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Die urheberrechtliche Individualitat -
eine methodische Annaherung

MiscHA SENN"

Der Individualitit kommt im Urhe-
berrecht zentrale Bedeutung zu, ist
sie doch Voraussetzung dafiir, dass
ein Werk iiberhaupt einen Urheber-
rechtsschutz erreicht. Die Auslegung
dieses Begriffs bereitet gemeinhin
Schwierigkeiten und fiihrt damit zu
einer gewissen Rechtsunsicherheit
dariiber, ob und unter welchen Be-
dingungen ein Urheberrecht ent-
steht. Dieser Beitrag versucht mittels
eines erweiterten methodischen An-
satzes — des 4-Schritte-Verfahrens —
iiber die reine Begriffsebene der In-
dividualitdt hinauszugehen und den
individuellen Charakter aufgrund der
spezifisch werk-adédquaten Kriterien
hinsichtlich der jeweils infrage ste-
henden Werkkategorie praziser zu
erfassen. Dabei wird gleichzeitig da-
fiir pladiert, das sog. Schutzniveau
auf einer angemessenen Hohe anzu-
setzen. Denn wie eine empirische
Untersuchung zeigte, wird die not-
wendige Uberdurchschnittlichkeit
gerade mal bei 2% aller Erzeugnisse
erreicht. Wiirde man diese Erkennt-
nis in der rechtlichen Beurteilung
beriicksichtigen, diirfte die Forde-
rung eines niederen Schutzniveaus
eigentlich widerlegt sein. Weiter wird
dafiir eingetreten, dass die Indivi-
dualitit nach dem wie sonst im
Immaterialgiiterrecht  geltenden
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Grundsatz der objektivierten Beur-
teilung eines Rechtsbegriffes beur-
teilt wird, womit der fiir die jeweilige
Werkkategorie relevante Personen-
kreis heranzuziehen ist.

Le droit d’auteur accorde une impor-
tance cruciale a l’individualité car
elle est une condition de la protec-
tion. Habituellement difficile a inter-
préter, cette notion engendre une
certaine insécurité juridique sur les
conditions auxquelles un droit d’au-
teur est reconnu. Par une approche
méthodologique, a savoir une procé-
dure en 4 étapes, la contribution ci-
dessous tente d’aller au-dela de la
pure notion d’individualité pour
saisir plus précisément le caractére
individuel de Pceuvre sur la base de
critéeres spécifiques a la catégorie
d’ceuvre en question. Elle plaide éga-
lement pour fixer le degré de protec-
tion a un niveau approprié. En effet,
comme I’a montré une enquéte empi-
rique, 2% seulement des produits
atteignent la qualification nécessaire
de «supérieur a la moyenne». Tenir
compte de ce résultat dans appré-
ciation juridique permettrait d’empé-
cher la baisse du niveau de pro-
tection. Par ailleurs, et comme pour
les autres droits de propriété intel-
lectuelle, I'individualité devrait étre
appréciée de maniére objectivée, ce
qui implique de se référer au cercle
de personnes pertinent pour chaque
catégorie d’ceuvre.
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I. Allgemeines

Uber den Begriff der urheberrecht-
lichen Individualitit' bestehen fast un-
zdhlige Abhandlungen, was schon des-
halb nicht weiter erstaunt, als dieses

! Soweit nachfolgend Individualitit als urhe-
berrechtlicher Terminus verwendet wird,
steht er fir das Tatbestandsmerkmal des in-
dividuellen Charakters.
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Phinomen zwar deutbar, jedoch anna-
hernd unergriindlich erscheint. Diese
«Erkenntnis» hangt aber auch vom
Ansatz der Herangehensweise zu seiner
Deutung ab, soweit und solange dies auf
der begrifflichen Ebene versucht wird.
Eine Losung, um aus dieser Endlos-
schleife herauszukommen, konnte
darin liegen, dass man die reine Be-
griffsebene zwar (in einem ersten
Schritt) weiterhin beachtet, die Indivi-
dualitdt dann aber bei der Anwendung
anhand der konkreten Werke aufgrund
der relevanten werk-addaquaten Krite-
rien beurteilt.

Um diesen Ansatz ndher darzule-
gen, erweist sich eine (kurze) begriff-
lich-historische Betrachtung der Indivi-
dualitit und ihrer verwandten Begriffe
als hilfreich, um das Verstandnis und
die urheberrechtliche Bedeutung dieses
Tatbestandsmerkmals aufzeigen zu
konnen. Basierend auf diesen Erkennt-
nissen wird ein methodisches Vorgehen
in einem 4-Schritte-Verfahren vorge-
schlagen.

Il.  Zum kunstgeschichtlichen
und sprachwissen-
schaftlichen Hintergrund
des Individualitdtsbegriffs

Die Begriffe Individualitit und Origina-
litat stehen insbesondere in der Kunst
in einem engen Verhéltnis zueinander,
doch ist es moglich und notwendig,
diese — zumindest in den vorliegenden
Fragestellungen — voneinander abzu-
grenzen. Dazu bedarf es zuerst einiger
kunstgeschichtlichen und sprachwis-
senschaftlichen Ausfiihrungen.

1. Individualitat

Individualitdt wird allgemein? verstan-
den als Summe der Eigenschaften und
Merkmale, welche die Besonderheit eines

% vgl. Duden, Dt.
8. Aufl., Berlin 2015.

Universalworterbuch,
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Objektes ausmachen®. Aus kunsthistori-
scher Sicht kniipft der Begriff an die
traditionelle Vorstellung eines (genia-
len) Schopfers, der etwas Singulédres
und Unverwechselbares erschafft. Auch
der Begriff der geistigen Schopfung ist
geprigt von diesem Verstéindnis®. Doch
reicht die Diskussion hinsichtlich der
Frage des Neuen und der Ubernahme
von Bestehendem mindestens ins
6. Jahrhundert v. Chr. zuriick (bei Si-
monides von Keos®). Schliesslich fanden
vor dem Hintergrund eines klassisch-
romantischen Kunstverstdndnisses so-
wohl die Terminologie als auch das
Verstandnis Eingang ins positive Recht®.

2. Originalitat

Unter Originalitdt wird allgemein eine
auf bestimmten schopferischen Einfdllen
oder eigenstdndigen Gedanken beru-
hende Besonderheit” bzw. die schopferi-
sche Fihigkeit, Innovatives zu schaffen®,
verstanden. Aus kunsthistorischer Sicht
ist Originalitét ein grundlegender &s-
thetischer Wert-Begriff — und zwar in
dem Sinne, als er sowohl den Anspruch
als auch das Mass der kiinstlerischen

Als «Objekt» kommen dabei Menschen oder
Werke infrage (vgl. dazu sogleich Ziff. 3).
Vgl. W. Haug, Innovation und Originalitt,
in: W. Haug/ B. Wachinger (Hg.), Innovation
und Originalitét, Tiibingen 1993, 7.

® Siehe dazu E.W.B. Hess-LiTTiCcH/D. RELL-
STAB, Zeichen/Semiotik der Kiinste, in:
K.-H. Barck u.a. (Hg.), Asthetische Grundbe-
griffe, Bd. 7, Stuttgart 2005, 267 f.

C.-H. HarTMANN, Uberlegungen zum Werk-
begriff an Beispielen zeitgendssischer Musik-
formen, UFITA 1993, 57, 62.

7 Vgl. Duden (Fn. 2) —auch diese Besonderheit
bezieht sich sowohl auf ein Werk als auch auf
Personen, vgl. dazu Fn. 1.

L. VoLkMANN, Originalitét, in: Ansgar Niin-
ning (Hg.), Metzler Lexikon Literatur- und
Kulturtheorie, 5. Aufl., Stuttgart 2013, 579;
vgl. dazu auch M. SenN, Innovation als
Schutzobjekt im Immaterialgiiterrecht, KUR
2014, 73, 74.

Innovation® bestimmt'’. Die Bedeutung
des Begriffs war in den letzten dreihun-
dert Jahren grossen Verdnderungen
unterworfen. Dies ist hier nicht nachzu-
zeichnen, doch mag der Hinweis genii-
gen, wonach sich die Vorstellung als
auch der Wille zur Originalitit mit der
Konzeption des geistigen Eigentums in
der Renaissance entwickelte'!, um dann
als «Originalititspostulat»'* in der
Kunst zu miinden. Mit dem Ubergang
vom Mazenatentum zum offenen Markt
trat die Originalitit des Werkes zudem
fiir die materielle Existenz der Kiinstler
als neuer Faktor hinzu®.

3. Zum Verhaltnis von
Individualitat und Originalitat
und ihrem Referenzbezug

Das Verhéltnis von Individualitdt und
Originalitat wird unterschiedlich inter-
pretiert. Eine gewisse Bindung der Ori-
ginalitédt an die Individualitét liess sich
im 19. Jahrhundert feststellen, wonach
«Originalitét als Ausdruck wahrer Indi-

Die Innovation (oder Innovativitit) ihrerseits
ist als das diesen Begriffen Originalitdt und
Individualitét iibergelagerte asthetische Qua-
litatsmerkmal zu betrachten (K. SEIBEL, In-
novation, in: A. Niinning (Hg.), Metzler Le-
xikon Literatur- und Kulturtheorie, 5. Aufl.,
Stuttgart 2013, 337); F. VOLLHARDT, Origi-
nalitét, in: Reallexikon der Literaturwissen-
schaft, Bd. 2, Berlin 2000, 768. Im Einzelnen
vgl. SENN, Innovation (Fn. 8), 77.

Darauf ist hier nicht weiter einzugehen; vgl.
zum Begriff und zur Bedeutungsgeschichte
J. HASELER, Original/Originalitdt, in:
K. Barck u.a. (Hg.), Asthetische Grund-
begriffe [AGB], Bd. 4, Stuttgart 2002, 638 ff.
C. ANN, Die idealistische Wurzel des Schutzes
geistiger Leistungen, GRUR Int., 2004, 597-
603, 598 f. (m.w.H.); A. HAUSER, Sozialge-
schichte der Kunst und Literatur, Miinchen
1975, 349 f.; D. HerLES, Kreativitat, in: U.
Pfisterer (Hg.), Metzler Lexikon Kunstwis-
senschaft, 2. Aufl., Stuttgart 2011, 233.

N. LunmaNN, Das Kunstwerk und die
Selbstreproduktion der Kunst, in: N. Luh-
mann (Hg.), Schriften zu Kunst und Litera-
tur, Frankfurt a.M. 1992, 157; vgl. dazu
D. Danko, Kunstsoziologie, Bielefeld 2012,
86.

3 HAUSER, (Fn. 11), 349 f. — Hier bezieht sich
die Originalitat (noch) auf das Werk.
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vidualitat» angesehen wurde, und zwar
dergestalt, dass sich Originalitat in der
kiinstlerischen Individualitat zeige.
Die Originalitat wird im kunsthis-
torischen Sinne gemeinhin sowohl der
Person als auch dem Werk zugeordnet®,
Soweit Originalitdt auf die Person be-
zogen wird, geht es um die (schopferi-
sche) Kreativitat oder um die schopfe-
rische Gabe des Kiinstlers, Neues her-
vorzubringen'®. Die Originalitdt des
Kiinstlers wird beispielsweise auch in
seinem kombinatorischen Vermogen
bzw. seinem divergenten Denken ge-
sehen'’. Dies entsprach dem damaligen
Genie-Verstandnis (in der sog. Genie-
Periode), bei dem man die Originalitét
als (besondere) Fahigkeit des Genies,
basierend auf einer gottlichen Inspira-
tion (genius) oder einer angeborenen
Begabung (ingenium) — man kdénnte
auch sagen: kiinstlerische Intelligenz —,
zu erkennen glaubte'®. So war das Au-
torenprivileg der Ausgangspunkt der
idealistischen Begriindung des Urhe-

4 Es gibt geméss BAUDELAIRE auch eine «origi-
nalité individuelle», vgl. dazu HASELER
(Fn. 10), 651 ff.

> Vgl. VoLLHARDT (Fn. 9), 768.

¢ Vgl. Metzler Lexikon Philosophie, Stuttgart

2008, 435; A. KLUGER, Originalitit, in:

G. Lauer/ C. Ruhrberg (Hg.), Lexikon Litera-

turwissenschaft, Stuttgart 2011, 24. Vgl.

auch B. SEEMANN, Prominenz als Eigentum,

Bern 1996, 222 f.

Vgl. I. SAUR, Original/ Originalitat, in: J. Rit-

ter u.a. (Hg.), Historisches Worterbuch der

Philosophie [HWPh], Bd. 6, Darmstadt 1984,

1376 f., m.H. auf F.D.E. SCHLEIERMACHER

und J.P. GUILFORD.

Der in der Kreativitatspsychologie verwen-

dete Originalitats-Begriff fliesst teils auch in

den literaturwissenschaftlichen Kontext ein

(vgl. dazu VoLLHARDT [Fn. 9], 770); vgl. auch

I. Misatovic, Kreativitét als Voraussetzung

fiir den urheberrechtlichen Schutz von

Geisteserzeugnissen, Bern 2006, 177.

18 Das insbesondere KANT vertreten hat
(I. KaNnT, Kritik der Urteilskraft, Bd.10,
13. Aufl., Frankfurt a.M., 1994, § 46; vgl.
dazu auch VoLKMANN [Fn. 8], 579); M. WIL-
LEMS, Genie, in: G. Lauer/ C. Ruhrberg (Hg.),
Lexikon Literaturwissenschaft, Stuttgart
2011, 112; vgl. dazu J.-P. PUDELEK; Werk, in:
AGB 6, Weimar 2005, 545.

17
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berrechts'. Geht es um die Originalitat
des Werkes, wird beispielsweise der Be-
griff der (subjektiven) Neuheit — oder
eben Individualitiat — aufgefiihrt®. Es
lasst sich aus kunsthistorischer Perspek-
tive allerdings nicht abschliessend fest-
stellen, ob und inwieweit iiber eine
Zuordnung der Begriffe Originalitét
bzw. Individualitdt zum Subjekt (Kiinst-
ler) bzw. Objekt (Werk) Klarheit be-
steht*.

4. Die sprachwissenschaftliche
Bedeutung der Begriffe

Demgegentiiber ist aus sprachwissen-
schaftlicher Sicht eine doch recht klare
Zuordnung erkennbar. Dabei ist auf den
Wesenskern des jeweiligen Begriffes
und dessen Relationen zu anderen
Synonymen abzustellen, was zu folgen-
den Zuordnungen und Bedeutungs-
gruppen fiihrt:

Die Individualitdt wird umschrie-
ben mit Synonymen wie Charakter,
Eigenart, Einmaligkeit, Wesen, Wesens-
art, nicht aber mit Originalitdt. Fir
diese wiederum werden Synonyme
verwendet wie Besonderheit, Eigenheit,
Eigentiimlichkeit, Urspriinglichkeit,
nicht aber Individualitat*. Gemass der
Klassifizierung nach DORNSEIFF gehort
die Individualitit der Bedeutungs-
gruppe Beschaffenheit/Form an, wah-

1% Siehe ANN (Fn. 11), 598; I. MuaTovic, Ein
Werk erfiillt die Schutzvoraussetzungen,
wenn es vogelig genug ist, sic! 2006, 432
(m.w.H.); M. REHBINDER/ A. PEUKERT, DE-
UrhG, 17. Aufl., Miinchen 2015, N 26 ff.

