e-parl 17.12.2021 17:10

Schweizerische Eidgenossenschaft Der Bundesrat
c Confédération suisse

Confederazione Svizzera

Confederaziun svizra

Bern, [Datum]

Revision des Urheberrechtsgesetzes.
Uberprufung der Wirksamkeit

Bericht des Bundesrates

in ErfUllung des Postulates 19.3421, Kommis-
sion fur Wissenschaft, Bildung und Kultur des
Standerates, 29. April 2019

1728



e-parl 17.12.2021 17:10

Inhaltsverzeichnis
1 WX =Y o F- T T £ = T - 3
2 Ergebnis der Untersuchung ... 3
21 Wirksamkeit der Revision des URG ... 3
2.2 Schutz von journalistischen Inhalten ... 5
Teil A — Wirksamkeit der Revision des Urheberrechtsgesetzes ...........ccccccuunnnneee. 5
3 Ziele der aktuellen Urheberrechtsentwicklung .........ccccccevviiiiiiiiiiiiiiinnnnenn. 5
3.1 Ziele der am 1. April 2020 in Kraft getretenen Teilrevision des Urheberrechts ............... 5
3.2 Entwicklungen auf europdischer Ebene...........cccccmiiniiiiminiiinsise s e 6
4 Die Ergebnisse im Einzelnen............ i 6
4.1 Rechtsdurchsetzung im digitalen Umfeld ... 7
411 Neuerungen im SChweizer RECHT .........oooiiiiiii e 7
41.2 Neuerungen im EU-ReCht...........o 8
4.1.3 Wirksamkeit der Neuerungen im Schweizer ReCht .............cccciiiiiiiiiii e, 8
4.2 Verbesserung des Zugangs zu Werken..........cccceerinnmiminssssisss s s s ssssssesns 11
4.2.1 Neuerungen im SChweizer RECHE .........oooiiiiii e 11
422 Neuerungen im EU-RECHL...........oiii e e 12
423 Wirksamkeit der Neuerungen im Schweizer Recht ... 13
4.3 Korrektur des Missverhiltnisses zwischen der Online-Nutzung von Werken und den

daraus resultierenden Vergiitungen der Kulturschaffenden ............cccccoiiiiiininiiinnnninnns 16
4.3.1 Neuerungen im SChweizer RECHT .........coo i 16
43.2 Neuerungen im EU-RECNHL...........iiii e e 16
43.3 Wirksamkeit der Neuerungen im Schweizer Recht ... 18
4.4 ZWISCheNTazit..........ccooiiiii s 19
Teil B - Schutz von journalistischen Inhalten ..............ini, 19
5 Diskussion im Rahmen des parlamentarischen Verfahrens zur

JLICE T L= 775 Lo 19
6 Situation auf internationaler Ebene ..., 19
6.1 Situation iN der EU ... e 19
6.2 LANderanalySe........ccceiiiuiiminisiiiisir i 21
6.2.1 DEUESCRIGNG ..ot e e e e e e e e s e e e e e e 22
6.2.2 L= 0] Y ] o USSR 22
6.2.3 1221 1= o TS 23
oI S @ 11 7=Yy 1= 1ol o TR 23
6.2.5 N [T=To [T o F= T o [ PO P PPPP T TPPTUPPPRP 24
6.2.6 0D =10 0] o0 o [ 24
6.2.7 Vereinigtes KONIGreiCh ... ..o seennennnnnnnes 24
6.2.8 0 1S3 (= 1Y o USSR 25
6.3 LA LT e T T T3 T N 25
6.3.1 Leistungsschutzrecht geméass EU-Richtlinie. ... 25
6.3.2 AREINAtIVE ANSALZE ......eeiiiiiiii e e e e 26
6.3.3 = V| PR OTRRR 28

2/28



e-parl 17.12.2021 17:10

1 Ausgangslage

Der Bundesrat wurde mit dem Postulat 19.3421 «Revision des Urheberrechtsgesetzes. Uberpriifung
der Wirksamkeit» der Kommission fiir Wissenschaft, Bildung und Kultur des Standerates (WBK-S) be-
auftragt, nach der Umsetzung der Revision des Urheberrechtsgesetzes (URG; SR 231.1) in einem Be-
richt die Entwicklung in den vom Urheberrecht betroffenen Bereichen aufzuzeigen. In diesem Bericht
soll die Wirksamkeit der Revision unter Bertcksichtigung der Entwicklung des einschlagigen Rechts
auf europaischer Ebene Uberprift werden. Schwerpunkt soll die Situation der Verleger und Medien-
schaffenden sein.

2 Ergebnis der Untersuchung

Der vorliegende Bericht besteht aus zwei Teilen. Teil A geht auf die Wirksamkeit der Revision des
URG ein. In diesem Zusammenhang werden neben den Neuerungen im Schweizer Recht auch die
Entwicklungen auf EU-Ebene vorgestellt. Teil B befasst sich mit der Sicherung des Qualitatsjournalis-
mus und einer freien und pluralistischen Presse — mit Blick auf die moégliche Einflihrung eines Leis-
tungsschutzrechts in der Schweiz.

2.1 Wirksamkeit der Revision des URG

Der erste Schwerpunkt der Revision zielte darauf ab, die Rechtsdurchsetzung im digitalen Umfeld effi-
zienter zu gestalten. Zu diesem Zweck wurden zwei Regelungen eingeflihrt: eine Stay-down-Pflicht fur
Hosting-Provider, deren Dienste Urheberrechtsverletzungen beginstigen, und eine Regelung fiur die
Bearbeitung von Personendaten zum Zweck der Strafantragsstellung oder der Strafanzeigeerstattung.
Aus der Befragung der Betroffenen geht hervor, dass die neuen Bestimmungen zu keiner Zunahme
gerichtlicher Verfahren gefuhrt haben. Die Rickmeldungen der kantonalen Staatsanwaltschaften be-
statigen dieses Bild. Gleichzeitig hat aber die Kritik der Betroffenen abgenommen. Diese Entwicklung
lasst folgern, dass die Mdglichkeit einer effizienten Rechtsdurchsetzung bereits eine gewisse Abschre-
ckungswirkung entwickelt hat. Die Neuregelung ddmmt so Urheberrechtsverletzungen ein und erweist
sich damit als zielfiihrend.

Im Vergleich zur EU sind die Schweizer Regelungen etwas restriktiver ausgestaltet. Einerseits bezieht
sich die Stay-down-Pflicht nur auf Geschéaftsmodelle, die Urheberrechtspiraterie fordern. Andererseits
bleibt bei der Bearbeitung von Personendaten das Fernmeldegeheimnis geschutzt. Die restriktivere
Ausgestaltung hat sich fir die Rechteinhaberinnen und Rechteinhaber jedoch nicht negativ ausge-
wirkt. Zudem vermeidet die Schweizer Regelung die nachteiligen Auswirkungen einer allgemeinen
Stay-down-Pflicht auf die Meinungsausserungsfreiheit.

Was die Bearbeitung von Personendaten anbelangt, dirfte in der EU mit Blick auf die Durchsetzungs-
richtlinie’ eine Verwendung von Personendaten in Zivilverfahren zwar ebenfalls zulassig, jedoch nicht
zwingend sein. Die Beschrankung der Bearbeitung von Personendaten ausschliesslich fiir Strafverfah-
ren im schweizerischen Recht fihrt damit nicht zu einem niedrigeren Schutzniveau, als dasjenige,
welches die EU fir ihre Mitgliedstaaten vorsieht.

Der zweite Schwerpunkt der Revision betraf die Verbesserung des Zugangs zu Werken. Zu diesem
Zweck wurden eine neue Schranke fir die Verwendung von verwaisten Werken, eine Wissenschafts-
schranke, eine Schranke fiir Bestandesverzeichnisse und die Moglichkeit der Beantragung erweiterter
Kollektivlizenzen (ECL) eingeflhrt.

" Richtlinie 2004/48/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums,
ABI. L 157 vom 30.4.2004, S. 45, in der aktuellen Fassung.
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Die neue Schranke fir die Verwendung von verwaisten Werken erméglicht Nutzungen, wenn die
Rechteinhaberin oder der Rechteinhaber unbekannt oder unauffindbar ist und deshalb von ihr bzw.
ihm keine Lizenz zur Nutzung des betreffenden Werks eingeholt werden kann. Diese Schranke wird
rege genutzt; zum Zeitpunkt der Erstellung dieses Berichts konnten bereits 32 Lizenzen erteilt werden.
Das Ziel, den Zugang zu historisch und kulturell interessanten verwaisten Werken zu ermdglichen, ist
fur Nutzerinnen und Nutzer in der Schweiz erreicht.

Auch die Schranke fur Bestandesverzeichnisse erflllt ihr Ziel, dass Werke in bereits bestehenden Ka-
talogen und Verzeichnissen besser erschlossen und vermittelt werden.

Die Wissenschaftsschranke soll verhindern, dass das Urheberrecht die wissenschaftliche Forschung
unndtig behindert. Die Schranke findet Anwendung und eignet sich in der Praxis vor allem zur Er-
schliessung umfangreicher, online verfiigbarer Textinhalte. Demgegeniber verzichten Forscherinnen
und Forscher derzeit noch auf eine Inanspruchnahme der Wissenschaftsschranke, wenn es um In-
halte grosser auslandischer Wissenschaftsverlage geht. Solche Verlage sehen in ihren Nutzungsver-
tragen technische Kriterien vor, wie die Inhalte abzurufen sind. Aus Sicht der Forscherinnen und For-
scher birgt dies das Risiko eines Rechtsstreits, mit der Folge, allfallige Forschungsresultate nicht pub-
lizieren zu kdnnen. Dennoch wird die Wissenschaftsschranke grundsatzlich positiv und als der EU-
Regelung Uberlegen beurteilt.

Hingegen wurden erweiterte Kollektivlizenzen bislang nur in geringem Umfang beantragt und erteilt.
Der relativ kurze Beobachtungszeitraum Iasst jedoch noch keine Schllisse zu, warum dieses neu ge-
schaffene Instrument sein Potenzial noch nicht entfalten konnte. Hier muss die weitere Entwicklung
aktiv verfolgt werden.

Auch die Bestimmungen zur Verbesserung des Zugangs zu Werken zeigen damit erste Erfolge.
Gleichzeitig kann aber festgestellt werden, dass der Wunsch nach grenziberschreitenden Nutzungen
besteht. Um diesem Wunsch nachzukommen, brauchte es international vereinbarte Schrankenbestim-
mungen. Die Schweiz verfolgt aktiv entsprechende Diskussionen auf internationaler Ebene.

Der dritte Schwerpunkt der Revision schliesslich zielte auf die Starkung der Kulturschaffenden und auf
eine Korrektur des Missverhaltnisses zwischen der Online-Nutzung von Werken und den daraus resul-
tierenden Vergitungen der Kulturschaffenden.

Der in diesem Zusammenhang neu eingefuhrte VoD-Vergutungsanspruch wird als ein erster Schritt in
die richtige Richtung angesehen, auch wenn mehrere Fragen noch gerichtlich geklart werden missen.
Der erweiterte Fotografienschutz hat die Rechtsdurchsetzung in diesem Bereich vereinfacht und die
Fotografinnen und Fotografen in ihrer Stellung gestarkt. Gleichzeitig sind die befurchteten «Abmahn-
wellen» bisher ausgeblieben.

Des Weiteren wurde zur Korrektur des erwahnten Missverhaltnisses der Schutz von Interpretinnen
und Produzenten fir ihre Darbietungen bzw. Produktionen verlangert. Weil bei Darbietungen und Pro-
duktionen, deren Schutz bereits abgelaufen ist, die Schutzfrist nicht wieder auflebt, wird die Verlange-
rung ihre volle Wirkung erst in zwanzig Jahren entfalten.

Die EU hat zur Starkung der Kulturschaffenden Transparenzpflichten geschaffen. Die Schweiz hat hier
mit der Schaffung des VoD-Vergltungsanspruchs einen anderen Weg beschritten. Statt eines aufwan-
digen Reportings zur Sicherung der Transparenz und einer allfalligen nachtraglichen Korrektur, wer-
den die Lizenzeinnahmen der Kulturschaffenden Uber die kollektive Wahrnehmung direkt gesichert.
Da beide Systeme erst beginnen, ihre Wirkung zu entfalten, ist es zum gegenwartigen Zeitpunkt noch
nicht moéglich, Bilanz zu ziehen. Allerdings ist beim schweizerischen Ansatz bereits absehbar, dass
sich die Regelung fir die Kulturschaffenden positiv auswirken wird, wahrend der Ansatz der EU noch
keinerlei Prognose zulasst.

Die Uberpriifung zeigt, dass die Revision des URG die gesteckten Ziele «Effizienz», «Zugang» und
Starkung der Kulturschaffenden» erreicht hat. Im Bereich «Verbesserung des Zugangs zu Werken»
besteht allerdings noch Handlungsbedarf. Zum einen ist zu prifen, ob auf internationaler Ebene Mass-
nahmen ergriffen werden kénnen, um den Zugang auch bei grenziiberschreitenden Sachverhalten zu

verbessern. Zum anderen sind die Erfahrungen aus der Praxis mit den «erweiterte Kollektivlizenzen»
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aktiv weiterzuverfolgen, um die Méglichkeiten und Grenzen dieses neugeschaffenen Instruments kla-
rer abschatzen zu kdnnen.

2.2 Schutz von journalistischen Inhalten

In der Teilrevision des Urheberrechts hat der Gesetzgeber vorerst auf die Einfihrung eines Leistungs-
schutzrechts nach europaischem Vorbild verzichtet. Der vorliegende Bericht analysiert in Bezug auf
die Situation der Verleger und Medienschaffenden die Situation in der EU, in verschiedenen EU-Mit-
gliedstaaten, im Vereinigten Konigreich und in Australien. Wahrend der friihe Alleingang von Spanien
und Deutschland zunachst noch zu keinen Vergiitungen fiir die journalistischen Medien gefiihrt hatte
(Abschaltung von Google News in Spanien und Erteilung von Gratislizenzen durch die Verleger in
Deutschland), scheint nun das koordinierte Vorgehen auf EU-Ebene Wirkung zu zeigen. Konkret hat
die EU 2019 eine Richtlinie Gber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Bin-
nenmarkt (DSM-RL)? mit Umsetzungsfrist bis am 7. Juni 2021 erlassen, die ein Leistungsschutzrecht
enthalt. Die Richtlinie bezweckt, dass die Hersteller von journalistischen Veroffentlichungen? ihre Inte-
ressen bei der Online-Nutzung durch Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft durchsetzen
koénnen, nicht zuletzt im Sinne eines Beitrags an den Erhalt einer freien und pluralistischen Presse. Es
ist zwar noch zu friih, um abschliessende Aussagen Uber die daraus resultierenden Geldfliisse und
die damit einhergehende Verbesserung der Situation der journalistischen Medien machen zu kénnen.
Insbesondere in Frankreich und Deutschland kam es inzwischen jedoch zum Abschluss diverser Ver-
trdge zwischen Internet-Plattformen und Medienverlagen.

