Da sich die Recht-
fertigung der Vervielfaltigung aus dem Eigengebrauch des Werkkonsumenten ergibtzo, darf
der Dritte die Vervielfdltigungen also nicht von sich aus, quasi proaktiv und auf Vorrat, son-
dern nur reaktiv, aufgrund der Initiative eines Werkkonsumenten erstellen.

Die Differenzierung zwischen Vervielfaltigung auf Auftrag und auf Vorrat findet sich schon in
der Botschaft zur Totalrevision des URG von 1992, wo es heisst: ,,Wer fiir den Eigengebrauch
eines Dritten ein Werk vervielfaltigt, kann somit vom Urheber nur belangt werden, wenn er
(...) auf Vorrat — also ohne Auftrag — geschiitzte Werke vervielf‘altigt”n. Dem schliesst sich die
Botschaft zur Teilrevision des URG von 2007 an, wo fir die Anwendung von Art. 19 Abs. 2
URG vorausgesetzt wird, dass Kopien von Dritten ,auf Bestellung”22 hergestellt werden. Die

16 BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 19; sinngemass ebenso BGE 133 111 473, 481.

Ebenso: REHBINDER/VIGANO, URG 19 N 28; BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 20a; GASSER, 110.

BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 20a; GASSER, in: Miller/Ortli, URG 19 N 26.

Botschaft, BBI 1989 11l 540; BGE 133 Il 473, 484; BGE 128 IV 201, 213 f.; GASSER, in: Mller/Oertli, URG 19
N 27; BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 20a; REHBINDER/VIGANO, URG 19 N 28; SIWR-CHERPILLOD, 279.
BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 20a.

Botschaft, BBI 1989 Il 540.

Botschaft, BBl 2006, 3429.

17
18

19

20
21

22



Seite 7

zentrale Rolle dieser Unterscheidung zeigt sich mit aller Deutlichkeit in den zwei Entschei-
den, die das Bundesgericht zu Art. 19 Abs. 2 URG gefallt hat: Im ersten Entscheid, in dem das
Kopieren von Pornographiekassetten durch den Betreiber einer einschlagigen Videothek zu
beurteilen war, lag keine zuldssige Vervielfaltigung durch einen Dritten vor, weil die Kopien
erstellt wurden, bevor der Kunde mit dem Anbieter in Kontakt getreten war®3. Fur den spate-
ren Entscheid zu den elektronischen Pressespiegeln ist hingegen davon auszugehen, dass die
Presseerzeugnisse erst eingescannt wurden, nachdem zumindest ein Kunde dem Anbieter
einen entsprechenden Auftrag erteilt hatte®*.

ii. Bestimmung durch den Berechtigten

Im Grundsatz ist anerkannt, dass der zum Eigengebrauch Berechtigte nicht nur den Auftrag
zur Vervielfaltigung erteilen, sondern auch bestimmen muss, was der Dritte vervielfaltigen
soll. Das Bundesgericht hat hierzu im Pressespiegel-Entscheid ausdricklich festgehalten,
dass ,der zum Eigengebrauch Berechtigte selbst bestimmen muss, was kopiert werden soll,
damit Art. 19 Abs. 2 URG zur Anwendung kommt“*>.

Umstritten ist allerdings, auf welche Weise und wie genau der Berechtigte den Gegenstand
der Vervielfiltigung selbst bestimmen muss. Ein Teil der Lehre fordert eine , konkrete inhalt-
liche Bestellung” oder allenfalls gar die ,Wahl der Vorlage” durch den Berechtigten®®. Ein
anderer Teil der Lehre und das Bundesgericht setzen die Anforderungen an die Bestimmung
dagegen tief an. Nach dem Pressespiegel-Entscheid des Bundesgerichts liegt bereits dann
eine ausreichende Bestimmung vor, wenn der zum Eigengebrauch Berechtigte ,die Stich-
worte fiir die Auswahl der Werke nennt“?’. Gegeniiber dem Pornographiekassetten-Ent-
scheid hat das Bundesgericht die Anforderungen damit massgeblich herabgesetzt, zumal es
dort noch gefordert hatte, dass ,,sich ein Kunde flr einen bestimmten Videofilm entschieden
hatte“?®, bevor der Anbieter die Vervielfaltigung vornahm. Nach der jingeren Rechtspre-
chung setzt eine ausreichende Bestimmung damit nicht die Bezeichnung konkreter Werke

> BGE 128 IV 201, 213: ,Die Kunden liessen nicht im Sinne dieser Bestimmung als zum Eigengebrauch

Berechtigte die dazu erforderlichen Werkexemplare (das heisst die Kopien) durch Dritte (das heisst durch
den Beschwerdefiihrer 1) herstellen. Vielmehr kauften sie Kopien, die bereits vorhanden waren und im
Ladengeschaft des Beschwerdefiihrers 1 lagerten. Dies ist kein Anwendungsfall von Art. 19 Abs. 2 URG”.
Dies ergibt sich indirekt aus den Ausfiihrungen zum Sachverhalt, wonach dem Urteil nicht die Konstellati-
on zugrunde lag, ,,dass Presseerzeugnisse vollstandig kopiert, Archive angelegt und hernach auf Bestellung
die gewiinschten Artikel ausgeliefert werden” (BGE 133 Ill 473, 480, E. 4.1). Hinzu kommt, dass das Bun-
desgericht andernfalls das Verbot der Vorratsspeicherung nicht hatte erwahnen kénnen (BGE 133 11l 473,
484, E. 5.3), ohne das Verhalten der Pressespiegel-Anbieter aufgrund ebendieses Verbotes als unzulassig
zu beurteilen.

®  BGE 133111 473, 484, E. 5.3.

2 REHBINDER/VIGANO, URG 19 N 28, m.w.H.; GAsser, 108, 110 f.; SIWR-CHERPILLOD, 279. A.M. RETO HILTY,
Anmerkungen zum Urteil des Appellationshofes des Kantons Bern vom 21.05.2001, sic! 2001, 627; Zivil-
gericht Basel Stadt, sic! 2003, 217, E. 2.g.aa; BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 17.

BGE 133111473, 484, E. 5.3.

®  BGE 1281V 201, 204, E. 3.5.

24

27
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durch den Berechtigten voraus, sondern liegt vielmehr auch dann vor, wenn der Dritte tGber
einen gewissen Entscheidungsspielraum verfligt, in dessen Rahmen er die Bestimmung an-
hand vorgegebener Kriterien vornimmt. Eine ausreichende Bestimmung durch den Berech-
tigten liegt damit jedenfalls dann vor, wenn der Dritte (iber keinen Entscheidungsspielraum
verflgt, also in keiner Weise selbst entscheidet, was er vervielfaltigt.

Im Pressespiegel-Entscheid hat das Bundesgericht, zumindest implizit, auch die Frage des
Zeitpunkts der Bestimmung geklart: Aus den Ausfiihrungen zum Sachverhalt ergibt sich,
dass sich die rechtlichen Erwdagungen, mit denen die Zulassigkeit elektronischer Pressespie-
gel Dritter begriindet werden, sowohl auf die Vorgehensweise des selektiven Einscannens
(Printmedien werden von Lektoren nach Artikeln zu bestimmten Themen durchsucht und
nur die interessierenden Artikel werden vervielfdltigt) als auch auf diejenige des vollstandi-
gen Einscannens (Presseerzeugnisse werden vollstandig oder, wenn nur bestimmte Rubriken
erfasst werden sollen, teilweise eingescannt und erst darauf nach Stichwortern selektioniert
und dem einzelnen Kunden zugeordnet) beziehen®. Mit der Anerkennung der Zulassigkeit
des vollstandigen Einscannens ist klar, dass flr ein Herstellenlassen von Vervielfaltigungen
durch Dritte nicht erforderlich ist, dass die Bestimmung bereits vor dem Herstellen der
Vervielfdltigung erfolgt ist. Eine allfdllige Auswahl kann vielmehr auch erst im Nachhinein
getroffen werden.

Abzugrenzen ist die Bestimmung durch den Berechtigten von der Frage des zuldssigen Um-
fangs der Vervielfaltigung. Eine ausreichende Bestimmung liegt auch dann vor, wenn der
Berechtigte ein Werkexemplar, etwa ein Buch oder eine Zeitung, vollstandig durch einen
Dritten vervielfaltigen lasst. Denn dem Kriterium der Bestimmung ist Genlige getan, wenn
der Dritte nicht selbst entscheidet, was er vervielfaltigt. Ob eine vollstandig Vervielfaltigung
zuldssig ist, bestimmt sich denn auch nicht nach Art. 19 Abs. 2 URG, sondern nach Massgabe
von Art. 19 Abs. 3 URG™.

iii. Weitere Aspekte

Neben den Kriterien des Auftrags und der Bestimmung werden in Lehre und Rechtsprechung
weitere Aspekte diskutiert, welche die Voraussetzungen und Folgen von Art. 19 Abs. 2 URG
klarstellen:

Fir die Anwendung von Art. 19 Abs. 2 URG ist nach allgemeiner Ansicht nicht entscheidend,
ob der Dritte den Vervielfdltigungsvorgang steuert, also etwa das Kopiergerat betatigt, oder
ob der Vorgang durch den zum Eigengebrauch Berechtigten gesteuert wird, dieser also etwa
die Kopien auf dem Gerat des Dritten selbst erstellt®’. Ebenfalls nicht erforderlich ist nach

»  BGE 133111473, 483 f, E.5.1.

Siehe dazu hinten, B.

BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 17; REHBINDER/VIGANO, URG 19 N 28; GASSER, in: Muller/Oertli, URG 19 N 26;
DERs., 106; Bu, 84; BAUMGARTNER, 84; LUKAS BUHLER, Schweizerisches und internationales Urheberrecht im
Internet, Freiburg 1999, 261.
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der Rechtsprechung des Bundesgerichts und der einhelligen Lehre, ,dass die berechtigte
Person das Werk selbst zur Verfiigung stellt (Nachweise). Der Dritte darf also aus eigenen
Bestanden kopieren”32. Klarzustellen ist zudem, dass sich nicht nur die Vervielfaltigung von
Werkexemplaren, sondern auch die Aufzeichnung von Sendungen mit Art. 19 Abs. 2 URG
vereinbaren lasst®.