% Vgl. z.B. HerLEs (Fn. 11), 233.

Zu weiteren mit der Individualitdt verwand-

ten Begriffen vgl. die Ausfithrungen beim

urheberrechtlichen Teil (vgl. Ziff. III nach-
fogend).

Eine (vertiefte) Auseinandersetzung zur

Abgrenzung fand sich auch nicht in den dies-

beziiglichen Disziplinen.

Vgl. dazu Wortschatz Universitat Leipzig

(<wortschatz.uni-leipzig.de>, 4. August

2016).

Fiir die Einmaligkeit wiederum werden Syn-

onyme wie Ausnahme, Einzelfall, Erstmalig-

keit verwendet.
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rend die Originalitit der Gruppe Eigen-
schaft zugeordnet wird®. Dies sind also
deutliche Hinweise darauf, dass sich die
Individualitdt grundsétzlich auf das
Werk («Beschaffenheit») und die Origi-
nalitdt auf die Person (persénliche
«Eigenschaft») beziehen.

Diese sprachwissenschaftlichen
Zuordnungen ergeben durchaus Sinn.
Da diese (und die Sprache als solche)
als gesellschaftliche Basiskommuni-
kation auch ins Rechtssystem zu iiber-
nehmen ist, wird es aus diesem Grunde
im Rahmen einer urheberrechtlichen
Betrachtung iiber die Werkqualitét als
angezeigt angesehen, sich ausschliess-
lich auf den Begriff der Individualitat
(des Werkes) zu beziehen?*. Dies auch
deshalb, als der (deutsche und franzo-
sische) Wortlaut von Art. 2 Abs. 1 URG
richtigerweise das Tatbestandsmerkmal
des individuellen Charakters auffiihrt.

lll. Der Begriff der
urheberrechtlichen
Individualitat

1. Vorbemerkungen

ULMER hat erstmals den Begriff Indivi-
dualitdt als Schutzvoraussetzung ein-
gefiihrt®®, ohne ihn allerdings ndher zu
umschreiben. Diesen Versuch unternah-
men dafiir andere Autoren, jedoch mit

% F. DORNSEIFF, Der dt. Wortschatz nach Sach-
gruppen, 8. Aufl., Berlin 2004, Sachgruppen-
Ziff. 5.8 und 5.9.

Die Einmaligkeit ist in der gleichen Gruppe
wie die Originalitat zu finden.

Zur Problematik des Begriffsaustausches vgl.
sogleich Ziff. IIL.1.

Vgl. E. ULMER, Urheber- und Verlagsrecht,
3. Aufl., Berlin 1980, 123 —vgl. dazu M. Kum-
MER, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk,
Bern 1968, 39; F. THOUVENIN, Irrtum: Je
kleiner der Gestaltungsspielraum [...], in:
M. Berger/S. Macciacchini (Hg.), Populére
Irrtiimer im Urheberrecht, Ziirich 2008, 64;
W. STiEGER, Urheberrecht: Bald ein «ge-
wohnliches» gewerbliches Schutzrecht?, in:
R.M. Hilty/M. Berger (Hg.), Urheberrecht
am Scheideweg? Bern 2002, 24; T. KEHRLI,
Der urheberrechtliche Werkbegriff im Be-
reich der bildenden Kunst, Bern 1989, 35.

24
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der — nicht ganz unerwarteten — Fest-
stellung, dass das «Unergriindliche der
Individualitdt» letztlich nicht deutbar
sei®®. Wie allgemein tiblich, wird der
Begriff mit anderen Begriffen zu um-
schreiben versucht, sei es in der Sprach-
wissenschaft®, der (asthetischen) Phi-
losophie oder eben in der Rechtswissen-
schaft. Das mag vielleicht niitzlich fiir
das Verstandnis gegeniiber dem Begriff
selbst sein, hilft aber nicht, die Indivi-
dualitdt eines konkreten Werkes zu
beurteilen, indem diese einfach mit
Ersatzbegriffen umschrieben wird.
Diese «Ersatzbegriffe» und deren prob-
lematische Verwendung werden nach-
folgend dargestellt.

Eine Losung konnte darin zu fin-
den sein, dass ausgehend von einer all-
gemeinen Umschreibung der Individu-
alitdt zusétzlich werk-adaquate Krite-
rien bei der jeweiligen Werkkategorie
angewandt werden, wie dies in Ab-
schnitt IV aufgezeigt wird. Hervorzu-
heben ist dabei die zutreffende Fest-
stellung des Bundesgerichts, wonach
sich das Tatbestandsmerkmal des indi-
viduellen Charakters auf das Werk (sog.
Werk-Individualitdt) — und nicht auf
den Urheber (sog. Urheber-Individuali-
tat) — bezieht®. Das lasst sich — nebst
der oben aufgefiihrten sprachlichen
Zuordnung® — auch damit begriinden,
als sich das Werk in einer (individuel-
len) Darstellungsart® — also im Ergeb-
nis — manifestiert. Dass und in welcher
Art diesem Ergebnis ein schopferischer
Akt vorausgeht, wird in Ziff. I11.3 dar-
gelegt.

% Vgl. T. BorscHE, Individuum/Individualitit,

in: J. Ritter u.a. (Hg.), Historisches Worter-

buch der Philosophie [HWPh], Bd. 4, Darm-

stadt 1976, 312.

Angefangen beim Duden (Fn. 2); siehe aber

auch die Hinweise im Abschnitt.II.

% Vgl. z.B. BGE 130 1II 714 ff. E.2.1, «Meili».
— Zum Relevanzbezug von Individualitat und
Originalitat vgl. Ziff. I1.3.

¥ vgl. Ziff. 11

% vgl. H. WOLFFLIN, Kunstgeschichtliche
Grundbegriffe, Miinchen 1915, 24.

27
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Die Individualitdt an sich ist im
Urheberrecht grundsétzlich einheitlich
anzuwenden®. Die Schwierigkeit be-
steht im Festlegen und Feststellen des
Schutzniveaus («<Mindesthohe»*?), also
in der Beschreibung der Voraussetzun-
gen fiir das Erreichen des individuellen
Charakters. Die Mindesthohe wird al-
lerdings weder einheitlich angewendet,
noch ist sie iiberhaupt dogmatisch
angemessen erfasst®®. Problematisch ist
dabei der Trend einer «nach unten offe-
nen» Nivellierung®, bei der es beinahe
so erschient, als ginge vergessen, dass
es grundsatzlich um Werke der — auch
angewandten — Kunst (Art. 2 Abs. 1
URG) geht®®, selbst wenn man die
Ansicht vertritt, wonach dieses Tatbe-
standsmerkmal «in einem extrem wei-
ten Sinne zu verstehen»* sei. Ganz
abgesehen davon bleibt auch die Unter-
scheidung bzw. die Abgrenzung zur

31 Anstelle vieler F. THOUVENIN/ M. BIRCHER /
R. FiscHER, Immaterialgiiterrecht, 3. Aufl.,
Ziirich 2016, 93, und THOUVENIN, Gestal-
tungsspielraum (Fn. 25), 73; R. M. HiLty,
Anmerkung zu «Hobby-Kalender», sic! 2003,
30.

RiTTER verwendet die Bezeichnung Eintritts-
schwelle (A. RITTER, Angewandte Kunst, in:
A. Rascher/M. Senn [Hg.], Kulturrecht —
Kulturmarkt, Ziirich 2012, 113).

* Siehe dazu die Ausfithrungen in Ziff. IIL.6.
Zur Thematik allg. vgl. auch M. BisGEes, Der
europaische Werkbegriff und sein Einfluss
auf die deutsche Urheberrechtsentwicklung,
ZUM 2015, 357; THOUVENIN, Gestaltungs-
spielraum (Fn. 25), 73; Hirty, «Hobby-Ka-
lender» (Fn. 31), 30.

Ebenfalls kritisch zum «immer weiter aus-
gebauten Schutz der «kleinen Miinze» (...
und den) immer geringeren Anforderungen
an die Individualitdt» ANN (Fn. 11), 600.
Auch der BGH tritt fiir eine nicht zu niedrige
Untergrenze ein (BGH vom 16. April 2015
«Goldrapper», GRUR 2015, 1189 [N 44]).
Vgl. zum Ganzen M. SENN, Wie aus einer Fo-
tografie ein Bild wird. Die Fotografie aus
bildtheoretischer und urheberrechtlicher
Perspektive, sic! 2015, 137, 148 f.; siche auch
RrTTER (Fn. 32), 112.

Auch der BGH spricht (nun) vom Erfordernis
einer «nicht zu geringen Gestaltungshche»
(BGH vom 16. April 2015, «Goldrapper»,
GRUR 2015, 1189 [N 44]).

3 R.M. HiLty, Urheberrecht, Bern 2011, N 96.

32

34
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designrechtlichen FEigenart (Art. 2
Abs. 3 DesG) unklar; hierzu ist jeden-
falls festzustellen, dass die Individuali-
tat nicht auf das Niveau der Eigenart
gesenkt werden kann®.

2. Geistige Schopfung als Akt

Die gestalterische Intention des Urhe-
bers findet in seinem immateriellen
«Prototyp» den ersten, noch nicht von
aussen wahrnehmbaren, inneren Nie-
derschlag®®. Diese innere Handlung ist
ein Teil der sog. geistigen Schopfung,
indem diesem Akt eine kiinstlerische
oder gestalterische Intention zugrunde
liegt. Dieser Akt stellt die subjektive
Komponente dar, d.h. die der «Schop-
fung» vorgelagerte Phase intellektueller
(geistiger) Auseinandersetzung, welche
der aus der Idee oder der Inspiration
entstammenden gedanklichen Leistung
im Hinblick auf die gestalterische Um-
setzung — dem sog. Werkexemplar — zu-
grunde liegt®*. Die Umsetzung ist dann
gleichsam der kommunikative* Akt des

% Vgl. hierzu L. Davip, in: Miiller / Oertli (Hg.),
Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl., Bern 2012,
Einfiihrung N 27.

Soweit ersichtlich, ist diese Frage in der Lite-
ratur nicht abschliessend untersucht, einge-
hender dazu SEnN, Fotografie (Fn. 35), 147
(m.W.H.).

VON BUREN/MEER sprechen hier von «Vor-
stellungen», die der Urheber fiir die Schaf-
fung seines Werkes habe [B. voN BUREN/
M. A. MEER, SIWR II/1, 3. Aufl., Basel 2014,
N 169). G. SCHRICKER / U. LOEWENHEIM, Ur-
heberrecht, 5. Aufl., Miinchen 2017, UrhG 2,
N 183, begrenzen die «vorbereitende mensch-
liche Tatigkeit» hinsichtlich der Fotografie
auf die iiblicherweise genannten (gestalteri-
schen) Elemente wie Motiv, Aufnahmeort,
Blickwinkel etc. (Hervorhebungen durch den
Verfasser dieses Beitrags); zum Ganzen:
SENN, Fotografie (Fn. 35), 147 (m.W.H.);
siehe dazu anstelle vieler BGE 130 IIT 168 ff.
E.4.5, «Marley», und BGE 130 III 714 ff.
E.2.1, «Meili»; dazu M. SENN, Leitentscheide,
in: I. Zuberbiihler u.a. (Hg.), Immaterialgii-
terrecht in kommentierten Leitentscheiden,
Ziirich 2015, 251 ff. (m.w.H.).

Zur kommunikativen Komponente des Kunst-
begriffes vgl. SEnN, Satire und Personlich-
keitsschutz, Bern 1998, 120 (m.w.H.).

39

40

sic! 1012017



Urhebers, wie er «in seinen Formen zu
uns spricht»*. So gesehen ist das gegen-
stdndlich wahrnehmbar gemachte «Ori-
ginal» erster Trager des konkreten geis-
tigen Inhalts*.

Diese subjektive Komponente ist
beim Tatbestandsmerkmal der geistigen
Schopfung (Art. 2 Abs. 1TURG) zu ver-
orten®. Diese wiederum ist insofern
(noch) kein eigentliches subjektives Tat-
bestandsmerkmal, als damit erst mal
(nur) ein Akt oder eine Handlung er-
fasst sind*. Die geistige Schopfung wird
umschrieben mit Formulierungen wie
«Ausserung gedanklicher Titigkeit ei-
nes Menschen»* und zeigt sich gemaiss
BGer beispielsweise bei der Frage da-
nach, wie eine Fotografie entstanden
ist, d.h. welche gedanklichen Uberle-
gungen zur Aufnahme gefiihrt haben*.

Geistige Schopfung und Individu-
alitét sind zwar eigenstédndige Voraus-
setzungen fiir die Werkqualitét, doch
bedingen sie sich in der kreativen Ent-
wicklungsphase. So verbindet das BGer
beispielsweise beim sog. «Schnapp-
schuss» die beiden Tatbestandsmerk-
male dahingehend, dass «auch die ge-
dankliche Vorbereitung eines Schnapp-
schusses im Sinne einer Zurechtlegung
vor dem geistigen Auge oder die reflek-

4“1 WoLrrLIN (Fn. 30), 15.

2 Vgl. dazu E. GERSTENBERG, Die Urheberrechte

an Werken der Kunst, Miinchen 1968, 60;

siehe auch PUuDELEK (Fn. 18), 546. — Mit Ver-

vielfdltigung ist hier nicht ein gesetzlicher

Tatbestand gemeint (beispielsweise Art. 10

Abs. 2 lit. a URG).

Siehe SENN, Innovation (Fn. 8), 77.

Soweit ersichtlich, ist diese Frage in der Lite-

ratur nicht abschliessend untersucht, einge-

hender dazu voN BUREN/MEER (Fn. 39),

N 169 ff.; ferner vgl. I. CHERPILLOD, in:

B.K. Miiller/R. Oertli (Hg.), Urheberrechts-

gesetz, 2. Aufl., Bern 2012, URG 2 N 9;

M. REHBINDER, Schweizerisches Urheber-

recht, 3. Aufl., Bern 2000, N 43 f.; D. BARRE-

LET/W. EGLOFF, Das neue Urheberrecht,

3. Aufl., Bern 2008, URG 2 N 6.

* BGE 130111 168 ff. E.4.5, «Marley», vgl. dazu
BARRELET/EGLOFF (Fn. 44), URG 2 N 5;
Hivty, Urheberrecht (Fn. 36), N 83.

“ Vgl. z.B. BGE 130 III 714 ff. E.2.1, «Meili»;
dazu SenN, Fotografie (Fn. 35), 147.
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tierte Auswahl einer Fotografie aus der
Reihe von Schnappschiissen eine geis-
tige Leistung darstellen und, sofern sich
diese im Werk niederschlagt, urheber-
rechtlichen Schutz begriinden kénne»*.

