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An seiner elften Urheberrechtstagung ging das Schweizer Forum fir Kommunikationsrecht diversen
Fragen rund um die Forderung nach einem Leistungsschutzrecht fur Verlage nach. Diskutiert wurde
etwa, welche rechtlichen Uberlegungen der Forderung nach einem Leistungsschutzrecht firr Verlage
zugrunde liegen und ob allenfalls berechtigte Schutzbedirfnisse nicht bereits erfillt seien. Auch die
6konomischen Auswirkungen eines solchen Leistungsschutzrechts wurden betrachtet und zum
Schluss wurde auch gleich ein Entwurf fir ein allfalliges Leistungsschutzrecht skizziert.

Dass das Thema hochaktuell ist, zeigt nicht zuletzt, dass der Koalitionsausschuss der deutschen Re-
gierung am 4. Marz 2012 den Entwurf eines «Leistungsschutzrechtes fiir die redaktionell-technische
Festlegung journalistischer Beitrage oder kleiner Teile hiervon» fir die Hersteller von Presseerzeug-
nissen verabschiedete.

I. Einleitung

Tagungsleiter PROF. DR. RETO M. HILTY, Ordinarius an der Universitat Zurich und Direktor am Max-
Planck-Institut fur Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht in Miinchen, erlauterte mit Blick auf die
jungere Geschichte, warum bisher in der Schweiz kein Leistungsschutzrecht fur Verlage existiert. So
seien Printmedien lange Zeit gar nicht auf einen rechtlichen Schutz angewiesen gewesen, da der
Nachdruck ohnehin viel zu umsténdlich gewesen wére. Mit dem Internet habe sich dies nun aber ge-
andert. Zwar hatten sich den Verlegern durch diese Technologie neue Geschaftsmodelle eréffnet,
doch sei auch die Ubernahme der Texte dadurch stark vereinfacht worden. Die Verlage hatten nun
plétzlich ein ahnliches Schutzbedirfnis, wie dies vorher schon die Hersteller von Ton- und Tonbildtra-
gern hatten.

Es stelle sich nun die Frage, welchen Weg die Schweiz gehen solle, ob eine Liicke im Gesetz bestehe
und ob ein offenes Internet ohne DRM kiinftig nur mit einem Leistungsschutzrecht fur Verlage méglich
oder ob die Verlagsinteressen mit den vorhandenen Gesetzen nicht schon genligend geschiitzt seien.
Um dies herauszufinden, sei es wichtig, Tatsachenforschung zu betreiben, fir welche die Hilfe von
Okonomen, die sich jedoch wiederum von Denkmodellen I6sen missten, notig sei.

Il. Okonomische Analyse

Mit einer solchen 6konomischen Analyse eroffnete denn auch DR. FRANK MULLER-LANGER, Oko-
nom am Max-Planck-Institut fir Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht in Miinchen, die Vortragsrei-
he. Eingefiihrt wurde das Referat mit einem kurzen Uberblick iber die Grundlagen von Angebot und

Nachfrage. Beziiglich Angebot zeigte MULLER-LANGER insbesondere, dass dieses durch den Preis,

“lic. iur., Assistent am Lehrstuhl fiir Inmaterialgiiterrecht an der Universitat Zarich.
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sowie die Produktions- und Distributionskosten bestimmt werde, wobei gerade die Distributionskosten
durch die Verbreitung uber Internet enorm gesunken seien. Bezuglich der Nachfrage lasse sich sa-
gen, dass diese umso niedriger sei, je héher der Preis, dieser aber nicht die einzige Variable auf
Nachfrageseite sei. Angebot und Nachfrage wiirden nun zur Bestimmung des marktraumenden Prei-
ses interagieren, wobei die Markte kompetitiv sein mussten, damit der Marktmechanismus funktionie-
re.

In seiner Analyse von Wettbewerbsmarkten und der Bestimmung der Wohlfahrtswirkungen von staat-
lichen Eingriffen auf diese, zeigte MULLER-LANGER, dass bei einem Marktversagen die Effizienz
durch staatliche Eingriffe gesteigert werden kann, wahrend solche Eingriffe auf funktionierenden Mark-
ten eine Ineffizienz oder einen Nettowohlfahrtsverlust hervorrufen wirden. Ein solcher staatlicher Ein-
griff kbnne beispielsweise in einem Leistungsschutzrecht bestehen.