Schliesslich umfasst die Berechtigung des Dritten nicht nur das Erstellen der Vervielfaltigung,
sondern auch deren Weitergabe an den zum Eigengebrauch Berechtigten, weil andernfalls
der Zweck der Vervielfiltigung gar nicht erreicht werden kénnte®®. Die Weitergabe erfolgt
(namentlich bei analogen Nutzungsformen) in aller Regel durch Verbreitung des Vervielfalti-
gungsexemplars, wodurch der zum Eigengebrauch Berechtigte die Herrschaft Gber dieses
Exemplar erlangt. Sie kann aber (namentlich im digitalen Kontext) auch dadurch erfolgen,
dass dem Berechtigten in einer Weise Zugriff auf das Vervielfaltigungsexemplar verschafft
wird, die ihm erlaubt, das Werk zu geniessen. Auch diese Art der ,Weitergabe” muss —a mai-
ore minus — zuldssig sein, zumal eine solche Lésung insofern hinter einer eigentlichen Wei-
tergabe zuricksteht, als der Berechtigte damit nur die Moglichkeit zum Werkgenuss, aber
keine Herrschaft (iber das Vervielfaltigungsexemplar erlangt — und dieses damit insb. auch
nicht an Dritte weitergeben kann.

iv. Erflllen der Voraussetzungen bei ,, Catch-up TV“

Bei der vorliegenden Ausgestaltung von ,Catch-up TV” fallen die Handlungen der Anbieter
unter Art. 19 Abs. 2 URG:

Die Speicherung und die damit einhergehende Vervielfiltigung des Programmablaufs eines
Fernsehsenders erfolgt erst, wenn ein Kunde diesen Sender ausgewahlt und dem Anbieter
damit einen Auftrag zur Speicherung des Programmablaufs dieses Senders erteilt hat.
Erteilt kein Kunde einen solchen Auftrag, wird der entsprechende Sender nicht gespeichert.
Zur Vermeidung technisch redundanter Speicherungen wird der Programmablauf des Sen-
ders allerdings nicht fiir jeden Kunden einzeln und damit mehrfach, sondern im Auftrag und
fur alle Kunden, die diesen Sender ausgewahlt haben, einmal auf dem zentralen Rechner
des Anbieters gespeichert. Dass der Programmablauf zur Vermeidung einer technisch
unnotig redundanten und ineffizienten Ausgestaltung von ,Catch-up TV“ nicht fir jeden
Kunden noch einmal gespeichert wird, vermag an der Zuldssigkeit der Ausgestaltung dieses

> BGE 133 Ill 473, 484, E. 5.2; BGE 128 IV201, 214, E. 3.5; ebenso: BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 20; GASSER,

109 ff.; DERs., in: Muller/Oertli, URG 19 N 26; BAUMGARTNER, 85.

GASSER, 112, m.w.H.

Nach der Botschaft, BBl 2006, 3421 ist dies ,selbstverstandlich”; im Ergebnis ebenso GASSER, 112; SIWR-
CHERPILLOD, 280. In BGE 133 1l 473, 478. E. 3.1 und 479, E. 3.3 wird fiir interne Pressespiegel ausdriicklich
klargestellt, dass die Vervielfaltigung fiir die interne Information und Dokumentation, die nach Art. 19
Abs. 1 lit. c URG zul3ssig ist, ,das Recht mitenthalten (muss), die Vervielfaltigung innerhalb des Betriebs zu
verbreiten, da sonst der Zweck — die interne Information und Dokumentation — gar nicht erreicht werden
kann“. Flr die externen Pressespiegel wird die Zuldssigkeit der Weitergabe der Artikel an die Kunden nicht
noch einmal ausdriicklich erwdhnt, aber implizit vorausgesetzt.
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Angebots nichts zu andern. Denn aus Sicht des Urheberrechts ist allein entscheidend, ob und
inwiefern die Nutzungsintensitdt der jeweiligen Werke und Leistungen durch die von Dritten
im Rahmen von Art. 19 Abs. 2 URG vorgenommenen Vervielfaltigungen erweitert wird.

Die Erweiterung der Nutzungsintensitat hangt von der Anzahl von Berechtigten ab, fiir die
der Dritte Vervielfaltigungen erstellt, nicht aber von der Anzahl der fiir diese Berechtigten
erstellten Vervielfaltigungen. Massgeblich ist also die Anzahl der Kunden von ,,Catch-up TV*,
fir die die Anbieter eine Vervielfaltigung erstellen, nicht aber die Anzahl der fiir die Nutzung
durch diese Kunden technisch effektiv erstellten Vervielfadltigungen. Entsprechend muss sich
auch die Vergiitung, welche die Dritten fiir die von ihnen vorgenommenen Vervielfaltigun-
gen nach Art. 20 Abs. 2 URG leisten miissen, nach der Anzahl der Kunden berechnen — und
nicht nach der Anzahl der Vervielfiltigungen®. Die gegenteilige Lésung, also das Verlangen
einer Vielzahl von Vervielfaltigungen, wiirde an der Zuldssigkeit des Angebots von , Catch-up
TV“ als solchem auch gar nichts andern, sondern lediglich die Anbieter zu einer technisch
unnotig redundanten und ineffizienten Ausgestaltung ihres Angebots nétigen. Technisch effi-
ziente Losungen zu verhindern, ohne dabei den Nutzen der Rechtsinhaber, Werkvermittler
oder Werkkonsumenten zu erhdhen, kann aber nicht Sinn und Zweck des Urheberrechts
sein, im Gegenteil. Ebendies hat das Bundesgericht denn auch schon vor 30 Jahren mit aller
Deutlichkeit ausgefiihrt: ,,Die Bemiihungen gehen also auch in der Schweiz dahin, zwischen
den offensichtlichen Bediirfnissen privater und 6ffentlicher Unternehmen, den technischen
Fortschritt zur Rationalisierung zu nutzen, einerseits und den Anspriichen der Urheber auf

Vergltung fir ihr geistiges Schaffen andererseits, einen verniinftigen Ausgleich zu finden“3°.

Wahlt ein Kunde erstmals einen oder mehrere Sender aus oder fligt er spater weitere Sen-
der hinzu, speichert der Anbieter den Programmablauf der ausgewahlten Sender ab diesem
Zeitpunkt fir den jeweiligen Kunden. Ab dem Zeitpunkt der Auswahl hat der Kunde somit die
Moglichkeit, die seither fiir ihn gespeicherten Inhalte der ausgewahlten Sender Uber , Catch-
up TV“ anzusehen, jedoch immer nur, soweit die Ausstrahlung der Sendung nicht mehr als
30 Stunden zuriickliegt. Nach Ablauf der ersten 30 Stunden seit Auswahl kann der Kunde
also immer die letzten 30 Stunden der von ihm ausgewahlten Sender ansehen. Er kann aber
keine Sendungen ansehen, die ausgestrahlt wurden, bevor er den entsprechenden Sender
ausgewahlt hat. Damit liegt keine Vervielfdltigung auf Vorrat vor.

Die zu vervielfdltigenden Werke werden durch den Kunden von ,Catch-up TV“ auch hinrei-
chend genau bestimmt. Denn mit der Auswahl eines bestimmten Senders gibt der Kunde
zum Ausdruck, dass der ganze Programmablauf vervielfdltigt werden soll. Der Anbieter hat
also keinen Entscheidungsspielraum. Die vorgangige Auswahl bestimmter Werke durch den
Berechtigten ist flr eine hinreichende Bestimmung nach dem Bundesgericht nicht erforder-
lich®”. Welche Vervielfiltigungen der Kunde durch Abruf der gespeicherten Sendungen spa-
ter tatsachlich nutzt, ist fir die Frage der Bestimmung der zu erstellenden Vervielfaltigun-

35 Siehe dazu hinten, C.
*  BGE 10811475, 485, E. 4 b.

¥ Siehe dazu vorn, A.3.b.ii.
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gen, die sich zu einem friheren Zeitpunkt stellt, nicht relevant. Der zeitliche Ablauf von
»Catch-up TV“, nach dem die Auswahl der an den Kunden weiterzugebenden Vervielfaltigun-
gen erst nach deren Erstellen erfolgt, ist damit nach Art. 19 Abs. 2 URG zulassig.

Nicht entscheidend ist sodann, dass die Vervielfaltigungen vom Anbieter und nicht vom Kun-
den vorgenommen werden, dass also der Anbieter die zu vervielfaltigenden Sendungen
selbst zur Verfligung stellt. Anerkanntermassen zuldssig ist neben dem Erstellen der
Vervielfaltigung auch deren Weitergabe an die Berechtigten®®. Diese ,Weitergabe“ erfolgt
bei ,Catch-up TV nicht mittels physischer Werkexemplare, sondern lediglich dadurch, dass
den Berechtigten in einer Weise Zugriff auf das Vervielfaltigungsexemplar gewahrt wird, die
den Werkgenuss ermoglicht. Gegenliber einer eigentlichen Weitergabe geht das Modell von
,Catch-up TV damit weniger weit, weil den Berechtigten keine verbreitbaren Werkexem-
plare ausgehandigt werden, sich die ,, Weitergabe” vielmehr in einem geschlossenen System
(,,closed ecosystem”) bewegt.

v. Alternative Begriindung des Bundesgerichts

Zum vorstehend ausgefiihrten Ergebnis gelangt man auch, wenn man unmittelbar auf die
zentrale Erkenntnis abstellt, mit der das Bundesgericht im Pressespiegel-Entscheid seine
Erwadgungen zum Herstellenlassen von Vervielfaltigungen durch Dritte abschliesst: ,Sofern
die Dienste bei der Herstellung der Kopie keine anderen Handlungen vornehmen, als der
zum Eigengebrauch Berechtigte selber vornehmen diirfte (Verweis), fallt die Vervielfaltigung
des Werkexemplars deshalb unter Art. 19 Abs. 2 URG“*®. Dass der Kunde von ,Catch-up TV“
nach Art.19 Abs.1 lit. a URG berechtigt ist, samtliche Sendungen aller empfangbaren
Fernsehsender vollumfanglich selbst zu vervielfaltigen, wurde bereits ausgerhrt40. Da die
Anbieter von ,Catch-up TV“ damit nichts anderes tun, als der zum Eigengebrauch Berech-
tigte selbst tun dirfte, fallen deren Vervielfaltigungshandlungen unter Art. 19 Abs. 2 URG.