Entsprechend ist das Tatbestands-
merkmal der geistigen Schopfung bei
den kiinstlerisch-gestalterischen orien-
tierten Leistungen darin zu erkennen,
dass ihrer Umsetzung eine gedankliche
Auseinandersetzung im Hinblick auf das
gestalterische Ergebnis (Werk) voraus-
geht. Insofern geben beispielsweise «die
Umsténde der Entstehung der Fotogra-
fie [...] Aufschluss iiber die Frage, ob
das Merkmal der geistigen Schopfung
erfiillt ist»*. Ein solcher Umstand liegt
in der «erkennbaren Absicht»* einer
ganz bestimmten Inszenierung. Es
spielt daher eine mitentscheidende
Rolle, wie und vor allem mit welcher
Absicht ein Werk entsteht — selbst unter
der zutreffenden Pramisse, dass sich der
Urheberrechtsschutz aus der Werk-In-
dividualitit (und nicht aus einer Urhe-
ber-Individualitit) ergibt®®. Der Werk-
entstehung liegt daher eine subjektive
Komponente zugrunde, wonach im
Werk eine (kiinstlerische) Gestaltungs-
absicht erkennbar sein muss, die sich in
Form der kiinstlerischen Leistung —

47 BGE 130111168 ff. E.4.5, 5.2, <Marley»; dazu
SENN, Leitentscheide (Fn. 39), (m.w.H.).
Zum Begriff Schnappschuss vgl. SENN, Foto-
grafie (Fn. 35), 147.

“ SozuRecht BGE 130111 714 ff. E.2.2, «Meili»;
dazu SENN, Fotografie (Fn. 35), 147.

4 BGE 130111 714 ff. E.2.2, «Meili».
GUMBRECHT nennt es (noch deutlicher), in-
dem dazu der «Wille des Kiinstlers [gehort],
eben ein Kunstwerk zu schaffen» (H. U. Gum-
BRECHT, Der schone Spielzug, Tages-Anzei-
ger vom 17. Juni 2014, 25).

Diese Gestaltungsabsicht ist im Ubrigen nicht
zu verwechseln mit einem (moglichen)
Schutzwillen, d.h. der Absicht, ein Werk mit
einem Urheberrechtsstatus zu schaffen, vgl.
dazu voN BUREN/ MEER (Fn. 39), N 190 [dort
Fn. 313] (m.w.H.); siehe auch L. DaviD, Le-
xikon, SIWR 1/3, Basel 2005, 104.

%0 Siehe dazu Ziff. II1.1.

namlich dem Werk — manifestiert®.
Diese Komponente ist damit eine fiir das
Tatbestandsmerkmal des individuellen
Charakters zugrundeliegende Voraus-
setzung, da die im (Urheber-) Werk ma-
nifestierte Individualitét auf der geisti-
gen Schopfung beruht®.

3. Individueller Charakter eines
Werkes als Ergebnis

Die allgemeine Umschreibung hat sich,
wie erwahnt, auf den individuellen
Charakter eines Werkes zu beziehen
(und nicht auf die Individualitét als sol-
che). Der individuelle Charakter kann
allgemein umschrieben werden (so-
gleich), ist jedoch einerseits mit «Ele-
menten der Individualitat» (Ziff. I11.2)
und andererseits mit den werk-addqua-
ten Kriterien (Ziff. IV) im Einzelfall na-
her zu erfassen. Soweit ersichtlich, be-
stehen folgende Ansitze, die den indi-
viduellen Charakter eines Werkes in
einer allgemeinen Weise®® und im Sinne
als Rahmendefinition umschreiben:

51 Vgl. auch BGH vom 13. November 2013, «Ge-
burtstagszug», [N 26]; siehe dazu auch
M. RiTscHER/ P. ScHRAMM, Anmerkung, sic!
2014, 303-306, 305.

W. STRAUB, Individualitét als Schliisselkrite-
rium des Urheberrechts, GRUR Int, 2001, 3;
SENN, Fotografie (Fn. 35), 147 (m.w.H.).
Ahnlich lauten auch die Beschreibungen zum
europdischen Urheberrecht, wonach eine
(eigene/personliche) geistige Schopfung
dann vorliege, wenn im Werk die Personlich-
keit des Urhebers zum Ausdruck kommt, weil
er durch seine freie kreative Entscheidung
seine schopferischen Féhigkeiten umsetzen
konnte; vgl. EUGH (DRriTTE KAMMER) vom
1. Dezember 2011 (C-145/10), E.94, «Pai-
ner» («Kampusch-Fotos»). Vgl. dazu M. BERr-
GER, Entwicklungen im IGR, SJZ 2011, 355,
und C. P. RicaMoNTI, (zum) Werkbegriff, 12.
Urheberrechtstagung des SF vom 27. Februar
2013, Tafel 12, bezugnehmend auf die
EuGH-Urteile u.a. vom 16. Juli 2009 (C-
5/08), «Infopag» und vom 22. Dezember
2010 (C-393/09), «<BSA», 4. Oktober 2011.
Diese Umschreibungen stiitzen sich — be-
wusst oder unbewusst —auf den allgemeinen
Begriff der Individualitit ab (vgl. dazu
Ziff. 11.1).
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— wenn es «aufgrund der Summe
seiner Merkmale etwas Einmaliges
und Besonderes» sei**.

— wenn es «in seiner Gesamtheit
Eigenheiten, Eigenschaften und
einen Eigensinn aufweist, auf-
grund dessen seine Eigenstandig-
keit ausgewiesen wird»*.

Unabhéngig von diesen Merkma-
len ist grundsatzlich festzuhalten, dass
der urheberrechtlichen Individualitit
das wesenstypische innovative Moment
zugrunde liegt®®. Diesem Moment
kommt eine grundsétzliche Bedeutung
in der Umschreibung des individuellen
Charakters zu und er ist damit eine Aus-
legungshilfe bei den anderen Merkma-
len.

Der Begriff des Charakters hat
weder eine zuséatzliche noch eine eigen-
stdndige Bedeutung. Jedenfalls lasst die
Analyse des zusammengesetzten Begrif-
fes (individueller Charakter) keine
weitere Sinngebung fiir dieses Tat-
bestandsmerkmal erkennen®’, zumal
dem Wort Charakter ebenfalls die
Bedeutung von individueller Eigen-
schaft (eines Objektes) zukommt®®, wo-
mit der Begriff individueller Charakter
zwar letztlich tautologisch ist, aber im-
merhin eine gewisse Prézisierung an-
gibt.

** ThouVENIN/ BIRCHER/ FiscHER (Fn. 31), 94;
dhnlich schon StuTtz, wonach sich Individu-
alitdt mit der Summe der Merkmale gleich-
setzen liesse, welche dessen Besonderheit,
Eigenart oder Einzigartigkeit ausmachen
wiirde (R. M. StuTz, Individualitit, Origina-
litdt oder Eigenart?, Bern 2002, 5). — Diese
Umschreibung entspricht jener des Duden
(vgl. Ziff. I1.1).

% M. SENN, Urheberrecht, in: U. Griiter/
M. Schneider/M. Senn (Hg.), kommunika-
tionsrecht.ch, 2. Aufl., Ziirich 2012, 51.

¢ Vgl. dazu die Ausfiihrungen in Ziff. I11.4.a.

7 Soweit ersichtlich, wurde dieser Begriff in
der juristischen Literatur denn auch nicht
néher untersucht.

8 Siehe dazu auch Ziff. I11.4.f.
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4.  Verwandte Begriffe

Beim Versuch, Individualitiat zu um-
schreiben, erschopfen sich einige
Ansitze darin, diesen Begriff durch
Synonyme zu ersetzen. Es werden dabei
Konstruktionen verwendet wie (schop-
ferische) Eigentiimlichkeit® bzw. Eigen-
art®®, (statistische) Einmaligkeit bzw.
Asthetik® oder «individuelle bzw.
eigenschopferische Prigung»®2. Dieses
metonymische Ausweichen veranlasste
bereits ScumIDT zur zutreffenden Fest-
stellung, wonach die Begriffe «[...] bei
aller terminologischen Aufrichtigkeit
im Grunde nur ausgetauscht» werden®,
Auch Vorschliage® zur «Objektivierung
und Vereinheitlichung der Priifungs-
massstabe» zur Beurteilung der Indivi-
dualitat haben - bei aller Anerkennung
ihres erwiinschten Zweckes — letztlich
nicht wirklich weitergefiithrt, zumal
auch die teils aufgefiihrten Indizien

%% BGH, vgl. SCHRICKER / LOEWENHEIM (Fn. 39),

UrhG 2, N 50.

% Vgl. ScHRICKER/LOEWENHEIM (Fn. 39),
UrhG 2, N 23.- Wenn Eigenart als Synonym
fiir Individualitéit verwendet wird, erscheint
dies als eine problematische Gleichsetzung,
zumal es sich um einen Terminus aus dem
Designrecht (Art. 2 DesG) handelt und dieser
ganz andere Kriterien aufweist (vgl. bei-
spielsweise den «Love»-Entscheid OGer
Ziirich vom 7. Juli 2009, E.IV.2.1, sic! 2010,
889).

1 Vgl. auch die Ubersicht bei B. I. SOMMER/
C.-A. GorpoN, Individualitdt im Urheber-
recht — einheitlicher Begriff oder Rechtsun-
sicherheit?, sic! 2001, 287-303, 288.

%2 Siehe die Ubersicht bei HARTMANN (Fn. 6),
64, und MujaTovic, Schutzvoraussetzungen
(Fn. 19), 432.

K. Scumipt, Urheberrechtlicher Werkbegriff

und Gegenwartskunst, UFITA 1976, 1, 1-52,

44; vgl. dazu auch Senn, Innovation (Fn. 8),

77; R. M. StuTz, Das originelle Design:

eigenartig genug, um individuell zu sein, sic!

2004, 5und 10 f.

So beispielsweise T. DREIER/ G. SCHULZE,

Urheberrechtsgesetz, 4. Aufl., Miinchen

2013, UrhG 2 N 36 ff., insbes. 61 ff., und

A. ScHNEIDER, Traditional, Entlehnung,

Werkbegriff, GRUR 1992, 82; dazu HART-

MANN (Fn. 6), 68 ff.
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wiederum Synonyme der Individualitét
und damit eine Zirkelschluss-ahnliche
Umschreibung darstellen®. Zu Recht
hélt daher WiLD fest, dass aus diesen
«Begriffen [...] nicht mehr herausge-
holt werden [kann], als man zuvor in
sie hineingelegt hat; sie bezeichnen
letztlich alle dasselbe»®. Kommt dazu,
dass sich solche Vorgehen auf keine
erkennbare Methode stiitzen®, was
auch daran ablesbar ist, dass ohne Be-
griindung teils quantitative, teils quali-
tative Wertungen vorgenommen wer-
den. Nachfolgend werden die verwen-
deten Begriffe oder Termini in einer
Ubersicht aufgelistet und ihre Bedeu-
tung sowie ihr Verhaltnis zum Terminus
Individualitat aufgezeigt.

al  Innovation

An erster Stelle ist die Innovation zu
nennen. Von ihrer Bedeutung her als
das, was sich auf Neues und Neuerung
bezieht, stellt sie das grundsatzliche
Prinzip von bisher nicht oder nicht auf
die gleiche Art existierenden Dingen
und Vorstellungen dar. Dementspre-
chend ist Innovation das grundlegende
Schutzobjekt im Immaterialgiiter-
recht®®. Der urheberrechtlichen Indivi-
dualitét liegt insofern das innovative
Moment zugrunde, wenn in ihr (bzw.
im Werk) eine Neuerung vorliegt, so-
dass darin eine Einzigartigkeit manifest
wird®, indem beispielsweise «iiber-
raschende und ungewohnliche Kombi-

6 Beispielsweise Formulierungen wie: Die

«schopferische Eigentiimlichkeit liegt in der
individuellen dsthetischen Ausdrucksraft.»
BGH vom 16. April 2015, «Goldrapper»,
GRUR 2015, 1189 [N 44] — Siehe zum Gan-
zen SENN, Innovation (Fn. 8), 75; HARTMANN
(Fn. 6), 72.

G. WILD, Von der statistischen Einmaligkeit
zum soziologischen Werkbegriff, sic! 2004,
61, 63.

7 Vgl. HARTMANN (Fn. 6), 68.

6 Vgl. Ziff. I.1. Zum Ganzen SENN, Innovation
(Fn. 8), 76 f. (m.w.H.).

Vgl. SENN, Innovation (Fn. 8), 77; KLUGER
(Fn. 16), 241.
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nationen»’° erscheinen, die zudem eine
durchaus gewollte Irritationswirkung
auslosen kénnen’'. Umgekehrt scheiden
«Banalititen oder routinemaéssige
Arbeiten»”? oder auch (kiinstlerisch)
unhinterfragte Reproduktionsvarianten
bereits verwendeter Formensprachen —
und damit auch eine Beliebigkeit — da-
her aus.

b}  Originalitat

Die Originalitét” tritt je nach Quelle als
Synonym oder Merkmal der Individua-
litét auf’. Dabei werden Individualitat
und Originalitat teilweise kumulativ
verlangt’® bzw. aufgefithrt’®. Auch hier””
treten zuweilen Zirkelschluss-dhnliche
Formulierungen auf, wenn beispiels-
weise ausgefiihrt wird, dass «ein Werk
mit individuellem Charakter [...] ent-
stehen [konne], wenn das Endergebnis
originell und individuell genug ist»"5.

7% BGE 134 III 166 ff. E.2.3.1, «Arzneimittel-
Kompendium II», u.H. auf CHERPILLOD
(Fn.44),URG2N30f.

HGer Aargau vom 7. November 2007,

E.2.3.3, «SBB-Bahnhofsuhr», sic! 2008, 707.

72 BGE 134 III 166 ff. E.2.3.1, «Arzneimittel-

Kompendium II».

Zum Begriff und zum Verhéltnis zur Indivi-

dualitat vgl. Ziff. II.

Diese Quellen werden nachfolgend erwahnt;

hier anstelle vieler: BARRELET/EGLOFF

(Fn. 44), URG 2N 8 (m.w.H.).

7> OGer Ziirich vom 26. Juni 2001, Medialex
2001, 241; OGer Ziirich vom 22. Juni 2000,
E. II, «Tripp Trapp II», sic! 2001, 504; KG
St.Gallen vom 17. Mai 2000, E. IIL.1, «Tripp
Trapp I», sic! 2001, 491; SEEMANN (Fn. 16),
222.

76 OGer Ziirich vom 12. Dezember 2001, «DS-

102-Sofa», sic! 2002, 342; HGer Aargau vom

5. Januar 2015 E.6.6.3, «Totenkopf-Tatoo»,

sic! 2015, 449, u. H. auf BGE 125 III 328 ff.

E.4b, «Devanthéry».

Fiir eine Bezeichnung von Originalitat an-

stelle Individualitat: Hirty, Urheberrecht

(Fn. 36),N91.

Vgl. zu diesem Phdnomen Ziff. II1.4.