Im dritten Teil seines Referats ging MULLER-LANGER speziell auf die Auswirkungen von Leistungs-
schutzrechten auf die Mérkte ein. In seinem vereinfachten Modell kam er zum Schluss, dass sich die
Produzentenrente mit Einfiihrung eines Leistungsschutzrechtes zwar erh6hen wirde, dies aber weni-
ger stark, als die Konsumentenrente dabei abndhme, was einen statischen Wohlfahrtsverlust zur Fol-
ge hatte. Es musse jedoch neben der statischen auch die dynamische Effizienz berilicksichtigt werden,
welche etwa in einer grosseren Anzahl qualitativer Artikel bestehen und so den Gesamtnutzen eines
Leistungsschutzrechts Uber die Zeit erh6hen kdnne. Letzteres entspreche in erster Linie der Argumen-
tation der Verleger und wirde bei Zutreffen einen dynamischen Wohlfahrtsgewinn bedeuten. Um die
gesamtgesellschaftliche Auswirkung auf die Wohlfahrt zu optimieren, missten beide Seiten gegenei-
nander abgewogen werden, unter der Annahme, dass ein optimales Niveau des Schutzes geistigen
Eigentums existiere. Je nachdem auf welcher Seite dieses optimalen Schutzniveaus wir uns heute
befénden, wurde ein zusatzlicher Schutz in Form eines Leistungsschutzrechtes fur Verlage einen zu-
satzlichen Wohlfahrtsgewinn oder aber einen Wohlfahrtsverlust bedeuten.

Zur korrekten Analyse sei zu beachten, dass Verlage in 6konomischer Hinsicht sogenannte Plattfor-
men in zweiseitigen Markten darstellten, wo auch Netzwerkeffekte zu beachten seien. Etwa, wenn
mehr Leser, welche die Artikel unter Umsténden kostenlos beziehen wirden, dem Verlag mehr Ge-
winn Gber Werbung verschaffen wirden.

Ill. Sicht der Verlage

Nach diesen 6konomischen Grundlagen versuchte MARTIN ETTLINGER, Rechtskonsulent beim Ver-
band Schweizer Medien, den Teilnehmern darzulegen, warum ein solches Leistungsschutzrecht fir
(Presse-)Verlage dringend notig sei. Diese wiirden die Leistungen der Urheber verarbeiten, was teuer
und flr die Journalisten von grossem Wert sei. Ausserdem seien die Verlage als Werkvermittler, die
den Zugang zu Informationen und Meinungen ermdglichen wirden, von oéffentlichem Interesse. Den
diversen Leistungen, die ein Verlag erbringe, stiinden aber neue Herausforderungen gegeniber, de-
nen inshesondere zwei Eigenschaften des Verlagsprodukts immanent seien, namlich deren Nichtex-
klusivitat und Nichtrivalitat. Wegen der schwierigen Durchsetzung der Urheberrechte und einfacher
verlustfreier digitaler Reproduktionsméglichkeiten wiirden Trittbrettfahrer — oft in kommerzieller Ab-
sicht — die Arbeit der Verlage plindern. Eine solche unbezahlte Kommerzialisierung der Verlagsleis-
tungen geschehe etwa durch Google News und diverse @hnliche Anbieter. Die Verlage benétigten
daher einen besonderen Rechtsschutz, um noch einen Anreiz fiir Investitionen zu haben. Uberhaupt
hatten nach seiner These die Verlage zusammen mit den Herstellern von Ton- und Tonbildtragern ein
Leistungsschutzrecht erhalten, wenn bei Einflhrung derer Leistungsschutzrechte die Digitalisierung
bereits auf dem heutigen Stand gewesen wéare. Doch sei damals, wie HILTY schon einleitend festge-
stellt habe, eine echte Kopiergefahr nur bei der Tonband- und Videotechnik absehbar gewesen.