B. Anwendbarkeit der Gegenausnahmen von Art. 19 Abs. 3 lit. a URG

Frage: Falls ein Anwendungsfall von Art. 19 Abs. 1 lit. a URG i.V.m. Art. 19 Abs. 2 URG
gegeben ist: Gelangt Art. 19 Abs. 3 lit. a URG zur Anwendung?

1. Vorbemerkung

Ausgangspunkt fiir die Beurteilung der Zulassigkeit des Angebots von ,Catch-up TV” nach
Massgabe von Art. 19 Abs. 1 lit. a URG i.V.m. Art. 19 Abs. 2 URG ist, dass alle in Frage stehen-
den Handlungen urheberrechtlich zuldssig waren, wenn sie ausschliesslich von der natir-

38 Siehe dazu vorn, A.3.b.ii.
*  BGE 133111473, 485, E. 5.4.

9 Sjehe dazu vorn, A.2.
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lichen Person vorgenommen wiirden, die zum Privatgebrauch berechtigt ist*". Vor diesem
Hintergrund ist hier zu prifen, ob der Umfang des zuldssigen Privatgebrauchs beim Beizug
eines Dritten durch die Anwendbarkeit von Art. 19 Abs. 3 lit. a URG eingeschrankt wird.

2. Anwendbarkeit von Art. 19 Abs. 3 lit. a URG
a) Herrschende Auffassung

Nach Auffassung des Gesetzgebers“, der herrschenden, aber nicht unbestrittenen Lehre®
und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung® finden mit dem Beizug einer Drittperson im
Sinn von Art. 19 Abs. 2 URG immer auch die Beschrankungen von Art. 19 Abs 3 URG Anwen-
dung.

Diese gefestigte Ansicht geht auf die Botschaft zur Totalrevision des URG von 1992 zuriick®.
Dort heisst es zunachst: ,,Wer fiir den Eigengebrauch eines Dritten ein Werk vervielfiltigt,
kann somit vom Urheber nur belangt werden, wenn er sich nicht an die in Absatz 3 enthalte-
ne Schranke halt“*. Hintergrund dieser Ansicht war, dass ,die Freigabe des Vervielfiltigens
im Handel erhaltlicher Werkexemplare (...) namentlich zum Eigengebrauch Dritter (Abs. 2)
(...) eine schwerwiegende Bresche in die kommerzielle Werknutzung schlagen (wirde), die
dem Urheber vorbehalten werden muss“Y’. Zugleich wird festgehalten, dass das selektive
Kopieren und Uberspielen zuldssig ist: ,Vollig klar ist die Rechtslage, wenn aus dem im
Handel erhaltlichen Exemplar nur Ausziige kopiert oder (iberspielt werden: ein Artikel aus
einer wissenschaftlichen Zeitschrift, eine Kurzgeschichte aus einem Sammelband, ein
Musikstlick aus einer Langspielplatte. Dies alles ist unter den gegebenen Voraussetzungen
zuléssig”48. Entsprechend wird denn auch klargestellt, dass die in Art. 19 Abs. 3 URG vorgese-
hene, ,generelle Beschrankung des Eigengebrauchs (...) keine Anwendung auf den person-
lichen Gebrauch” findet®. Schliesslich wird unter Verweis auf die Privatsphare als absolute
Schranke des Urheberrechtsschutzes festgehalten: ,Daraus ergibt sich a contrario, dass

1 Sjehe dazu vorn, A.2.

Botschaft, BBl 2006, 3429; Botschaft, BBl 1989 Il 541.

BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 17; GASSER, in: Miiller/Oertli, URG 19 N 28; DeRrs., 112 ff.; REHBINDER/VIGANO,
URG 19 N 30 f.; SIWR-CHERPILLOD, 273; BAUMGARTNER, 86. A.M. wohl MANFRED REHBINDER, Schweizerisches
Urheberrecht, 3. Aufl., Bern 2000, Rn. 142; mit eingehender Kritik der h.L.: PIERRE-EMMANUEL RUEDIN/XAVIER-
BAPTISTE RUEDIN, La copie des partitions a des fins personnelles, sic! 2005, 795 ff., passim, mit Bezug auf die
Problematik der Vervielfaltigung von graphischen Aufzeichnungen von Werken der Musik nach Art. 19
Abs. 3 lit. b URG; ebenfalls kritisch: HAuPTLI, 111-112; BAUMGARTNER, 86.

BGE 128 IV 214 f.: Der Entscheid wurde allerdings noch vor der ,Prazisierung” des Wortlautes von Art. 19
Abs. 2 und Art. 19 Abs. 3 ingres URG, also zur alten Fassung von Art. 19 URG gefillt.

Ebenso: RUEDIN/RUEDIN, sic! 2005, 796; Ansatze fir eine solche Regelung wurden allerdings schon unter
dem aURG diskutiert; siehe dazu: BGE 108 475, 483 ff., E. 4, Ndheres bei GASSER, 103 f.

Botschaft, BBl 1989 III 540.

Botschaft, BBl 1989 Il 541.

Botschaft, BBl 1989 Il 541.

Botschaft, BBl 1989 Il 541.

2

43

44

45

46
47
48

49



Seite 13

Absatz 3 fiur alle Vervielfaltigungstatbestande zur Anwendung kommt, die unter Absatz 2
fallen, weil diese Kopien nicht im personlichen Kreis des nach Absatz 1 Buchstabe a Berech-

tigten hergestellt werden“>°.

In der Botschaft zur Teilrevision des URG von 2007 wurde diese Auffassung bestatigt, indem
ausgefiihrt wurde, dass ,fiir Kopien, die von Dritten auf Bestellung einer nach Abs. 1 zum
Eigengebrauch berechtigten Person hergestellt werden, in jedem Fall die in Abs. 3 enthal-
tenen Einschrinkungen gelten“>’. Diese Rechtslage sollte mit der revidierten Fassung von
Art. 19 Abs. 2 URG klargestellt werden®? — eine Anderung der Rechtslage war also mit der
letzten Teilrevision gerade nicht beabsichtigt.

Diese gefestigte Auffassung wurde bisher nur vereinzelt in Frage gestellt>>. Und dies, obwohl
sie dem Wortlaut und der Systematik von Art. 19 Abs. 2 und Art. 19 Abs. 3 URG bei unvorein-
genommenem Lesen des Gesetzestextes klar widerspricht™.

b) Relativierung der herrschenden Auffassung

Die herrschende Auffassung geht, wie gezeigt, auf eine Reihe von Aussagen in der Botschaft
zur Totalrevision des URG von 1992 zuriick®. Die Rechtslage, vor deren Hintergrund diese
Aussagen gemacht wurden, hat sich allerdings gegeniiber der Botschaft in mindestens zwei
wesentlichen Punkten gedndert, weshalb die Ausfiihrungen in der Botschaft und mit diesen
die herrschende Lehre und Rechtsprechung in zweifacher Hinsicht zu relativieren sind:

i. Vergltung flr Vervielfaltigungen Dritter

In der Fassung des Gesetzestextes, auf die sich die Ausfiihrungen in der Botschaft zur Total-
revision des URG von 1992 beziehen, war fur Vervielfaltigungen, die Berechtigte durch Dritte
herstellen lassen (Art. 19 Abs. 2 URG), nur dann eine Verglitung geschuldet, wenn ein Schul-
gebrauch oder ein interner Gebrauch vorlag, der allein oder mithilfe Dritter wahrgenommen
wurde. Die entsprechende Regelung in Art. 20 Abs. 2 E-URG lautete wie folgt:

»Wer zu seinem eigenen Gebrauch nach Artikel 19 Absatz 1 Buchstabe b oder Buchstabe c
Werke auf irgendwelche Art vervielfaltigt oder nach Artikel 19 Absatz 2 vervielfaltigen lasst,

schuldet dem Urheber hiefiir eine VergUtung”SG.

Nach dieser Regelung ware die Vervielfaltigung durch Dritte im Rahmen des Privatgebrauchs
nach Art. 19 Abs. 1 lit. a URG verglitungsfrei gewesen. Vor diesem Hintergrund mag es denn

*®  Botschaft, BBl 1989 IIl 541.

Botschaft, BBl 2006, 3429.

Botschaft, BBl 2006, 3429.

53 Siehe dazu vorn, B.2.a, Fn. 43.

> Siehe dazu hinten, B.3.b und c.

Siehe dazu gerade vorstehend, B.2.a.
Entwurf des Gesetzestextes, BBI 1989 111 621.
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auch zutreffend gewesen sein, die Einfihrung der Berechtigung Dritter als ,,schwerwiegende
Bresche in die kommerzielle Werknutzung”57 anzusehen und die Gegenausnahmen von
Art. 19 Abs. 3 URG deshalb auch auf den Privatgebrauch mithilfe Dritter anzuwenden.

Mit der Ausdehnung der Vergltungspflicht auf alle Vervielfaltigungen Dritter in der Gesetz
gewordenen (und noch heute geltenden) Fassung, ware diese Frage jedoch anders zu beur-
teilen gewesen. Denn mit der Vergltung werden die Rechtsinhaber fir die fragliche Nutzung
entschadigt, womit keine , schwerwiegende Bresche in die kommerzielle Werknutzung”58
mehr geschlagen wird und die Frage der Anwendbarkeit der Gegenausnahme von Art. 19
Abs. 3 lit. a URG auf die Vervielfaltigung durch Dritte beim Privatgebrauch (Art. 19 Abs. 1
lit. a URG i.V.m. Art. 19 Abs. 2 URG) zumindest noch einmal zu tiberdenken gewesen ware.

ii. Aufgabe des Kreismodells beim Privatgebrauch

Die zentrale Begriindung fiir die Anwendung der Gegenausnahmen von Art. 19 Abs. 3 URG
auf den Privatgebrauch unter Beizug Dritter besteht darin, dass ,diese Kopien nicht im
personlichen Kreis des nach Absatz 1 Buchstabe a Berechtigten hergestellt werden“>® und es
sich damit um Eigengebrauch ausserhalb des personlichen Bereichs handelt®®. Diese Begriin-
dung kniipft am sog. Kreismodell an, welches den Anwendungsbereich von Art. 19 Abs. 1
lit. a-c URG Uber den Kreis der zur jeweiligen Art des Eigengebrauchs berechtigten Personen
definieren will®*.