78 C. ALMANSI u.a, DICE-Handbuch Urheber-
recht im Kontext von Unterricht und Lehre,
Lugano 2011, § 18.

Aber auch solche «Feststellungen»: «Bei Mu-
sikwerken liegt die schopferische Eigenttim-
lichkeit in ihrer individuellen asthetischen
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Nach TroLLER ist die Individualitat
eine qualifizierte Originalitdt, da Indi-
vidualitdt eine Originalitdt voraus-
setze”®. Anderswo wird eine «geistige
Originalitdt» erwéhnt, der es — hinsicht-
lich Titelschutz — selbst bei «originellen
Titeln» fehlen konne®. Andere Meinun-
gen treten zutreffend fiir eine klare Ab-
grenzung ein und sprechen sich dem-
entsprechend gegen eine Gleichsetzung
dieser Begriffe aus, zumal dieser Begriff
sich auch nicht im Wortlaut von Art. 2
Abs. 1 URG findet®'. Was sich immerhin
feststellen ldsst, ist die Vergleichbar-
keit® der beiden Begriffe, doch ist da-
mit nichts weiter erreicht.

c)  Eigenartigkeit

Eigenartigkeit wird mit Eigentiimlich-
keit und Sonderbarem umschrieben®.
Obschon die Eigenartigkeit der gesetz-
geberische «Vorlaufer» der Individuali-
tat war®* und durch diese ersetzt wurde,
taucht die Eigenartigkeit weiterhin
auf®. Dieser Begriff ist jedoch Doméne
fiir das Designrecht und sollte daher
nicht fiir oder anstelle der urheberrecht-
lichen Individualitdt verwendet wer-

den®®.

Ausdruckskraft.» (OLG Miinchen, «Conti»,

ZUM 2002, 306).

A. TROLLER/P. TROLLER, Kurzlehrbuch des

Immaterialgiiterrechts, 3. Aufl., Basel 1989,

89, sowie A. TROLLER, Immaterialgiiterrecht,

Bd. I, 3. Aufl., Basel 1983, 362; vgl. auch

M. Wang, SIWR VI, Basel 2007, 30.

R. AUF DER MAUR, Teile von Werken sind ur-

heberrechtlich geschiitzt, in: M. Kurer/

D. Sangiorgio/ M. Ritscher/D. Aschmann

(Hg.), Binsenwahrheiten des Immaterialgii-

terrechts, Ziirich 1996, 211, 213.

8 vgl. SENN, Innovation (Fn. 8), 73, 77
(m.w.H.); KumMER (Fn. 25), 38.

8 BisgEes, Werkbegriff (Fn. 33), 358.

8 Duden (Fn. 2); vgl. auch SAur (Fn. 17), 1375.

8 Vgl. T. KEHRrLI, Der urheberrechtliche Werk-

begriff im Bereich der bildenden Kunst, Bern

1989, 9 ff. und 35; KumMMER, (Fn. 25), 36.

Siehe z.B. A. TROLLER, Immaterialgiiterrecht

(Fn. 79), 362.

Siehe dazu die Ausfithrungen eingangs von

Ziff. 111.4.
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Umgekehrt erhdlt der Begriff
Originalitdt anstelle des Terminus
Eigenart im Sinne der materiellen
Neuheit (Art. 3 DesG) zuweilen Ein-
gang, wenn beispielsweise die Rede
davon ist, dass eine Gestaltung als
eigenartig gelte bzw. «originell [sei],
wenn sie in ihrer Gesamtheit nicht
entlehnt ist, sondern das Ergebnis einer
eigenschopferischen, eigenstandigen
kreativen Tatigkeit darstellt»¥”. Die
Abgrenzung®® zwischen Designschutz
und Urheberrechtsschutz ist also bereits
auf terminologischer Ebene bedeutend.

d]  Eigenstandigkeit

Dieser Begriff bedeutet im allgemeinen
Sprachverstdandnis auf eigener Grund-
lage fussend®. Er wird — wie mehrfach
schon gesehen - fiir die Umschreibung
der Individualitat verwendet, ist also
nur hilfsweise von Bedeutung®. Die
Eigenstdndigkeit ist allerdings ein
Kriterium fiir den EuGH, indem ein
Werk geméss der Datenbank-RL einen
«eigenstdndigen Ausdruck des schopfe-
rischen Geistes des Urhebers» dar-
stelle®.

e]  [(Statistische) Einmaligkeit

Individuell bedeutet fiir KMMER weder
«originell» noch «schopferisch», son-
dern schlicht «anders» im Sinne von
anders als etwas, das ein Dritter mit
hoher Wahrscheinlichkeit ebenfalls

87

Vgl. M. WaNG, Die schutzfdhige Formgebung,
Bern 1998, 197 ff.; vgl. beispielsweise auch
den «Love»-Entscheid des OGer Ziirich vom
7.Juli 2009, E. IV.2.1, sic! 2010, 889.

8 Vgl. dazu REHBINDER, CH-URG (Fn. 44),
N 74; M. RiTscHER, Der Schutz des Design,
Bern 1986, 89 ff.

8 Duden (Fn. 2).

% Immerhin ist er ein Tatbestandsmerkmal in
Art. 4 Abs. 2 FiVF, bei welcher die «kreative
Eigenstandigkeit» ein Kriterium fiir die (fi-
nanzielle) Filmférderung ist.

°1 EuGH vom 1. Mérz 2012 (C-604/10), «Fuss-

ballspielpléane» [siehe auch NJW 2012,

1783].
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erschaffen hitte. Ausgehend von der
Annahme, dass individuell schlicht
«einmalig heisst», geht es ihm um ein
Vergleichen «mit dem, was ist; aber
auch mit dem, was da sein konnte»®2.
Insofern spricht er von «statistischer
Einmaligkeit» — eine Umschreibung®,
die zwar einprigsam, jedoch irrefiih-
rend ist. Dieser Ansatz fand teilweise
Zustimmung®*, teilweise stiess er auf
Kritik bis Ablehnung®®, Verwendung
findet er aber nach wie vor®,

%2 KumMER (Fn. 25), 30 und 36; dazu STIEGER
(Fn. 25), 24.
PEDRAZZINI spricht von «schillerndem Be-
griffs (M. M. PEprAzzINI, Kunst und Recht,
St.Gallen, 1975, 21, siehe auch STIEGER
[Fn. 25], 24); HiLty bezeichnet den Begriff
als «ungliickselig», stimmt dem Ansatz aber
grundsatzlich zu (R.M. Hirty, Anmerkung
zum Entscheid des OGer Ziirich vom 24. Ja-
nuar 2013, «Bildungssoftware», sic! 2013,
706).
(Teils mit Vorbehalten) zustimmend (Aus-
wahl): STuTzZ, originelle Design (Fn. 63), 11;
Hirty, Bildungssoftware (Fn. 93), 706;
STRAUB (Fn. 52), 4; bereits frither SCHMIDT
(Fn. 63), 22; vgl. auch die Ubersicht bei
A. TROLLER, Die Bedeutung der statistischen
Einmaligkeit im urheberrechtlichen Denken,
in: H. Merz/W. R. Schluep (Hg.), Recht und
Wirtschaft heute, FS Max Kummer, Bern
1980, 265, 266 ff.
Ablehnend (Auswahl): MACCIACCHINI weist
zu Recht auch auf den «ungliicklichen»
Begriff hin, denn es drohe dabei «zu verges-
sen, was die Einmaligkeit begriindet: Es ist
dies die Gestaltung der geistigen Schopfung,
nicht etwa das tatsichliche Vorkommen.»
(S. MacciaccHiNI, Die urheberrechtlich
schiitzbare Doppelschopfung, sic! 2004, 355
[Fn. 25]); deutlich schon A. TROLLER, Imma-
terialgiiterrecht (Fn. 79), 363; siehe auch
H. ScHAck, Kunst und Recht, K6ln 2004,
N 18; ScHRICKER/LOEWENHEIM (Fn. 39),
UrhG 2 N 58; ferner F. GRAFIN VON BRUHL,
Marktmacht von Kunstexperten als Rechts-
problem, Kéln 2008, 16, insbes. Fn. 58.
Kritisch: voN BUREN/ MEER (Fn. 39), N 180.
% 7.B.BGE 134111 166 ff. E.2.3.1, «<Arzneimit-
tel-Kompendium II»; 136 III 225 ff., «Guide
orange»; 130 I11 714 ff. E.2.3, «Meili», wobei
sich das BGer nach Einschatzung von CHER-
piLLOD dieses Kriterium (schon) in BGE 130
III 714 nicht mehr zu eigen machte (CHER-
piLLOD [Fn. 44], URG 2 N 20 ff.); siehe auch
VON BUREN/MEER (Fn. 39), N 179; OGer
Ziirich vom 7. Juli 2009, E. IV.1.1, «Love»,
sic! 2010, 889, das (immerhin) bemerkt, dass
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Besonders das Kriterium der
Gleichheit einer zukiinftigen®” Erschaf-
fung — gemiss Kummer: «was da sein
konnte», anderswo beschrieben mit:
«... auch in Zukunft von einem anderen
Urheber voraussichtlich nicht gleich
geschaffen wird»® — ist weder dem Be-
griff der Individualitdt wesensgerecht
noch dem System und Grundgedanken
des Urheberrechts entsprechend. Ent-
sprechend miisste wohl von einem
«statistischen Hypothese-Modell» aus-
gegangen werden, was vielleicht auch
mit dem Ausdruck von «hypothetischen
Werken» gemeint sein konnte®. Diese
hypothetische Konstruktion enthalt
eine widerspriichliche Aussage: Bei-
spielsweise verhindert die Annahme
einer in Zukunft moglichen (Aus-)Ge-
staltung im Grunde genommen jedes
gegenwartige individuelle Erschaffen,
da theoretisch jede Gestaltung irgend-
wann einmal erschaffen wird. Zudem
ware es diesem Verstdndnis nach auch
eine Selbstbeschrédnkung der eigenen
individuellen Gestaltung bzw. ein Ver-
unmoglichen des damit verbundenen
Urheberrechtsschutzes, wenn und so-
weit das Kriterium einer auch nur mog-
lichen kiinftigen Existenz («was da sein
koénnte») Geltung haben sollte, da da-
durch die Gefahr entsteht, dass eigene
Gestaltungen, die weitgehend dhnlich

«dieses Kriterium aber nicht allein ausschlag-
gebend sein» konne; ebenfalls in OGer Ziirich
vom 24. Januar 2013, E. 5.1, «Bildungssoft-
ware», sic! 2013, 697.

% Vgl. voN BUREN/MEER (Fn. 39), N 181

(m.w.H.); A. TROLLER, Einmaligkeit (Fn. 94),

273.

So jedenfalls von BUREN/MEER (Fn. 39),

N 181; in diese Richtung gehend bereits

TrROLLER, der von der deutlichen Unter-

scheidbarkeit zu Vorgeschaffenem oder zu

Erwartendem sprach (A. TROLLER, Immate-

rialgtiterrecht [Fn. 79], 363, sowie Einmalig-

keit [Fn. 94], 273).

% Vgl. J. DE WERRA (in: P. Mosimann /M. A. Re-
nold/A. Rascher [Hg.], Kultur, Kunst, Recht
[KKR], Basel 2009, 457), unter Hinweis auf
das Konzept der relativen oder verglei-
chenden Individualitit von DESSEMONET
(F. DESSEMONET, Droit d’auteur, Lausanne
1999, N 169 ff.).
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geschaffen werden, statistisch nicht
mehr einmalig sein konnen. So gesehen
waéren beispielsweise urheberrechtlich
schutzfihige Entwiirfe (Art. 2 Abs. 4
URG'”) eine Hinderung fiir eine Indi-
vidualitét des spéter folgenden «Origi-
nals», da dieser Entwurf die statistische
Einmaligkeit des nachfolgend vollen-
deten Werkes verhindert. Doch gerade
kiinstlerisches Schaffen verfahrt haufig
stufenweise von verschiedenen Stadien
von Entwiirfen bis zum endgiiltigen
Werk. Wenn somit ein Entwurf als indi-
viduell beurteilt wird, konnte dessen
Individualitdt somit das schliesslich
ausgefiihrte Werk selbst urheberrecht-
lich «schutzlos» werden lassen, da sich
die Individualitat auf ein Werk (hier:
der Entwurf) und nicht eine Werkserie
(Entwurf — Werk) bezieht. Das ist im
Ubrigen auch das «Schicksal» von Werk-
serien, die sich weitgehend gleichen.
Sofern dort nicht aufgrund von gradu-
ellen Unterscheidungen individuelle
Ziige der einzelnen Werke erkennbar
sind, kann nur dem Erst-Werk eine In-
dividualitiat zukommen.

Folgt man zudem der Logik der
«statistischen Hypothese», konnte man
in letzter Konsequenz dahingehend ar-
gumentieren, dass die Individualitat an
jeder Gestaltung dadurch verhindert
wird, als dieses gestaltete Werk gerade
das umsetzt bzw. vorwegnimmt, was
«da sein konnte». Soweit man dem Mo-
dell der statistischen Einmaligkeit noch
folgen wollte, wire daher auf jeden Fall
das perspektivische Moment einer zu-
kiinftigen Erschaffung ausser Acht zu
lassen.

Problematisch beim Modell der
statistischen Einmaligkeit ist des Weite-
ren dessen quantitativer Ansatz'®!, der
verkennt, dass eine Individualitit weder
mengenmassig hinreichend erfasst

10 Vgl. M. REHBINDER/ A. VIGANO, URG-Kom-
mentar, Ziirich 2008, URG 29 N 4; ScHACK
(Fn. 95), 231.

101 Selbst wenn damit nicht eine mathematische
Statistik-Methode gemeint ist (vgl. auch
HARTMANN [Fn. 6], 65).
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noch damit umschrieben werden kann.
Selbst wenn man die (statistische)
Wahrscheinlichkeit einer Existenz als
ein Indiz der Individualitdt im Sinne
einer «Funktion der Unwahrscheinlich-
keit» bzw. eines «Kunstwerks als
unwahrscheinliche Formenkombina-
tion»'%2 sehen wollte, ist mit der zutref-
fenden Ausfithrung des OGer Ziirich
festzustellen, dass ein Werk (hier Text)
aufgrund der Wahrscheinlichkeitsme-
thode zweifellos statistisch einmalig
sein mag, doch konnen ihm (dennoch)
«jegliche individuelle originelle Ziige»
fehlen'®. Es ist daran zu erinnern, dass
beim fraglichen Tatbestandselement
nicht alleine von Individualitit, son-
dern von individuellem Charakter die
Rede ist. Der Bestandteil Charakter
weist dabei darauf hin, dass es um mehr
geht als bloss um eine statistisch einma-
lige Erscheinung: Es geht auch um ei-
nen formal-asthetischen Ausdruck'®.
Das Modell richtet sich dariiber
hinaus zu stark an das Grundkonzept
der Neubheit, die aber im Urheberrecht
nichts verloren hat'®. Insoweit trifft
auch die Umschreibung nicht zu, wo-
nach Individualitdt «mit Einmaligkeit
und Neuheit umschrieben werden

102 N. LuHMANN, Wahrnehmung und Kommuni-
kation an Hand von Kunstwerken, in: N. Luh-
mann (Hg.), Schriften zu Kunst und Litera-
tur, Frankfurt a.M. 1992, 254.

193 OGer Ziirich, Mitteilungen 1980, 191, zitiert

bei A. TrROLLER, Immaterialgiiterrecht

(Fn. 79), 363; siehe auch BGE 134 111 166 ff.

E.2.5, «Arzneimittel-Kompendium II».

Siehe dazu Ziff. II1.3.

Siehe dazu die Einleitung bei Ziff. III.4.

In diesem Zusammenhang fithrt HiLty den

Terminus der objektiven Neuheit —in Abgren-

zung zur subjektiven Neuheit — ein (vgl.