Die heute bestehenden Schutzmdglichkeiten seien fur die Verlage mangelhaft. So schiitze das Urhe-
berrecht langst nicht alle Verlagsleistungen, und auch ein Leistungsschutzrecht fir Datenbanken be-
stehe in der Schweiz nicht. Das UWG hingegen wirde spatestens seit dem Bundesgerichtsentscheid
«Such-Spider» (BGE 131 11l 384, sic! 2005, 593 ff.) mit dem Nachweis des Investitionsaufwands er-
hebliche Hirden fur die Verlage aufweisen.

ETTLINGER bejahte ein bestehendes Marktversagen bezuglich Verlagsprodukten und meinte, dass
ein Leistungsschutzrecht einen Interessenausgleich zwischen Verlagen und Nutzern herstellen wiirde,
wobei die Einfilhrung eines Leistungsschutzrechts fur Verlage mdglich sei, ohne das tibrige URG an-
dern zu mussen.
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IV. Journalistensicht

Die gegenteilige Sicht der Journalisten legte gleich im Anschluss REGULA BAHLER, Rechtsanwaltin,
dar. Sie betonte, dass die Journalisten im Pressebetrieb die eigentlichen Content Provider seien. Von
einem allfalligen Leistungsschutzrecht fur Verlage seien in erster Linie die freien Journalisten betrof-
fen. Fir diese bestiinden in der Schweiz je nach Sprachgebiet unterschiedliche Vertragszustande.
Gerade in der deutschsprachigen Schweiz und dem Tessin bestehe seit Kiindigung des GAV Ende
Juli 2004 fur die freien Journalisten ein «vertragsfreier» Zustand. Die freien Journalisten missten oft
Buy-out-Vertrage mit den Verlagen eingehen, durch welche sie lediglich eine Tagespauschale erhal-
ten. Damit werden meist die Print- und Onlinenutzung, séamtliche zukinftigen unbekannten Nutzungs-
arten, wie auch die Abtretung der Weiterverausserung abgegolten. Die freien Journalisten hatten auch
schon versucht, ihre Rechte an die ProLitteris abzutreten, mussten diese jedoch wieder zurtickverlan-
gen, weil die Verlage sich weigerten, Artikel dieser Journalisten weiterhin zu kaufen. In der West-
schweiz hingegen existiere ein Presse-GAV, nach welchem die Journalisten ihre Rechte nur fir eine
einfache Nutzung an die Verlage abtreten missten und alles Weitere zusatzlich zu bezahlen sei. Nach
BAHLER existierten bereits geniigend gesetzliche Lizenzen und kollektive Verwertungen, durch wel-
che die Verlage fir ihre Leistungen entschadigt wirden.

Durch die von den Urhebern nach geltendem Urheberrecht eingerdumten Rechte seien die Verlags-
leistungen auch genligend geschutzt. Mit einem Leistungsschutzrecht fir Verlage drohe eine Aushdh-
lung des Zitatrechts und wirde wohl die Schrankenregelung der aktuellen Berichterstattung beschnit-
ten. Auch drohe eine Gibermassige Behinderung der Journalisten bei der Wahrnehmung ihrer Zweit-
verwertungsrechte.

V. Sicht der Informationsvermittler

Nach diesem klaren Statement gegen ein Leistungsschutzrecht folgte die Sicht der Informationsver-
mittler, vertreten durch DANIEL SCHONBERGER, Head of Legal Switzerland & Austria bei Google
Switzerland GmbH. Dieser konstatierte zu Beginn seines Referats, dass es bisher nicht wirklich klar
sei, worum es bei einem Leistungsschutzrecht fur Verlage eigentlich gehe. Ausgangslage sei, dass fur
die bestimmungsgemasse Nutzung von Inhalten, welche Verleger kostenlos und frei zuganglich im
Internet zur Verfigung stellten, eine staatliche Abgabe gefordert werde. Dabei stellten sich einige
Fragen, die nach wie vor offen seien, beispielsweise, welche Nutzungen abgabepflichtig werden soll-
ten und bei wem diese Abgabe anfalle, aber auch, wie und von welcher Behorde der Erl6s verteilt
werden solle. SCHONBERGER wollte auch mit dem Missverstandnis aufraumen, dass Google Geld
mit den Inhalten Dritter verdiene. Tatsache sei, dass Google den allergréssten Teil seines Umsatzes
mit kontextueller Werbung verdiene, wobei die Werbung sich nach den im Suchfeld eingegebenen
Keywords richte. Die Werbung bei newsrelevanten Themen sei dabei marginal und entsprechend
auch der Umsatz. Der Dienst Google News beinhalte lediglich Verlinkungen zu den Verlagen und sei
vollig frei von Werbung. Vielmehr sei es so, dass Google kostenlos Traffic auf den Verlegerseiten
erzeuge und es den Homepageinhabern unter Verwendung des sog. Robots Exclusion Standard (ro-
bots.txt) in einfacher Weise mdglich wére, die Einstellungen so zu wéahlen, dass Google ihre Seiten
nicht anzeige. Aus diesen Grinden sei ein Leistungsschutzrecht sachlich nicht gerechtfertigt.