Die Tragfahigkeit des Kreismodells war seit jeher schon insofern begrenzt, als beim Schul-
gebrauch und beim internen Gebrauch zusatzlich ein zweckgerichtetes Merkmal erfillt sein
musste, konkret die Verwendung ,,fir den Unterricht” (Art. 19 Abs. 1 lit. b URG) oder ,fiir die
interne Information oder Dokumentation” (Art. 19 Abs. 1 lit. c URG). Beim Privatgebrauch
fehlt ein solches Merkmal im deutschen und italienischen Gesetzestext, nicht aber in der
franzésischen Fassung, in welcher der Privatgebrauch als ,,toute utilisation a des fins perso-
nelles ou dans un cercle de personnes étroitement liées, tels des parents ou des amis”
(Art. 19 Abs. 1 lit. a URG) definiert wird. Die franzosische Sprachfassung bringt die Konzep-
tion des Privatgebrauchs damit treffend zum Ausdruck: Freigestellt werden soll einerseits
jeder Werkgebrauch einer natirlichen Person fiir ihre eigenen, privaten Zwecke, also fiir sich
selbst, und andererseits jeder Werkgebrauch im Kreis eng verbundener Personen wie Ver-
wandte oder Freunde. Im Gegensatz zum Schulgebrauch und zum internen Gebrauch, deren
Anwendungsbereich kumulativ durch einen bestimmten Personenkreis und einen bestimm-
ten Zweck definiert wird, sind diese beiden Merkmale beim Privatgebrauch alternativ zu

>’ Botschaft, BBl 1989 IIl 541.

Botschaft, BBl 1989 Il 541.

Botschaft, BBl 1989 Il 540.

BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 17 und N 22; GASSER, 113.

Siehe dazu GASsER, 36 ff., unter Berufung auf die Botschaft, BBl 1989, 539 f, in welcher die drei Kreise des
Eigengebrauchs nach Art. 19 Abs. 1 lit. a-c als Konzept eingefiihrt werden; DERrs., in: Miller/Oertli, URG 19
N 5.

58
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verstehen. Damit sind zwei Arten von Privatgebrauch zu unterscheiden, namlich: der person-
liche Gebrauch und der Gebrauch im Kreis eng verbundener Personen®’.

Der personliche Gebrauch wird allein durch den Gebrauchszweck definiert (,,a des fins perso-
nelles“)®®. Eine Einschrankung des personlichen Gebrauchs auf Nutzungen innerhalb eines
bestimmten Personenkreises ware schon insofern widerspriichlich, als es beim personlichen
Gebrauch nur um die Nutzung des Berechtigten fiir sich selbst geht, eine Nutzung fir Dritte
also nicht mit erfasst ist, womit ein Kreis von beteiligten Personen nicht gezogen werden
kann; zudem liesse sich eine solche Einschrankung mit dem franzdsischen Gesetzeswortlaut
nicht vereinbaren. Vor allem aber beruht das Kreismodell mit seiner Orientierung an
physisch abgrenzbaren Kreisen von Personen auf einer analogen Gedankenwelt; in einem
digitalen Umfeld ldsst sich das Modell nicht mehr aufrechterhalten. Dies hat der Gesetzgeber
mit der Zulassigkeit des privaten Downloads von Werken aus dem Internet — insb. iber sog.
,peer-to-peer” Systeme —** zumindest indirekt anerkannt, weil der Download hier durch-
wegs vom Rechner einer Person bzw. mehreren Personen erfolgt, die sich ausserhalb eines
wie auch immer definierten, privaten Kreises befinden. Nichts anderes gilt fiir eine Reihe
anderer Arten des Privatgebrauchs, etwa das Speichern von Werkexemplaren auf einem
Rechner in der Cloud.

Fiir das Vorliegen des personlichen Gebrauchs ist damit allein der private Zweck, also die
Nutzung einer natlirlichen Person fir sich selbst, massgeblich. Damit entfallt das zentrale
Argument fir die Begriindung der herrschenden Lehre, welches darin besteht, dass die
Gegenausnahmen von Art. 19 Abs. 3 URG deshalb greifen missen, weil die Vervielfalti-
gungen Dritter im Sinn von Art. 19 Abs. 2 URG ausserhalb des persénlichen Bereichs des
Berechtigten vorgenommen werden.

3. Keine Anwendbarkeit von Art. 19 Abs. 3 lit. a URG
a) Vorbemerkungen

Die Auslegung von Normen zur Bestimmung ihres normativen Gehalts folgt einer klaren
Methodik. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts ist wie folgt vorzugehen:

»Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der Bestimmung. Ist der Text nicht
ganz klar und sind verschiedene Interpretationen moglich, so muss nach der wahren Trag-
weite der Bestimmung gesucht werden, wobei alle Auslegungselemente zu berlcksichtigen
sind (Methodenpluralismus). Dabei kommt es namentlich auf den Zweck der Regelung, die
dem Text zugrundeliegenden Wertungen sowie auf den Sinnzusammenhang an, in dem die
Norm steht. Die Gesetzesmaterialien sind zwar nicht unmittelbar entscheidend, dienen aber

62 BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 8; GASSER, in: Miiller/Oertli, URG 19 N 7; SIWR-CHERPILLOD, 269 f.; REHBINDER/

VIGANO, URG 19 N 14 f.
Ebenso: BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 10; DESSEMONTET, 316; GASSER, in: Miller/Oertli, URG 19 N 8.
Siehe dazu vorn, A.1.b, Fn. 2.

63

64



Seite 16

als Hilfsmittel, den Sinn der Norm zu erkennen (Nachweise zur Rechtsprechung). Vom Wort-
laut darf abgewichen werden, wenn triftige Griinde fiir die Annahme bestehen, dass dieser
nicht den wahren Sinn der Regelung wiedergibt. Solche Griinde kénnen sich aus der Entste-
hungsgeschichte, aus Sinn und Zweck der Norm oder aus ihrem Zusammenhang mit anderen
Gesetzesbestimmungen ergeben (Nachweise zur Rechtsprechung). Sind mehrere Auslegun-
gen moglich, ist jene zu wahlen, die den verfassungsrechtlichen Vorgaben am besten ent-
spricht (Nachweise zur Rechtsprechung). Eine verfassungskonforme Auslegung findet dabei
im klaren Wortlaut und Sinn einer Gesetzesbestimmung ihre Schranken“®>.

Nach diesen methodischen Vorgaben hat auch die Auslegung von Art. 19 URG zu erfolgen.
b) Wortlaut

Art. 19 Abs. 3 URG besteht aus einem Ingress und vier Tatbestianden. Der Ingress definiert
den Anwendungsbereich aller vier Tatbestdande; er lautet: ,,Ausserhalb des privaten Kreises
nach Absatz 1 Buchstabe a sind nicht zuldssig:“ Der Ingress stellt damit klar, dass die vier
Tatbestdnde von Art. 19 Abs. 3 URG, welche den an sich zulassigen Eigengebrauch im Sinn
von Art. 19 Abs. 1 URG in verschiedener Hinsicht einschranken, nur auf den Schulgebrauch
(Art. 19 Abs. 1 lit. b URG) und den internen Gebrauch (Art. 19 Abs. 1 lit. c URG) Anwendung
finden, nicht aber auf den Privatgebrauch nach Art. 19 Abs. 1 lit. a URG. Die Gegenausnah-
men von Art. 19 Abs. 3 URG greifen also weder bei einer Werkverwendung im personlichen
Bereich noch bei einer Werkverwendung im privaten Kreis von eng verbundenen Personen,
wie Verwandten oder Freunden.

Art. 19 Abs. 2 Teilsatz 1 URG lautet: ,Wer zum Eigengebrauch berechtigt ist, darf unter Vor-
behalt von Absatz 3 die dazu erforderlichen Vervielfaltigungen auch durch Dritte herstellen
lassen”. Damit wird klargestellt, dass der zum Eigengebrauch Berechtigte Vervielfadltigungen
durch Dritte herstellen lassen darf, sofern kein Tatbestand von Art. 19 Abs. 3 URG erfillt
ist. Die von Art. 19 Abs. 2 URG vermittelte Befugnis zum Herstellenlassen von Werkexempla-
ren durch Dritte findet damit eine Grenze, wenn eine Konstellation vorliegt, die unter Art. 19
Abs. 3 URG fallt. Allein dies ist nach dem klaren Wortlaut der Regelungsgehalt des in Art. 19
Abs. 2 Teilsatz 1 URG enthaltenen Vorbehalts.

Der in Art. 19 Abs. 2 Teilsatz 1 URG fiir den Fall des Beizugs Dritter vorgesehene Vorbehalt
von Art. 19 Abs. 3 URG kann nicht dazu fiihren, dass der Anwendungsbereich von Art. 19
Abs. 3 URG beim Beizug Dritter tber den Bereich hinaus ausgedehnt wird, der nach dem
Ingress von Art. 19 Abs. 3 URG von dieser Norm erfasst wird. Denn das Vorbehalten einer
Norm (Art. 19 Abs. 2 Teilsatz 1 URG) kann nur den Anwendungsbereich der vorbehaltenden
Norm (Art. 19 Abs. 2 URG) andern, nicht aber denjenigen der vorbehaltenen Norm (Art. 19
Abs. 3). Letzteres ware nur moglich, wenn die vorbehaltene Norm selbst eine entsprechende
Prazisierung ihres Anwendungsbereichs vorsehen wiirde. Dies ist aber gerade nicht der Fall.