Hivty, Urheberrecht [Fn. 36], N 85 ff.). Dies

wird beim Tatbestandsmerkmal der geistigen

Schopfung aufgezeigt, doch sogleich zutref-

fend festgehalten, dass diese Frage mit der

Individualitdt zusammenhange. — Dieser

Ansatz wird hier nicht geteilt, da der Termi-

nus der Neuheit keine Verwendung im Urhe-

berrecht finden sollte (vgl. Ziff. I11.4.f) und
bereits durch das innovative Element erfasst

wird (vgl. Ziff. [11.4.a).
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kann»'%. Die statistische Einmaligkeit
stellt daher kein hinreichendes Krite-
rium zur Beurteilung der urheberrecht-
lichen Individualitét dar'®’. Fachleute
aus Kunst und Design begegnen diesem
Kriterium im Ubrigen mit erheblicher
Skepsis bis Unverstdndnis'®.

f)  Neuheit

Der Begriff der Neuheit ist eng mit
jenem der Innovation verkniipft’®®. Wie
bei den anderen spezifischen Schutzob-
jekten im Immaterialgiiterrecht wohnt
der Neuheit ebenfalls das grundlegende
innovative Element inne''°. Die Neuheit
kommt als Terminus im Design- und
Patentrecht vor:

Die designrechtliche Neuheit ist
eine Voraussetzung fiir den Formschutz
(Art. 2 Abs. 2 DesG). Dabei wird von
einer subjektiven Neuheit in dem Sinne
ausgegangen, dass und soweit der Ge-
staltung eine Erstmaligkeit zukommt**.
Demgegeniiber wird die materielle Neu-
heit dem Tatbestandsmerkmal der
Eigenart (Art. 2 Abs. 3 DesG) zugeord-
net''?,

Die Neuheit taucht des Weiteren
im Zusammenhang mit dem Begriff der

1% C.-A. GorpoN, Copyright, in: C. Wein-
mann/P. Miinch/J. Herren (Hg.), IP-Hand-
buch, Basel 2013, 914, bezugnehmend auf
StuTz, originelle Design (Fn. 63), 11.
Immerhin kann es als — quantitatives — Indiz
herangezogen werden (vgl. dazu A. TROLLER,
Immaterialgiiterrecht [Fn. 79], 365). Gemaéss
dem dreistufigen Priifungsschema von
THOUVENIN liegt zwar dem Kriterium der
Einmaligkeit (zu Recht) ein quantitativer
Vergleich zugrunde, dieses ist aber weder
abschliessend noch alleine massgebend
(THOUVENIN, Gestaltungsspielraum [Fn. 25],
70).
Dies kann aus der eigenen beruflichen Erfah-
rung des Verfassers dieses Beitrags bestatigt
werden.
Vgl. Ziff. 1I1.4.a; zum Ganzen siehe SENN,
Innovation (Fn. 8), 73 (m.w.H.), und HEess-
LiTTICH/ RELLSTAB (Fn. 5), 267.
Siehe Ziff. II.4.b.
111 1., Davip, Innovation, SIWR 1/3, Lexikon,
Basel 2005, 234 f.; SENN, Innovation (Fn. 8),
79 (m.w.H.).
112 gl Ziff. 11 4.c.
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Erfindung auf. Danach beurteilt sich die
patentrechtliche Neuheit der Erfindung
gemadss Art. 7 Abs. 1 PatG (und Art. 54
Abs. 1 EPU) nach dem vorbekannten
Wissensstand, der als Stand der Technik
bezeichnet wird'®. Das dem Patent-
recht typische formal-technische Regel-
system erklart damit Neuheit schlicht
als (all) das, was nicht zu diesem (tech-
nischen) Wissensstand — dem tech-
nischen Erfahrungsschatz''* — gehort.
Wie eingangs ausgefiihrt, sind diese
beiden Termini qualifizierende Tat-
bestandsmerkmale fiir den Design- bzw.
Patentschutz und gehoéren nicht zur

urheberrechtlichen Individualitat''®.

5. Elemente der Individualitat

Als «Flemente»'* der Individualitit
werden priagende Gestaltungselemente,
vorbekannte Gestaltungen (Formen-
schatz- bzw. -Repertoire/Vergleichsbei-
spiele) und Gesamteindruck genannt"’.
Das Element der prdgenden Gestaltungs-
merkmale bezieht sich auf die formal-

asthetischen Kriterien der jeweiligen

113 Vgl. THOUVENIN / BIRCHER / FISCHER (Fn. 31),
49; fiir weitere Hinweise vgl. SENN, Innova-
tion (Fn. 8), 78.

Vgl. BGE 138 III 111 ff. E.2.1, «induktive
Heizvorrichtung».

Siehe die Ausfithrungen zu Beginn bei
Ziff. 111.1 sowie beispielsweise bei Ziff. I11.4.e
am Ende.

Die Bezeichnung Elemente wird hier auf-
grund der gebriuchlichen Terminologie
iibernommen.

Vgl. THOUVENIN / BIRCHER / FiscHER (Fn. 31),
94; HiLty, «Hobby-Kalender» (Fn. 31), 29.
Zur Ubersicht der dt. Rechtsprechung siehe
M. BisGes, Die Kleine Miinze, der Drei-
groschenprozess und der Herstellungsauf-
wand, GRUR 2015, 541, 544 f. Die von Bis-
GEs aufgezeigten Aspekte (Herstellungsauf-
wand und Bekanntheit) vermdégen zwar
Fallstudien-orientiert die eigentlichen Krite-
rien der Rechtsprechung aufzeigen, sind aber
auch noch keine hinreichenden Kriterien fiir
die Individualitat.

Ahnlich wie BisGEs argumentiert auch WiLp
mit seinem Indizienkatalog, wonach unter
dem Indiz Reaktionen der Umwelt u.U. die
Beliebtheit und der Erfolg zu beriicksichtigen
seien (WiLD [Fn. 66], 64).
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Werkkategorie''®. Wie nachfolgend dar-
gelegt wird, ist der individuelle Charak-
ter des Werkes nach den adiquaten,
néamlich genre-spezifischen Kriterien zu
beurteilen, womit beispielsweise ein
Sprachwerk oder ein Musikwerk ande-
ren Kriterien unterliegt als eine Fotogra-
fie (bzw. Bild)**°.

6. Schutzniveau, Gestaltungshohe
und Gestaltungsspielraum

Die grundsétzliche Frage des (minima-
len) Schutzniveaus'®, also der Grenz-
linie zum individuellen Charakter,
bleibt unbeantwortet. Das ist an sich
nicht weiter verwunderlich, da es —
letztlich — um &sthetische Wertungen
geht'!. Die Ansétze zur Anndherung an
diese «Grenze» sind mannigfaltig. Eine
graduelle Abstufung bei der Beurtei-
lung der Individualitat wird mit der
Konstruktion der sog. Gestaltungshéhe
zu erreichen versucht, wonach der Grad
der Individualitdt je nach Werkkate-
gorie differenziert zu betrachten sei'?*.
Dieser Abgrenzungsversuch ist inzwi-
schen auch in Deutschland dem Grund-
satz nach infrage gestellt bzw. wird — zu
Recht - als «unbrauchbar» bezeich-
net'?. Zutreffend wies hierzu bereits
Loewenheim darauf hin, dass «... der
Gestaltungshohe keine neben der Indi-
vidualitat selbststandige schutzbegriin-
dende Funktion zukommt; ist Individu-
alitdt vorhanden, so braucht die Gestal-

118 THOUVENIN / BIRCHER / FiscHER (Fn. 31), 94
und bereits THOUVENIN, Gestaltungs-
spielraum [Fn. 25], 69 ff., verwenden hierbei
den etwas unprazisen Begriff der differenzier-
ten Individualitdt. — Zum Ganzen siehe
Ziff, 111.2.

Siehe SENN, Innovation (Fn. 8), 80 (m.w.H.);

vgl. auch StrauB (Fn. 52), 8; REHBINDER,

CH-URG (Fn. 44), N 73.

Vgl. hierzu Davip, Einfithrung (Fn. 37), N 27.

Vgl. dazu die nachfolgenden Ausfithrungen

unter Ziff. 5.

Siehe dazu die Angaben bei Ziff. II.1.

123 Siehe insbes. SCHRICKER/LOEWENHEIM
(Fn. 39), Einleitung N 6 und UrhG 2 N 52,
59; BisGEs, Dreigroschenprozess (Fn. 117),
542 und 545.
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tungshohe nicht mehr als zusétzliches
Element hinzuzutreten»'*, Das hat
nunmehr der BGH im wegweisenden
Entscheid «Geburtstagszug» zutreffend
bestétigt und prazisiert zudem, dass
«eine nicht zu geringe Gestaltungshohe
zu fordern» sei'®. In der Schweiz wird
der Terminus der Gestaltungshohe
kaum verwendet'?®; dafiir ist die Rede
von Gestaltungsspielraum, der fir die
Gestaltungshohe relevant sei'?.

7. Uberdurchschnittlichkeit

Einig ist man sich hinsichtlich des
Schutzniveaus jedenfalls darin, dass
eine Uberdurchschnittlichkeit vorliegen
und damit das iibliche Formenreper-
toire deutlich tiberragt werden muss**®,

124 U. LoEwENHEIM, Hohere Schutzuntergrenze
des Urheberrechts bei Werken der ange-
wandten Kunst?, GRUR Int. 2004, 765;
SCHRICKER / LOEWENHEIM (Fn. 39), UrhG 2
N 52; als «verzichtbar» beurteilt ihn THOUVE-
NIN, Gestaltungsspielraum (Fn. 25), 68.
BGH vom 13. November 2013, «Geburtstags-
zug» [N 26]; BGH vom 16. April 2015, «Gold-
rapper», GRUR 2015, 1189 [N 44]. — Der
«Geburtstagszug»-Entscheid hat in der
Schweiz selbstredend weder materiell noch
formell eine Wirkung; allerdings diirfte die
Rechtslage dadurch eher bestétigt werden;
siehe dazu RiITSCHER/ SCcHRAMM (Fn. 51),
306; SENN, Fotografie (Fn. 35), 149. — Vgl.
nunmehr die kurze Erwadgung dazu im Urteil
des BGer vom 12. Juli 2017, 4A_115/20A,
«Barhocker», E. 2.6.1.

Siehe aber z.B. G. Hug, Fotografierecht, in:

A. Rascher/M. Senn (Hg.), Kulturrecht —

Kulturmarkt, Ziirich 2012, 153.

127 Vgl. z.B. BGE 125 III 328 ff. E.4b, «Devan-
théry»; 130 III 168 ff. E.4.5, «Marley»; vgl.
dazu THOUVENIN, Gestaltungsspielraum
(Fn. 25), 68 (m.w.H.); SENN, Leitentscheide
(Fn. 39), 257.

128 Anstelle vieler: RitTer (Fn. 32), 109 ff.
(m.w.H.); Hirty, «Hobby-Kalender» (Fn. 31),
30; W. NorDEMANN, in: K. Elbing / M. Schulze
(Hg.), Kunstrecht, Miinchen 2007, N 61.
Das BGer hélt dazu zwar fest, dass die «Vor-
aussetzungen der urheberrechtlichen Indivi-
dualitat hoher sein miissen als die Eigenart
des Designrechts», stellt aber unmittelbar
darauf und nicht ganz nachvollziehbar fest,
dass die kiinstlerische Gestaltung «mindes-
tens die designrechtliche Eigenart [...] klar
und deutlich erreichen miisse.» (BGer vom

12!
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Es wird also von einem qualifizierten
Uberragen der Durchschnittlichkeit
gesprochen, wenn von deutlichem Uber-
ragen die Rede ist.

Welches der Ansatz dafiir ist, kann
die Rechtswissenschaft nicht alleine
16sen. Dieser Erkenntnis folgend, ergab
sich aus einer Mathematik-basierten
Untersuchung der prozentuale Anteil
von iiberdurchschnittlichen Werken
(gemessen am abstrakten Gesamtvolu-
men). Gemaiss diesen Erkenntnissen'®
gibt es folgende Gruppen:

—  durchschnittliche Gestaltungen
Diesen kommt weder ein Design-,
geschweige denn ein Urheber-
rechtsschutz zu.

—  den Durchschnitt iiberragende Ge-
staltungen
Das sind statistisch etwa 16%;
diesen kommt (gegebenenfalls)
ein Designschutz zu.

—  den Durchschnitt deutlich iiber-
ragende Gestaltungen
Das sind statistisch etwa 2%"°;
ihnen kommt (gegebenenfalls) ein
Urheberrechtsschutz zu.

Diese Anteile ergeben sich unter
Anwendung der Gauss’schen Normal-
verteilung. Die FErhebung zeigt an-
schaulich, dass das Schutzniveau der
Individualitdit — im Sinne einer den
Durchschnitt deutlich iiberragenden
Gestaltung — nur gerade bei rund 2%
aller Erzeugnisse (worunter auch Werke
zu verstehen sind) erreicht wird und
dass rund 84% iiberhaupt keine quali-
fizierende Voraussetzung (sei es Eigen-
art oder gar Individualitit) erreichen.
Wiirde man diese empirische Erkennt-

12. Juli 2017, 4A_115/2017, «Barhocker»,
E.2.6.2).

12 A NorDEMANN// F. N. HEISE, Urheberrechtli-
cher Schutz fiir Designleistungen in DE und
auf européischer Ebene, ZUM 2001, 128,
145 ff. (die Erhebung folgte durch Michael
Kosfeld); vgl. dazu auch Bisges, Drei-
groschenprozess (Fn. 117), 541.

130 Diese Zahl ist in den 16% der Gruppe der
iiberragenden Gestaltungen enthalten.
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nisse®! in der rechtlichen Beurteilung
beriicksichtigen, diirfte die Annahme
einer tiefen Anforderung an die urhe-
berrechtliche Individualitat eigentlich
widerlegt sein. Dies ist des Weiteren
auch ein Grund dafiir, weshalb hier fiir
ein angemessen hohes Schutzniveau
pladiert wird (und zwar unabhéngig
von der Werkkategorie)'*?. Damit ist
aber erst einmal etwas iiber ein hohes
Schutzniveau als solches gesagt, nicht
aber, was die Individualitdt ausmacht.
Zudem stellt sich die Frage einer Ge-
staltungshohe bei Anwendung des
Kriteriums der Werk-Adédquatheit nicht,
da und soweit in der Gesamtbetrach-
tung geniigend Anhaltspunkte fiir —
oder eben gegen — eine Individualitat
gefunden werden'®,

Deshalb ist im Sinne der eben dar-
gelegten Kritik gegeniiber dem Moment
des Gestaltungsspielraums bzw. der
Gestaltungshohe Abstand zu nehmen,
zumal damit kein wirklicher Erkennt-
nisgewinn resultiert. Eine «<Hohe» als
Beurteilungsmassstab taugt ohnehin
kaum zu einer differenzierten Beur-
teilung.