Auch aus juristischer Sicht gebe es keine Rechtfertigung fir ein Leistungsschutzrecht fur Verlage,
denn Urheber- und Wettbewerbsrecht boten bereits gentigenden Schutz fir die Verlagsleistungen.
Insbesondere mit Blick auf die gefestigte Rechtsprechung in Deutschland misse mit den nach den
Umstanden tblichen Nutzungshandlungen rechnen, wer Texte oder Bilder im Internet ohne Ein-
schrankung frei zuganglich mache (BGH, 17. Juli 2003, |1 ZR 259/00, «Paperboy»; BGH, 29. April
2010, | ZR 69/08, «Vorschaubilder»; BGH, 29. Oktober 2011, ZR | 140/10, «Vorschaubilder 11»).

Die Verlage seien mit den anderen Werkmittlern auch nicht vergleichbar, da deren Leistung, fur wel-
che ein Leistungsschutzrecht verlangt werde, vom vermittelten Werk nicht unterscheidbar sei.

Wie kdirzlich vom Tribunal cantonal du Jura (Urteil vom 12. Februar 2011, sic! 2012, 126 ff.) ausser-
dem bestatigt, sei eine sinnvolle Nutzung des Internets nur mit Hilfe von Suchmaschinen méglich, was
bei einem Verbot der Nutzung von Titeln und Snippets, wie von den Verlagen gefordert, kaum mehr
der Fall wére. Durch eine solche Monopolisierung wirde nicht zuletzt auch die Informations- und Me-
dienfreiheit beschnitten.
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Zum Schluss betonte SCHONBERGER, dass der Bundesrat bei der Totalrevision des Urheberrechts
bewusst auf ein Leistungsschutzrecht fir Verlage verzichtet habe mit der Begriindung, dass die Ver-
lage bereits durch Art. 5 lit. c UWG Uber ein wettbewerbsrechtliches Leistungsschutzrecht verfligten

und man Mehrfachentschadigungen verhindern wolle.

VI. Sui-Generis-Recht in der EU (Analyse de lege lata)

Nach einer Kaffeepause folgte die Analyse de lege lata. Das erste Referat dazu hielt PROF. DR.
MATTHIAS LEISTNER, Ordinarius am Lehrstuhl fiir Bugerliches Recht, Recht des Geistigen Eigen-
tums und Wettbewerbsrecht an der Universitat Bonn, der insbesondere den deutschen Leistungs-
schutz sui generis fir Datenbankhersteller in Bezug auf die presseverlegerische Leistung betrachtete.
Einleitend stellte Leistner klar, dass er von einem vollkommen offenen Standpunkt ausgehe. Ein Leis-
tungsschutzrecht misse nicht per se schlecht sein.