Es ist nicht ausgeschlossen, dass fiir diese positive Entwicklung unter Umstanden nicht allein das
Leistungsschutzrecht ursachlich ist, sondern allenfalls auch drohende Sanktionen wettbewerbsrechtli-
cher Natur. So musste in Frankreich auf Wettbewerbsrecht zurtickgegriffen werden, um der Regelung
zum Durchbruch zu verhelfen. Ob das Wettbewerbsrecht auch in der Schweiz hierfiir gentigend Hilfe-
stellung béte, ist offen. Vor der Einfihrung einer Regulierung zum Schutz journalistischer Inhalte, wird
das EJPD daher zu priifen haben, ob eine unverénderte Ubernahme der europaischen Lésung durch
die Schweiz tatsachlich zielfilhrend ware. Denkbar waren auch andere Losungsansatze im Urheber-
recht oder bspw. im Lauterkeitsrecht. Auch diese sollen vertieft geprift werden.

Teil A — Wirksamkeit der Revision des Urheber-
rechtsgesetzes

3 Ziele der aktuellen Urheberrechtsentwicklung

3.1 Ziele der am 1. April 2020 in Kraft getretenen Teilrevi-
sion des Urheberrechts

Mit der am 1. April 2020 in Kraft getretenen Teilrevision des Urheberrechts wurde der technischen und
gesellschaftlichen Entwicklung der letzten Jahre Rechnung getragen. Die Anderungen verfolgen im

2 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17.4.2019 Gber das Urheberrecht und die verwandten Schutz-
rechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG, ABI. L 130 vom 17.5.2019, S. 92, in der aktuellen
Fassung.

In der DSM-RL wird hierfiir der Begriff «Presseverdffentlichung» verwendet. Davon sind jedoch journalistische Veroéffentlichungen unabhangig
vom Medium erfasst, bspw. auch Nachrichtenwebsites. Im Folgenden wird deshalb jeweils der umfassendere Begriff der «journalistischen
Veroffentlichungen» verwendet.
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Wesentlichen drei Ziele: Erstens soll die Pirateriebekdmpfung wirksamer und effizienter werden, zwei-
tens soll das Potenzial der Digitalisierung ausgeschdpft werden und drittens soll das von den Kultur-
schaffenden als «Value-gap» bezeichnete Missverhaltnis zwischen der zunehmenden Online-Nutzung
ihrer Werke und den daraus resultierenden Verglitungen korrigiert werden.*

3.2 Entwicklungen auf europaischer Ebene

Die jungsten Entwicklungen in der EU mundeten in die DSM-RL. Auch diese Bestimmungen dienen im
Wesentlichen der besseren Ausschdpfung des Potenzials der Digitalisierung und der Korrektur des
Missverhaltnisses zwischen der Online-Nutzung und den daraus resultierenden Verglitungen.

Was die Verbesserung der Rechtsdurchsetzung betrifft, wurde die EU jedoch friher aktiv. Mit Artikel 8
Absatz 3 der Harmonisierungsrichtlinie® hat sie bereits 2001 eine Grundlage dafiir geschaffen, unter
gewissen Umstanden Internetdiensteanbieter in die Pflicht zu nehmen, so dass hier nur noch eine
punktuelle Anpassung® erforderlich war.

Die Weiterentwicklung des Urheberrechts scheint auch in der EU eine Herausforderung zu sein. Die
Mitgliedstaaten hatten fiir die Umsetzung der DSM-RL Zeit vom 17. April 2019 bis am 7. Juni 2021.
Fir eine der Kernbestimmungen — néamlich die Regelung der Haftung bei der Nutzung geschutzter In-
halte durch Diensteanbieter fir das Teilen von Online-Inhalten — publizierte die Kommission allerdings
erst am 4. Juni 2021 und damit kurz vor Ablauf der Umsetzungsfrist die entsprechenden Leitlinien. Die
betreffende Regelung bildet zudem Gegenstand eines laufenden Verfahrens vor dem EuGH, in wel-
chem Polen beantragt, diese fiir nichtig zu erklaren.” Nach Ablauf der Frist vom 7. Juni 2021 hatten 23
der 27 EU-Mitgliedsstaaten® die Kommission noch nicht tiber die Umsetzung der Richtlinie inklusive
Leistungsschutzrecht informiert. Erst vier EU-Mitgliedstaaten hatten die Richtlinie und damit auch das
Leistungsschutzrecht in nationales Recht umgesetzt. Die Kommission eréffnete deswegen am 26. Juli
2021 ein Verfahren gegen die sdumigen Staaten.®

4 Die Ergebnisse im Einzelnen

Obwohl vom Inkrafttreten der Teilrevision bis zum Zeitpunkt der Berichtsverfassung erst etwas mehr
als ein Jahr vergangen war, konnten dennoch bereits erste Erkenntnisse gewonnen werden. Zu die-
sem Zweck wurden die betroffenen Stakeholder'® und samtliche kantonalen Staatsanwaltschaften be-
fragt. Bemerkenswert war die hohe Ricklaufquote von mehr als zwei Dritteln.

Der Beobachtungszeitraum erlaubt jedoch noch keine Prognose dartber, wie sich die Bestimmungen
zu Korrektur des Missverhaltnisses zwischen der Online-Nutzung von Werken und den daraus resul-
tierenden Vergiitungen der Kulturschaffenden finanziell auswirken. Der neue VoD-Tarif (GT 14) ist

Botschaft vom 22.11.2017 zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes sowie zur Genehmigung zweier Abkommen der Weltorganisation fiir

geistiges Eigentum und zu deren Umsetzung; BBI 2018 591, hier 593-594.

5 Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22.5.2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheber-
rechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, ABI. L167 vom 22.6.2001, S. 10.

6 Richtlinie (EU) 2019/790 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 17.4.2019 iiber das Urheberrecht und die verwandten Schutz-
rechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG, ABI. L 130 vom 17.5.2019, E. 66 S. 106—107.

7 Rechtssache C-401/19, Republik Polen gegen Europaisches Parlament und Rat der Européischen Union, ABI. C 270 vom 12.8.2019, S. 21.

Belgien, Bulgarien, Déanemark, Estland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Irland, Italien, Kroatien, Lettland, Litauen, Luxemburg, Oster-

reich, Polen, Portugal, Ruméanien, Schweden, Slovakei, Slovenien, Spanien, Tschechien, Zypern (Stand: 28.7.2021).

https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/news/copyright-commission-calls-member-states-comply-eu-rules-copyright-digital-single-market

(Stand: 28.7.2021).

Fir die Rechteinhaberinnen und Rechteinhaber wurden folgende Organisationen befragt: ProLitteris, Schweizer Berufsfotografen und Filmge-

stalter (SBF), Schweizer Fotojournalistinnen, Schweizer Interpretengenossenschaft (SIG), Schweizerische Vereinigung zur Bekdmpfung der

Piraterie (SAFE), Société Suisse des Auteurs (SSA), SONART — Musikschaffende Schweiz, SUISA, Suisseculture, Suissimage, Swissper-

form, Verband Schweizer Medien (VSM).

Fur die Nutzerinnen und Nutzer wurden die folgenden Organisationen befragt: Dachverband der Urheber- und Nachbarrechtsnutzer (DUN),

economiesuisse, Schweizer Nationalfonds (SNF), Schweizerischer Gewerbeverband (sgv), Schweizerischer Verband der Streaming Anbieter

(Swissstream), Verband der Museen der Schweiz (VMS).

Fir die Konsumentinnen und Konsumenten wurden die Associazione consumatrici e consumatori della Svizzera italiana (ACSI), die Fédéra-

tion romande des consommateurs (FRC), das Konsumentenforum (kf) und die Stiftung fur Konsumentenschutz (SKS) befragt.

In Bezug auf den Schutz nicht individueller Fotografien wurden zudem die folgenden Anwaltskanzleien befragt: Meili Pfortmiller Steiger Le-

gal, FSDZ Rechtsanwaélte & Notariat AG, Meyerlustenberger Lachenal (MLL), Rutschmann Schwaibold Partner.
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noch nicht in Kraft getreten" und die Schutzfristverlangerung um 20 Jahre lasst den Schutz von be-
reits gemeinfrei gewordenen Darbietungen und Produktionen nicht wieder aufleben. Das hat zur
Folge, dass die Regelung graduell Wirkung zeigt und ihr volles Potenzial erst in zwanzig Jahren ent-
falten wird. 2

4.1 Rechtsdurchsetzung im digitalen Umfeld

4.1.1 Neuerungen im Schweizer Recht

4.1.1.1 Stay-down

Das neue Urheberrechtsgesetz umfasst gezielte Massnahmen zur Bekdmpfung der Internetpiraterie.
Immer wieder werden auf Internetseiten Fotografien oder Musik etc. verwendet, ohne dass diese Ver-
wendung lizenziert worden ware. In der Regel handelt es sich hierbei nicht um vorsatzliche Urheber-
rechtsverletzungen. Im Vordergrund steht deshalb weiterhin die Selbstregulierung der Branche. Bei
Piraterieplattformen genigt die Selbstregulierung hingegen nicht. Damit einmal entfernte urheber-
rechtsverletzende Inhalte auch in diesen Fallen nicht umgehend wieder zuganglich gemacht werden,
sieht das Urheberrechtsgesetz in Artikel 39d eine Stay-down-Pflicht vor. Hosting-Provider, deren
Dienste Urheberrechtsverletzungen beglinstigen, missen sicherstellen, dass von ihren Servern ent-
fernte urheberrechtsverletzende Inhalte beseitigt bleiben. Damit wird der fiir die Rechteinhaberinnen
und Rechteinhaber frustrierende Kreislauf von Entfernen und erneutem Zuganglichmachen durchbro-
chen.

4.1.1.2 Bearbeitung von Personendaten zum Zweck der Strafantragsstellung
oder der Strafanzeigeerstattung

Eine weitere Massnahme zur Pirateriebekdmpfung bildet die Grundlage zur Bearbeitung von Perso-
nendaten (Art. 77/). Sowohl in der Schweiz als auch in der EU gelten Internet-Protokoll-Adressen (IP-
Adressen) als Personendaten, weshalb bei deren Bearbeitung datenschutzrechtliche Vorgaben zu be-
achten sind. Vor diesem Hintergrund ermdglicht die neue Norm den Rechteinhaberinnen und Recht-
einhabern, IP-Adressen zu sammeln und den Strafverfolgungsbehdérden zu Ubergeben.
Personendaten diirfen erstens nur insoweit bearbeitet werden, als dies zum Zweck der Strafantrags-
stellung oder der Strafanzeigeerstattung notwendig ist. Zweitens dirfen die Rechteinhaberinnen und
Rechteinhaber nur diejenigen Personendaten bearbeiten, auf die sie rechtmassig Zugriff haben. Drit-
tens muss die Datenbearbeitung transparent erfolgen (z. B. mittels eines entsprechenden Hinweises
auf der Internetseite der Rechteinhaberin oder des Rechteinhabers). Viertens dirfen die bearbeiteten
Personendaten nicht mit Daten verknlpft werden, die zu anderen Zwecken als der Strafverfolgung ge-
sammelt wurden.

Mit Artikel 77i klarte der Gesetzgeber, unter welchen Bedingungen IP-Adressen zum Zweck der Urhe-
berrechtsdurchsetzung verwendet werden durfen, und beseitigte die friher bestehenden Rechtsunsi-
cherheiten.

4.1.1.3 Erweiterter Fotografienschutz

Fotografien ohne individuellen Charakter sind durch den erweiterten Fotografienschutz geschitzt. Da-
mit werden in der Schweiz grundsatzlich alle Fotografien urheberrechtlich geschitzt. Ein Unterschied
zwischen individuellen und nicht-individuellen Fotografien besteht bei der Schutzfrist. Diese ist flr

" 43341
24332
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nicht-individuelle Fotografien kirzer (analog vergleichbarer auslandischer Regelungen). Zudem kon-

nen bei nicht-individuellen Fotografien die Personlichkeitsrechte nur dort ausgeiibt werden, wo diese

nicht an die Individualitat der Fotografie anknipfen (bspw. das Recht auf Namensnennung). Nutzerin-
nen und Nutzer missen aufgrund des erweiterten Fotografienschutzes nicht mehr abwéagen, ob eine

Fotografie individuell und damit geschiitzt ist oder nicht. Des Weiteren findet eine Angleichung an die
Nachbarléander Deutschland und Osterreich statt, welche einen entsprechenden Schutz von Fotogra-

fien bereits Ianger kennen. Die Regelung soll damit Einheitlichkeit und damit Rechtssicherheit schaf-

fen. Schliesslich hat die Regelung zum Ziel, die Rechte der Fotografinnen und Fotografen zu starken,
indem sie eine Verletzung ihrer Rechte einfacher durchsetzen kénnen.

4.1.2 Neuerungen im EU-Recht

4.1.2.1 Stay-down

Die EU sieht in Artikel 17 Absatz 4 Buchstabe ¢ DSM-RL eine allgemeine Stay-down-Pflicht fur
Hosting-Provider vor. Ausgenommen sind einzig KMU, die seit weniger als drei Jahren bestehen, de-
ren Jahresumsatz 10 Mio. EUR nicht Gbersteigt und die durchschnittlich weniger als 5 Mio. monatliche
Besucher zahlen.

4.1.3 Wirksamkeit der Neuerungen im Schweizer Recht

4.1.3.1 Stay-down

Die Stay-down-Pflicht in Artikel 39d ist soweit ersichtlich bisher nicht gerichtlich durchgesetzt worden.
Von Seiten der Rechteinhaberinnen und Rechteinhaber wurde die Zuriickhaltung damit begriindet,
dass eine erstmalige zivilprozessuale Durchsetzung wohl zu einem aufwandigen Pilotprozess flhren
wirde, der erhebliche Ressourcen voraussetzt. Jedoch kann festgestellt werden, dass die Schweiz im
Bericht (2021) des U.S. Handelsbeauftragten zum weltweiten Immaterialgiterrechtsschutz nicht mehr
als Hafen fiir Piraterieplattformen bezeichnet wird. '3 Dieser Umstand, verbunden mit der Tatsache,
dass seit der Revision die Kritik der Rechteinhaber an den Durchsetzungsmadglichkeiten gesunken ist,
fuhrt zum Schluss, dass die Bestimmung eine gewisse abschreckende Wirkung entfaltet und fur eine
Verbesserung der Situation gesorgt hat.

Die Stay-down-Pflicht ist generell umstritten, weil sie nachteilige Auswirkungen auf die Meinungs-
ausserungsfreiheit haben kann. So machten sich beispielsweise amerikanische Polizisten die automa-
tischen Uploadfilter zur Umsetzung der Stay-down-Pflicht zunutze, um die Verbreitung von Videos von
Politaktivisten zu behindern. Als die Polizisten realisierten, dass ihre Handlungen gefilmt werden, be-
gannen sie urheberrechtsgeschitzte Musik abzuspielen, in der Erwartung, dass die so mitaufgezeich-
nete, geschitzte Musik zur Folge hat, dass die auf ein Stay-down ausgerichteten automatischen Uplo-
adfilter ein Hochladen des Videos verhindern.'#

Die Nutzerinnen und Nutzer wiesen darauf hin, dass dieser Negativeffekt in Fallen keine Rolle spielt,
wenn ein Webangebot ausschliesslich darauf ausgerichtet ist, unlizenziert Filme und Musik anzubie-
ten. Der Schweizer Ansatz erscheint deshalb zielgerichteter zu sein als der europaische Weg. Im Ge-
gensatz zur Schweiz, welche die Stay-down-Pflicht auf diejenigen Hosting-Provider beschrankt, deren
Dienste Urheberrechtsverletzungen begtinstigen, sieht die EU eine allgemeine Stay-down-Pflicht fur
Hosting-Provider vor. Da sich der Schweizer Ansatz auf die Pirateriebekampfung konzentriert, dirfte
er der Meinungsausserungsfreiheit deshalb besser Rechnung tragen als die weitergehende europai-
sche Stay-down-Pflicht. Gleichzeitig erreicht er aber dennoch das gesetzte Ziel, den Betrieb von Pira-
terieplattformen auf dem Gebiet der Schweiz zu verhindern.