8. Individualitat und
«Parallelschopfung»

Entgegen der teilweise vertretenen An-
sicht'®* ist eine «Doppelschépfung»

131 Die Erhebung bezog sich insb. auf Grafik- und
Kommunikationsprodukte sowie Erzeugnisse
der angewandten Kunst, diirfte aber auf die
gesamte Werkkategorie-Palette mind. anné-
herungsweise reprasentativ sein. An der
grundsétzlich zutreffenden Aussagekraft
dieser Erhebung besteht aufgrund ihrer Plau-
sibilitdt und Nachvollziehbarkeit jedenfalls
kein Anlass zum Zweifel; diese Angaben
decken sich zudem mit der eigenen allgemei-
nen und richterlichen Berufserfahrung.
Siehe dazu die Ausfithrungen bei Ziff. I1I.1.
Darauf wird in Ziff. IV ndher eingegangen.
Siehe BGer vom 13. Juni 2000 (4C.86,/2000),
E. 3c/bb (sic! 2001, 729), vgl. dazu von
BUREN/MEER (Fn. 39), N 179; Davip, Einfiih-
rung (Fn. 37), N 23; vgl. auch MAccIACCHINI
mit einem — nicht {iberzeugenden — quanti-
tativen Ansatz, was konsequenterweise eine
Doppelschopfung ausschliesst (Macciac-
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—nicht nur theoretisch — durchaus mog-
lich’. Damit ist konsequenterweise
zutreffender von Parallelschopfung zu
sprechen, da nicht nur eine doppelte,
sondern sogar eine mehrfache (paral-
lele) Schopfung moglich ist**. Entspre-
chend entstiinde an parallel-geschaffe-
nen Werken je ein Urheberrechtsschutz,
soweit einerseits der individuelle Cha-
rakter als gegeben beurteilt wird und
sich kein Bezug zum anderen Werk her-
stellen l4sst, somit also das eine Werk
unabhéngig vom anderen erschaffen
wurde. Jedoch wird die Wahrschein-
lichkeit™ eines parallel erschaffenen

cHINI [Fn. 95], 351 ff.). HiLTy bezeichnet

diesen Begriff als unzutreffend und spricht

von «seriellem Schopfen» bzw. von «Nach-

schopfung» (Hirty, Urheberrecht [Fn. 36],

N 89), was aber mind. beim zweiten Begriff

einen anderen Sachverhalt beschreibt, so-

lange eben mehrere Schopfungen mehr oder
weniger gleichzeitig entstehen koénnen.

So z.B. F. THOUVENIN, Anmerkung zu OGer

Ziirich vom 7. Juli 2009 E. IV.1.1 [«Love»],

sic! 2010, 889 (m.w.H.); REHBINDER/VIGANO

(Fn. 100), URG 2 N 2 (m.w.H.); WiLD

(Fn. 66), 61; vgl. auch BErRGER (Fn. 52), 386.

Vgl. (schon) F. ViscHER, Urheberrecht und

bildende Kunst, in: Schweizerische Vereini-

gung fiir Urheberrecht (Hg.), 100 Jahre URG,

Bern 1983, 251, 259; StrauB (Fn. 52), 3;

A. TROLLER, Einmaligkeit (Fn. 94), 272; F.

SEIFERT, Kleine Geschichte(n) des Urheber-

rechts, Miinchen 2014, 5; LOEWENHEIM

(Fn. 124), 23, N 33 ff.; HARTMANN (Fn. 6),

64 f.; NorRDEMANN/HEISE (Fn. 129), 132

(m.H. auf die Rechtsprechung).

Das HGer Aargau spricht sogar zutreffend

von einer «in der Praxis seltenen» Moglich-

keit einer Doppelsch6pfung (HGer Aargau,
vom 5. Januar 2015, E.6.6.3, «Totenkopf-

Tatoo», sic! 2015, 449).

Gemass dt. Rechtsprechung zur «Doppel-

schopfung» kann zudem der Anscheinsbe-

weis unter gegebenen Umstanden entkraftet

werden, vgl. BGH vom 3. Februar 1988,

«Fantasy», GRUR 1988, 812.

136 Das OGer Ziirich spricht von «Doppel- und
Parallelschopfung» (OGer Ziirich vom 7. Juli
2009, E. 3, «Love», sic! 2010, 889. Vgl. auch
VON BUREN/ MEER (Fn. 39), N 180.

137" Auch wenn damit (indirekt) die statistische
Einmaligkeit angesprochen sein konnte, sind
Wabhrscheinlichkeit und Einmaligkeit bereits
von ihrem Begriffsinhalt her nicht zu ver-
wechseln. Eine Ubereinstimmung liegt ledig-
lich in ihrem quantitativen Ansatz vor.

135

Werkes umso geringer sein, je indivi-
dueller der Charakter des (anderen)
Werkes ist, da dann keine (weitge-
hende) Identitit besteht.

9. Massgebender Personenkreis
fiir die Beurteilung der
Individualitat

Wahrend dem Werkbegriff selbst eine
Legaldefinition (Art. 2 Abs. 1 URG)
zugrunde liegt, werden dessen Tat-
bestandsmerkmale nicht weiter defi-
niert, weshalb die Individualitiat und die
geistige Schopfung als (unbestimmte)
Rechtsbegriffe’ durch die Gerichte
auszulegen sind. Es geht um die Beant-
wortung einer Rechtsfrage™. Die
Auslegung bleibt damit — auch bei
Anwendung objektiver Methoden — eine
Bewertungsfrage'*.

Damit stellt sich die Frage, aus
wessen Perspektive das Tatbestands-
merkmal der Individualitit zu beurtei-
len ist. Hier gilt wie sonst im Im-
materialgiiterrecht der Grundsatz einer
objektivierten Beurteilung eines Rechts-
begriffes**. Als objektivierter Massstab
fiir die Beurteilung der Individualitat

138 Vgl. WiLD (Fn. 66), 63; CHERPILLOD (Fn. 44),
URG 2 N 33; THOUVENIN, Gestaltungsspiel-
raum (Fn. 25), 64; HiLTy, «<Hobby-Kalender»
(Fn. 31), 30; eingehend SEnN, Satire
(Fn. 40), 65 (m.w.H.); ferner M. REHBINDER,
Rechtssoziologie, 8. Aufl., Miinchen 2014,
N 17 Fn. 30.

%% Vgl. Entscheid HGer Ziirich vom 21. Mai

2015, E.4.4 (erwéahnt in Ingres News 1/16,

2).

Vgl. auch HarTMANN (Fn. 6), 65, der zutref-

fend auch die Methode der statistischen Ein-

maligkeit als eine Wertungsfrage qualifiziert;
siehe auch THOUVENIN, Gestaltungsspiel-
raum (Fn. 25), 71; DESSEMONTET, Droit
d’auteur (Fn. 99), 120; BGer vom 19. August

2002, E. 2.1, «<Hobby-Kalender», sic! 2003,

28.

%1 yVgl. dazu den Uberblick bei M. SENN, Die
Rechtsfigur des Durchschnittsrezipienten,
KUR 2013, 19 ff. (m.w.H.). THOUVENIN, Ge-
staltungsspielraum (Fn. 25), 66, spricht ohne
weitere Ausfithrungen vom «unbefangenen
Publikum». — Zum Referenzbezug von Indi-
vidualitat und Originalitat vgl. Ziff. I1.3.
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dient das relevante Zielpublikum, d.h.
der massgebende Personenkreis***. In der
dt. Rechtsprechung wird dabei die For-
mel verwendet, wonach «der dstheti-
sche Eindruck, den das Werk nach dem
Durchschnittsurteil des fiir Kunst emp-
fanglichen und mit Kunstfragen einiger-
massen vertrauten Menschen vermit-
telt», massgeblich sei'*. Nicht zutref-
fend ist in dieser BGH-Formel der
Umstand, als es hierbei nicht um Kunst
an sich, sondern um die urheberrecht-
liche Individualitat und deren Kriterien
geht. Allgemeiner beschrieben, lasst
sich daher sagen, dass mit dem relevan-
ten Publikum der mit der entsprechen-
den Materie vertraute und aufgeschlos-
sene Personenkreis (Verkehrskreis)
gemeint ist**. Der massgebende Perso-
nenkreis ist dabei noch auf die jeweilige
Werkkategorie zu fokussieren. So sind
beispielsweise bei musikalischen Wer-
ken die «mit musikalischen Fragen eini-
germassen vertrauten und hierfiir auf-
geschlossenen Verkehrskreise»'* rele-
vant.

Hinterfragt werden kann bei die-
sem normativen Ansatz der objektivier-
ten Beurteilung gegebenenfalls, ob die
vom Gericht getroffene Annahme wirk-

42 Vgl. dazu SEnN, Rechtsfigur (Fn. 141), 21
(m.w.H.), und WiLp (Fn. 66), 63 ff. Sinnge-
mass wohl auch THOUVENIN, der allerdings
von «intimen Kenntnissen der jeweiligen
Werkgattung» spricht (THOUVENIN, Gestal-
tungsspielraum [Fn. 25], 72). BARRELET/ EG-
LOFF pladieren fiir die «Sicht der Werkschaf-
fenden» (BARRELET/ EGLOFF [Fn. 44], URG
2 N 7), unter Bezugnahme auf KUMMER
(Fn. 25), 75.
Hier bezogen auf die Schépfungshohe bei
einem Werk der Baukunst, BGH vom
19. Mérz 2008, E.IL.1.b.bb.2 [RZ 20], «St.
Gottfried», GRUR 2008, 984, 986; sieche auch
SCHRICKER/ LOEWENHEIM (Fn. 39), UrhG 2
N 54.
44 SENN, Rechtsfigur (Fn. 141), 21 (m.w.H.).
> Vgl. BGH vom 26. September 1980, «Dir-
lada», GRUR 1981, 267. — Das LG Hamburg
hat sich im Fall «S» dann allerdings nur auf
die Ausfiihrungen des Sachverstidndigen ab-
gestiitzt (LG Hamburg vom 26. Februar
2015, ZUM 2015, 703).
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lich zutrifft'*. Dies wire auf jeden Fall
dann zu hinterfragen, wenn nachgewie-
sen wird, dass auch «mit Kunstfragen
vertraute» Personen nicht unbedingt in
der Lage sind, beispielsweise eine
Zwolftonmusik von improvisierter Mu-
sik zu unterscheiden'¥. Was anderer-
seits nicht zuléssig erscheint, ist ein
Vorgehen, beim dem auf den Eindruck
der massgebenden Verkehrskreise zwar
hingewiesen, bei der Beurteilung je-
doch weitgehend nur auf das (kompe-
tente) Gutachten des Sachverstdndigen
abgestiitzt wird"*®, da und soweit diese
gutachterlichen Ausfithrungen nicht
dem fiir diese Musik kompetenten Pub-
likum entsprechen, weil dieses selbst bei
tiberdurchschnittlicher Kompetenz zu
einer solch detaillierten Analyse wie der
Sachverstandige gar nicht in der Lage
wire'”, Im Ubrigen iiberragt die Sach-
kenntnis des Sachverstdndigen das An-
forderungsprofil des «einigermassen
vertrauten und aufgeschlossenen» Pu-
blikums in der Regel deutlich, womit
gerade diese Expertenmeinung nicht
dem anvisierten Personenkreis {iberein-
stimmen muss. Entsprechend ist nicht
das Verstindnis des Gutachters, son-
dern jenes des sachverstandigen Publi-
kums massgebend. Dieser Umstand ist
bei der Wiirdigung des Gesamteindru-
ckes relevant.

146 Das hingt u.a. auch damit zusammen, ob von
einer Rechts- oder Tatfrage ausgegangen
wird (im Einzelnen dazu SEnN, Rechtsfigur
[Fn. 141], 22 [m.w.H.]).

147 Vgl. das Beispiel bei HARTMANN (Fn. 6), 65.

148 OLG Frankfurt/M vom 26. Mai 2015, «Be-
dienungsanleitung», ZUM 2015, 813.

149 So aber der BGH vom 16. April 2015, «Gold-

rapper», GRUR 2015, 1189 [N 64 f.].
Fiir das BVerfG ist eine «kunstspezifische
Betrachtung» erforderlich (BVerfG vom
31. Mai 2016, «Metall auf Metall», ZUM
2016, 626, N 99; dazu R. PopszuN, Postmo-
derne Kreativitiat, ZUM 2016, 606, 609).

IV. Werk-adaquate Kriterien
1. Qualitativer Ansatz und
Rezeptionsvorgang

Es geht nicht darum, den Begriff der
Individualitat je nach Werkkategorie
unterschiedlich auszulegen bzw. abzu-
stufen™®, denn dieser bleibt grundsitz-
lich gleich (und wurde im Einleitungs-
teil unter Ziff. I1I.1 beschrieben). Die
Unterscheidung ist vielmehr auf der
Ebene der jeweiligen Werkkategorie
mittels des fiir diese Kategorie spezifi-
schen Kriterien vorzunehmen'!. Das
soll nachfolgend anhand ausgewahlter
Werkkategorien aufgezeigt werden.
Grundsatzlich geht es dabei um einen
dem jeweiligen Werk gegeniiber ad-
aquaten Rezeptionsvorgang®2.

Das Heranziehen von werk-ad-
dquaten Kriterien bedeutet ein Vorge-
hen aufgrund eines qualitativen Ansat-
zes', Dieser kann dabei selbstredend
nicht aus einer kiinstlerischen Qualitit
— im Sinne eines dsthetischen Wertes
oder gar einer dsthetischen Wertung
von «schon/nicht schén»'>* - abgeleitet

150 Vgl. das entsprechende Postulat bei Som-
MER/ GORDON, Individualitat (Fn. 61), 300.
Dort wird allerdings lediglich eine Unter-
scheidung im Grad der Anforderungshéhe
der Individualitat dargestellt.

31 Vgl. auch E.-M. KOniG, Der Werkbegriff in

Europa, Tiibingen 2015, 349.

In diesem Sinne auch BARRELET/EGLOFF

(Fn. 44), URG 2 N 8, die vom «entsprechen-

den Werkumfeld» sprechen (bezugnehmend

auf Dessemontet [Fn. 140], 118); vgl. dazu

bereits SENN, Satire (Fn. 40), 58 f. und 92 f.

(m.w.H.).

Gl. M. THOUVENIN, Gestaltungsspielraum

(Fn. 25), 71, wonach das Element der Beson-

derheit «qualitativer Natur» sei. HILTY spricht

von einer «qualitativen Betrachtung» bei der

Priifung des individuellen Charakters (HiLTy,

«Bildungssoftware» [Fn. 93], 706); dhnlich

auch schon STrRAUB (Fn. 52), 1, 8; siehe auch

SENN, Fotografie (Fn. 35), 150.

Ein quantitativer Ansatz kime demgegeniiber

beim Erfordernis der sog. Einmaligkeit zum

Tragen, soweit man sich auf jene Formel ab-

stlitzen mochte (siehe dazu THOUVENIN, Ge-

staltungsspielraum [Fn. 25], 70).

%% Wie hdufig missverstanden wird, vgl. zum
Begriff Asthetik SENN, Satire (Fn. 40), 29
(m.w.H.).
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werden, da diese anerkanntermassen
nicht Gegenstand der urheberrechtli-
chen Individualitét ist*®. Vielmehr sind
die spezifischen formal-dsthetischen
Kriterien massgebend und damit die
objektiven Aspekte zur Beurteilung von
kiinstlerisch-gestalterischen Kreatio-
nen™®. Es sind somit die jeweiligen
werk-addquaten Kriterien auf die kon-
kreten Werkkategorien — bzw. genauer:
der konkreten Werke und ihrer kunst-
oder gestaltungsspezifischen Krite-
rien'” — anzuwenden. Im Ergebnis ist
der Gesamteindruck, der die wesent-
lichen Kriterien mitberiicksichtigt, aus-
schlaggebend™®.

