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I. Ausgangslage

Das Schweizer Fernsehen strahlt Bilder der
auf dem Bahnhof Altstetten verhafteten
Basler Fussball-Fans aus; die grosste Schwei-
zer Illustrierte publiziert reihenweise Bilder
von vermissten Tsunami-Opfern auf asia-
tischen Websites; Medienberichte tiber
Strafuntersuchungen nennen Verdachtigte

1 Zur Konzeption der Blankettnorm von Art. 28
ZGB, welche eine standige Rechtsentwicklung
sowohl ermdglicht als auch erfordert, vergl.
BucHer, Natrliche Personen und Personlich-
keitsschutz, Basel 1995, Rz 413 ff. und 457 ff.,
DESCHENAUX/STEINAUER, Personnes physiques et
tutelle, Bern 1995, Rz 515 ff., weitere Litera-
turhinweise bei Graus, Das Recht am eigenen
Wort, Bern 1997, S. 18.

2 Druey, Information als Gegenstand des Rechts,
Ziirich 1995, S. 26 unterscheidet zwischen infor-
mationeller und pragmatischer Betroffenheit.

3 Erklarung der Pflichten und Rechte der Schwei-
zer Journalistinnen und Journalisten 1999,
www.presserat.ch.

4 Eine Jedermanns-Beschwerde an den Presserat
muss angeben, welche Journalistenpflicht ver-
letzt sei, und den Beleg mitliefern. Nach etwa
sechs Monaten folgt eine Stellungnahme des
Presserats (Rlige oder Abweisung), die sofort
publiziert wird. Das Verfahren ist kostenlos.

5 Entgegen der bundesgerichtlichen Praxis —
letztmals in BGE 129 Ill 719 (Malbuner) — pla-
dierte die neuere Lehre fiir die Anerkennung ei-
genstandiger vermdgens- und personlichkeits-
rechtlicher Rechtspositionen im Urheber- und
Personlichkeitsrecht; vergl. dazu Huc in sic!
2005, S. 159 m.V.a. Bieng, Starkult, Individuum
und Personlichkeitsguterrecht, Bern 2004.

6  Die neuere Lehre pladiert teilweise fiir einen
postmortalen  Personlichkeitsschutz: ~ Ot7/
GrieDER in AJP 2001, S. 627; BUcHLER in AJP
2003, S. 3, furr Deutschland BranbEL; «Das post-
mortale Personlichkeitsrecht als Nachlassge-
genstand» in Festschrift fir WiLLi ERDHEIM, KSIn
2002, S. 49; zuriickhaltend HausHeer/Aesl, Das
Personenrecht des ZGB, Bern 2005, Rz 03.30
ff. und 10.27, richtigerweise unterscheidend
zwischen postmortalem Personlichkeitsschutz
und geschiitztem Pietatsgefiihl der Angehori-
gen. Postmortalen Personlichkeitsschutz ver-
neinend (allerdings im Zusammenhang mit
Obduktion) BGE 129 | 302 und 129 1 173.

und Opfer: Das schockiert und érgert die
ndchsten Angehérigen — die Ehepartner,
die Eltern, die Kinder — oft mehr als die Di-
rektbetroffenen selber. Nicht nur bei spek-
takuldren Ungliicksfdllen und Verbrechen,
auch bei der Berichterstattung tiber Politik,
Wirtschaft und Gesellschaft belastet die
namentliche Berichterstattung {iber die Be-
teiligten die Angehdrigen oftmals schwer.

Il. Gegenstand der Untersuchung/
Eingrenzung

Gegenstand dieser Untersuchung ist die
Frage, ob den Angehorigen ein eigenstdn-
diges, rechtlich durchsetzbares Personlich-
keitsrecht gestiitzt auf Art. 28 ZGB - als Teil
der Privatsphédre oder anderer Personlich-
keitsgiiter — zusteht! und ob sie als «Nicht-
Beteiligte» dennoch Betroffene und damit
Trager von Rechten sind?2. Ferner ist zu prii-
fen, wieweit die berufsethischen Grundsat-
ze des Journalistenkodex3 den Angehori-
gen-Schutz konkretisieren oder gar verstér-
ken. Genauer: Kénnen sich Angehorige al-
lenfalls gegeniiber Medien ausschliesslich
gestiitzt auf Journalistenkodex und Presse-
rats-Grundsitze zur Wehr setzen, ohne den
Rechtsweg beschreiten zu miissen?4

Ich beschridnke mich im folgenden auf den
Privatsphédren-Schutz der Angehdrigen im
Sinne des «right of privacy» und klammere
die Verwertungsaspekte im Sinne des «right
of publicity»® aus. Ebenfalls ausgeklam-
mert werden die besonderen Aspekte des
postmortalen Persdnlichkeitsschutzes, wel-
chen die Angehdrigen als Vertreter oder
anstelle eines Verstorbenen nach neuerer
Lehre wahrnehmen konnen solltené. Das
Bundesgericht hat sich bisher hartnackig
gegen den postmortalen Personlichkeits-
schutz bei Publizititsrechten ausgespro-
chen und sich beim Schutz der affektiven
Personlichkeit mit einer Nachwirkungs-