3 ustr.gov > News > Reports and Publications > 2021 > Special 301 Report on Intellectual Property Protection (Stand: 29.7.2021).
4 https://losangeles.cbslocal.com/2021/02/12/instagram-licensed-music-filming-police-copyright/ (Stand: 29.7.2021).
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Im Zusammenhang mit der Rechtsdurchsetzung weist die Schweizerische Interpretengenossenschaft
(SIG) darauf hin, dass Anzeichen fiir eine Diskriminierung der eher unbekannten Musikerinnen und
Musiker durch die Musiklabels bei der Auswertung des Streamings ihres Katalogs bestliinden. Weil
den Musiklabels das Risiko eines kostspieligen Rechtsstreits als vernachlassigbar erscheine, wirden
sie bei den eher unbekannten Musikerinnen und Musiker die fiir die Verwertung erforderlichen Rechte
nicht sauber abklaren. Das habe zur Folge, dass Musikaufnahmen trotz eines entsprechenden Hin-
weises der Musikerin bzw. des Musikers an die Streaming-Plattform zuganglich bleiben wiirden, so-
lange die Berechtigung umstritten sei. Das Eidgendssische Institut fiir Geistiges Eigentum wird die Si-
tuation unbekannterer Musiker bei Unklarheiten bezlglich der Berechtigung verfolgen und hierzu mit
der SIG im Dialog bleiben.

4.1.3.2 Bearbeitung von Personendaten zum Zweck der Strafantragsstellung
oder der Strafanzeigeerstattung

Die meisten kantonalen Staatsanwaltschaften konnen keine Auskunft dariiber geben, ob fiir Strafan-
zeigen oder Strafantrage betreffend Urheberrechtsverletzungen IP-Adressen bearbeitet wurden oder
nicht. Immerhin meldeten zwei kantonale Staatsanwaltschaften einen bzw. zwei entsprechende Falle.
Insgesamt liegen ihnen aber nur wenige urheberrechtliche Verfahren vor.

Aufgrund der Rickmeldungen aus den betroffenen Kreisen kann festgestellt werden, dass in den
Strafverfahren teilweise gleichzeitig auch Zivilforderungen geltend gemacht werden. Dies erfolgt aber
nicht systematisch. IP-Adressen werden offenbar mit Blick auf eine allfallige Ahndung von Rechtsver-
stéssen im Internet bearbeitet. So sei die Erhebung von IP-Adressen elementar bei der Abklarung
moglicher Rechtsverletzungen im virtuellen Raum.

Bis zum jetzigen Zeitpunkt hat die neue Norm zur Datenbearbeitung zwar (noch) nicht in vielen Ver-
fahren eine wichtige Rolle gespielt. Es zeigt sich jedoch, dass die Mdglichkeit, IP-Adressen bearbeiten
zu konnen, im Hinblick auf die Verfolgung von Rechtsverstdssen als wesentlich erachtet wird.

4.1.3.3 Erweiterter Fotografienschutz

Fotografinnen und Fotografen flihlen sich dank des erweiterten Fotografienschutzes in ihrer Stellung
gestarkt. lhnen ist wichtig, dass sie sich gegen Verletzungen ihrer Rechte wehren kénnen. Auch sei-
tens der Anwaltskanzleien wird festgehalten, dass die Rechtsdurchsetzung mit der neuen Regelung
einfacher geworden ist. Wichtig sei dies zum Beispiel im Bereich der Pressefotografie, da die Bilder
vor der Revision zum Teil wegen mangelnder Schépfungshéhe nicht geschitzt gewesen seien. Diese
Rickmeldungen lassen vermuten, dass das Ziel einer vereinfachten Rechtsdurchsetzung erreicht wer-
den konnte.

Aufgrund der Erfahrungen, die in Deutschland mit dem Schutz nicht-individueller Fotografien gemacht
wurden, bestand im Rahmen der Revision die Befiirchtung, dass der erweiterte Fotografienschutz in
der Schweiz zu dhnlichen «Abmahnwellen» fliihren kénnte. Dabei werden systematisch Personen, die
ohne Erlaubnis Fotografien verwendet haben, von Anwaltskanzleien angeschrieben und zur Zahlung
einer Entschadigung aufgefordert. Teilweise sind auch Schweizerinnen und Schweizer von solchen
Abmahnungen aufgrund des deutschen Rechts betroffen. Mit Blick auf den erweiterten Fotografien-
schutz sind bei den Verbanden jedoch nur einzelne Rickmeldungen zu allfélligen Bildrechtsverletzun-
gen durch KMU zu verzeichnen (wie bereits vor der Revision). Wahrend bei den Konsumentenschutz-
verbanden in der Westschweiz Anfragen zu diesem Thema zugenommen haben, blieb es in der
Deutschschweiz ein Randthema. Verschiedene Anwaltskanzleien meldeten allerdings, dass etwaige
Forderungen gegen ihre Klientinnen und Klienten haufig auf deutschem Recht basieren wirden. Zu-
dem wurden nur einzelne Falle auf dem erweiterten Fotografienschutz beruhen; viele Falle betrafen
Handlungen, die noch vor dessen Inkrafttreten vorgenommen wurden.
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Die Riuckmeldungen lassen vermuten, dass der erweiterte Fotografienschutz bisher nicht zu einem
markanten Anstieg an Forderungen gefiihrt hat. Soweit ersichtlich blieb die teilweise beflirchtete «Ab-
mahnwelle» aus. Verschiedene betroffene Kreise meldeten jedoch, dass sich aufgrund der kurzen
Zeitspanne seit dem Inkrafttreten des revidierten Urheberrechtsgesetzes noch kein klares Bild zum
erweiterten Fotografienschutz zeichnen lasse. Die Konsumentenschutzverbande vermuten, dass Nut-
zerinnen und Nutzer etwaige Forderungen teilweise einfach zahlen wiirden. Dies wohl auch deshalb,
weil sie von Klageandrohungen bei Nichtbezahlung eingeschuichtert seien. Zudem schatzen sie man-
che Forderungen als (zu) hoch ein. Missbrauche aufgrund des erweiterten Fotografienschutzes konn-
ten gemass den Riickmeldungen jedoch nicht festgestellt werden.

Sollte sich in der Zukunft zeigen, dass es auch in der Schweiz zu einer Abmahnwelle kommt, die nicht
darauf ausgerichtet ist, berechtigte Urheberrechte durchzusetzen, sondern einzig die Generierung von
Anwaltskosten bezweckt, diirfte ein Verstoss gegen das Prinzip von Treu und Glauben im Geschafts-
verkehr vorliegen. Insoweit konnte Artikel 2 des Bundesgesetzes vom 19. Dezember 1986 gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG)' verletzt sein. Ferner konnte im Einzelfall auch eine Irrefiihrung im
Sinne von Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe b UWG vorliegen, wenn der Anschein geweckt wird, Urheber-
rechte seien verletzt worden, obwohl dies nicht zutrifft. Diesfalls kdnnen sich Betroffene aufgrund der
im UWG zur Verfligung stehenden Rechtsbehelfe selbst wehren. Gegen unlautere Geschaftspraktiken
kann jede Person, die in ihren wirtschaftlichen Interessen betroffen ist, entweder Zivilklage oder, falls
zudem Irrefihrung vorliegen sollte, einen Strafantrag einreichen (Art. 9 und 23 UWG). Ferner kdnnen
Verstosse gegen das UWG beim Staatssekretariat fir Wirtschaft (SECO) gemeldet werden. Dieses
sammelt Beschwerden gegen UWG-Verstdsse und kann gestitzt auf sein Klagerecht entsprechend
intervenieren, wenn es gegen dieselbe unlautere Geschéftspraktik eine gréssere Anzahl von Be-
schwerden erhalten hat bzw. wenn Kollektivinteressen verletzt sind (Art. 10 Abs. 3 Bst. b UWGi. V. m.
der Verordnung vom 12. Oktober 2011 Uber das Klagerecht des Bundes im Rahmen des Bundesge-
setzes gegen den unlauteren Wettbewerb ).

Der erweiterte Fotografienschutz ist noch nicht allen Nutzerkreisen gleich bekannt. Die Rickmeldun-
gen lassen darauf schliessen, dass gerade im Medienbereich der Schutz von Fotografien gelaufig ist.
Dort bedurfte es auch keiner grossen Verhaltensumstellung. Dies wohl deshalb, weil bereits bisher
vorsichtig mit Bildmaterial umgegangen wurde und teilweise sogar sicherheitshalber Lizenzen einge-
holt wurden. Hingegen scheinen insbesondere private Nutzerinnen und Nutzer ihr Verhalten bei Bild-
verwendungen auf Social Media nur zum Teil angepasst zu haben.

Gemass den Rickmeldungen ist vielen Personen nach wie vor nicht bewusst, dass Fotografien iber-
haupt geschutzt sein kdnnten. Es fallt jedoch positiv auf, dass seit der Revision des Urheberrechtsge-
setzes von mehreren Seiten umfangreiche Informationsarbeit getatigt wurde bzw. getatigt wird. Di-
verse Nutzerinnen und Nutzer hatten den erweiterten Fotografienschutz denn auch zum Anlass ge-
nommen, ihre Bildrechte allgemein zu Gberprifen (z. B. auf ihren Internetseiten). Die Informationen
Uber den neuen Schutz hatten zudem zu einem gescharften Bewusstsein geflihrt. Es kann davon aus-
gegangen werden, dass das Wissen um den erweiterten Fotografienschutz mit Blick auf die fortge-
fuhrte Information noch zunehmen wird. Auch lassen die Riickmeldungen darauf schliessen, dass der
erweiterte Fotografienschutz tatsachlich zu einem sensibilisierteren Verhalten und damit zu mehr
Rechtssicherheit fuhrt.

® SR 241
® SR241.3
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4.2 Verbesserung des Zugangs zu Werken

4.2.1 Neuerungen im Schweizer Recht

4.2.1.1 Verwaiste Werke

Artikel 22b regelt die Verwendung von Werken, deren Urheberinnen und Urheber trotz mit verhaltnis-
massigem Aufwand durchgefihrter Recherche unbekannt oder unauffindbar sind. Solche verwaisten
Werke dirfen benutzt werden, sofern sie sich in den Bestadnden von Gedachtnisinstitutionen (6ffentli-
che oder 6&ffentlich zugangliche Bibliotheken, Bildungseinrichtungen, Museen, Sammlungen und Ar-
chive) befinden. Fir die Nutzung muss eine Vergitung bezahlt werden, die von der zustéandigen Ver-
wertungsgesellschaft eingezogen wird. Tauchen zunachst unbekannte oder nicht auffindbare Recht-
einhaberinnen und Rechteinhaber wieder auf, erhalten diese von der zustandigen Verwertungsgesell-
schaft die eingezogene Entschadigung fir die bereits erfolgte Nutzung ihrer Werke. Mit dieser Rege-
lung wird der Zugang zu kulturell und historisch interessanten Werken ermdglicht, die sonst mangels
Nutzungsmaglichkeit in Vergessenheit geraten wirden.

4.2.1.2 Verwendung von Werken zum Zweck der wissenschaftlichen For-
schung

Die sogenannte Wissenschaftsschranke (Art. 24d) erlaubt unter bestimmten Voraussetzungen das
Herstellen von Vervielfaltigungen zum Zweck der wissenschaftlichen Forschung. Dies soll unter ande-
rem die digitale und automatische Auswertung von Informationen ermdglichen, wie zum Beispiel das
«Text- und Data-Mining». Absatz 1 verdeutlicht, dass die Vervielfaltigung im Rahmen eines techni-
schen Verfahrens zur Forschung anfallen muss. Die Vervielfaltigungen dirfen aber nicht dazu dienen,
Kosten fur den Erwerb weiterer Werkexemplare zu verhindern. Erlaubt ist die Vervielfaltigung ganzer
Werke. Die Forscherinnen und Forscher missen rechtmassigen Zugang zu den Werken haben. Uner-
heblich ist, ob die Forschung kommerzieller oder nicht-kommerzieller Natur ist. Die erstellten Verviel-
faltigungen durfen zu Archivierungs- und Sicherungszwecken aufbewahrt werden (Abs. 2). Eine Uber
die Auswertung der Informationen hinausgehende Verwendung der erstellten Vervielfaltigungen ist
nicht vorgesehen. Computerprogramme sind gemass Absatz 3 nicht von der vorliegenden Schranke
erfasst. Es ist keine Vergutung geschuldet, weil letztlich nicht das Werk als solches, sondern die darin
enthaltenen Daten verwendet werden (und diese sind nicht vom Urheberrechtsschutz erfasst).

4.2.1.3 Bestandesverzeichnisse

Artikel 24e erlaubt 6ffentlichen sowie 6ffentlich zuganglichen Gedachtnisinstituten (z. B. Bibliotheken,
Museen oder Archiven) die auszugsweise Wiedergabe von Werken und Werkexemplaren in ihren Be-
standesverzeichnissen. Der Begriff «Bestandesverzeichnis» ist technologieneutral zu verstehen und
umfasst jede Form eines zuganglichen Verzeichnisses; digital wie analog, online wie offline. Digitale
Bestandesverzeichnisse erleichtern die Erschliessung und die Vermittlung der Besténde. Potenzielle
Nutzerinnen und Nutzer kénnen so einfacher auf Werke aufmerksam gemacht werden. Art und Um-
fang der zulassigen Wiedergaben sind in Absatz 2 naher erlautert. So missen die Werkausziige kurz
sein. Als kurze Auszlge gelten unter anderem Covers als kleinformatige Bilder mit geringer Auflésung
oder Inhalts- und Literaturverzeichnisse. Die Beschrankung auf kurze Auszlige soll verhindern, dass
ein eigentlicher Werkgenuss mdglich ist und die normale Verwertung der Werke beeintrachtigt wird.
Es ist keine Vergutung geschuldet.
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4.2.1.4 Erweiterte Kollektivlizenzen

Die erweiterten Kollektivlizenzen (Art. 43a) regeln die Moglichkeit, mit vertretbarem Aufwand eine Viel-
zahl urheberrechtlich geschiitzter Werke zu nutzen (z. B. beim Erstellen eines Sammelbandes aus ei-
ner nicht dokumentierten Fotosammlung). Gegen Bezahlung einer mit den Verwertungsgesellschaften
frei auszuhandelnden Vergltung kdnnen sich die Nutzerinnen und Nutzer gegen das Risiko versi-
chern, eine Urheberrechtsverletzung zu begehen. Die Verwertungsgesellschaften teilen die Einnah-
men aus den Kollektivlizenzen anschliessend unter den Urheberinnen und Urhebern auf. Die erweiter-
ten Kollektivlizenzen sind freiwillig, weshalb davon auszugehen ist, dass sie zu keinen ungewollten
Kosten fuhren werden.