®  BGE 137111217, 221 f., m.w.H.; ebenso: BGE 131 Il 697, 703; BGE 129 Il 249, 263; BGE 128 V 20, 24;

BGE 123119, 11.


http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2012&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=0&highlight_docid=atf%3A%2F%2F131-II-697%3Ade&number_of_ranks=0&azaclir=clir#page697
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2012&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=0&highlight_docid=atf%3A%2F%2F129-II-249%3Ade&number_of_ranks=0&azaclir=clir#page249
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2012&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=0&highlight_docid=atf%3A%2F%2F128-V-20%3Ade&number_of_ranks=0&azaclir=clir#page20
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2012&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=0&highlight_docid=atf%3A%2F%2F123-II-9%3Ade&number_of_ranks=0&azaclir=clir#page9
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c) Systematik

Das Ergebnis der Auslegung nach dem Wortlaut stimmt mit der systematischen Auslegung
von Art.19 URG Uberein: Die Befugnisse der zum Eigengebrauch Berechtigten werden
abschliessend durch den Grundsatz von Art. 19 Abs. 1 URG und die Gegenausnahmen von
Art. 19 Abs. 3 URG geregelt. Die Regelung in Art. 19 Abs. 3 URG bezieht sich dabei nach dem
Ingress dieses Absatzes allein auf Art. 19 Abs. 1 URG und prazisiert fiir die Falle von Art. 19
Abs. 1 lit. b und lit. ¢ URG, welche Handlungen trotz der grundsatzlichen Freistellung nicht
zuldssig sind®®. Art. 19 Abs. 2 URG regelt dagegen mit dem Beizug Dritter eine unabhingige
Fragestellung. Der normative Gehalt dieser Norm besteht allein darin, klarzustellen, dass die
zum Eigengebrauch Berechtigten die hierzu erforderlichen Vervielfaltigungen auch durch
Dritte herstellen lassen diirfen. Uber den Umfang der Berechtigung sagt die Norm nichts aus.

Der in Art. 19 Abs. 2 URG enthaltene Vorbehalt von Art. 19 Abs. 3 URG hélt damit nur fest,
was sich aus der systematischen Auslegung von Art. 19 URG ergibt, ndmlich: dass die Gegen-
ausnahmen von Art. 19 Abs. 3 URG auch dann gelten, wenn die Vervielfdltigungen nach
Art. 19 Abs. 2 URG durch einen Dritten hergestellt werden. Dass der Vorbehalt damit keinen
eigenstandigen normativen Gehalt aufweist, liegt gerade in der Natur dieser Rechtsfigur,
deren Gehalt — im Sinn einer Kollisionsregel — nur darin bestehen kann, klarzustellen, wie
sich die Anwendungsbereiche zweier Normen zueinander verhalten. Eine Aussage kann dem
Vorbehalt damit nur, aber immerhin insofern entnommen werden, als damit klargestellt
wird, wie sich Art. 19 Abs. 2 und Abs. 3 URG in systematischer Hinsicht zueinander verhalten.

d) Zweck der Regelung

Sinn und Zweck von Art. 19 Abs. 2 URG bestehen darin, den zum Eigengebrauch Berechtigten
die Nutzung seiner gesetzlichen Befugnisse auch dann zu erméglichen, wenn er selbst nicht
Uber die erforderlichen technischen Hilfsmittel verngt67. Die Befugnis zur Herstellung einer
Kopie soll mit anderen Worten, nach Ansicht des Gesetzgebers, nicht daran scheitern, dass
der Berechtigte kein eigenes Kopiergerat besitzt®®. Dies gilt nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts nicht nur flr die Erstellung analoger, sondern ebenso fir digitale Kopien69.

66 Ebenso: RUEDIN/RUEDIN, sic! 2005, 797, die aufgrund einer systematischen Auslegung von Art. 19 URG zum
Schluss kommen, dass eine zu privaten Zwecken erfolgende Vervielfiltigung graphischer Aufzeichnungen
von Werken der Musik (im Sinn von Art. 19 Abs. 3 lit. ¢ URG) auch dann zuldssig sein sollte, wenn die
Vervielfaltigung von einem Dritten vorgenommen wird.

Nach GAsser, 103 f., m.w.H. sollte mit der Zulassigkeit der Anfertigung von Werkstiicken durch Dritte
,vermieden werden, dass jene bemittelten Leute gesetzlich bevorzugt werden, die sich die Anschaffung
eines Gerates zur Herstellung von Werkstiicken leisten konnen”. Ebenso: RUEDIN/RUEDIN, sic! 2005, 797: ,le
législateur a voulu, par l'introduction de I'art. 19 al. 2 LDA, donner a la personne qui ne dispose pas des
moyens nécessaires, la possibilité de faire appel a un tiers pour effectuer des reproductions a des fins
personnelles”. Auch BAUMGARTNER, 84, halt fest, dass der Beizug Dritter namentlich erlaubt wurde, um
eine Besserstellung bestimmter Personengruppen zu vermeiden.

Siehe dazu Botschaft, BBl 1989 Il 540, worin zu Art. 19 URG ausgefiihrt wird: , Absatz 2 sieht unter Ber{ick-
sichtigung der gédngigen Kopierpraxis die Befugnis vor, Kopien fir den Eigengebrauch durch Dritte her-

67
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Aus Sinn und Zweck von Art. 19 Abs. 2 URG folgt damit, dass der Dritte Vervielfaltigungen in
ebendiesem Rahmen vornehmen darf, in dem der zum Eigengebrauch Berechtigte selbst ver-
vielfaltigen dirfte. Die Befugnis des Dritten deckt sich also inhaltlich und umfangmassig mit
der Befugnis des Berechtigten, die sich ihrerseits ausschliesslich nach Art. 19 Abs. 1 i.V.m.
Art. 19 Abs. 3 URG bestimmt. Im Verhaltnis zum Berechtigten ist der Dritte blosse Hilfs-
person’’. Die Handlungen des Dritten werden denn auch nicht aufgrund eigener Befugnis
zum Eigengebrauch freigestellt, sondern aufgrund der Befugnis des nach Art. 19 Abs. 1 URG
(allenfalls i.V.m. Art. 19 Abs. 3 URG) Berechtigten, von dessen Befugnis diejenige des Dritten
Uber die Bestimmung von Art. 19 Abs. 2 URG abgeleitet wird. Diese Deckungsgleichheit der
Befugnisse des Dritten und des zum Eigengebrauch Berechtigten hat das Bundesgericht mit
aller Deutlichkeit wie folgt formuliert: ,Sofern die Dienste bei der Herstellung der Kopie
keine anderen Handlungen vornehmen, als der zum Eigengebrauch Berechtigte selber vor-
nehmen dirfte (Verweis), fallt die Vervielfiltigung des Werkexemplars deshalb unter Art. 19
Abs. 2 URG“’*. Anders zu entscheiden, hiesse, die Méglichkeit zur tatsichlichen Nutzung
der gesetzlich vorgesehenen Berechtigung von Art. 19 Abs. 1 URG von der technischen Aus-
ristung des Berechtigten abhangig zu machen. Ein solches Ergebnis wiirde Sinn und Zweck
von Art. 19 Abs. 2 URG klar widersprechen.

Aus Sinn und Zweck von Art. 19 Abs. 2 URG und dem daraus folgenden Prinzip der Deckungs-
gleichheit der Befugnis des Dritten mit der des zum Eigengebrauch Berechtigten, folgt, dass
die in Art. 19 Abs. 3 URG vorgesehenen Einschrankungen des Eigengebrauchs nur fiir den
Schulgebrauch (Art. 19 Abs. 1 lit. b URG) und den internen Gebrauch (Art. 19 Abs. 1 lit. c
URG) gelten, nicht aber flir den Privatgebrauch (Art. 19 Abs. 1 lit. a URG) — und dies unab-
hangig davon, ob die fiir den Eigengebrauch erforderlichen Vervielfadltigungen durch den
Berechtigten selbst oder durch einen Dritten vorgenommen werden.

e) Fazit

Aus dem Wortlaut von Art. 19 Abs. 2 und Abs. 3 URG und der Systematik von Art. 19 URG
ergibt sich, dass das Herstellenlassen von Vervielfdltigungen durch Dritte im Bereich des
Privatgebrauchs (Art. 19 Abs. 1 lit. a URG) nicht durch Art. 19 Abs. 3 URG eingeschrankt wird.
Dieses Ergebnis wird durch eine Auslegung von Art. 19 Abs. 2 URG nach dem Sinn und Zweck
dieser Bestimmung bestatigt.

stellen zu lassen. Wer keinen Kopierapparat besitzt, soll einen Selbstbedienungsautomaten bentitzen oder
eine Kopieranstalt mit der Herstellung der fiir den Eigengebrauch benétigten Vervielfaltigungen beauftra-
gen dirfen”.

BGE 133 111 473, 481; ebenso: BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 7c und N 19; BAUMGARTNER, 84; BUHLER, 255.
GASSER, 103, spricht hier von einer ,stellvertretenden Ausiibung” des Rechts. Der Begriff der Hilfsperson
scheint insofern treffender, als es hier um die ,,Ausiibung eines Rechts” (analog zu Art. 101 Abs. 1 OR) und
nicht um den Abschluss eines Vertrags (analog zu Art. 32 Abs. 1 OR) geht. Inhaltlich sind damit aber keine
Unterschiede verbunden.

BGE 133111473, 485.
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Dieses Ergebnis entspricht auch der Auffassung der Eidgendssischen Schiedskommission fiir
die Verwertung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten’.

4. Verfassungskonforme Auslegung

Sind mehrere Auslegungen moglich, ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts diejeni-
ge zu wahlen, die den verfassungsrechtlichen Vorgaben am besten entspricht73. Sollte der
hier vertretenen Auslegung gegeniber der herrschenden Lehre nicht ohnehin der Vorzug zu
geben sein, ware somit im Sinn einer verfassungskonformen Auslegung zu prifen, welche
der beiden Auslegungen den Vorgaben der Verfassung besser entspricht.