2. Selbstreferenzielle Kriterien

Wie eben dargelegt, bilden die jeweili-
gen werk-addquaten Kriterien den
Massstab fiir die Beurteilung des indi-
viduellen Charakters eines Werkes.
Diese stellen die Instrumentarien dar,
sind aber in einem dynamischen Kunst-
system selbstredend nicht ausschliess-
lich giiltig, da und soweit ein Kiinstler
in seinem Werk eigene (neue) Mass-
stdbe und damit neue formal-adsthe-
tische Kriterien'™ setzt, namlich bei-
spielsweise indem er sich bewusst von
hergebrachten Stilkriterien abwendet
und diese Normabkehr zu einer «Anti-
Norm» wird'®. Es liegt dabei an der
Erfahrung des sachverstdndigen Publi-

%5 Vgl. auch StrAUB (Fn. 52), 8.

1% Vgl. SENN, Fotografie (Fn. 35), 136, 138; fer-

ner THOUVENIN, Gestaltungsspielraum

(Fn. 25), 71; MuaTovic, Schutzvorausset-

zungen (Fn. 19), 432.

Teilweise ist auch von Gestaltungselementen

der (konkreten) Werke die Rede (vgl. STRAUB

[Fn. 52], 8). Bei «gemischten (hybriden)

Werken», also solchen, die nicht nur einer

Werkkategorie zuzuordnen sind, kommen

entsprechend verschiedene Kriterien zur An-

wendung.

18 Siehe dazu Ziff. II1.5.

1% Vgl. HASELER (Fn. 10), 649.

1% Diese (neue) Normsetzung wurde im Ubri-
gen von KANT als Teil der Genialitit gesehen
(vgl. dazu SENN, Satire [Fn. 40], 119 f).
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kums'®!, diese neuen Kriterien zu erken-

nen, was u.U. aus einem avantgardisti-
schen Gesichtspunkt zu beurteilen ist.
Das Werk kann demzufolge von &dus-
seren Zwecken und Normen génzlich
losgeldst sein und seine eigene Asthe-
tiknormen aus sich selbst heraus ent-

wickeln'2.

3. Kriterien nach Werkkategorien
(Auswahl)

Der dritte Priifungsschritt findet auf der
Ebene der Werkkategorien bzw. anhand
der konkreten Werke selbst statt. Die
Zugehorigkeit eines Werkes zu einer
Werkkategorie ist dabei lediglich ein
erster Hinweis, da innerhalb dieser
Unterkategorien bestehen konnen. Es
ist also die einzelne Unterkategorie re-
levant, und innerhalb dieser wiederum
die Stilrichtung etc. In diesem Sinne
wire eher von Kriterien nach Werkarten
zu sprechen. Damit ist zum anderen
auch gesagt, dass nicht die kategoriale
Zuordnung entscheidend ist, sondern
das konkrete Werk und dessen formal-
asthetische Regeln'®®, Bei Werken, die
nicht nur einer Werkkategorie zuge-
ordnet werden konnen, sind dement-
sprechend auch jene Kriterien heranzu-
ziehen, die weiter infrage kommen'®.
Welches solche werk-addquaten Krite-
rien sind, wird nachfolgend anhand
ausgewahlter Werkkategorien beispiel-
haft aufgezeigt.

al  Architektur

Die Werkkategorie Werke der Baukunst
(URG 2 Abs. 2lit. e) umfasst hauptséach-

161 Siehe dazu Ziff. II1.8.

162 S0 schon K. PH. Mor1Tz, Uber den Begriff der
in sich selbst Vollendeten, Berlin 1785; vgl.
dazu PupEeLEk (Fn. 18), 549, der MoriTzZ als
«Griinder der Kunstwerkésthetik» bezeich-
net.

163 Siehe dazu Ziff. IV.1.

164 Vgl. auch Fn. 157.

lich architektonische Bauwerke!'®®, wes-

halb hier die in diesem Sinne verstan-
dene Bezeichnung Architektur verwen-
det wird. Kunsttheoretisch lasst sich das
architektonische Grundprinzip auf
ViTruv zuriickfithren, wonach sich Ar-
chitektur iiber die drei Hauptmerkmale
Stabilitat, Zweckmaéssigkeit und Anmut
definiert’®. Das letzte Merkmal weist
auf die asthetische Préaferenz hin, der —
im Gegensatz zum «schlichten, un-
pratentiésen Bauen» — eine kiinstle-
rische Gestaltung zugrunde liegt*”. Die
«Anmut» ist auch der Ansatzpunkt fiir
die Beurteilung der Individualitit, da
sich die beiden anderen Merkmale —
folgt man dem nach wie vor giiltigen
Ansatz von VITRUV - auf die rein bau-
lichen Aspekte beziehen.

Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung geniigt fiir die In-
dividualitat eines Bauwerkes offenbar
eine «relative und teilweise Neu-
schopfung»'%. Abgesehen von diesem
fachfremden, wohl von KUMMER einge-
fiihrten Terminus «Neuschopfung»'®’
beschréanken sich Rechtsprechung und
Literatur auf die allgemeinen Ausfiih-
rungen zur urheberrechtlichen Indivi-

165 Ausserhalb des herkémmlichen Verstiandnis-
ses von Architektur zdhlen zu Werken der
Baukunst beispielsweise auch bauliche In-
nengestaltungen, Bithnenbilder und Filmku-
lissen (vgl. P. MosIMANN, in: P. Mosimann /
M.A. Renold/A. Raschér [Hg.], Kultur,
Kunst, Recht [KKR], Basel 2009, 581).
ViTruv [Vitruvius Pollio], De architectura
libri decem, Rom, etwa 22 v.C., in der Uber-
setzung von C. Fensterbusch, Zehn Biicher
iiber Architektur, Darmstadt 1964, 78 ff.; vgl.
dazu C. FELDTKELLER, Architektur, in: K.-H.
u.a. (Hg.), Asthetische Grundbegriffe [AGB],
Bd. 1, Stuttgart 2000, 293; S. WENGER BER-
GER, Architektur und immatrielle Rechte,
Bern 2010, 5.

FELDTKELLER (Fn. 166), 286 f.; so auch
MosIMANN (Fn. 165), 582; WENGER BERGER
(Fn. 166), 5; voN BUREN/MEER (Fn. 39),
N 313.

BGE 142111 387 ff. E.3.1, «Terrassen», (siehe
auch sic! 2016, 446), m.H. auf BGE 125 III
328 ff. E.4b, «Devanthéry» und weiteren; vgl.
dazu BARRELET/EGLOFF (Fn. 44), URG 2
N 17.

169 Vgl. zu dieser Problematik Ziff. I11.4.
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dualitit'”®. Sie befassen sich nicht oder
kaum mit den massgebenden werk-
adaquaten Kriterien, die fiir Architektur
gelten. Die Individualitit liesse sich
aber anhand dieser Kriterien weit
substantieller beurteilen, denn diese
bilden als formal-asthetische Kriterien
den fachlichen Priifungsmassstab.

Als die hauptsdchlichen und aner-
kannten werk-adaquaten Kriterien fiir
Architektur werden in Fachkreisen die
nachfolgend aufgefiihrten angewandt.
Es geht dabei, wie eingangs erwahnt,
grundsatzlich um die architektonischen
Gestaltungsmittel und Gestaltungsmog-
lichkeiten. Dazu gehoren u.a. die Form
als solche mit ihren Proportionen (Sym-
metrie), die verwendeten Bauelemente,
die Verteilung der Baumassen und die
Einbindung in die Umgebung'”!, aber
auch — und entgegen teilweise vertre-
tener Meinung — die Anordnung einzel-
ner Gestaltungselemente, wie beispiels-
weise die Fassadengestaltung'’>. Verein-
zelt wurde auch die Farbe als
Gestaltungselement beschrieben'”.
Zudem konnen auch jene (allgemeinen)
Kriterien herangezogen werden, die bei
der bildenden Kunst massgeblich sind,
namlich Formensprache, Baustil / Stil-

170 Siehe dazu Ziff. II1.1.

171 Auch mit (relativer oder absoluter) Ortsbe-

gogenheit bezeichnet (vgl. z.B. OLG Frankfurt

a.M.vom 12. Juli 2016, «Dach-Plasti», KUR

2017, 18).

Dieses Kriterium ist nur bedingt geeignet, da

die urheberrechtliche Individualitét generell

am Werk selbst abzulesen ist und damit los-
gelost von der sich u.U. verdndernden Um-
gebung. Soweit am Werk selbst ein Bezug zur

Umgebung erkennbar ist, kann dieses Krite-

rium greifen.

A.-A. WANDTKE /1. CzERNIK, Der urheber-

rechtliche Integritédtsschutz von Bau(kunst-)

Werken, GRUR 2014, 835, 836; ScHRI-

CKER/ LOEWENHEIM (Fn. 39), UrhG 2N 177

(m.H. auf die dt. Rechtsprechung).

173 7.B.von Le Corbusier (Charles Edourd Jean-
neret), Polychromie architecturale, in der
Ausgabe von A. RUEGG (Hg.), Farbenklavia-
turen von 1931 und 1959, 3. Aufl., Basel
2015, Bd.1, 94 ff.
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elemente, Kontraste (Spannung zwi-
schen Motiven'’* und Formelementen).

Ergianzend konnen fiir Bauwerke
die Kriterien der Denkmalpflege he-
rangezogen werden, indem und soweit
architektonischen Bauten eine «Zeugen-
schaft»'"® in historischer, baugeschicht-
licher oder stddtebaulicher Hinsicht
attestiert werden kann. Dabei geht die
Unterschutzstellung nach den Regeln
der Denkmalpflege selbstredend noch
nicht mit der Feststellung der Werk-
qualitéit einher'”®, Immerhin kommt den
Baudenkmalern eine (in diesem Sinne
denkmalschiitzerische)  Kennzeich-
nungswirkung zu.

Gelangt man in der Gesamt-
betrachtung unter Anwendung der
massgebenden Kriterien beim zu be-
urteilenden Bauwerk zum Schluss, dass
diesem das individuelle Geprage fehlt,
kommt diesem Objekt keine Werk-
qualitét zu. Es konnte sich — um es mit
TROLLER prdgnant zu formulieren —
um eine «dsthetisch indifferente
Zweckkonstruktion»'”” handeln.

b]  Fotografien

Fotografien gehoren grundsétzlich der
Werkkategorie der Bildmedien geméss
URG 2 Abs. 2 lit. g an. Das Besondere
der Fotografie ist allerdings ihre zwei-
fache Erscheinung, ndmlich als Abbild
und Medium zugleich'”®. So einfach der
Umgang mit einer Fotografie auf den

174 Vgl. dazu LG Berlin vom 28. November 2006,
«Berlin Hauptbahnhof», GRUR 2007, 964,
966.

Vgl. zu (Ziircher) PBG 203 1 lit. c.
Unzutreffend daher die Aussage «Baudenk-
maler sind Werke» (nach Art. 2 URG), vgl.
A.RascHER/ G. SCARTAZZINI/ CH. WINZELER,
Denkmalpflege, in: A. Raschér/M. Senn
(Hg.), Kulturrecht — Kulturmarkt, Ziirich
2012, 64.

A. TROLLER, Das Urheberrecht an Werken der
Architektur, ZBJV 1945, 369, 375; vgl. dazu
WENGER BERGER (Fn. 166), 39, sowie BGE
117 II 466 ff. E. 2b, «Rapperswil-Jona»,
(m.w.H.).

Eingehend dazu SEnN, Fotografie (Fn. 35),
138 (m.W.H.).
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ersten Blick erscheinen mag, so diffe-
renziert ist ihr individueller Charakter
daher zu beurteilen.

Aufgrund der doch relativ komple-
xeren Ausgangslage ist eine Fotografie
zudem nicht in jedem Fall der Werk-
kategorie der Bildmedien (URG 2 Abs. 2
lit. g) zuzuordnen, sondern gegebenen-
falls als (fotografisches) Bild der Werk-
kategorie der bildenden Kunst — oder
gar einer anderen'”. Die Individualitat
ist jedoch auch hier wie sonst grund-
sétzlich gleich (hoch) anzusetzen'®. Es
wire im Ubrigen auch nicht ersichtlich,
weshalb an die Individualitét «nicht zu
hohe Anforderungen zu stellen»'®
seien.

Als allgemeine formale Kriterien
gelten fiir die Fotografie insbesondere
die Wahl der gestalterischen Elemente,
die konkrete Anordnung der einzelnen
Bildkomponenten (wie Bildausschnitt),
der Zeitpunkt des Auslosens, die Aus-
wahl und Anordnung der abgebildeten
Objekte sowie die fototechnischen
Mittel (u.a. Blende, Belichtungszeit,
Filter)'®2. Diese Auflistung ist selbst-
redend nicht abschliessend'®® und an-
gesichts der heutigen digitalen Bear-
beitungsmoglichkeiten teilweise auch
nicht mehr aktuell.

c]  Musikwerke

Als eigenstdndige Werkkategorie fithrt
Art. 2 Abs. 2 URG Werke der Musik und

179 Siehe dazu die differenzierte Darstellung bei
SENN, Fotografie (Fn. 35), 142 ff. (m.W.H.).
Anstelle vieler THOUVENIN/ BIRCHER / FiI-
scHER (Fn. 31), 93; Senn, Fotografie
(Fn. 35), 148.
So aber R. voN BUREN/E. MARBACH/P. Du-
CREY, Immaterialgiiter- und Wettbewerbs-
recht, 3. Aufl., Bern 2008, N 262. Vgl. zu
dieser Frage die Ziff. II1.1.
BGE 130 III 168 ff. E.4.5, «<Marley» und 130
III 714 ff. E. 2.1, «Meili»; vgl. dazu SENN,
Leitentscheide (Fn. 39), 245; SENN, Foto-
grafie (Fn. 35), 152 f. (m.w.H.); THOUVENIN,
Gestaltungsspielraum (Fn. 25), 72.
183 THOUVENIN, Gestaltungsspielraum (Fn. 25),
72, m.H. auf das BGer (siehe Fn. 182).

180
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andere akustische Werke auf (lit. b*®%).
In der Musik besteht bekanntlich ein
sehr weiter Spielraum fiir die indivi-
duelle Ausdruckskraft und damit den
Gestaltungsspielraum. Dieser ist abhén-
gig von den musikalischen Lehren und
Gestaltungsmitteln. Letztere bilden die
werk-addquaten Kriterien'®® zur Be-
urteilung der Individualitdt von Musik-
werken.

Die wesentlichen Gestaltungsmit-
tel bzw. Ordnungsprinzipien'®® musi-
kalischer Werke sind Harmonie, Melo-
dik, Rhythmus, Tonalitét, Klangfarbe,
Artikulierung, Tempo, Phrasierung,
Instrumentierung'®’. Als grundlegende
Ordnungen gelten der Rhythmus
(Rhythmik) und die Harmonie (Harmo-
nik) als Ordnung der Bewegung oder
der Zeit bzw. Ordnung der Tone'®s.