4.2.2 Neuerungen im EU-Recht

4.2.2.1 Nutzung vergriffener Werke

Die Nutzung vergriffener Werke ist in den Artikeln 8—11 DSM-RL geregelt. Beglinstigt sind Einrichtun-
gen des Kulturerbes. Die Rechteinhaberinnen und Rechteinhaber kdnnen jedoch ihre Werke vom An-
wendungsbereich der Norm ausschliessen. Aus diesem Grund soll eine 6ffentliche Online-Daten-
bank'” Einsicht in unter anderem die von Lizenzen erfassten vergriffenen Werke gewahren.

Im schweizerischen Recht ermdglicht das in der Teilrevision neu geschaffene Instrument der erweiter-
ten Kollektivlizenzen entsprechende Nutzungen. Es ist damit kein Handlungsbedarf fiir den Schweizer
Gesetzgeber ersichtlich.

4.2.2.2 Verwendung von Werken zum Zweck der wissenschaftlichen For-
schung

In der EU bestehen zwei Ausnahmen zugunsten des Text- und Data-Mining. Artikel 3 DSM-RL erlaubt
das Text- und Data-Mining zum Zweck der wissenschaftlichen Forschung. Diese Ausnahme ist be-
schrankt auf spezifische Forschungsorganisationen und 6ffentlich zugangliche Einrichtungen des Kul-
turerbes. Nicht erfasst sind Organisationen, die dem bestimmenden Einfluss gewerblicher Unterneh-
men unterliegen. Die Vervielfaltigungen dirfen aufbewahrt werden. Die Norm kann nicht durch an-
derslautende Nutzungsvereinbarungen Ubersteuert werden. Eine Vergutung ist nicht vorgesehen.

Die Ausnahme in Artikel 4 DSM-RL ist demgegeniiber nicht auf den Zweck der wissenschaftlichen
Forschung oder auf bestimmte Akteurinnen und Akteure beschrankt. Die Rechteinhaberinnen und
Rechteinhaber kénnen jedoch ihre Werke vom Anwendungsbereich der Norm ausschliessen. Das ver-
vielfaltigte Material darf nur solange aufbewahrt werden, wie dies fir die Zwecke des Text- und Data-
Mining notwendig ist. Anders als in Artikel 3 DSM-RL ist eine Vergitungspflicht nicht ausgeschlossen.

4.2.2.3 Digitalisierungsschranke

Mit der Digitalisierungsschranke in Artikel 6 DSM-RL erhalten Einrichtungen des Kulturerbes die Még-
lichkeit, in ihren Sammlungen befindliche Werke zum Zweck ihrer Erhaltung zu vervielfaltigen. Damit
sollen Digitalisierungsprojekte von Einrichtungen des Kulturerbes erleichtert werden, die sich dafir
einsetzen, ihre Sammlungen fur zukunftige Generationen zu erhalten. Die Schweiz wurde in dieser
Hinsicht bereits friher aktiv und verfugt mit Artikel 24 URG Uber eine entsprechende Schranke.

4.2.2.4 Erweiterte Kollektivlizenzen

Wie das URG sieht auch die DSM-RL die Méglichkeit zur Vergabe von erweiterten Kollektivlizenzen
vor. Die Mitgliedstaaten sind frei, ob sie von dieser Moglichkeit Gebrauch machen wollen oder nicht.

7 https://euipo.europa.eu/ohimportal/de/web/observatory/outofcommerceworks (Stand: 19.7.2021).
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Auch in der EU soll die Vergabe erweiterter Kollektivlizenzen Massennutzungen von Werken ermogli-
chen, die ansonsten wegen hoher Transaktionskosten fast unmaglich waren. Zugleich sollen Recht-
einhaberinnen und Rechteinhaber eine Vergutung fir die Nutzung erhalten. Die Vergabe ist gemass
Artikel 12 DSM-RL in jenen Fallen mdglich, in denen die Einholung einer Erlaubnis in jedem Einzelfall
normalerweise beschwerlich oder gar praxisfern ware. Die Lizenzerteilung erfolgt Gber reprasentative
Verwertungsgesellschaften. Rechteinhaberinnen und Rechteinhaber kénnen ihre Werke vom Anwen-
dungsbereich des vorliegenden Lizenzvergabeverfahrens ausschliessen.

4.2.2.5 Unterrichtsschranke

Mit Artikel 5 DSM-RL fiihrte die EU eine zwingende Ausnahme fiir digitale und grenziberschreitende
Unterrichts- und Lehrtatigkeiten ein und prazisierte damit die freiwillige Schranke flr den Unterricht
gemass Artikel 5 Absatz 3 Buchstabe a der Harmonisierungsrichtlinie. Unter bestimmten Vorausset-
zungen dirfen in anerkannten Bildungseinrichtungen Werke und sonstige Schutzgegenstande zur
Veranschaulichung des Unterrichts digital genutzt werden. Erfasst ist auch die Nutzung in einer siche-
ren elektronischen Umgebung. Die Schweiz kennt eine vergleichbare (wenn auch weitergehende)
Ausnahme fir den Unterricht bereits langer.

Die Richtlinie schafft zudem eine Fiktion: Die Nutzung gilt als in dem Mitgliedstaat erfolgt, in welchem
die Bildungseinrichtung ihren Sitz hat. Die Schaffung einer solchen Fiktion fir die grenziiberschrei-
tende Nutzung ist in der Schweiz nicht im selben Masse mdglich. Die EU regelt damit ihren Binnen-
markt, wohingegen eine fiir die Schweiz vergleichbare Regelung bilateraler Verhandlungen mit den
betreffenden auslandischen Staaten bedurfte. Schweizer Nutzerinnen und Nutzer kénnen sich aber
bei grenziberschreitenden Handlungen auf die jeweilige auslandische Unterrichtsschranke berufen.
Wahlweise kénnen die Mitgliedstaaten einen gerechten Ausgleich (d. h. eine Vergltung) fir die Recht-
einhaberinnen und Rechteinhaber vorsehen. In der Schweiz ist die Unterrichtsschranke mit Blick auf
ihren weiten Anwendungsbereich vergutungspflichtig.

4.2.2.6 Schutz der Public Domain

Artikel 14 DSM-RL bezieht sich auf Werke der bildenden Kunst, deren Schutzdauer abgelaufen ist. Er
stellt sicher, dass an Vervielfaltigungsmaterial von gemeinfreien Werken der bildenden Kunst keine
Rechte entstehen, ausser die Vervielfaltigung hat selber Werkcharakter. Hintergrund der Norm ist ge-
méass Erwagung 53 DSM-RL die Uberlegung, dass die Verbreitung von originalgetreuen Vervielfalti-
gungen im Interesse der Forderung und des Zugangs zur Kultur und des kulturellen Erbes ist. Arti-
kel 14 DSM-RL kann bedeutsam sein im Hinblick auf Vervielféltigungen, die im Rahmen von Digitali-
sierungsprojekten von Werken der bildenden Kunst entstehen. Solche Vervielfaltigungen sind gemass
der vorliegenden Regelung nicht mehr geschiitzt, ausser sie haben Werkcharakter. In der Schweiz
wird dieser Thematik damit begegnet, dass nicht-individuelle Fotografien und ahnlich hergestellte Er-
zeugnisse von zweidimensionalen Objekten nicht geschiitzt sind. Dies hat den Vorteil, dass nicht un-
terschieden werden muss, ob ein Werk der bildenden Kunst zuzuschreiben ist oder nicht, was zum
Beispiel im Hinblick auf alte Handschriften zu Abgrenzungsschwierigkeiten fuhren kann. Eine Sonder-
norm im Sinne von Artikel 14 DSM-RL ist in der Schweiz deshalb nicht notwendig.

4.2.3 Wirksamkeit der Neuerungen im Schweizer Recht

4.2.3.1 Vorbemerkung zu Schrankenregelungen im grenziuiberschreitenden
Kontext

Wie vorab dargelegt, hat die Schweiz im Rahmen der Revision verschiedene Schrankenbestimmun-
gen angepasst oder neu eingefihrt, so zum Beispiel die Schranke fiir verwaiste Werke oder die Wis-
senschaftsschranke. Diese Regelungen wurden gemass den verschiedenen Rickmeldungen grund-

satzlich begrisst. Es wurde jedoch bedauert, dass sie keine grenziberschreitende Wirkung entfalten
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wirden, was gerade im Online-Kontext wiinschenswert ware. Grundsatzlich ist es so, dass Schweizer
Recht nur in der Schweiz Wirkung entfaltet, weil die Schweiz nur in ihrem Hoheitsgebiet Recht setzen
kann (sog. Territorialitatsprinzip). Fir Urheberrechtsschranken, welche (iber die Landesgrenzen hin-
aus Wirkung entfalten, bedarf es deshalb eines internationalen Abkommens. Die Urheberrechts-
schranken werden derzeit mit Blick auf den Abschluss entsprechender Abkommen in der Weltorgani-
sation fir geistiges Eigentum (WIPO) diskutiert. Die Schweiz ist sich der Bedeutung des Themas be-
wusst und setzt sich in dieser Diskussion dementsprechend fur sinnvolle, pragmatische Lésungen ein.

4.2.3.2 Verwaiste Werke

Gemass Rickmeldung der zustandigen Verwertungsgesellschaft ProLitteris konnten bereits 32 Lizen-
zen flr die Nutzung verwaister Werke vergeben werden; damit wurden 85 % aller Nutzungsanfragen
gutgeheissen. Funf Anfragen mussten abgelehnt werden, weil die in Artikel 22b und dem anwendba-
ren Tarif (GT 13) vorgegebenen Voraussetzungen fir die Nutzung nicht erfullt waren; zum Beispiel
wurde eine Lizenzierung fiir das Ausland beantragt, es wurden nicht gestattete Anderungen oder Be-
arbeitungen beabsichtigt oder die Werkexemplare stammten nicht aus dem Bestand einer schweizeri-
schen Gedachtnisinstitution. Gemass ProLitteris wurden bisher keine grosseren Digitalisierungspro-
jekte angefragt. Die Zahlen zeigen, dass die Bestimmung bereits den Zugang zu kulturell und histo-
risch interessanten Werken ermoglichte.

Im Gegensatz zur schweizerischen ist die Regelung der EU zur Nutzung verwaister Werke enger ge-
fasst. Die Schranke kann ausschliesslich von Einrichtungen des Kulturerbes in Anspruch genommen
werden und erfasst nur bestimmte Werkkategorien. Die Schweizer Regelung bietet damit mehr poten-
tielle Nutzungsmaglichkeiten und kommt dem Wunsch nach verbessertem Zugang mehr entgegen.
Die Verwaiste-Werke-Richtlinie ' fiihrte nur zu einer geringen Anzahl an Eintragungen von Werken in
die Datenbank fur verwaiste Werke, was auf die im Vergleich zur Schweizer Regelung aufwandigeren
Anforderungen an die Suche nach den Berechtigten zurlickzufiihren sein dirfte. Die Schweizer Rege-
lung erscheint deshalb praxisgerechter und kann folglich insgesamt effizienter dazu beitragen, dass
kulturell und historisch interessante Werke nicht in Vergessenheit geraten.

Von den Nutzerinnen und Nutzern wurde bemangelt, dass die Schranke nur fir das Territorium der
Schweiz gilt. Die Rechteinhaberinnen und Rechteinhaber zeigen sich jedoch offen fiir dieses Anliegen
und suchen zusammen mit den Nutzerinnen und Nutzern nach Lésungen fiir die Verwendung
verwaister Werke im Ausland.

4.2.3.3 Verwendung von Werken zum Zweck der wissenschaftlichen For-
schung

Gemass Riickmeldung der betroffenen Kreise wenden Forscherinnen und Forscher bereits Verfahren
des Text- und Data-Mining sowie des Machine Learning an; die Tendenz sei steigend. Forschende
sind aufgrund dieser Verfahren darauf angewiesen, Inhalte vervielfaltigen und lokal abspeichern zu
kénnen. Diese Handlungen werden von der Schranke erlaubt.

Die Schranke eignet sich gemass Riickmeldung des Schweizerischen Nationalfonds (SNF) zur Er-
schliessung umfangreicher, online verfiigbarer Textinhalte, wie sie auf Social Media oder den Websei-
ten nationaler und internationaler Tageszeitungen zu finden sind. Sie beseitigt indessen nicht alle Hir-
den. Gemass Rickmeldung der betroffenen Kreise verfligen die internationalen Wissenschaftsverlage
(z. B. Elsevier, Springer Nature oder Wiley) Uber unterschiedliche Nutzungsbestimmungen und defi-
nieren oft mehr oder weniger (technische) Kriterien, wie die Inhalte abzurufen sind. Viele Forscherin-
nen und Forscher furchten deshalb das Risiko potenzieller Rechtsstreitigkeiten. Die Wissenschafts-

8 Richtlinie 2012/28/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25.10.2012 iiber bestimmte zuldssige Formen der Nutzung verwais-
ter Werke, ABI. L 299 vom 27.10.2012, S. 5.
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schranke wird geméass den Rickmeldungen denn auch insbesondere dann genutzt, wenn die Rechts-
lage fir die Forscherinnen und Forscher relativ iberschaubar ist und als eindeutig wahrgenommen
wird. Daraus lasst sich schliessen, dass die Wissenschaftsschranke insgesamt zu Vereinfachungen in
Bezug auf die Forschungsarbeit gefihrt hat, indem weniger Zeit fir rechtliche Abklarungen aufgewen-
det werden muss.

Die Wissenschaftsschranke scheint vor allem jenen Forscherinnen und Forschern bekannt zu sein,
die schon mit technischen Verfahren zur Erschliessung grosser Text- und Datenmengen gearbeitet
haben, sowie den Fachpersonen an den Forschungseinrichtungen (bspw. in den Fachbibliotheken).
Dies lasst vermuten, dass die Wissenschaftsschranke spatestens dann wahrgenommen wird, wenn
Forscherinnen und Forscher mit den vorliegend relevanten Forschungsverfahren und damit zusam-
menhangenden urheberrechtlichen Fragen in Berlihrung kommen.

Aus Sicht des SNF ist die Wissenschaftsschranke ein Schritt in die richtige Richtung und ein wichtiges
Zeichen dafir, dass die Bedirfnisse der Forschung eine Rolle in der Revision des Urheberrechtsge-
setzes gespielt haben. Anders als bei den EU-Regelungen ist die Wissenschaftsschranke nicht auf
Verfahren des Text- und Data Mining beschrankt. Dies fihrt hinsichtlich der erfassten Forschungsver-
fahren zu mehr Flexibilitdt als in der EU. Aufgrund der Limitierung auf die wissenschaftliche Forschung
ist kein «Opt-out» fir Rechteinhaberinnen und Rechteinhaber vorgesehen. Nutzerinnen und Nutzer
werden zudem gleichbehandelt, unabhangig von ihrer wirtschaftlichen Ausrichtung. Dies schafft inso-
weit Rechtssicherheit, als Nutzerinnen und Nutzer nicht abklaren miissen, ob einerseits sie selber und
andererseits bestimmte Werke von der Norm erfasst sind oder nicht. Der Dachverband der Urheber-
und Nachbarrechtsnutzer (DUN) hebt deswegen hervor, dass er die schweizerische Lésung im Ver-
gleich zur europdischen Schranke als gelungener erachte.