Beziglich der bestehenden Schutzmdglichkeiten lasse sich sagen, dass der urheberrechtliche Schutz
grundsatzlich auch den Verlegern zugute kommen kdnne, wobei geméass BGH (GRUR 2011, 134 ff,,
«Perlentaucher»; GRUR 2003, 958, «Paperboy; MMR 2010, 475 ff., «Google Bildersuche») fir News-
Aggregatoren keine Sonderprivilegien bestiinden, sondern die freie Benutzung im Sinne des § 24
UrhG nach allgemeinen Grundsatzen anzuwenden sei. Es bestehe allerdings beispielsweise kein
Urheberrechtsschutz fir sogenannte Snippets und ebenso wenig wirden die Verlage an den Einkinf-
ten aus den Verwertungsgesellschaften beteiligt. Die Schutzvoraussetzungen im Teilwerkschutz, wie
diese in den § 12 Abs. 2 oder 8§ 24 UrhG bestiinden, seien jedenfalls bewusst eingezogene Grenzen
und keine systemwidrigen Licken. Man kénne sich fragen, ob in den 88 70 ff. UrhG zu den Leistungs-
schutzrechten eine systematische Liicke beziglich der Verleger bestehe, denn Sendeunternehmen,
Tontrager- oder Filmhersteller wurden explizit fir ihre Investitionen geschitzt, wahrend die Verleger
nicht genannt wirden. Lickenfiller kénnte jedoch das Datenbankherstellerrecht sein, das in der Dis-
kussion bezeichnenderweise kaum mitgenannt werde. Im Vergleich zu den bestehenden Leistungs-
schutztrechten stelle sich das Datenbankherstellerrecht als differenzierte Konzeption dar. Zwar sei der
Anwendungsbereich im Ausgangspunkt sehr weit, doch werde dieser begrenzt durch die materiellen
Schutzvoraussetzungen und den Schutzgegenstand. Eine solche Differenzierung fehle hingegen bei
den herkdmmlichen Leistungsschutzrechten. Beim Sampling etwa sei jeder einzelne Ton geschutzt
(vgl. BGH GRUR 2009, 403 ff., «Metall auf Metall»), wahrend beim Datenbankherstellerrecht nur we-
sentliche Investitionen geschitzt wirden. Die Nutzung nur Kleiner Teile der Datenbank wirde daher
noch keinen Schutzrechtseingriff darstellen. Voraussetzung fiir einen solchen Eingriff sei, dass die
Nutzung dieser kleinen Teile der Datenbank wiederholt und systematisch geschehe und dabei einer
normalen Nutzung entgegenstinde oder die berechtigten Interessen des Datenbankherstellers unzu-
mutbar beeintrachtigte. Diese Voraussetzungen erfassten nach deutscher Rechtsprechung gerade
nicht die typischen Tatigkeiten der «News-Aggregatoren», obwohl dies moglich wére. Die typischen
Eingriffe der Aggregatoren widersprachen geméass dem Entscheid des BGH «Paperboy» eben nicht
der normalen Nutzung einer Datenbank. Der Datenbankhersteller miisse daher eine solche infrastruk-
turtypische Nutzung dulden. Wenn hingegen der Datenbankbetreiber technische Schutzmassnahmen
gegen eine solche Nutzung eingerichtet hatte, wirde der Schutz fir Datenbankhersteller in diesem
Falle greifen. Gleiches gelte fiir die Verleger.

Was bedeute dies nun fir die Forderung nach einem eigenen Leistungsschutzrecht fur die Verleger?
Die Krux liege in der Definition des Schutzgegenstandes. Sei dieser zu gross, bestehe die Gefahr
einer dysfunktionalen Ausnutzung. Sei dieser hingegen zu klein, wirde das neue Leistungsschutz-
recht nicht greifen. Der Schutzgegenstand liesse sich auch nur schwer von jenem des Urheberrechts
trennen. Das Sui-Generis-Recht fur Datenbanken hétte jedoch geméass LEISTNER einen Schutz fur
Verlagsleistungen erméglicht, was von den Gerichten allerdings nicht genutzt worden sei.