Fiir die Schutzfahigkeit einer
Komposition ist nebst diesen einzelnen
Gestaltungsmittel auch der Gesamtein-
druck und damit das Zusammenspiel

'8 Die nachfolgenden Ausfiihrungen fokussie-
ren sich auf die erste Unterkategorie, da der
zweiten («andere akustische Werke») kaum
praktische und rechtliche Relevanz zu-
kommt.
Teilweise auch als «genrespezifische As-
pekte» bezeichnet (vgl. BVerfG vom 31. Mai
2016, «Metall auf Metall», ZUM 2016, 626,
N 99; dazu PopbszuN [Fn. 149], 608).
Die Systematik ist in den verschiedenen Pu-
blikationen sehr unterschiedlich; so wird
beispielsweise von «Elementen» (vgl. z.B.
H-J. HoMmANN, Praxishandbuch Musikrecht,
Berlin 2007, 9) und «Kriterien» bzw. «Syste-
men» (vgl. R. AMoN, Lexikon der musika-
lischen Form, Wien 2011, 161, 306) ge-
sprochen.
In dieser Arbeit werden Systematik und Ter-
minologie des (deutschsprachigen) Stan-
dardwerkes {ibernommen, ndmlich jene des
«MGG» (Musik in Geschichte und Gegen-
wart, im Folgenden zitiert nach Band, Jahr
und Spalte).
187 Vgl. HoMANN (Fn. 186), 162; vON BUREN/
MEER (Fn. 39), N 265; KumMER (Fn. 25), 142,
P. WEGENER, Musik & Recht, 2. Aufl., Miin-
chen 2004, 15 ; SCHRICKER / LOEWENHEIM
(Fn. 39), UrhG 2 N 147; LG Hamburg vom
26. Februar 2015, ZUM 2015, 699.
18 MGG (vgl. Fn. 186), Bd. 8, 1998, 257.

18

&
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der Gestaltungsmittel massgebend'®.
Ob sogar einzelnen «Sequenzen» eine
Individualitdt zukommt, hangt auch
hier vom Einzelfall ab'.

d]  Sprachwerke

Die Untersuchung richtet sich innerhalb
der Werkkategorie Sprachwerke (Art. 2
Abs. 2 lit. a URG) auf die sog. Schrift-
werke (nachstehend mit — schriftlich
gemeintem — «Text» bezeichnet). Dem
Untersuchungsgegenstand gemaéss, geht
es dabei nicht um die Auflistung von
verschiedenen«Erscheinungsformen»'*!
von Schriftwerken, sondern um die fiir
die jeweilige Art (Textsorte'®?) spezi-
fischen Kriterien. Denn es reicht fiir
unsere Fragestellung noch nicht, fest-
zustellen, dass «einzelne Worte in der
Regel nicht individuell» seien, «reine
Neuschopfungen und Fantasiegebilde
[...] jedoch das Erfordernis der Indivi-
dualitat erfiillen» wiirden'®®, da dies
keine Kriterien darstellen, sondern eine
bereits auf den konkreten Sachverhalt
(hier: Text'*) direkt angewandte Sub-
sumtion der Individualitdt bedeutet.
Die hauptsachlichen Gestaltungs-
elemente fiir Texte sind selbstredend die

18 HomANN (Fn. 186), 9; SCHRICKER / LOEWEN-
HEIM (Fn. 39), UrhG 2 N 145.

Vgl. dazu den langjéhrigen Fall «Metall auf
Metall», bei dem es um die Ubernahme einer
«zweisekiindigen [sic!] Rhythmussequenz»
aus dem titelgebenden Musikstiick der
Popband Kraftwerk im Song «Nur mir» von
Sabrina Setlur im Jahre 1997 (!) ging
(BVerfG vom 31. Mai 2016, ZUM 2016, 626).
Der Entscheid ist nicht unbestritten (vgl.
dazu beispielsweise M. STIEPER, Anmerkung,
ZUM 2016, 637; PopszuN [Fn. 149], 606).
Vgl. dazu die gute Ubersicht bei von Bi-
REN/MEER (Fn. 39), N 200 ff.; KUMMER
(Fn. 25), 81 ff.

Soist z.B. ein juristischer Text eine Textsorte
(vgl.E-U. Grossk, Textsorten, in: A. Niinning
(Hg.), Metzler Lexikon Literatur- und Kultur-
theorie, 5. Aufl., Stuttgart 2013, 744).

So die von mehreren Autoren wiedergege-
bene Argumentation von KumMER (Fn. 25),
81 (siehe beispielsweise voN BUREN/ MEER
[Fn. 39], N 207; GorpoN [Fn. 106], 389).
Zum Text als sprachlichen Sachverhalt vgl.
eingehend SENN, Satire (Fn. 40), 97 ff.

190
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19;
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193
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sprachlichen Grundelemente'”® sowie

die Komposition der Worte, die eine
(perfekte) Einheit von Sinn und Form,
von Bildern und Gedanken mit sprach-
lichem Rhythmus und Klang hervor-
bringen konnen'®. Etwas einfacher
ausgedriickt und auf ihre rein formale
Gestaltung bezogen, sind dementspre-
chend Wortwahl sowie Wort- und Satz-
folge und damit der Aufbau gemeint'’.
Auf der inhaltlichen Ebene kommen als
Gestaltungselemente die Handlung, die
Figuren und die Szenerie in Frage'®®.
Die urheberrechtlich relevante
Ausdrucksstérke ist auch im geistigen
Gehalt (nicht: «geistige Schopfung») der
Textstelle abzulesen, womit beispiels-
weise ein Ersatz mit einem Synonym
den geistigen Gehalt beeintréchtigen
konnte'”. Damit gelangt man zur Frage
der Wirkung eines Austausches von
Worten. Deren Beantwortung geht
dabei iiber die formal-&sthetische Ebene
hinaus auf eine inhaltliche Ebene, wie
sie eben beim Gestaltungselement der
Komposition erwdhnt wurde. Das lasst
die Gesamtbeurteilung zugegebener-
massen komplexer werden, da die
sprach- und literaturwissenschaftlichen
Grundregeln nicht ausser Acht gelassen
werden konnen. Immerhin ist als Faust-
regel festzuhalten, dass einer sog.
Alltagssprache resp. Gebrauchsspra-
che — im Gegensatz zur Literaturspra-
che —i.d.R. nur in Ausnahmefillen ein
individueller Charakter zukommen
diirfte. Ahnlich ist es bei den Fotografie-
Typen Kunstfoto und sog. Schnapp-
schuss®®, wobei hier wie dort nicht die
typologische Zuordnung, sondern die
konkrete Beurteilung aufgrund der

%% Vgl. KumMER (Fn. 25), 82 (ohne diese zu
benennen).

196 Vgl. H. HaBERSTUMPF, Anmerkung zu OLG
Frankfurt a.M., ZUM 2012, 159,160.

197 Vgl. z.B. A. NORDEMANN, in: U. Loewenheim
(Hg.), Handbuch Urheberrecht, 2. Aufl.,
Miinchen 2010, UrhG 9 N 13.

1% Vgl. NorDEMANN (Fn. 197), UrhG 9 N 14
m.H. auf die Rechtsprechung des BGH.

%9 Vgl. HABERSTUMPF (Fn. 196), 160.

200 BGE 130111 168 ff. E.4.5, «Marley».
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werk-addquaten Kriterien massgebend

ist*".

V. Fazit

Den individuellen Charakter eines Wer-
kes zu ergriinden, ist sicherlich eine der
komplexeren Herausforderungen im
Bereich des Urheberrechts. Es wurden
dazu schon verschiedene Ansétze zu
einem schematischen Beurteilungsver-
fahren unternommen. Diese erscheinen
nach der hier vertretenen Ansicht noch
nicht hinreichend verwendungsfahig,
weshalb ein neuer Ansatz zu einem me-
thodischen Vorgehen vorgeschlagen
wird*?, Diese Methode dient der Be-
urteilung des individuellen Charakters
eines Werkes und gliedert sich in vier
Schritte (4-Schritte-Verfahren):

1. Beurteilung desindividuellen Cha-
rakters gemass Rahmendefinition
(vgl. Ziff. 111.3)

2. Zuordnung zu einer Werkkatego-
rie (vgl. Ziff. IV.3)

3. Priifen der Gestaltungselemente
der Individualitat anhand der spe-
zifischen werk-addquaten Krite-
rien der Werkkategorie (vgl.
Ziff. IV.3)

201 SENN, Fotografie (Fn. 35), 149 (m.w.H.).

202 Es wiirde im Rahmen dieser Arbeit zu weit
fiihren, diese aufzuzeigen, weshalb beispiel-
haft nur drei erwdhnt werden kénnen:
THOUVENIN schlégt in seinem Ansatz einer
differenzierten Individualitdt einen dhnlich
abgestuften Priifungsvorgang vor (THOUVE-
NIN, Gestaltungsspielraum [Fn. 25], 69 ff.).
Der Ansatz von WILD wird in Fn. 117 er-
wahnt.
Ein aktueller Ansatz stammt von KONIG
(Fn. 151), 373 und 384, wonach gemass de-
ren «dreistufigem Filtermechanismus» zuerst
auf der ersten Ebene (teilweise auch als Stufe
oder Sphire bezeichnet) eine Zuordnung
zum infrage stehenden Schutzrecht vorzu-
nehmen ist, danach auf der zweiten Ebene
eine «Zuordnung des Schutzgegenstandes
zum Urheberrecht» erfolgen soll und schliess-
lich auf der dritten Ebene die «Originalitét
als Binnenkrierium» zu priifen sei.
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4. Gesamtbeurteilung aus der Sicht
des relevanten Publikums (mass-
gebender Personenkreis, vgl.
Ziff. 111.8 und IV.1)

Das methodische Vorgehen nach
dem 4-Schritte-Verfahren lauft kurz
beschrieben folgendermassen ab: In
einem ersten Schritt ist eine Subsum-
tion allgemein-abstrakter Art vorzuneh-
men, wonach zu beurteilen ist, ob dem
infrage stehenden Werk®”® grundsétz-
lich ein individueller Charakter nach
der Rahmendefinition zukommt
(1. Stufe). Soweit nicht schon hier fest-
zustellen ist, dass dem vorliegenden
Werk offensichtlich eine Individualitat
fehlt®®, ist in einem Zwischenschritt die
Werkkategorie festzulegen (2. Stufe),
um eine Beurteilung nach den dafiir
massgebenden werk-addquaten Krite-
rien vorzunehmen (3. Stufe). Die ab-
schliessende Gesamtbeurteilung hat
aus der Perspektive des relevanten Per-
sonenkreises zu erfolgen (4. Stufe).

Dieses methodische Vorgehen ist
seiner Anlage nach interdisziplinar aus-
gerichtet, da es sich auch auf Erkennt-
nisse ausserrechtlicher Disziplinen ab-
zustiitzen hat, indem hinsichtlich der
werk-addquaten Kriterien das jeweilige
Fachwissen (Schritt 3) und gegebenen-
falls rezeptionsspezifische Grundlagen
(Schritt 4) einzufliessen haben?®.

Zusammenfassung

Ausgehend von begriffstheoretischen
und -historischen Erkenntnissen wird

205 Mit Werk ist hier — zu diesem Zeitpunkt des
Priifungsverfahrens — noch nicht der urhe-
berrechtliche Terminus gemeint, sondern ein
Erzeugnis.

24 Indem Dbeispielsweise eindeutig bereits
gleiche oder weitgehend dhnliche Formen/
Gestaltungen existieren.

205 Die beispielhafte Darlegung dieser Methode
kann im Rahmen dieses Beitrags (aus Platz-
griinden) nicht erfolgen; Anschauungsbei-
spiele werden hinsichtlich Fotografien aber
bei SEnN, Fotografie (Fn. 35), 150 ff., aufge-
zeigt.

aufgezeigt, welche Bedeutung und wel-
chen Hintergrund die Individualitdt hat.
Die allgemeine Umschreibung als «<Summe
der Eigenschaften und Merkmale, welche
die Besonderheit eines Objektes ausma-
chen», hilft bei der rechtlichen Beurtei-
lung zur Werkqualitdt jedoch noch nicht
viel weiter — genauso wenig wie die ver-
suchsweise Ersetzung mit Synonymen wie
Originalitdt, Eigenart oder Einmaligkeit.
Zu diesen verwandten Begriffen wird da-
her zuerst eine klare Abgrenzung aufge-
zeigt. Ausgehend von der empirischen
Erkenntnis, dass die fiir die Individualitdt
notwendige Uberdurchschnittlichkeit nur
bei 2% aller Erzeugnisse erreicht wird, ist
zu beachten, dass das Schutzniveau auf
einer entsprechend angemessenen Hohe
anzusetzen ist.

Diese beiden Pramissen im Auge be-
haltend, ist das Vorliegen der Vorausset-
zung des individuellen Charakters ausge-
hend von der allgemeinen Umschreibung
in einem ndchsten Schritt aufgrund der
jeweils werk-addquaten Kriterien zu prii-
fen. Wie diese Beurteilung erfolgen kann,
wird vorliegend anhand der spezifischen
Kriterien bei vier ausgewdhlten Werk-
kategorien beschrieben. Schliesslich ist
die Individualitdt nach dem wie sonst im
Immaterialgiiterrecht geltenden Grund-
satz der objektivierten Beurteilung eines
Rechtsbegriffes vorzunehmen, indem der
fiir die jeweilige Werkkategorie massge-
bende Personenkreis heranzuziehen ist.

Wie die Gesamtbeurteilung nach
dem hier vorgeschlagenen methodischen
Vorgehen vorzunehmen ist, wird in die-
sem Beitrag in einem 4-Schritte-Verfah-
ren ndher beschrieben.

Résumé

A partir de connaissances historiques
et théoriques, la présente contribution
montre la portée et la signification de
lindividualité. Cependant, une définition
générale comme «somme des propriétés
et des caractéristiques qui constituent la
particularité d’un objet» n’est pas d’'un

sic! 1012017



grand secours pour évaluer juridique-
ment la qualité d’ceuvre, tout comme la
tentative de remplacer la notion d’indivi-
dualité par des synonymes comme origi-
nalité, particularité ou singularité. Cest
pourquoi la présente contribution opére
d’abord une nette délimitation par
rapport a ces concepts. En partant d’'une
conclusion empirique selon laquelle 2%
seulement de tous les produits atteignent
la qualité de «supérieur a la moyenne»
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nécessaire a U'individualité, il convient de
fixer le degré de protection d un niveau
approprié.

En gardant ces deux prémisses a
Uesprit, il convient de vérifier dans un
deuxiéme temps Uexistence d’'un caractére
individuel en partant d’une description
geénérale sur la base des critéres appro-
priés. La maniére de procéder a cette ap-
préciation est décrite ci-dessus a U'aide de
critéres spécifiques propres a quatre ca-

tégories d’'ceuvres choisies. Enfin, comme
pour les autres droits de propriété in-
tellectuelle, Uindividualité est appréciée
de maniére objectivée, ce qui implique de
seréférer au cercle de personnes pertinent
pour chaque catégorie d’ceuvre.

Cette contribution décrit plus préci-
sément a Uaide d’une procédure en 4
étapes la maniére dont Uappréciation
générale doit étre effectuée selon cette
méthode.
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