4.2.3.4 Bestandesverzeichnisse

Die betroffenen Kreise bestatigten, dass seit dem Inkrafttreten der Bestimmung bereits Buchcover,
Fotografien und Plakate — jeweils kleinformatig und in niedriger Auflésung — in bestehende Kataloge
integriert worden seien. Weitere Integrationen wiirden sukzessive erfolgen, womit auch nach und nach
eine bessere Erschliessung der Bestande erreicht werde. Die Bestimmung wirde jedoch eher nicht
dazu fuhren, dass neue Bestandesverzeichnisse erstellt wirden. Es sei zudem noch zu frih, um fest-
stellen zu kénnen, ob die durch die Schranke erlaubten Kataloganreicherungen zu einem veranderten
Nutzerverhalten fiihren wiirden; das kdnne erst beurteilt werden, wenn die Umsetzung abgeschlossen
sei. Dennoch kann bereits jetzt festgehalten werden, dass die Regelung die gewlinschte Wirkung hat.

4.2.3.5 Erweiterte Kollektivlizenzen

Gemass Riickmeldung der Verwertungsgesellschaften wurden gesamthaft erst sieben ECL angefragt,
davon sechs bei ProLitteris und eine bei Swissperform.

Bei ProLitteris kamen die Anfragen aus den Bereichen Wissenschaft, Kulturgewerbe, Politik und Ge-
schichte. Bislang erteilte sie zwei ECL, eine weitere Anfrage ist noch pendent. Die Ablehnungen wa-
ren unter anderem auf folgende Griinde zurlickzufiihren: die zu lizenzierenden Handlungen gingen mit
Persdnlichkeitsverletzungen einher, vergangene Rechtsverletzungen konnten mit einer ECL nicht ge-
heilt werden, eine Lizenzierung fir das Ausland wurde als rechtlich nicht mdglich erachtet, einer An-
fragerin stand kein ausreichendes Budget zur Verfligung.

Die noch in Abklarung befindliche ECL-Anfrage bei Swissperform betrifft ein Musikfestival, das sein
Archiv mit rund 140 Stunden Musik und 2500 Titeln auf einer Webseite zur Verfiigung stellen mochte.

Gestutzt auf die bisherigen Rickmeldungen scheint die Regelung noch nicht wunschgemass zu funk-
tionieren. Kiritisiert wurde die aus Sicht der Nutzerinnen und Nutzer zu restriktive Haltung der ProLit-
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teris bei der Erteilung der ECL. Das Eidgenossische Institut fur Geistiges Eigentum (IGE) als Auf-
sichtsbehorde wird die weitere Entwicklung verfolgen und nétigenfalls Massnahmen ergreifen, damit
das Potenzial der ECL voll ausgeschopft werden kann.

Bereits heute lasst sich feststellen, dass die Unsicherheiten betreffend die Mdglichkeit grenziber-
schreitender Lizenzierungen dazu fiihren, dass die ECL fir Internetnutzungen wenig attraktiv ist.
Hierzu muss auf internationaler Ebene eine Lésung gesucht werden (vgl. Ziff. 4.2.3.1).

4.3 Korrektur des Missverhaltnisses zwischen der Online-
Nutzung von Werken und den daraus resultierenden
Vergutungen der Kulturschaffenden

4.3.1 Neuerungen im Schweizer Recht

4.3.1.1 Video-on-Demand-Vergiitung (VoD)

Konsumentinnen und Konsumenten beziehen Filme und Serien heute in digitaler Form Uber Plattfor-
men im Internet (Video-on-Demand). Obwohl die Video-on-Demand-Nutzungen zunehmen, bleibt es
fur die Urheberinnen und Urheber von audiovisuellen Werken sowie flr die ausibenden Kunstlerinnen
und Klnstler schwierig, aus dieser Verwertung Einnahmen zu generieren. Den Urheberinnen und Ur-
hebern steht fur die Verwertung der von ihnen geschaffenen audiovisuellen Werke Gber Online-Platt-
formen neu ein unverzichtbarer und uniibertragbarer Vergltungsanspruch zu, welcher der kollektiven
Verwertung unterstellt ist (Art. 13a). Die geschuldete Verglitung richtet sich damit nach einem Tarif,
welcher der Angemessenheitskontrolle untersteht. Hierdurch soll eine angemessene Entschadigung
der Urheberinnen und Urheber fiir die Online-Nutzung ihrer Werke sichergestellt werden. Die neue Vi-
deo-on-Demand-Vergltung soll Nachteile korrigieren, die den Urheberinnen und Urhebern aus den in
diesem Bereich existierenden langen Verwertungsketten mit fir sie nicht einsehbaren Vertrédgen ent-
stehen. Dies flihrt zu einer Verringerung des Ungleichgewichts zwischen der zunehmenden Online-
Nutzung von Werken und den bisher daraus erzielten geringen Erldsen. Eine entsprechende Rege-
lung flr die austibenden Kinstlerinnen und Kiinstler findet sich in Artikel 35a.

4.3.1.2 Schutzdauer

Mit der Teilrevision wurde die Schutzdauer fiir Interpretinnen und Produzenten fiir ihre Darbietungen
und Produktionen von 50 auf 70 Jahre verlangert. Der verlangerte Schutz soll dazu beitragen, Ein-
kommensliicken zu vermeiden und Investitionen in neue Talente aufrechtzuerhalten. ' Einnahmen
auch in spateren Lebensjahren sind fiir die Kulturschaffenden essenziell, weil ihnen oftmals keine an-
gemessenen Riickstellungen fiir diese Zeit moglich sind.2°

4.3.2 Neuerungen im EU-Recht

4.3.2.1 Lizenzen fiir Video-on-Demand

Artikel 13 DSM-RL soll den Abschluss von Lizenzvereinbarungen fiir die Video-on-Demand-Verbrei-
tung von audiovisuellen Werken erleichtern. Die Mitgliedstaaten missen eine unparteiische Instanz
oder eine Mediatorin bzw. einen Mediator zur Verfligung stellen, an die bzw. den sich die Vertragspar-

Botschaft vom 22.11.2017 zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes sowie zur Genehmigung zweier Abkommen der Weltorganisation fiir
geistiges Eigentum und zu deren Umsetzung; BBI 2018 591, hier 603.

20 Vgl. Ecoplan (Hrsg.) (2021): Soziale Absicherung von Kulturschaffenden, Schlussbericht vom 23.6.2021. Bern. Kann abgerufen werden unter:
https://visarte.ch/wp-content/uploads/2021/07/Absicherung_Kulturschaffende_Bericht_Schlussbericht_210624_de.pdf (Stand: 9.7.2021).
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teien zur Unterstitzung wenden kdnnen. Die Bestimmung soll sich positiv auf das Verhandlungsun-
gleichgewicht zwischen Rechteinhaberinnen und Rechteinhabern einerseits sowie den Video-on-De-
mand-Plattform andererseits auswirken (dhnlich wie die Schweizer Regelung in Artikel 13a URG), was
letztlich auch dazu beitragen kdnnte, dass mehr europaische Filme auf den grossen Video-on-De-
mand-Plattformen verfligbar gemacht werden.?"

4.3.2.2 Lizenzen fiir Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten

Mit der DSM-RL sollen Diensteanbieter flir das Teilen von Online-Inhalten dazu gebracht werden, mit
den Rechteinhaberinnen und Rechteinhabern Lizenzen zu schliessen, wenn sie der Offentlichkeit Zu-
gang zu von ihren Nutzerinnen und Nutzern hochgeladenen urheberrechtlich geschitzten Werken o-
der sonstigen Schutzgegensténden verschaffen. Die Regelung zielt auf Unternehmen wie Facebook,
YouTube oder Tiktok ab. Nicht erfasst sind nicht-gewinnorientierte Einrichtungen wie Wikipedia.
Hierzu wurde die Regelung der Verantwortlichkeit von Diensteanbietern flr den Bereich des Urheber-
rechts nachjustiert. Neu kdnnen Diensteanbieter nicht mehr von der Beschrankung der Verantwortlich
keit nach der E-Commerce-Richtlinie?? profitieren; das heisst, sie werden grundsatzlich fir die Nut-
zung von geschutzten Inhalten Uber ihre Dienste haftbar gemacht, sofern sie nicht Gber eine entspre-
chende Lizenz verfiigen oder belegen kénnen, dass sie alle Anstrengungen unternommen haben, um
die Erlaubnis einzuholen. Unternehmen, die seit mehr als drei Jahren bestehen, einen 10 Mio. EUR
Ubersteigenden Jahresumsatz aufweisen sowie mehr als 5 Mio. monatliche Besucherinnen und Besu-
cher zahlen, missen zudem Uber ein Stay-down-System verfiigen.

Die Schweiz geht hier insofern weiter, als sie keine Beschrankung der Verantwortlichkeit von Dienste-
anbietern fur das Teilen von Online-Inhalten kennt. Zudem koénnen diese weder die Einrede geltend
machen, dass sie alle Anstrengungen unternommen haben, um die Erlaubnis einzuholen, noch gibt es
eine Sonderregelung bezlglich kleiner Unternehmen. Diensteanbietern fiir das Teilen von Online-In-
halten sollten damit bereits heute fir das unerlaubte Zuganglichmachen von geschutzten Inhalten
durch ihre Nutzerinnen und Nutzer haftbar gemacht werden kénnen, wenn sie Gber eine Urheber-
rechtsverletzung informiert wurden und untétig bleiben. Damit besteht auch in der Schweiz grundsatz-
lich ein vergleichbarer Anreiz zum Abschluss entsprechender Vereinbarungen mit den Rechteinhabe-
rinnen und Rechteinhabern. Ein gesetzlicher Handlungsbedarf erscheint damit nicht angezeigt.

4.3.2.3 Massnahmen zur Sicherung angemessener Lizenzeinnahmen

Artikel 18—23 DSM-RL sehen Massnahmen vor, die den Kulturschaffenden angemessene Lizenzein-
nahmen garantieren sollen. Transparenzpflichten sollen es den Rechteinhaberinnen und Rechteinha-
bern ermdglichen, den wirtschaftlichen Wert ihrer Rechte zu bestimmen. So kénnen sie nachtraglich
eine zusatzliche angemessene und faire Vergtitung fir die Verwertung ihrer Rechte verlangen, wenn
sich die urspriinglich vereinbarte Vergitung als unverhaltnismassig niedrig erweist. Zudem erhalten
sie das Recht, eine Lizenzvereinbarung ganz oder teilweise zu widerrufen, wenn das Werk oder ein
anderer Schutzgegenstand nicht verwertet wird.

Die Schweiz wahlte einen direkteren Weg. Statt eines aufwandigen Reportings zur Sicherung der
Transparenz und einer allfalligen nachtraglichen Korrektur, werden die Lizenzeinnahmen der Kultur-
schaffenden Uber die kollektive Wahrnehmung direkt gesichert. Fir ausiibende Kiinstlerinnen und Ur-
heber audiovisueller Werke erfolgt dies Uber die Video-on-Demand-Vergutung und fiir Urheberinnen
und Urheber im Musikbereich auf der Basis der freiwilligen Kollektivverwertung. Der Erfahrungszeit-
raum ist noch zu kurz, um bereits Aussagen Uber die Wirksamkeit der unterschiedlichen Ansatze zu

21 Vgl. Richtlinie (EU) 2019/790 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17.4.2019 Gber das Urheberrecht und die verwandten
Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG, ABI. L 130 vom 17.5.2019, E. 51-52
S.103.

Richtlinie 2000/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 8.6.2000 (iber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der Infor-
mationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschaftsverkehrs, im Binnenmarkt («Richtlinie Giber den elektronischen Geschaftsver-
kehr»), ABI. L 178 vom 17.7.2000, S. 1.
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machen. Allerdings zeichnet sich beim schweizerischen Ansatz bereits heute ab, dass sich die Rege-
lung flr die Kulturschaffenden positiv auswirken wird, wahrend der Ansatz der EU noch keinerlei Prog-
nose zulasst.

4.3.3 Wirksamkeit der Neuerungen im Schweizer Recht

4.3.3.1 Video-on-Demand-Verglitung (VoD)

Die Genehmigung des neuen VoD-Tarifs (GT 14) wird von den Verwertungsgesellschaften per 1. Ja-
nuar 2022 erwartet. Bereiche, bei welchen sie schon heute Probleme bei der Umsetzung des neuen
Anspruchs erwarten, sehen sie keine. Die Rechteinhaberinnen und Rechteinhaber werten den VoD-
Vergutungsanspruch als einen ersten Schritt in die richtige Richtung. Es ist deshalb anzunehmen,
dass die Regelung helfen wird, den Value-Gap zugunsten der Kreativen zu schliessen.

Der DUN kritisiert nicht den VoD-Vergutungsanspruch als solchen, sondern dessen Umsetzung. Zwar
habe man sich auf einen VoD-Tarif einigen konnen, mehrere Fragen missten allerdings noch durch
die zustandigen Zivilgerichte geklart werden. Zudem sei man mit den Gesetzesartikeln Uber das Ziel
hinausgeschossen. Der Zweck der Regelung sei die Erfassung von Anbietern der klassischen Video-
on-Demand-Dienste, die damit ein Geschaftsmodell betreiben wiirden. Gemass Wortlaut der Norm
kénne nun aber quasi jedes Bewegtbild auf einer Homepage darunterfallen. Auch Gedachtnisinstituti-
onen, die im Rahmen ihrer Archivierungspflicht Videos zuganglich machen, wiirden davon erfasst.
Solche Nutzungen seien beim Erlass der Bestimmungen nicht gemeint gewesen. In diesem Zusam-
menhang kénne beispielsweise auf das Votum Markwalder anlasslich der Debatten zu den Atrti-

keln 13a und 35a verwiesen werden: «Die Video-on-Demand-Vergitung soll jedoch den Urheberinnen
und Urhebern sowie den Interpretinnen und Interpreten einen Anteil am Umsatz, insbesondere gegen-
Uber den grossen internationalen Plattformen, generieren.»23. Der Sinn einer Gesetzesbestimmung
ergibt sich nicht nur aus dem Wortlaut der Bestimmung selbst, sondern auch aus den Materialien. Es
wird deshalb Sache der Zivilgerichte sein, den Anwendungsbereich der Norm genauer zu bestimmen.

4.3.3.2 Schutzdauer

Die Schutzfristverlangerung um 20 Jahre lasst den Schutz von bereits gemeinfrei gewordenen Darbie-
tungen und Produktionen nicht wieder aufleben. Das hat zur Folge, dass die Regelung graduell Wir-
kung zeigen und ihr volles Potenzial erst in zwanzig Jahren entfalten wird. Dementsprechend sind der-
zeit noch keine Mehreinnahmen zu verzeichnen. Die Rechteinhaberinnen und Rechteinhaber gehen
jedoch davon aus, dass mittelfristig Mehreinnahmen generiert werden kénnen. Die zustandige Ver-
wertungsgesellschaft Swissperform nimmt allerdings an, dass die Regelung eher zu einer Neuvertei-
lung unter den Berechtigten fiihren wird.