Fir die vorliegende Frage zu beachten sind die Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 16
BV) sowie die Medienfreiheit (Art. 17 BV) auf der einen und die Eigentumsgarantie (Art. 26
BV) auf der anderen Seite’*. Die zentrale Bedeutung der Meinungs- und Informationsfrei-
heit (Art. 16 BV) liegt in der Gewahrleistung des ungehinderten Flusses von Meinungen und
Informationen als unerlassliche Voraussetzung fir eine freie demokratische Willensbildung
und Willensbetatigung’. Die Informationsfreiheit ist das jeder Person zustehende Recht,
Informationen frei zu empfangen, aus allgemein zuganglichen Quellen zu beschaffen und zu
verbreiten (Art. 16 Abs. 3 BV). Auf die Informationsfreiheit berufen kann sich jede Person,
die einen Film als Zuschauer ansehen méchte’® oder ein Recht auf Empfang von Fernseh-
oder Radiosendungen geltend macht’’. Die Eigentumsgarantie gewihrleistet hingegen den
Bestand des Eigentums (Art. 26 Abs. 1 BV) und garantiert, dass Enteignungen und Eigen-
tumsbeschrankungen, die einer Enteignung gleichkommen, voll entschadigt werden (Art. 26
Abs. 2 BV). Unter die Eigentumsgarantie fallen auch Urheber- und Leistungsschutzrechte78.

72 Beschluss der ESchK vom 16. Dezember 2009 betreffend den GT 12, mit welchem die Verglitung fir die

Gebrauchstiberlassung von Set-Top-Boxen mit Speicher und vPVR geregelt wird.

BGE 137 111 217, 222; BGE 136 11 149, 154; BGE 131 11 562, 567.

GASSER/MACCIACCHINI/OERTLI, in: Miiller/Oertli, Vor URG 19 N 4.

ULRICH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER, Schweizerisches Bundessstaatsrecht, 7. Aufl., Zurich 2008,
Rn. 447; Botschaft, BBl 2006, 3395.

BGE 120 la 190, 192, fur den Fall einer Filmzensur; siehe dazu auch: PAscAL MAHON, in: Aubert/Mahon,
Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, Zirich 2003,
BV 16 N 10, m.w.H. MARK E. VILLIGER, Handbuch der europdischen Menschenrechtskonvention, Ziirich
1993, 599 und 353.

BGE 120 Ib 64, 67, worin das Bundesgericht die Informationsfreiheit als ,Grundrecht auf moglichst unbe-
hinderten Zugang zu allen frei verfligbaren Informationsquellen umschreibt, dem — jedenfalls im Kontext
des damaligen Art. 53 RTVG — ,hohe Prioritat eingerdumt” wird.

KLAUS A. VALLENDER, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundes-
verfassung, Kommentar, 2. Aufl., Zirich 2008, BV 26 N 15 und N 20; BARRELET/EGLOFF, URG 1. Titel und
Ingress, N 8; REHBINDER/VIGANO, URG 1 N 3; ROLAND VON BUREN/MICHAEL MEER, in: SIWR I1/1, Urheberrecht
und verwandte Schutzrechte, 2. Aufl., Basel/Frankfurt a.M. 2006, 149; BAUMGARTNER, 39; BGE 131 Il 480,
490, E.3.1; BGE 1201a 120, 121.

73
74

75
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77

78


http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2012&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=0&highlight_docid=atf%3A%2F%2F136-II-149%3Ade&number_of_ranks=0&azaclir=clir#page149
http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?lang=de&type=show_document&page=1&from_date=&to_date=&from_year=1954&to_year=2012&sort=relevance&insertion_date=&from_date_push=&top_subcollection_clir=bge&query_words=&part=all&de_fr=&de_it=&fr_de=&fr_it=&it_de=&it_fr=&orig=&translation=&rank=0&highlight_docid=atf%3A%2F%2F131-II-562%3Ade&number_of_ranks=0&azaclir=clir#page562
https://www.swisslex.ch/AssetDetail.mvc/Show?assetGuid=fd45d8a8-2694-4213-a851-680354df91c5#cons_3_1
https://www.swisslex.ch/AssetDetail.mvc/Show?assetGuid=fd45d8a8-2694-4213-a851-680354df91c5#cons_3_1
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Fir den urheberrechtlichen Kontext sind die Vorgaben der Verfassung dahingehend zu
verstehen, dass eine moglichst weite und uneingeschrankte Verbreitung von Informationen
gewahrleistet werden soll, ohne dabei das Eigentum in unzulassiger Weise einzuschranken’®
oder dieses ohne volle Entschadigung zu entziehen oder zu beschranken.

Die Auffassung der herrschenden Lehre grenzt die Beschrankung des Eigentums vergleichs-
weise starker ein, fihrt aber insofern zu einer Einschrankung der Informationsfreiheit, als
Werke nur in Ausziigen und nicht in vollem Umfang vervielfaltigt und verbreitet werden dir-
fen. Diese Auslegung hatte zur Folge, dass die vorliegende Ausgestaltung von ,Catch-up TV*
(unter Vorbehalt der nachfolgenden Ausfihrungen®®) an der Auslegung von Art. 19 Abs. 2
i.V.m. Art. 19 Abs. 3 lit. a URG scheitern misste, obwohl dieses Angebot die Verbreitung von
Informationen fordert und damit aus verfassungsrechtlicher Sicht als wiinschenswert er-
scheint. Die hier vertretene Auslegung hingegen, gewahrleistet die Informationsfreiheit in
uneingeschrankter Weise und reduziert die damit einhergehende Einschrankung des Eigen-
tums insofern auf ein Mindestmass, als die fraglichen Nutzungen voll entschadigt werden®..
Mit Blick auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben ist die hier vertretene Auslegung deshalb
gegenuber der herrschenden Lehre vorzuziehen.

5. Kein Erfiillen der Tatbestandsvoraussetzungen

Selbst wenn man, entgegen den vorstehenden Ausflihrungen, mit der herrschenden Lehre
zur Auffassung gelangen sollte, dass Art. 19 Abs. 3 lit. a URG auf die vorliegende Ausgestal-
tung von ,,Catch-up TV“ anzuwenden sei, waren die Voraussetzungen dieser Bestimmung
nicht ohne weiteres erfllt.

Nach dem Wortlaut von Art. 19 Abs. 3 lit. a URG nicht zulassig ist ,die vollstandige oder
weitgehend vollstandige Vervielfaltigung im Handel erhaltlicher Werkexemplare®. Mit dieser
Regel wollte der Gesetzgeber verhindern, dass die Schranken von Art. 19 Abs. 1 und Abs. 2
URG ,eine direkte Konkurrenzierung des Verkaufs von Werkexemplaren”82 zulassen und
damit ,,eine schwerwiegende Bresche in die kommerzielle Werknutzung schlagen, die dem
Urheber vorbehalten werden muss“®. Im Gegenzug stellte der Gesetzgeber aber sogleich
klar, dass das Kopieren von Ausziigen aus im Handel erhaltlichen Werkexemplaren zuldssig
sei; namentlich diirften ,ein Artikel aus einer wissenschaftlichen Zeitschrift, eine Kurz-

" Die Voraussetzungen fiir Einschrankungen der Eigentumsgarantie ergeben sich aus Art. 36 BV. Erforderlich

sind demnach eine gesetzliche Grundlage, eine Rechtfertigung durch ein 6ffentliches Interesse oder den
Schutz von Grundrechten Dritter sowie die Einhaltung der Verhaltnismassigkeit. Der Kerngehalt ist zudem
unantastbar. Diese Voraussetzungen werden durch die Schranken des Urheberrechts jedenfalls dann
erfiillt, wenn die Vorgaben des Dreistufentests eingehalten werden; siehe dazu hinten, D.1.

Siehe dazu gerade nachfolgend, B.5.

Siehe dazu hinten, C.

Botschaft, BBl 1989 Ill 541; Botschaft, BBI 1984 Il 222; BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 23; REHBINDER/VIGANO,
URG 19 N 32; GASSER, in: Muller/Oertli, URG 19 N 31; GASSER, S. 119.

Botschaft, BBl 1989 IIl 541; REHBINDER/VIGANO, URG 19 N 32.
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https://www.swisslex.ch/LawDetail.mvc/Show?normalizedReference=CH%2F231.1
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geschichte aus einem Sammelband (oder) ein Musikstiick aus einer Schallplatte“®* kopiert
oder Uberspielt werden.

Die Ausfiihrungen in der Botschaft belegen, dass der Gesetzgeber mit Art. 19 Abs. 3 lit. a
URG einen Ausgleich zwischen den Interessen der Rechtsinhaber und Werknutzer schaffen
wollte, der darin bestand, dass ein ,selektives Kopieren und Uberspielen” zuléssig sein, eine
Grenze aber dann bestehen soll, wenn das Primadrangebot der Rechtsinhaber direkt kon-
kurrenziert und die kommerzielle Werknutzung in schwerwiegender Weise gefahrdet wird.
Diesen Interessenausgleich hat der Gesetzgeber vor dem Hintergrund einer analogen Welt
gefunden und in Art. 19 Abs. 3 lit. a URG gesetzlich festgehalten. Entscheidend ist dabei, dass
in der analogen Welt anfangs der 90er Jahre die weit Gberwiegende Zahl von Werken nicht
als solche im Handel erhaltlich war. Vielmehr wurde ein Werk in aller Regel zusammen mit
anderen Werken in Werkexemplaren angeboten, etwa auf Schallplatten, in Zeitschriften
oder Sammelbanden. Nur eine kleine Zahl von typischerweise umfangreichen Werken (bspw.
Romane) waren als solche im Handel erhiltlich. Dies hat sich mit dem Ubergang ins digitale
Zeitalter grundlegend gedndert: Heute sind die meisten Werke als solche im Handel erhalt-
lich, der Werkkonsument kann also namentlich einzelne Songs, Filme, Artikel oder Texte als
solche online erwerben. Bei unbesehener Anwendung von Art. 19 Abs. 3 lit. a URG auf die
digitale Welt wird damit zwar dem Gesetzeswortlaut Genlige getan, der vom Gesetzgeber
vorgesehene Interessenausgleich aber ausgehebelt.