VII. Art. 5 lit. ¢ UWG (Analyse de lege lata)

DR. SIMONE BRAUCHBAR BIRKHAUSER, Rechtsanwaltin, ging in ihrer Analyse de lege lata im
Speziellen auf Art. 5 lit. ¢ UWG ein. In ihrer kurzen Einleitung pro memoria zum Schutz- und Rege-
lungsgegenstand des UWG erinnerte BRAUCHBAR BIRKHAUSER nochmals daran, dass das UWG
keine absolute Rechtsposition vermittle, sondern immer eine Rechtsverletzung nétig sei. Es gelte der
Grundsatz der Nachahmungsfreiheit. Auch das Konzept des Numerus clausus der Immaterialgiter-
rechte durfe nicht aufgeweicht werden. Eine Nachahmung sei nur unter den Voraussetzungen von Art.
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5 UWG verboten. Art. 5 lit. c UWG habe den Zweck, den parasitaren Wettbewerb durch das Mittel
technischer Reproduktionsverfahren zu verhindern.

BRAUCHBAR BIRKHAUSER analysierte im Folgenden, ob die Verlagsleistungen unter den Schutz
von Art. 5 lit. ¢ UWG fallen kdnnten. Die Voraussetzung eines marktreifen Arbeitsergebnisses sei mit
den Verlagsleistungen ohne Weiteres gegeben. Anders sehe dies bei der Voraussetzung der unver-
anderten Ubernahme und unmittelbaren Verwertung aus. Wenn die Leistung eines Verlages in ir-
gendeiner Weise bearbeitet werde, was bei einer Ubernahme in elektronischer Form im Internet der
Fall sei, liege bereits keine unmittelbare Verwertung mehr vor. Ob bei sehr geringfiigigen Anderungen
noch eine unmittelbare Verwertung anzunehmen sei, lasse das Bundesgericht allerdings offen (BGE
131 111 384, 391; sic! 2005, 593 ff, «Such-Spider»).

Eine weitere Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des Art. 5 lit. c UWG sei, dass der Ubernehmer
einen im Verhaltnis zum Verleger unangemessen geringen Aufwand getatigt habe. Zum Aufwand des
Verlegers zahlen beispielsweise Auswahl, Lektorierung oder Vervielféltigung der Artikel, wobei diese
Tatigkeiten im Einzelfall auch tatsachlich stattgefunden haben mussen. Der Vertrieb hingegen zahle
nicht dazu, da dieser nachgelagert sei. Auf der Ubernehmerseite sei der gesamte Aufwand zu beriick-
sichtigen, wozu etwa im Falle eines Such-Spider auch die Programmierung zahle und als gentigender
eigener Aufwand gelten kénne (BGE 131 111 384, 392 f.). Ein erheblicher Mehraufwand des Verlegers
genuge fur den Schutz nach Art. 5 lit. ¢ UWG jedoch nicht mehr, wenn dieser seine Kosten zum Zeit-
punkt der Ubernahme bereits amortisiert habe (BGer 4A.404/2007, sic! 2008, 462, E. 4.3, «Arzneimit-
tel-Kompendium II»). Damit sei diese Norm massgebend eingeschrankt.

BRAUCHBAR BIRKHAUSER zog schliesslich das Fazit, dass mit diesen Voraussetzungen, fiir welche
das Bundesgericht einen strengen Massstab anlege, der Schutz der Verlagsleistungen tber das UWG
stark begrenzt sei.

VIII. Wie ware ein neues Leistungsschutzrecht auszugestalten?

Zum Abschluss der Vortragsreihe lieferten DR. MATHIS BERGER, Rechtsanwalt, und ALFRED
FRUH, Lehrbeauftragter an der Universitat Zirich, gemeinsam eine Analyse de lege ferenda. Die bei-
den Referenten befassten sich mit der Frage, wie ein allfélliges Leistungsschutzrecht fur Verlage aus-
zugestalten ware.

Fur ihren Entwurf haben sich die beiden Referenten hauptsachlich an einen deutschen Vorschlag der
Verleger fur die 88 87f und 87g UrhG zu einem Schutz der Presseverleger angelehnt. Dieser deutsche
Vorschlag bezeichne als Schutzgegenstand Presseerzeugnisse oder Teile daraus, was gemass
BERGER wohl klassischen Presseprodukten auf einem Trager entspreche und Internetzeitungen
kaum erfasse. Der deutsche Vorschlag gabe dem Presseverleger das ausschliessliche Recht der
Vervielfaltigung, Verbreitung und 6ffentlichen Wiedergabe des Presseerzeugnisses oder Teilen dar-
aus. Ausserdem ist eine Pflicht zur Rechtewahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften vorgese-
hen, allerdings unter Ausschluss der systematischen Ubernahme von Teilen, worunter Titel und Snip-
pets fallen dirften.