Die Nutzerinnen und Nutzer bestatigen dieses Bild. Bis dato haben sie keine Mehrkosten festgestellt,
die auf diese Regelung zurlickzufihren waren. Economiesuisse sieht die Relevanz dieser Regelung in
erster Linie bei den Verhandlungen zwischen den Interpretenorganisationen und den Streaming-Platt-
formen. Letztere hatten ihrerseits zu einer Erhéhung der Kosten (aber auch des Nutzens) bei den Nut-
zerinnen und Nutzern gefuhrt.

Die EU gewahrt eine Schutzdauer von 70 Jahren nur den Tonkinstlerinnen und Musikproduzenten.
Eine Ausdehnung auf Schauspielerinnen und Filmproduzenten ist nicht geplant. Ein Kommissionsbe-
richt lehnt eine entsprechende Ausdehnung sogar ab, weil diesbezligliche Konsultationen keine Not-
wendigkeit einer Ausdehnung haben erkennen lassen. Die Kommission bestatigt, dass hier eine Un-
gleichbehandlung vorliegt, weist aber darauf hin, dass die internationalen Vorgaben erfillt seien bzw.

2 AB 2018 N 2189-2190
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sogar darliber hinausgegangen werde.?* Im Vergleich zur EU geht die schweizerische Regelung wei-
ter und vermeidet so die in der EU bestehende Ungleichbehandlung.

4.4 Zwischenfazit

Erste Ergebnisse deuten darauf hin, dass die Revision in Richtung der gesteckten Ziele wirkt. Im Be-
reich «Verbesserung des Zugangs zu Werken» soll die internationale Dimension in den entsprechen-
den Gremien weiterverfolgt werden und im Bereich «erweiterte Kollektivlizenzen» missen die Erfah-
rungen aus der Praxis aktiv verfolgt werden.

Teil B - Schutz von journalistischen Inhalten

5 Diskussion im Rahmen des parlamentarischen
Verfahrens zur Teilrevision

Es ist unbestritten, dass sich die Medien in einer schwierigen Situation befinden. In seiner Botschaft
vom 29. April 2020 zum Massnahmenpaket zugunsten der Medien hielt der Bundesrat fest: «Unab-
hangige, vielfaltige Medien erflillen eine wichtige staats- und demokratiepolitische Funktion. Die wirt-
schaftliche Situation der Medien verschlechtert sich aber zunehmend: Die Zeitungen verlieren kontinu-
ierlich Werbe- und Abonnementseinnahmen. Die Online-Werbeeinnahmen steigen, davon profitieren
aber nicht die einheimischen Online-Medien.»?2%. Anlasslich der parlamentarischen Beratungen zu der
am 1. April 2020 in Kraft getretenen Teilrevision des Urheberrechts hat die WBK-S deshalb zunachst
auch zwei Antrage zur Verbesserung der Situation der Medienunternehmen und der Medienschaffen-
den eingereicht?8: Erstens fiir einen neuen Artikel 13b «Zuganglichmachen von journalistischen Wer-
ken» und zweitens fur einen neuen Artikel 73a «Leistungsschutzrecht fur Medienverlage». Die ent-
sprechenden Neuerungen fanden dann jedoch noch keinen Eingang in das revidierte Gesetz. Zum ei-
nen war offen, ob die vorgeschlagene Regelung tatsachlich zielfihrend ist. Zum anderen war damals
noch unklar, wie die EU-Mitgliedstaaten die eben erst beschlossene EU-Richtlinie umsetzen wirden.
Das Parlament hat deshalb entschieden, den Antragen nicht Folge zu leisten und stattdessen den
Bundesrat mit dem vorliegenden Bericht zu beauftragen.?’

6 Situation auf internationaler Ebene

6.1 Situation in der EU

Die journalistischen Medien kdmpfen seit langerer Zeit mit der Finanzierung ihrer Angebote, insbeson-
dere mit sinkenden Werbeeinnahmen. Diese sind zumindest teilweise auch darauf zurtickzufiihren,
dass im Zuge der Digitalisierung mit Online-Diensten neue und attraktive Werbeplattformen entstan-

2 Commission Staff Working Document (Brussels, 9.12.2020): Assessment of the possible need for an extension of the term of protection of
rights of performers and producers in the audiovisual sector, S. 18. Kann abgerufen werden unter:
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13870-2020-INIT/en/pdf (Stand: 4.8.2021).

25 Botschaft vom 29.4.2020 zum Massnahmenpaket zugunsten der Medien; BBI 2020 4485.

26 Antrage der WBK-S fiir einen Art. 13b (neu) «Zugénglichmachen von journalistischen Werken» und fir einen Art. 73a (neu) «Leistungs-
schutzrecht fiir Medienverlage».

27 Point de Presse WBK-S (29.4.2019): Urheberrecht — Standeratskommission verzichtet auf Leistungsschutzrecht. Keystone SDA-ATS AG.
Kann abgerufen werden unter: https://www.parlament.ch/de/services/news/Seiten/sda-2019-04-29.aspx (Stand: 13.7.2021).
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den sind. Einerseits konkurrieren die journalistischen Medien und die Online-Dienste miteinander. An-
dererseits besteht zwischen ihnen auch eine enge Verbindung, indem sie komplementare Dienstleis-
tungen anbieten.

Verschiedene Online-Dienste haben sich zunutze gemacht, dass journalistische Veréffentlichungen
inzwischen in grosser Zahl im Internet verfligbar sind, indem sie u. a. Zugang zu journalistischen Ver-
offentlichungen Uber Links bzw. (iber sogenannte Snippets (Textvorschauen) vermitteln. Diese werden
von der Plattform automatisiert gesammelt (Google News) oder von den Nutzerinnen und Nutzern der
Plattform bzw. von den journalistischen Medien selbst gepostet (Facebook, Twitter etc.). lhre Dienst-
leistung besteht also im Erstellen einer Ubersicht liber Newsmeldungen und im einfachen Zugriff auf
diese Meldungen Uber einen Link. Davon profitieren einerseits die Nutzerinnen und Nutzer, indem sich
ihre Such- und Informationskosten reduzieren, und die journalistischen Medien dadurch, dass ihr An-
gebot frequentiert wird. Die Online-Dienste andererseits leben massgeblich von fremdproduzierten In-
halten wie journalistischen Verdéffentlichungen. Indem sie journalistische Inhalte, die von journalisti-
schen Medien relativ kostspielig produziert werden, einfach zuganglich machen, kénnen sie ihre At-
traktivitat steigern und so zusatzliche Werbeeinnahmen generieren. Wenn sie die bereitgestellten
Links mit einer Vorschau auf den Inhalt der journalistischen Medien dokumentieren (Snippets), dann
ist zudem das Informationsbedurfnis mancher Nutzerinnen und Nutzer unter Umstanden bereits erflllt,
so dass diese das Angebot der journalistischen Medien gar nicht (mehr) aufrufen.

Vor diesem Hintergrund hat die EU mit Artikel 15 DSM-RL im April 2019 eine urheberrechtliche Rege-
lung zum Schutz von journalistischen Veroéffentlichungen im Hinblick auf deren Online-Nutzung einge-
fuhrt. Diese soll die Verlage als Rechteinhaber an journalistischen Veréffentlichungen wirdigen sowie
zum Erhalt von freien und pluralistischen Medien, die fur Qualitatsjournalismus und den Zugang zu
Informationen fir Blrgerinnen und Birger unabdingbar seien, beitragen. Um journalistische Verdéffent-
lichungen zu produzieren, wirden die Verlage sowohl organisatorische als auch finanzielle Investitio-
nen tatigen. Das Leistungsschutzrecht soll die Amortisierung dieser Investitionen erleichtern, indem es
die Lizenzvergabe und die Durchsetzung der Rechte an journalistischen Veroffentlichungen bei der
Online-Nutzung durch Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft im digitalen Umfeld ermogli-
che.®

Zwar lassen sich die journalistischen Medien die Urheberrechte an den journalistischen Veréffentli-
chungen von den Journalistinnen und Journalisten abtreten, tatsachlich kénnen sie daraus im Falle
der erwahnten Online-Dienste in der Regel aber keinen direkten Nutzen ziehen. Denn anders als zum
Beispiel beim Weiterverwenden ganzer Artikel, liegt beim Anzeigen von Snippets heute nicht zwin-
gend eine urheberrechtlich relevante Ubernahme der von den journalistischen Medien geschaffenen
Inhalte durch die Online-Dienste vor, weil Snippets so kurz sein kdnnen, dass sie nicht mehr als indivi-
duell anzusehen und damit nicht urheberrechtlich geschiitzt sind. Indem Artikel 15 DSM-RL nun den
Schutz auf ebendiese kurzen Textausziige ausdehnt, sollen die journalistischen Medien in die Lage
versetzt werden, die Verhandlungen mit den Online-Diensten effizient zu gestalten und ihre Inhalte zu
lizenzieren.

Zu diesem Zweck nimmt die Richtlinie die Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft in die
Pflicht. Als Dienstleistung der Informationsgesellschaft ist jede Datenlbertragungsmaglichkeit Gber
das Internet zu verstehen, die dazu fihrt, dass Personen die Daten von Orten und zu Zeiten ihrer
Wahl abrufen kénnen. Artikel 15 DSM-RL schrankt den Kreis der Verpflichteten allerdings ein auf An-
bieter, die ihre Dienstleistung in der Regel gegen Entgelt erbringen. Aufgrund der Zielsetzung der Re-
gelung durften damit neben Abonnementsdiensten auch werbefinanzierte Dienste erfasst sein.

Als Berechtigte gelten einerseits die journalistischen Medien. An den Einnahmen sollen andererseits
aber auch die Urheber und Urheberinnen und sonstigen Rechteinhaber der in einer journalistischen
Verdffentlichung enthaltenen Werke und sonstigen Schutzgegenstande beteiligt werden. Da an der

28 Vgl. Richtlinie (EU) 2019/790 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17.4.2019 Uber das Urheberrecht und die verwandten
Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG, ABI. L 130 vom 17.5.2019, E. 54-60
S. 103-104.
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Urhebereigenschaft angeknipft wird, kommt die Bestimmung nicht nur auf Journalisten und Journalis-
tinnen im Arbeitsverhaltnis, sondern auch auf freie Journalisten und Journalistinnen zur Anwendung.
Rechtsobjekt von Artikel 15 DSM-RL sind die «Presseveroffentlichungen». Nach Erwagung 562° muss
der Begriff der «Presseveréffentlichung» so definiert werden, dass er «nur journalistische Veroffentli-
chungen umfasst, die, unabhangig vom Medium, also auch in Papierform, im Rahmen einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit, die im Sinne des Unionsrechts eine Dienstleistungserbringung darstellt, verof-
fentlicht werden. Dazu sollten «beispielsweise Tageszeitungen oder wochentlich bzw. monatlich er-
scheinende, einschliesslich abonnierte Zeitschriften von allgemeinem oder besonderem Interesse, so-
wie Nachrichtenwebseiten» gehdren. Inhalt solcher journalistischen Veréffentlichungen sind vorwie-
gend Textbeitrage, aber auch Fotografien und Videos. Periodika wie beispielsweise Wissenschafts-
journale, die fir wissenschaftliche oder akademische Zwecke verlegt werden sowie Informationen fiir
Internetseiten wie etwa Blogs zu Verfiigung stellen, die im Rahmen einer Tatigkeit, die nicht auf Initia-
tive sowie unter der redaktionellen Verantwortung und der Aufsicht eines Dienstleisters wie etwa eines
journalistischen Mediums stattfindet, sollten demgegentiber nicht unter den auf der Grundlage der
Richtlinie gewahrten Schutz flr journalistische Veroffentlichungen fallen.

Gemass Artikel 15 Absatz 1 DSM-RL legen die Mitgliedstaaten Bestimmungen fest, mit denen die
journalistischen Medien das Vervielfaltigungsrecht, das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe von Wer-
ken und das Recht der 6ffentlichen Zugéanglichmachung sonstiger Schutzgegensténde fur die Online-
Nutzung ihrer journalistischen Veroffentlichungen durch Anbieter von Diensten der Informationsgesell-
schaft erhalten. Die vorgesehenen Rechte sollen nicht gelten fiir die Nutzung einzelner Worter oder
sehr kurzer Auszlge aus einer journalistischen Veroffentlichung und fir das Setzen von Links. Nicht
erfasst ist auch die private oder nicht-kommerzielle Nutzung von journalistischen Veroffentlichungen
durch einzelne Nutzerinnen und Nutzer.

Wie in Kapitel 3.2 bereits dargelegt, haben bis zum Ablauf der Umsetzungsfrist am 7. Juni 2021 erst
vier der 27 EU-Mitgliedstaaten die DSM-RL und in diesem Zusammenhang auch das Leistungsschutz-
recht in nationales Recht umgesetzt.3° Spanien und Deutschland hatten zuvor bereits unabhéngig von
der Richtlinie ein Leistungsschutzrecht eingefiihrt. Frankreich zog im Hinblick auf die Umsetzung der
Richtlinie die Einflihrung des Leistungsschutzrechtes vor. Die geringe Umsetzungsquote ist sicher
auch darauf zurtickzufiihren, dass die Kommission die Leitlinien fur die Regelung der Lizenzen fur
Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten erst am 4. Juni 2021 und damit kurz vor Ablauf der
Umsetzungsfrist der DSM-RL publiziert hat.

6.2 Landeranalyse

Beispielhaft flr die bereits erfolgte Umsetzung des Leistungsschutzrechtes skizziert der vorliegende
Bericht die Umsetzung in Nachbarstaaten der Schweiz, den Niederlanden, in Luxemburg, im ehemali-
gen EU-Mitgliedstaat Grossbritannien und in Australien.

Allen Landeranalysen ist gemein, dass sich die Frage nach den genauen Ertragen aus dem Leis-
tungsschutzrecht zum aktuellen Zeitpunkt nicht beantworten Iasst. Soweit Lander eine individuelle Li-
zenzierung vorsehen, werden diese Ertrage nicht zu beziffern sein, weil die individuellen Lizenzver-
trage nicht einsehbar sind.