Dieses Problem hat auch die Lehre langst erkannt: Wird Art. 19 Abs. 3 lit. a URG streng nach
dem Wortlaut angewendet, hat es der Rechtsinhaber in der Hand, etwa durch Anbieten ein-
zelner Artikel Gber ein Internetarchiv, den Anwendungsbereich von Art. 19 Abs. 3 lit. a URG
massiv auszudehnen und den Interessenausgleich ins Leere laufen zu lassen. Die Lehre kriti-
siert denn auch, dass ,angesichts der dadurch entstehenden erheblichen Beeintrachtigung
der Nutzerinteressen die Angemessenheit der Norm in Frage gestellt sein durfte“®; die
Autoren flhlen sich aber dennoch an eine Anwendung nach dem Wortlaut gebunden86.

Angesichts des fundamentalen Wandels in der Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Werke
erscheint eine strikt am Wortlaut orientierte Anwendung von Art. 19 Abs. 3 lit. a URG nicht
angemessen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts darf vom Wortlaut einer Norm
abgewichen werden, wenn triftige Griinde fiir die Annahme bestehen, dass dieser nicht den
wahren Sinn der Regelung wiedergibt87. Dies ist hier aufgrund des technologischen Wandels
der Fall. Insofern ist zu prazisieren ist, dass der Wortlaut den wahren Sinn der Regelung zwar
friiher erfasste, heute aber nicht mehr richtig wiedergibt. Statt mit der herrschenden Lehre
auch im digitalen Zeitalter an einer wortlichen Anwendung von Art. 19 Abs. 3 lit. a URG fest-
zuhalten und deren Unangemessenheit zu bedauern, muss sich die Auslegung richtigerweise

8 Botschaft, BBI 1989 Il 541.

GASSER, in: Miller/Oertli, URG 19 N 37; BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 23a; Bu, 78.
BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 23 f.; GASSER, in: Miller/Oertli, URG 19 N 37 f.
Siehe dazu vorn, B.3.a.
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an Sinn und Zweck der Norm orientieren und die ratio legis im Sinn einer teleologisch-
zeitgemassen Auslegung88 auf den heutigen Kontext tbertragen.

Dieser Ansatz erscheint fiir die vorliegende Norm insofern besonders angezeigt, als der
Gesetzgeber die ratio legis in der Botschaft zur Totalrevision des URG von 1992 in besonders
deutlicher Weise zum Ausdruck gebracht hat; Lehre und Rechtsprechung haben die ratio
legis denn auch bestatigt: Wie bereits ausgefiihrt, soll die Gegenausnahme von Art. 19 Abs. 3
lit. a URG nach dem Gesetzgeber verhindern, dass durch die Vervielfdltigung im Handel
erhaltlicher Werkexemplare ,,eine direkte Konkurrenzierung des Verkaufs von Werkexempla-
ren“® zugelassen wird. Unzuldssig ist nach der Lehre ,die Herstellung von Werkexemplaren,
welche das véllig identische Bediirfnis befriedigen wie die im Handel erhaltlichen Exem-
plare“®. Mit Bezug auf den zulissigen Umfang hilt das Bundesgericht sodann fest: ,Von
einer weitgehend vollstandigen Vervielfaltigung des Werkexemplars ist auszugehen, wenn in
Anbetracht des Umfangs der Kopie fir den Durchschnittskonsumenten der Kauf des vollstan-
digen Exemplars uninteressant wird“’’. Bei einer Auslegung von Art. 19 Abs. 3 lit. a URG nach
Sinn und Zweck der Norm greift diese damit immer — aber nur — dann, wenn die fragliche
Vervielfdltigung das identische Bediirfnis befriedigt, wie das Angebot der Rechtsinhaber
und dieses damit direkt konkurrenziert.

Fiir die vorliegende Ausgestaltung von , Catch-up TV“ erscheint dies zumindest fraglich. Die
Frage nach der Befriedigung des identischen Bedirfnisses und der direkten Konkurrenzie-
rung ist aus Sicht der Werkkonsumenten zu beantworten. Entscheidend ist dabei, ob diese
das Angebot der Rechtsinhaber — insb. ,,Video on Demand” sowie Angebote auf physischen
Datentrdagern — nicht mehr nutzen wirden, weil bestimmte Filme oder Sendungen aus ihrem
Angebot wahrend 30 Stunden nach deren Ausstrahlung tber TV auch lber ,,Catch-up TV“
angesehen werden konnen. Klar ist dabei, dass eine Konkurrenzierung jedenfalls nur wah-
rend 30 Stunden besteht. Davor und danach wird die Nachfrage nach dem Angebot der
Rechtsinhaber in keiner Weise durch , Catch-up TV“ befriedigt. Fraglich ist liberdies, ob tat-
sachlich ein relevanter Teil der Kunden bereit ist, einen Film gegen Entgelt tber ,Video on
Demand” anzusehen, wenn ebendieser Film ein Tag zuvor im Free-TV ausgestrahlt worden
ist. Fir Sendungen kommt hinzu, dass diese regelmassig von den Sendeunternehmen selbst
wahrend sieben Tagen nach der Ausstrahlung auf der Website des Senders unentgeltlich an-
gesehen werden konnen. Eine kommerziell relevante Konkurrenzierung durch ,Catch-up TV“
liegt damit wohl nicht vor. Auch wenn die Frage der Konkurrenzierung der Angebote, die
letztlich tatsachlicher Natur ist, in diesem Rechtsgutachten nicht abschliessend beantwortet
werden kann, lasst sich immerhin sagen, dass das Angebot von , Catch-up TV“ nicht das
identische Bediirfnis befriedigen kann, wie das ungleich umfassendere Angebot der Rechts-

8 Siehe dazu vorn, A.1.b.

Botschaft, BBl 1989 Il 541.

BARRELET/EGLOFF, URG 19 N 23; unter Verweis auf Botschaft, BBl 1984 11l 222; Botschaft, BBl 1989 Il 541;
GASSER, in: Miiller/Oertli, URG 19 N 38; DeRs., 122; Bu, 78; BAUMGARTNER, 86.

BGE 133111 473, 478.
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inhaber und dieses damit jedenfalls nicht in einer Weise konkurrenziert, die dessen Markt-
chancen in Frage stellen kénnte.

C. Vergiitungspflicht nach Art. 20 URG

Frage: Falls ein Anwendungsfall nach Frage 1 gegeben ist: Besteht eine Verglitungspflicht im
Sinn von Art. 20 URG?

Der Anbieter der vorliegenden Ausgestaltung von ,,Catch-up TV“ ist, wie vorstehend ausge-
fuhrt®?, als Dritter im Sinn von Art. 19 Abs. 2 URG zu qualifizieren.

Wer als Drittperson nach Art. 19 Abs. 2 URG Werke auf irgendwelche Art vervielfaltigt, schul-
det dem Urheber bzw. Rechtsinhaber nach Art. 20 Abs. 2 URG eine Vergiitung. Ebendies ist
hier der Fall, die Vergitung ist also vom Anbieter von ,Catch-up TV“ zu leisten®. Die Hohe
der Vergiitung hat sich dabei an der Anzahl der Kunden der Anbieter von ,Catch-up TV“ und
der Anzahl der von diesen ausgewahlten Sendern zu richten, nicht nach der Anzahl der im
Rahmen dieses Angebots tatsachlich erstellten Vervielfaltigungen.

Die Verglitungsanspriiche kénnen nur von zugelassenen Verwertungsgesellschaften geltend
gemacht werden (Art. 20 Abs. 4 URG). Fir die Verglitungen muss ein Tarif aufgestellt werden
(Art. 46 Abs. 1 URG).

D. Kontrolliiberlegungen

1. Prifung nach dem Dreistufentest

Die vorliegend ausgefiihrte Auslegung von Art. 19 f. URG ist nur haltbar, wenn das Ergebnis
dem sog. Dreistufentest geniigt, der als staatsvertragliche Vorgabe die Moglichkeiten der
nationalen Gesetzgeber zur Beschrankung der urheberrechtlichen Ausschliesslichkeitsrechte
begrenzt. Den Vorgaben des Dreistufentests muss dabei nicht nur die gesetzliche Regelung
genligen, sondern auch deren Auslegung und Anwendung94.ln der Formulierung des TRIPS
lautet der Test: , Die Mitglieder grenzen Beschrankungen und Ausnahmen von ausschliess-
lichen Rechten auf bestimmte Sonderfille ein, die weder die normale Verwertung des
Werkes beeintrachtigen noch die berechtigten Interessen der Rechtsinhaber unangemessen
verletzen (Art. 13 TRIPS)®>.

2 Sjehe dazu vorn, A.3.

Siehe dazu auch den Beschluss der ESchK vom 16. Dezember 2009 betreffend den GT 12, Ziff. 5.

Siehe dazu BGE 133 111 473, 485 ff., E. 6.

Im Wesentlichen Gibereinstimmend: Art. 10 Ziff. 1 WCT und Art. 16 Ziff. 2 WPPT. In den Voraussetzungen
Uibereinstimmend, aber nur fiir Beschriankungen des Vervielfiltigungsrechts: Art. 9 Abs.2 RBU: ,Der
Gesetzgebung der Verbandslander bleibt vorbehalten, die Vervielfiltigung in gewissen Sonderfallen unter
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Die erste Teststufe, nach der Beschrankungen und Ausnahmen auf bestimmte Sonderfille
eingegrenzt werden miussen, schliesst generalklauselartige Ausnahmebestimmungen aus;
vielmehr muss klar sein, welche Zielsetzung mit der Beschrankung verfolgt wird®®. Im vorlie-
genden Fall besteht die Beschrankung der Ausschliesslichkeitsrechte der Rechtsinhaber
allein darin, dass sie die Vervielfaltigung ihrer Werke durch Dritte und deren Abrufbarkeit
wahrend 30 Stunden nach deren Sendung Uber TV nicht verhindern kénnen. Die
Beschrankung betrifft damit einen sehr spezifischen Sonderfall. Die erste Teststufe ist damit
ohne weiteres erfllt®’.