Die Stolpersteine bei der Schaffung eines Leistungsschutzrechts fur Verlage seien im Schutzgegen-
stand und Schutzumfang zu finden. Zu bedenken sei, dass es um die Werkvermittlung gehe und damit
die Erbringung einer wirtschaftlichen Leistung und nicht etwa um fairshare, wie es die Forderungen
der Verleger etwa Google gegeniber denken lassen kénnten. Sinnvoll sei das Schutzrecht daher,
wenn damit die Kosten, die dem Verlag entstanden seien, amortisiert werden kénnten, doch sollte der
Schutz darauf beschrénkt sein.

Bei der Pramisse, dass es um den Schutz der Leistungen der Verlage gehen solle, stelle sich die Fra-
ge, warum denn die Buchverlage in der ganzen Diskussion um das Leistungsschutzrecht kaum er-
wahnt wirden. Wenn man, wie beim Vorschlag der deutschen Verleger, mit dem Leistungsschutzrecht
nur Presseerzeugnisse schiitze, so galte der Schutz schlicht einem Geschaftsmodell. Ebenfalls ent-
gegen dem deutschen Vorschlag sollten Ausschnitte nicht geschiitzt sein, weil diese keine Substituti-
onsprodukte darstellten und das Gesamtprodukt der zu amortisierenden Leistung des Verlages ent-
spreche.

Die Schutzdauer solle gemass Vorschlag BERGER/FRUH fiir Zeitungen auf ein paar wenige Tage,
allenfalls Wochen, begrenzt sein, denn wie das Sprichwort so schdn sage, sei nichts alter als die Zei-
tung von gestern, und tatséchlich miussten Investitionen in Zeitungen in der Regel innerhalb eines
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oder weniger Tage wieder hereingeholt werden. Fir Buchverlage kdnnte man die Schutzdauer ent-
sprechend auf maximal ein paar Jahre ausdehnen.

Zu bedenken sei, dass in der Schweiz ein umfassendes Urhebervertragsrecht fehle und daher in der
Regel eine umfassende Ubertragung der Urheberrechte auf die Verlage stattfinde. Wiirde der Verle-
ger nun auch noch ein Leistungsschutzrecht erhalten, hielte er gleich zwei Rechte. Ausserdem sei es
kartellrechtlich problematisch, wenn grundlegende oder elementare Informationen (wie sie z.B. in
Snippets enthalten sein kdnnen) bei fehlender Substituierbarkeit mit einem Ausschliesslichkeitsrecht
belegt wiirden. Schranken eines mdoglichen Leistungsschutzrechts seien daher wesensimmanent,
denn bei Verlagsprodukten gebe es noch viele andere Interessen als das Schutzinteresse der Verle-
ger. Zwar seien im Urheberrecht schon einige Schrankenregelungen implementiert, doch wiirden die-
se bei Einfihrung des neuen Leistungsschutzrechts nicht ausreichen. So sollen Titel geméss BER-
GER/FRUH ubernommen werden kénnen, was unter Umstanden das bestehende Zitatrecht gewahr-
leisten kdnne — aber eben nicht in jedem Falle. Es misste die Verbreitung blosser Ausschnitte, die
aus der Zitats- bzw. der Berichterstattungsschranke fallen, also etwa Verlinkungen oder Snippets,
durch eine neue Schrankenregelung maglich bleiben. Solches gewahrleiste das Funktionieren des
Internets und sei fur Verlagserzeugnisse nicht schadlich, vielmehr kénne es sich gar als férderlich
erweisen.

BERGER und FRUH kamen durch ihre Uberlegungen auf drei Konsequenzen:

1. Es gebe keine klare Antwort, wie die Schranken eines solchen fiktiven Leistungsschutzrechtes
aussehen sollten, da diese untrennbar mit der Definition des Schutzgegenstands verbunden seien.