20 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17.4.2019 Giber das Urheberrecht und die verwandten Schutz-
rechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG, ABI. L 130 vom 17.5.2019, S. 104.
30 Deutschland, Malta, Niederlande und Ungarn (Stand: 28.7.2021). Frankreich hat zwar das Leistungsschutzrecht eingefiihrt, aber die Richtlinie
noch nicht vollstandig umgesetzt.
21/28



e-parl 17.12.2021 17:10

6.2.1 Deutschland

Deutschland hatte bereits 2013 ein Leistungsschutzrecht eingefihrt. Die Bestimmungen im Urheber-
rechtsgesetz (UrhG) erwiesen sich damals jedoch als wirkungslos. So weigerte sich eine Internetplatt-
form beispielswiese, Lizenzen fiir die Nutzung der Snippets zu bezahlen. Die journalistischen Medien
gestatteten diesem die Nutzung der Snippets daraufhin ohne Gegenleistung; sie wollten weiterhin in
den Trefferlisten erscheinen, um so den notwendigen Datenverkehr auf die eigenen Seiten zu len-
ken.3' 2019 wurde dem deutschen Leistungsschutzrecht vom EuGH schliesslich ein Formfehler (feh-
lende Notifizierung an die EU-Kommission) attestiert, aufgrund dessen im Rechtsstreit zwischen Priva-
ten die Unanwendbarkeit des Leistungsschutzrechts geltend gemacht werden konnte. 32

Am 7. Juni 2021 sind infolge der DSM-RL der EU mit dem Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts
an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes3? die neuen Bestimmungen zum Schutz der journa-
listischen Medien in Kraft getreten. Diese Bestimmungen ahneln inhaltlich stark dem Leistungsschutz-
recht von 2013. Geregelt werden unter anderem die Rechte der journalistischen Medien und deren
Ausiibung, die Dauer der Rechte und die Vergiitung der an der journalistischen Veréffentlichung betei-
ligten Kreativen wie beispielsweise Journalisten und Journalistinnen sowie Fotojournalisten und Foto-
journalistinnen. Gestutzt auf diese Bestimmungen wurden in Deutschland inzwischen nun erste Ver-
einbarungen zwischen Google und einzelnen journalistischen Medien geschlossen.

6.2.2 Frankreich

Frankreich kennt ein ausschliessliches Leistungsschutzrecht. Verankert ist dieses Leistungsschutz-
recht im Gesetz n°2019-775 vom 24. Juli 2019 zur Schaffung eines Leistungsschutzrechts zugunsten
der journalistischen Medien3* und im Gesetz zum Immaterialglterrecht (CP1)3. Geregelt werden die
Modalitaten der Online-Nutzung von journalistischen Ver6ffentlichungen durch sogenannte Online-
Kommunikationsdienste. Journalistische Medien kénnen im Falle einer Ubernahme ihrer journalisti-
schen Veroéffentlichungen mit den Online-Kommunikationsdiensten eine Vergiitung aushandeln, die
sich nach dem erzielten Umsatz oder einer Pauschale bemisst. Bei den Preisverhandlungen sollen
unter anderem die personellen, materiellen und finanziellen Investitionen der journalistischen Medien
sowie das Ausmass der Nutzung der journalistischen Veroffentlichungen durch die Online-Kommuni-
kationsdienste berlcksichtigt werden (L218-4 CPI). Journalistinnen und Journalisten haben ein An-
recht auf einen angemessenen und gerechten Anteil an den Verglitungen der journalistischen Medien
(L218-5 CPI). Ausnahmen zum Leistungsschutzrecht, wie zum Beispiel das Setzen von Hyperlinks,
sind in Artikel L211-3-1 CPI aufgefihrt.

Bereits kurz nach dem Inkrafttreten der neuen Bestimmungen wurde die franzdsische Wettbewerbs-
behdrde von mehreren Parteien (u. a. Agence France-Presse und Syndicat des Editeurs de la Presse
Magazine) wegen wettbewerbsbeschrankender Praktiken durch Google-Unternehmen (nachfolgend:
Google) angerufen. Google wurde insbesondere vorgeworfen, dass es die journalistischen Medien
zwingen wiirden, ohne entsprechende Verglitung die Ubernahme ihrer Inhalte zu akzeptieren.3¢ Die
Wettbewerbsbehdrde kam zum Schluss, dass Google in Frankreich eine marktbeherrschende Stel-
lung einnimmt37 und sich deshalb im vorliegenden Fall wettbewerbsmissbrauchlich verhalten hatte.3®
Google zog den Entscheid der Wettbewerbsbehdrden an das Berufungsgericht weiter. Dieses besta-
tigte in seinem Urteil vom 8. Oktober 20203%° den Entscheid der Wettbewerbsbehérde. Demnach

31 hitps://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/macht-im-internet/
leistungsschutzrecht-presseverlage-erteilen-google-recht-zur-gratisnutzung-13225088.html (Stand: 9.7.2021).

32 EuGH, Urteil des Gerichtshofs vom 12. September 2019, Rs. C-299/17, VG Media/Google, ECLI:EU:C:2019:716.

3 Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes, Bundesgesetzblatt Jahrgang 2021 Teil | Nr. 27,
ausgegeben zu Bonn am 4.6.2021.

3 Loi n°2019-775 du 24 juillet 2019 tendant a créer un droit voisin au profit des agences de presse et des éditeurs de presse (1)

%5 Code de la propriété intellectuelle, Chapitre VIII : Droits des éditeurs de presse et des agences de presse.

36 Décision de I'Autorité de la concurrence n°20-MC-01 du 9 avril 2020, Rz. 2, 5, 8 und 91-95 S. 8-9 und 28-29

37 Décision de I'Autorité de la concurrence n°20-MC-01 du 9 avril 2020, Rz. 172 S. 41

38 Vgl. Décision de I'Autorité de la concurrence n°20-MC-01 du 9 avril 2020, unter anderem Rz. 237, 241 und 254 S. 55, 56 und 58

3 Arrét de la Cour d’appel de Paris n°20/08071 du 8 octobre 2020

22/28



e-parl 17.12.2021 17:10

nehme Google eine marktbeherrschende Stellung ein.#? Das Gericht stellte weiter fest, dass Google
unter anderem seine marktbeherrschende Stellung missbraucht habe, indem es den journalistischen
Medien jegliche Moglichkeit genommen habe, Uber eine Vergutung im Zusammenhang mit der aus-
zugsweisen Wiedergabe ihrer journalistischen Veréffentlichungen zu verhandeln. !

Bereits wahrend der noch laufenden Berufung eréffnete die Wettbewerbsbehdérde ein weiteres Verfah-
ren, welches wie in Deutschland*? die Vertrage in Zusammenhang mit Google News Showcase zum
Gegenstand hatte. Am 12. Juli 2021 stellte die Wettbewerbsbehoérde in einem weiteren Entscheid fest,
dass Google bdsglaubig handelte, indem es ablehnte, spezifisch tber eine Verglitung fir die auszugs-
weise Wiedergabe der journalistischen Veroffentlichungen zu verhandeln und nicht zwischen den Li-
zenzgebihren fiir Inhalte fiir seinen Dienst Google News Showcase und der Verglitung fir die aus-
zugsweise Wiedergabe der journalistischen Veroffentlichungen unterschied.4® Der Ausgang dieser
Verfahren ist noch offen. In einem Fall konnte jedoch eine erste Einigung erzielt werden.4*

6.2.3 Italien

Im April 2021 verabschiedete der italienische Senat das sogenannte Europadelegationsgesetz 2019—
2020.4% Dieses bildet den Rahmen fiir das Durchfiihrungsdekret, welches die DSM-RL in italienisches
Recht umsetzt. Der Entwurf des Durchfiihrungsdekrets“é sieht ein ausschliessliches Recht fiir journa-
listische Medien vor, ihre journalistischen Verdéffentlichungen zu vervielfaltigen oder zuganglich zu ma-
chen. In diesem Sinne bendtigen die Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft eine Erlaub-
nis von den journalistischen Medien fiir die Nutzung journalistischer Veréffentlichungen.4” Die Urhebe-
rinnen und Urheber der Publikationen haben Anrecht auf einen angemessenen, tariflich festzulegen-
den Anteil an den Einnahmen, welche die journalistischen Medien fiir die Nutzung der journalistischen
Veroffentlichungen von den Anbietern der Dienste der Informationsgesellschaft erhalten.*® Da die Re-
gelung zum Zeitpunkt der Berichtsverfassung noch nicht in Kraft war, I8sst sich zu deren Wirksamkeit
momentan nichts sagen.

6.2.4 Osterreich

Osterreich befindet sich noch in der Phase der politischen Abstimmung. Am 3. September 2021 wurde
der Entwurf zu einer Urheberrechts-Novelle 2021 zur allgemeinen Begutachtung versandt. Die Frist
zur Begutachtung des Entwurfs dauerte bis zum 13. Oktober 2021.

Im Gesetzesentwurf hatte Osterreich eine Pflicht zur kollektiven Verwertung vorgesehen. Begriindet
wurde diese Pflicht mit den bisherigen Entwicklungen, wie etwa jiingst in Frankreich, welches das
Leistungsschutzrecht vorgezogen umgesetzt hat. Dabei habe sich gezeigt, dass das Leistungsschutz-
recht moglicherweise nur in kollektiver Form effizient gegen marktbeherrschende Online-Plattformen
und Suchmaschinen umgesetzt werden kénne.

Eine kollektive Verwertung des Leistungsschutzrechtes kann unter Umstanden auch der Medienviel-
falt dienen. So kdnnen die Transaktionskosten tiefer gehalten werden, da in der Regel eine einzige
Verwertungsgesellschaft als Anlaufstelle fiir die Online-Plattformen und Suchmaschinen fungiert. Von
deren erteilten Lizenzen waren dann auch kleinere journalistische Medien erfasst, welche sonst mog-
licherweise nicht um eine Lizenz angefragt worden waren.

40 Arrét de la Cour d’appel de Paris n°20/08071 du 8 octobre 2020, E. 82 S. 15
41 Arrét de la Cour d’appel de Paris n°20/08071 du 8 octobre 2020, E. 108 S. 18-19
42 gl Ziff. 6.2.1.
43 Décision de I'Autorité de la concurrence n°21-D-17 du 12 juillet 2021, Rz. 230-234 S. 59-60
4 https://www.tagesanzeiger.ch/afp-schliesst-verguetungsvereinbarung-mit-google-ab-694923919919 (Stand: 26.11.2021).
4 www.politicheeuropee.gov.it >Normativa > Legge di delegazione europea > Legge di delegazione europea 2019-2020 (Stand: 4.8.2021).
4 hitps://meiweb.it/2021/07/13/schema-di-decreto-legislativo-recante-attuazione-della-direttiva-ue-direttiva-ue-2019790-del-parlamento-eu-
ropeo-e-del-consiglio-sul-diritto-dautore-e-sui-diritti-connessi-nel-mercato-unico-di/ (Stand: 9.8.2021)
47 Entwurf Durchfiihrungsdekret, Art. 5 betreffend Art. 43-bis Abs. 1
4 Entwurf Durchfiihrungsdekret, Art. 5 betreffend Art. 43-bis Abs. 12
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Weil eine Pflicht zur kollektiven Verwertung von der EU-Kommission als nicht konform mit der EU-
Richtlinie beurteilt wird, muss diese Bestimmung der EU allerdings notifiziert werden. In der Regie-
rungsvorlage, die derzeit im Parlament hangig ist, wurde daher auf die Verwertungsgesellschaften-
pflicht vorerst noch verzichtet.

6.2.5 Niederlande

Bei den Verhandlungen liber die DSM-RL waren die Niederlande dem neuen Leistungsschutzrecht
gegenliber kritisch eingestellt und zahlten zu denjenigen Landern4®, die 2019 gegen die Richtlinie
stimmten. Trotzdem waren die Niederlande der erste Mitgliedstaat, welcher die DSM-RL auf nationaler
Ebene umsetzte. Das Umsetzungsgesetz5° wurde bereits am 16. Dezember 2020 verabschiedet und
istam 7. Juni 2021 in Kraft getreten. Das Umsetzungsgesetz orientiert sich eng an der Richtlinie.

Wie bereits in Frankreich hat Google auch mit diversen journalistischen Medien in den Niederlanden
Verhandlungen zur Erteilung der nétigen Lizenzen aufgenommen. Facebook scheint indessen weiter
einen anderen Ansatz zu verfolgen und verlangt von den journalistischen Medien die Zustimmung zur
kostenlosen Nutzung ihrer journalistischen Veroéffentlichungen. Wenn ein journalistisches Medium
seine Inhalte selbst auf Facebook teilt, soll weiterhin eine Vorschau auf diesen Beitrag hinweisen.
Werden aber journalistische Verdéffentlichungen von journalistischen Medien, die keine Zustimmung
erteilt haben, von Facebook-Nutzerinnen und -Nutzern geteilt, soll kiinftig nur noch die URL und keine
Vorschau mehr erscheinen. Ob dieser Weg erfolgreich sein wird, lasst sich derzeit noch nicht sagen.
Er dirfte allerdings Sinn und Zweck des Leistungsschutzrechts zuwiderlaufen, weil Facebook damit
vermeiden kdnnte, den journalistischen Medien Vergutungszahlungen zu entrichten.

6.2.6 Luxemburg

Am 11. Juni 2021 verabschiedete der luxemburgische Regierungsrat den Entwurf®! zur Umsetzung
der DSM-RL. Der Entwurf wird 2022 im Parlament beraten, ein Datum fiir das Inkrafttreten ist noch
offen. Er orientiert sich eng an der DSM-RL. So wird beispielsweise die Definition der «Presseverof-
fentlichung» %2 wortlich ibernommen, wahrend fiir die Begriindung der Ausnahmen auf die Erwagun-
gen 55, 57 und 58 der DSM-RL hingewiesen wird. Des Weiteren berucksichtigt die Vorlage das belgi-
sche Umsetzungsgesetz5® und das franzosische Gesetz vom 24. Juli 201954 zur Schaffung eines Leis-
tungsschutzrechts. Damit soll so weit wie mdglich eine Koharenz von Gesetzgebung und Rechtspre-
chung gewahrleistet werden.5®

6.2.7 Vereinigtes Konigreich

Das Vereinigte Konigreich trat am 31. Januar 2020 aus der EU aus. Es hat deshalb mitgeteilt, dass es
weder verpflichtet sei noch beabsichtige, die DSM-RL umzusetzen.% Im geltenden nationalen Urhe-

berrecht des Vereinigten Konigreichs gibt es keine Regelung fiir den Schutz von journalistischen Ver-
offentlichungen im Hinblick auf ihre Online-Nutzung. Nach Auskunft des nationalen Amts fiir geistiges

4 Die anderen Mitgliedstaaten, welche gegen die DSM-RL stimmten, waren: Luxemburg, Polen, Italien und Finnland.

50 Gesetz vom 16.12.2020 zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes, des Nachbarrechtegesetzes, des Datenbankgesetzes und des Gesetzes
{iber die Uberwachung und Streitbeilegung von Verwertungsgesellschaften in Bezug auf die Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/790 des
Européischen Parlaments und des Rates vom 17.4.2019 iber Urheberrechte und verwandte Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur
Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG. Kann abgerufen werden unter: https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2020-558.html
(Stand: 4.8.2021).

5T Projet de loi n°7847 portant transposition de la directive 2019/790 du Parlement européen et du Conseil du 17 avril 2019 sur le droit d'auteur
et les droits voisins dans le marché unique numérique et modifiant les directives 96/9/CE et 2001/29/CE, et modifiant :
1° la loi modifiée du 18 avril 2001 sur les droits d'auteur, les droits voisins, et les bases de données ;
2° la loi du 3 décembre 2015 relative a certaines utilisations autorisées des ceuvres orphelines ;
3° la loi du 25 avril 2018 relative a la gestion collective des droits d'auteur et des droits voisins et I'octroi de licences multiterritoriales de droits
sur des ceuvres musicales en vue de leur utilisation en ligne dans le marché intérieur.

52 Vgl. Art. 2 Ziff. 4 DSM-RL.

5 Le projet de loi de transposition belge n’a pas encore été déposé a la Chambre des représentants de Belgique et la rédaction du projet de loi
luxembourgeois se base sur une version non-officielle.