Nach der zweiten Teststufe darf die normale Verwertung der Werke nicht beeintrachtigt
werden. Diese Stufe verlangt eine Verhaltnismassigkeitsprifung im Hinblick auf die Verwer-
tungsmoglichkeiten des Urheberrechts; die normale Verwertung bestimmt sich dabei nach
der Art des fraglichen Rechts und dem diesbeziiglichen Absatzmarkt®®. Die Verwertung der
Urheber- und Leistungsschutzrechte an Kinofilmen erfolgt in aller Regel in einer zeitlich
gestaffelten Kaskade: (1) Kinoverwertung: 6 Monate, (2) DVD (und andere Datentrager):
12 Monate, (3) Pay-TV: 12 Monate (4) Free-TV: frilhestens 30 Monate nach Kinostart. Die
Verwertung tber ,Video on Demand” beginnt nach der Beendigung der Kinoverwertung und
erfolgt parallel zu den anderen Verwertungsarten. Die Urheber- und Leistungsschutzrechte
an Sendungen werden in erster Linie durch einmalige (allenfalls mehrmalige) Sendung lber
TV sowie durch Zuganglichmachen lber Internet verwertet. Die Sendungen sind dabei
typischerweise wahrend sieben Tagen nach der Ausstrahlung im TV unentgeltlich auf der
Website des Sendeunternehmens erhaltlich und werden danach gegen Entgelt auf der
Website der Sendeunternehmen oder von einem ,Video on Demand“-Anbieter angeboten.
Bei Kinofilmen erfolgt die Verwertung liber einen vergleichsweise langen Zeitraum, der die
Amortisation der hohen Produktionskosten ermdoglichen soll. Die Verwertung Gber Free-TV
ist dabei das letzte Glied in der Verwertungskette und erfolgt regelmassig nicht vor Ablauf
von 30 Monaten nach dem Kinostart. Fir die Verwertung von Kinofilmen scheint schon auf-
grund der langen Verwertungskette klar, dass das Angebot von ,Catch-up TV” die normale
Verwertung nicht beeintrachtigen kann, zumal dieses Angebot erst besteht, nachdem der
Kinofilm im Free-TV gezeigt und die Verwertungskette damit die letzte Stufe erreicht hat, die
normale Verwertung also nahezu vollstandig abgeschlossen ist. Da das Angebot von , Catch-
up TV“ nur wahrend 30 Stunden nach der Sendung Uber Free-TV besteht, wird auch die
zeitlich parallel (schon seit der Beendigung der Kinoverwertung) laufende Verwertung tber
,Video on Demand”, wenn Uberhaupt, dann jedenfalls nur in sehr geringem Mass betroffen.
Damit erscheint klar, dass die normale Verwertung von Kinofilmen durch ,Catch-up TV“
nicht beeintrachtigt wird. Nichts anderes gilt fiir die Verwertung der Rechte an Fernseh-
sendungen, zumal diese wahrend des Angebots von ,Catch-up TV (und noch mehrere Tage

der Voraussetzung zu gestatten, dass eine solche Vervielfaltigung weder die normale Auswertung des
Werkes beeintrachtig noch die berechtigten Interessen des Urhebers unzumutbar verletzt”.

Botschaft, BBI 2006, 3413; BGE 133 111 473, 485, E. 6.1.

Siehe dazu auch die Bewertung des Bundesgerichts in BGE 133 111 473, 486, E. 6.2.

Botschaft, BBI 2006, 3413; BGE 133 111 473, 486, E. 6.1.
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danach) typischerweise von den Sendeunternehmen selbst unentgeltlich auf ihren Websites
angeboten werden. Auch auf Ebene der Werbeeinnahmen sind keine Einbussen zu erwarten,
weil die Sendungen lber ,,Catch-up TV“ mitsamt der Werbung abgerufen werden, die in den
Minuten vor, wahrend und nach der jeweiligen Sendung ausgestrahlt worden ist.

Auf der dritten Teststufe ist eine Verhaltnismassigkeitspriifung im engeren Sinn vorzu-
nehmen. Ein Eingriff in die berechtigten Interessen der Rechtsinhaber ist dabei unzulassig,
wenn dieser so stark ist, dass er fir die Rechtsinhaber nicht zumutbar ist>. Dies ist dann der
Fall, wenn die Interessen Dritter diejenigen der Rechtsinhaber nicht zu lberwiegen ver-
mogen'®. Durch die Zahlung einer Vergitung kann der Eingriff in die berechtigten
Interessen (iberdies so abgemildert werden, dass keine Verletzung der dritten Teststufe
vorliegt'®. Die durch die Schranke berechtigten Dritten, also die Kunden von ,,Catch-up TV,
haben ein massgebliches Interesse an einer zeitlichen Flexibilisierung des Konsums der
gesendeten Inhalte. Diese Flexibilisierung entspricht nicht nur einem allgemeinen Trend,
sondern auch einem zunehmenden Bediirfnis der Informationsgesellschaft. Besonders bei
News-Sendungen besteht auch ein gesamtgesellschaftliches Interesse, einen Zugriff auch
dann zu ermoglichen, wenn ein Kunde den Zeitpunkt der Erstausstrahlung verpasst hat.
Zentral ist sodann, dass der Eingriff durch die Zahlung einer Vergiitung kompensiert'®?, den
Rechtsinhabern also anstelle des Verbotsrechts ein Vergiitungsanspruch eingeraumt wird .
Vor diesem Hintergrund erscheint das Interesse der Dritten an der Moglichkeit zur Nutzung
des Angebots von , Catch-up TV“ gegeniiber dem Interesse der Rechtsinhaber an einem
Verbotsanspruch klar zu liberwiegen. Entsprechend erscheint der zeitlich eng limitierte,
angemessen entschadigte und damit durchaus geringfiigige Eingriff in die Interessen der
Rechtsinhaber als zumutbar. Damit sind auch die Vorgaben der dritten Teststufe erfillt.

2. Sinn und Zweck zwingender Kollektivverwertung

Das vorliegende Ergebnis der Auslegung von Art. 19 und Art. 20 URG wird durch einen Quer-
vergleich mit der Schrankenbestimmung von Art. 22 URG bestatigt. Nach Art. 22 Abs. 1 URG
konnen die Rechte, gesendete Werke zeitgleich und unverandert wahrnehmbar zu machen
oder im Rahmen der Weiterleitung eines Sendeprogrammes weiterzusenden, nur Uber zuge-
lassene Verwertungsgesellschaften geltend gemacht werden. Der Grund fir diese Regelung
besteht darin, dass die Wahrnehmbarmachung und Weiterleitung von Sendeprogrammen
nur moglich ist, wenn hierzu nicht die Zustimmung jedes einzelnen Rechtsinhabers eingeholt

% Botschaft, BBl 2006, 3413; BGE 133 11 473, 485, E. 6.1.

BGE 133 IIl 473, 485f., E. 6.1.; GASSER/MACCIACCHINI/OERTLI, in: Mller/Oertli, Vor URG 19 N 16; MARTIN
SENFTLEBEN, Grundprobleme des urheberrechtlichen Dreistufentests, GRUR Int. 2004, 211; JONAS BORNHAU-
SER, Anwendungsbereich und Beschrankung des urheberrechtlichen Vervielféltigungsrechts im digitalen
Kontext, Bern 2010, Rn. 243.

BGE 133 111 473, 485 f., E. 6.1.; SENFTLEBEN, GRUR Int. 2004, 209, 211; BAUMGARTNER, 112.

Siehe dazu vorn, C.

Ebenso: BGE 133111473, 487, E. 6.3.
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werden muss'®. Wire dies der Fall, kdnnte ein solches Angebot nicht realisiert werden, weil

mit jedem einzelnen Rechtsinhaber lber die Nutzung der fraglichen Rechte verhandelt und
eine Einigung erzielt werden misste; dies erscheint nahezu unmaoglich, ware aber jedenfalls
mit prohibitiv hohen Kosten verbunden. Hinzu kommt, dass jeder einzelne Rechtsinhaber in
der Lage ware, durch Verweigerung seiner Zustimmung das Angebot insgesamt zu verun-
moglichen oder aufgrund seiner, aus dieser Position entstehenden, Verhandlungsmacht ein
unangemessen hohes Entgelt zu verlangen, sog. ,hold up“*%. Die Schranke von Art. 22 Abs. 1
URG I6st das Transaktionskosten- und das ,hold up“-Problem durch einen Verwertungs-
gesellschaftszwang und macht das in Frage stehende Angebot damit erst moglich.

Dasselbe Problem wie bei der Wahrnehmbarmachung und Weiterleitung von Sendepro-
grammen besteht auch fir das Angebot von ,Catch-up TV“. Hier wie dort kdnnte das
Angebot nicht verwirklicht werden, wenn jeder einzelne Rechtsinhaber in der Lage ware, die
Nutzung seiner Werke oder Leistungen durch Geltendmachung seiner Verbotsrechte zu
verhindern. Und hier wie dort kann das Problem dadurch gel6st werden, dass die Auslibung
der Verbotsrechte durch die Rechtsinhaber entweder durch einen Verwertungsgesellschafts-
zwang (Art. 22 Abs.1 URG) oder durch eine gesetzliche Lizenz mit Verglitungsanspruch
(Art. 19 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 19 Abs. 2 und Art. 20 Abs. 2 i.V.m. Art. 20 Abs. 4 URG) ersetzt
wird. Die Parallelitat von Problemstellung und Losungsmoglichkeit sprechen dafiir, dass die
fur die vorliegende Fragestellung durch Auslegung von Art. 19 und 20 URG gefundene
Losung, die im Ergebnis mit der vom Gesetzgeber in Art. 22 Abs.1 URG vorgesehenen
Losung libereinstimmt, als richtig anzusehen ist.

* %k ok 3k k

Prof. Dr. Florent Thouvenin

% Der in Art.22 Abs.1 URG vorgesehene Verwertungszwang soll denn auch die ,Funktionsfahigkeit von

Kabelunternehmen” sicherstellen; so REHBINDER/VIGANO, URG 22 N 1; im Ergebnis ebenso BARRELET/EGLOFF,
URG 22 N 1 f.; Botschaft, BBI 1989 IIl 543.

1% Siehe zu dieser Problematik: BARRELET/EGLOFF, URG 22 N 1; BGE 107 11 91.