2. Es mussten die Schranken umso umfassender sein, je weniger der Rechtsschutz von der Ratio
Legis — namlich der Verhinderung von Marktversagen — gedeckt sei.

3. Wenn das neu eingefilhrte Recht kein Marktversagen korrigiere, missten die Schranken so weit
gehen, dass vom neuen Recht nichts mehr Ubrig bleibe.

Ausgangspunkt und Massstab fir die Definition des mdglichen Leistungsschutzrechts musse schluss-
endlich der Schutz der im Allgemeininteresse stehenden Investitionen sein.

IX. Diskussion

Dieser Analyse de lege ferenda folgte die Generaldiskussion unter der Leitung von HILTY. Dieser
fragte ETTLINGER, warum denn nicht die Verleger Abgaben an Google fur den generierten Traffic auf
ihren Seiten zahlen sollten. Der Angesprochene meinte darauf, dass Google ein Monopolist sei und in
der Schweiz vieles Uber die Suchfelder auf den Verlags-Homepages zu finden sei. Google sei nicht
zuletzt eine Werbemaschine, welche so auch Traffic auf den eigenen Seiten generiere.

SCHONBERGER meinte insbesondere auf die Bemerkung, dass Google ein Monopolist sei, dass es
erstens auch andere Suchmaschinenanbieter gabe und die Konkurrenz nur einen Klick entfernt lage.
Ausserdem sei der gesamte Online-Werbemarkt zu betrachten. Bei Betrachtung dieses ganzen Mark-
tes wirde die kontextuelle Werbung nur noch einen kleinen Teil ausmachen. Auch die provokative
These von HILTY, dass, wenn wir so weitermachen wirden wie bisher, der Qualitatsjournalismus
eingehen wiirde, antwortete SCHONBERGER, dass ein Leistungsschutzrecht diesen nicht férdern
wuirde. Als Massstab fir die Verteilung der Gelder, die mit einem solchen Leistungsschutzrecht einge-
nommen wirden, kénne praktischerweise nur die Reichweite gelten. Diese werde jedoch Uber billig
produzierte Massenware erreicht, wodurch der Qualitatsjournalismus nichts gewinne.

ETTLINGER betonte, dass es den Verlegern mit ihrer Forderung nach einem Leistungsschutzrecht
nicht etwa ums Geldverdienen gehe, sondern darum, die Rechte an ihren Verlagsprodukten zu kon-
trollieren. Wenn etwas frei im Internet sei, bedeute das noch lange nicht, dass jeder damit machen
konnen soll, was er will. SCHONBERGER meinte darauf, dass die Informationsvermittler nicht eine
Gratiskultur fordern wollten, man aber die Tatsache einsehen musse, dass das Internet per Definition
offen sei. Die bestehenden Beschrankungsmaoglichkeiten wiirden denn auch grossmehrheitlich nicht
genutzt, weil die Verlage mdglichst grossen Traffic auf den eigenen Seiten wiinschten.

HILTY stellte schliesslich noch die Frage in den Raum, weshalb von den Buchverlagen nichts zu ei-
nem Leistungsschutzrecht zu héren und an dieser Tagung auch kein Vertreter anwesend sei.
Schliesslich bestehe ja eine wirklich vergleichbare Lage in erster Linie zwischen E-Book und DVD. Dr.
INGE HOCHREUTENER antwortete, dass diese Thematik bei den Buchverlegern mit Aufkommen von

Quelle: www.sic-online.ch p6-7
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E-Book und E-Library auch schon aufgekommen und mit einem Ruf nach einem Leistungsschutzrecht
verbunden worden sei. Es diirfe jedoch keine Uberspitzung stattfinden, indem die Leistung der Verla-
ge auf Kosten der Urheber geschutzt wiirde. Dr. EMANUEL MEYER, IGE, bemerkte zum Schluss,
dass im Bericht Savary (Bericht des Bundesrates zur unerlaubten Werknutzung tber das Internet in
Erfullung des Postulates 10.3263 Savary vom August 2011) zu lesen sei, dass die Buchverleger noch
immer der Meinung seien, dass das E-Book Uberschatzt werde und kaum praktische Relevanz habe.

Quelle: www.sic-online.ch p7-7
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