5 Loi n°2019-775 du 24 juillet 2019 tendant & créer un droit voisin au profit des agences de presse et des éditeurs de presse (1)

5 Avant-Projet de loi portant transposition de la directive 2019/790 du Parlement européen et du Conseil du 17 avril 2019 sur le droit d'auteur et
les droits voisins dans le marché unique numérique, S. 13.

5 https://questions-statements.parliament.uk/written-questions/detail/2020-01-16/4371 (Stand: 22.6.2021).
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Eigentum (UK IPO) werde die Umsetzung von Artikel 15 DSM-RL in den EU-Mitgliedstaaten abgewar-
tet und beobachtet, ob diese Auswirkungen auf die nationalen journalistischen Medien haben wird.
Maogliche zukilnftige Anpassungen des nationalen Rechts wiirden im Rahmen des normalen nationa-
len Gesetzgebungsverfahrens stattfinden.

6.2.8 Australien

Am 25. Februar 2021 verabschiedete das australische Parlament den News Media Bargaining Code
(NMBC)57. Der am 2. Marz 2021 in Kraft getretene Kodex soll sicherstellen, dass die journalistischen
Medien fur die von ihnen erstellten Inhalte angemessen vergitet werden.

Um an den Werbeeinnahmen der Plattformen beteiligt zu werden, missen sich die journalistischen
Medien zunachst online registrieren. Der NMBC sieht hierfir eine Reihe von Bedingungen vor. So
mussen die Unternehmen ein Nachrichtengeschaft betreiben oder kontrollieren, um unter dem NMBC
registriert zu werden, missen die journalistischen Medien zudem eine Reihe von Eignungsprifungen
bestehen. Eine ausdrickliche Zahlungsverpflichtung der Plattformen enthalt der NMBC nicht. Viel-
mehr mussen die Plattformen auf Antrag der journalistischen Medien mit diesen Verhandlungen Uber
die zu leistende Vergiitung aufnehmen. Wenn sich die Parteien nicht einigen kénnen, findet ein
Schlichtungsverfahren statt. Ausnahmen flr beispielsweise die unentgeltliche Verbreitung einzelner
Woérter oder kurzer Ausziige aus journalistischen Veroéffentlichungen (Snippets) sieht der NMBC
ebenso wenig vor, wie eine Beteiligung der Journalistinnen und Journalisten. Als Reaktion auf den ge-
planten NMBC verzichtete Facebook zunachst auf das Verbreiten von News. In der Folge wurden am
NMBC noch Anpassungen vorgenommen, welche den Plattformen und den journalistischen Medien
mehr Flexibilitat einrdumen. Gemass Medienberichten haben Google und Facebook in der Zwischen-
zeit mit einer Reihe von journalistischen Medien Vereinbarungen Uber die Lizenzierung von journalisti-
schen Inhalten getroffen. Nach Aussage der australischen Wettbewerbs- und Verbraucherkommission
finde der Kodex — und damit beispielsweise die Durchfiihrung eines vorgeschriebenen Schlichtungs-
verfahrens im Falle einer fehlenden Einigung — auf Facebook und Google keine Anwendung, solange
diese weiterhin eigene Vereinbarungen mit gentigend journalistischen Medien in Australien treffen.
Der NMBC fungiert somit als eine Auffanggesetzgebung, falls Google und Co. die Vergitungen nicht
privatwirtschaftlich regeln.

6.3 Wiurdigung

6.3.1 Leistungsschutzrecht gemass EU-Richtlinie

Waéhrend die friheren nationalen Regelungen in Spanien und in Deutschland nicht die erwiinschte
Wirkung gezeigt hatten, anderte sich die Situation mit der Umsetzung eines Leistungsschutzrechts in
der EU und auch in Australien. In verschiedenen Landern kam es zu Einigungen zwischen Online-
Diensten und journalistischen Medien und wird die Nutzung journalistischer Verdéffentlichungen neuer-
dings vergutet.

Es stellen sich hingegen gewisse Fragen in rechtstechnischer Hinsicht. Ohne Leistungsschutzrecht
kénnen die zusammen mit dem Link Gbernommenen Textteile (Snippets) journalistischer Veroffentli-
chungen unter Umstanden so kurz sein, dass sie nicht urheberrechtlich geschitzt sind. In diesen Fal-
len stellt deren Verwendung folglich keine urheberrechtlich relevante Handlung dar und damit ist auch
keine Lizenzierung erforderlich. Das galt bisher auch in der EU. Die EU hat deshalb in der DSM-RL
ein Leistungsschutzrecht eingefiihrt, damit auch das Verwenden der Snippets eine rechtlich relevante
Handlung darstellt. Zugleich halt die DSM-RL der EU in Artikel 15 Absatz 1 aber fest, dass dieses
Leistungsschutzrecht fiir das Setzen von Hyperlinks und auch fiir die Nutzung einzelner Wérter oder

57 https://www.legislation.gov.au/Details/C2021A00021 (Stand: 25.7.2021).
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sehr kurzer Auszige aus einer journalistischen Veroffentlichung nicht gilt. Mit diesem Konstrukt
konnte die Schwelle, ab wann die Verwendung eines Textteils eine Lizenz erfordert, gesenkt werden,
sie wurde im Interesse der Informationsfreiheit und eines weiterhin funktionierenden Internets aber
nicht abgeschafft. Das flhrt dazu, dass sich Online-Dienste durch eine Verkirzung der Snippets dem
Anwendungsbereich des Leistungsschutzrechtes und damit einer Vergiitungspflicht entziehen kénnen,
wenn die geklrzten Snippets nur noch «sehr kurze Auszlige» darstellen, die explizit vom Leistungs-
schutzrecht ausgenommen sind. In Frankreich hat daher vermutlich erst ein Entscheid des Berufungs-
gerichts vom 20. Oktober 202058 dem Leistungsschutzrecht auch im Falle der Verwendung sehr kur-
zer Snippets zum Durchbruch verholfen. Das Berufungsgericht entschied jedenfalls, dass Google mit
dem Versuch, nur noch sehr kurze Snippets zu verwenden und damit unter der leistungsschutzrechtli-
chen Schwelle zu bleiben, das Ziel des Leistungsschutzrechts zu unterlaufen versucht habe. Bei sei-
ner Begriindung legte der Gerichtshof allerdings nicht dar, worin genau die Wettbewerbsrechtsverlet-
zung bestanden hatte, sondern argumentierte, dass das Leistungsschutzrecht seinen Zweck verfehlen
wiirde, wenn sich Google mit seinem Verhalten dem Abschluss von Lizenzvertragen entziehen kann.

Das Leistungsschutzrecht nach dem Vorbild der EU funktioniert unter Umstanden und je nach konkre-
ter Ausgestaltung folglich nur dann, wenn marktmachtige Online-Dienste zum Abschluss von Vertra-
gen verpflichtet werden. Dies kdnnte darauf hindeuten, dass sich die urheberrechtliche Norm der EU
unter Umstanden nur bedingt eignet und eine Lésung allenfalls auch im Bereich des Wettbewerbs-
rechts zu suchen ware. Es ist offen, ob in der Schweiz eine Fallkonstellation wie in Frankreich gleich
beurteilt wirde. Nach schweizerischem Recht und bundesgerichtlicher Rechtsprechung fehlt es ver-
mutlich an der verlangten Kausalitat zwischen der marktbeherrschenden Stellung eines Unterneh-
mens und dem gegebenenfalls beanstandeten missbrauchlichen Verhalten (Erzwingung unangemes-
sener Preise oder sonstiger unangemessener Geschaftsbedingungen gem. Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ Kartell-
gesetz®?). Theoretisch mdglich ware zwar eine ergadnzende Regelung im Sinne eines «Mediensonder-
schutzes» direkt im Kartellgesetz, diese ware allerdings systemfremd. Das Kartellgesetz bezweckt,
den wirksamen Wettbewerb «im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu for-
dern»®0. Struktur- und Bestandsschutz, erst recht mit Bezug auf einen bestimmten Wirtschaftssektor,
sind ihm fremd.

Es ist daher vertieft zu prifen, wie in der Schweiz eine Regelung konkret aussehen musste, damit sie
die gewiinschte Schutzwirkung fir journalistische Veréffentlichungen erzielt. Einer allenfalls befiirchte-
ten Marktkonzentration kdnnte zudem entgegengewirkt werden, indem das Leistungsschutzrecht
durch eine Verwertungsgesellschaft kollektiv wahrgenommen wirde. Das Ziel einer vielfaltigen Medi-
enlandschaft wirde jedenfalls verfehlt, wenn sich Online-Dienste darauf beschranken wiirden, Ver-
trage lediglich mit ausgewahlten internationalen journalistischen Medien zu schliessen (und dabei
mdglicherweise sogar kleinere, nationale oder regionale journalistische Medien von einer Suchresul-
tatsanzeige ausschliessen wiirden). Wahrend verschiedenen Bedenken im Rahmen der Regulierung
Rechnung getragen werden kann, gibt es keine Alternative zu einer Plattformregulierung, um die gros-
sen Online-Dienste an den Verhandlungstisch zu bringen und die journalistischen Medien fir die Nut-
zung ihrer Inhalte angemessen zu entschadigen.

6.3.2 Alternative Ansatze

Aufgrund der Beobachtungen in anderen Landern und mdglichen rechtstechnischen Herausforderun-
gen eines Leistungsschutzrechtes nach dem Vorbild der EU waren allenfalls auch alternative Wege
denkbar, wie journalistische Medien fiir ihre Leistungen von den Online-Diensten verglitet werden
kénnen. Diese seien im Folgenden kurz skizziert. Auch sie sollen weiter vertieft werden.

58 Arrét de la Cour d’appel de Paris n°20/08071 du 8 octobre 2020
5 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 (iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschréankungen (Kartellgesetz), SR 251
60 Artikel 1 Kartellgesetz
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6.3.2.1 Leistungsschutzrechtlicher Vergutungsanspruch

Der nachbarrechtliche Leistungsschutz im URG sieht nicht nur ausschliessliche Rechte vor, sondern
verkniipft gewisse Handlungen mit einem Vergltungsanspruch (vgl. Art. 35 URG). Ein Verglitungsan-
spruch statt eines ausschliesslichen Leistungsschutzrechtes hatte den Vorteil, dass der Rechteinha-
berin und dem Rechteinhaber kein Verbotsrecht in die Hand gegeben wird. Damit entfiele die Notwen-
digkeit, wie in der DSM-RL zur Sicherung des Funktionierens des Internets die Nutzung einzelner
Worter oder sehr kurzer Auszlige aus einer journalistischen Verdéffentlichung vom Anwendungsbereich
der Norm auszunehmen. Diese Ausgestaltung wurde es den Online-Diensten verunmdglichen, journa-
listische Veroffentlichungen zu nutzen und dabei ausserhalb des Anwendungsbereichs der Norm zu
bleiben. Dies wiirde eine kartellrechtliche Intervention verzichtbar machen. Diese Losung ware in ihrer
Ausgestaltung zwar nicht EU-kompatibel, wiirde aber zu einem vergleichbaren Ergebnis fiihren. Zu-
dem sieht das EU-Recht keine Gegenrechtsbestimmung vor, weshalb sich eine Differenz zur Rege-
lung in der EU fir die Schweiz nicht nachteilig auswirken diirfte.

6.3.2.2 Lauterkeitsrechtlicher Ansatz

Anstelle einer Regelung wie in der EU kdnnte eine Lésung im Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)®' gepriift werden. Dies ausgehend von der Annahme, dass
zwischen journalistischen Medien und Online-Diensten eine Symbiose besteht. Ohne journalistische
Medien gabe es keine Inhalte, auf die verlinkt werden kdénnte, und ohne Online-Dienste wirden die
Inhalte der journalistischen Medien weniger haufig gefunden. Die journalistischen Medien und die On-
line-Dienste erbringen damit an sich komplementare Leistungen. Das System fiihrt jedoch zu einem
unerwinschten Ergebnis, weil Online-Dienste mit den Inhalten der journalistischen Medien ihre Attrak-
tivitat steigern und so zusatzliche Werbeeinnahmen auf Kosten der journalistischen Medien generie-
ren kdnnen. Zudem stillen Internetnutzerinnen und Internetnutzer ihr Informationsbeduirfnis unter Um-
stédnden bereits mit der Lange eines Tweets bzw. Snippets und wechseln folglich gar nie auf die Web-
seite der journalistischen Medien. Mit Letzterem entfallt die Komplementaritat der Leistungen und es
entsteht eine Substitution, indem sich Internetnutzerinnen und Internetnutzer ausschliesslich iber das
Suchergebnis orientieren und auf das Anklicken der weiterfihrenden Links verzichten. Diese Sach-
lage weist eine gewisse Nahe zur Verwertung fremder Leistungen und damit zum UWG auf.

Auch eine Regelung im UWG wirde eine Differenz zur Regelung in der EU schaffen. Zudem ware das
Vorgehen der Online-Dienste automatisch unlauter, wenn sie die journalistischen Veréffentlichungen
unentgeltlich nutzten. Ein derart eng umschriebener Tatbestand, dessen Lauterkeit einzig von der Be-
zahlung bzw. Nichtzahlung einer Leistung im Einzelfall abhangig gemacht wird, ware im UWG ein No-
vum. Mit der Beschrankung auf die Nutzung von journalistischen Veréffentlichungen wirde ein dem
UWG fremder Branchenschutz geschaffen. Mit einer spezifischen Regelung zum Schutz der journalis-
tischen Medien im UWG wirde folglich ein Systembruch erfolgen.

6.3.2.3 Branchenlosung

Fernsehshowformate sind in der Regel nicht urheberrechtlich geschitzt. Dennoch werden sie lizen-
ziert, weil die Fernsehsender auf funktionierende Fernsehproduktions- und Entwicklungsunternehmen
angewiesen sind. Wie bei Fernsehsendern und Fernsehproduktions- und Entwicklungsunternehmen,
besteht auch zwischen den journalistischen Medien und den Online-Diensten ein symbiotisches Ver-
haltnis, das allenfalls die Moglichkeit einer Branchenldsung eroffnet.

61 SR241
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6.3.3 Fazit

Der Bundesrat anerkennt das Recht auf Schutz journalistischer Leistungen und die Bedeutung freier
und vielfaltiger Medien fir die direkte Demokratie. Online-Plattformen profitieren in hohem Mass von
Leistungen der journalistischen Medien. Der Bundesrat erachtet daher eine Abgeltung der journalisti-
schen Medien fur deren Leistungen grundsatzlich als berechtigt. Zudem zeigt die bisherige internatio-
nale Entwicklung, dass ein Leistungsschutzrecht zur Verglitung fremdproduzierter Leistungen fiihren
und damit auch finanzielle Beitrage fiir journalistische Medien generieren kann. Er ist darum bereit, die
verschiedenen Ansatze zur Regelung eines Leistungsschutzrechtes zu vertiefen und bis Ende 2022
eine Vernehmlassungsvorlage zu erarbeiten. Dabei ist zu berticksichtigen, dass von der gewahlten
Regelung auch kleinere Medienverlage sowie die Medienschaffenden profitieren sollen.
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