Résumeé: Les proches bé-
néficient d’un droit auto-
nome a la protection de
leur personnalité affective.
Le cas échéant, ils peu-
vent faire valoir ce droit
indépendamment, en tant
que personnes affectées
(Betroffene). D’autre part,
ils peuvent également agir
sur la base d’une relation
contractuelle spéciale qui
lierait leur parent a un
Jjournaliste ou a un pro-
ducteur, telles les régles
du jeu lors d’interviews.
Les principes d’éthique qui
gouvernent les médias
mettent sur le méme pied
la protection de la sphére
privée des proches et celle
des personnes directement
concernées. Il en va ainsi
du code de conduite des
journalistes, en cas de sui-
cides, d’actes de violence,
d’enquétes en cours, d’ac-
cidents, de guerres ou de
catastrophes naturelles.
Enfin, s’agissant de mi-
neurs, I’éthique profes-
sionnelle commande que
I’on doive parfois égale-
ment protéger les étres
humains contre eux-me-
mes.
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Zusammenfassung:
Angehdérige haben ein
eigenstdndiges, rechtlich
durchsetzbares Recht auf
Schutz der affektiven
Personlichkeit. Sie konnen
als Nicht-Beteiligte, aber
Betroffene den Schutz-
anspruch selber ge-
geniiber Verletzern
geltend machen. Ander-
seits kbnnen Schutz-
wirkungen zu gunsten der
Angehérigen auch aus
rechtsgeschdftsbezogenen
Sonderverbindungen des
Hauptbetroffenen mit
Medienschaffenden —
insbesondere durch
Interviewspielregeln —
entstehen. Die medien-
ethischen Grundscitze
nennen den Angehérigen
Schutz gleichwertig neben
dem Schutz der Persén-
lichkeitssphdire der Direkt-
betroffenen. Der Journali-
sten-Kodex konkretisiert
den Persénlichkeitsschutz
der Angehérigen insbeson-
dere beziiglich der Bericht-
erstattung zu Suiziden,
zu Gewaltverbrechen,
Er-mittlungs- und Unter-
suchungsverfahren,
Ungliicksfillen, Kriegen
und Katastrophen. Bei
Minderjéhrigen gebietet
die Berufsethik bisweilen,
«Menschen auch vor sich
selbst zu schiitzen».

theorie beholfen’. Es kann in diesem Zu-
sammenhang nicht eingehender gepriift
werden, wer im Einzelfall als «nahe ste-
hend» oder «Angehoriger» im Sinne der
«Erklarung»® anzusehen ist. Und: Die Un-
tersuchung ist auf den schweizerischen
Rechtsraum beschrankt.

lll. Rechtsgrundlagen
1. Verfassungsrechtliche Grundlage

Das Verfassungsrecht der persénlichen
Freiheit (Art. 10 BV) schiitzt nach der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung als zent-
rales Freiheitsrecht und verfassungsrecht-
licher Leitgrundsatz nicht nur die Bewe-
gungsfreiheit und die korperliche Integri-
tat, sondern dartiber hinaus alle Freiheiten,
in welchen sich die Personlichkeit elemen-
tar entfaltet®. Das Bundesgericht hatte wie-
derholt Gelegenheit, festzuhalten, Art. 10
Abs. 2 BV schiitze auch «die emotionalen
Bindungen der Angehérigen» zu ihren
Nidchststehenden, insbesondere zu den
«Verstorbenen»!0. In einem frithen Ent-
scheid" hatte das Bundesgericht noch aus-
gefiihrt, es sei «weniger eindeutig», ob das
verfassungsmadssige Grundrecht der per-

7 BGE 1291302 mV.a. 118 IV 319, 127 1 115
u.a. und die herrschende Lehre.

8  Beziiglich flirsorgerischem Freiheitsentzug
BGE 122 1 31.

9 BGE 119 1a 102, BGE 115 la 246, ebenso BGE
98 la 523.

10 BGE 129 | 173; bedauerlicherweise hat das
Bundesgericht im Zusammenhang mit dem
Angehorigen-Schutz etwas allzu pauschal und
generell den postmortalen Schutz des Person-
lichkeitsrechts des Verstorbenen abgelehnt.

11 BGE 98 la 523 (Verzicht auf ausdriickliche Zu-
stimmung zu Organtransplantationen und
Obduktionen nicht verfassungswidrig).

12 In BGE 70 1l 130 ff. hat das Bundesgericht ent-
schieden, die Witwe des Malers HobLer werde
durch das Ausstellen eines Bildes, das ihren
Mann auf dem Totenbett zeige, in ihren per-
sonlichen Verhdltnissen verletzt. Der Tod eines
Angehorigen misse dem Intim- oder Privatbe-
reich seiner nachsten Verwandten zugerechnet
werden, damit die enge Verbundenheit zwi-
schen dem Verstorbenen und seinen nachsten
Angehorigen nicht gestort werde.

13 BGE 109 Il 4 ff. m.V.a. 84 Il 331.

14  Bremenmostr, Der Schutz der Privatsphére ge-
mass Art. 8 EMRK, Basel/Frankfurt am Main
1986, S. 45.

15 BGE 1291180, 129 Ill 322, ebenso 101 11 191;
dazu HausHeer/Aesi, Rz 10.27.

16 BGE 101 11 193.

17 BGE 104 Il 225 ff. m.V.a. 101 1l 191.

sonlichen Freiheit in grundsitzlicher Wei-
se auch die Pietadtsgefiihle der Angehdrigen
eines Verstorbenen zu schiitzen vermoge —
dies nachdem das Bundesgericht im Fall
Witwe Hodler bereits 1944 die personlich-
keitsrechtlichen Anspriiche einer Angeho-
rigen erstmals bejaht'2 und einige Jahre
spdter die Teilnahme an ehewidrigen oder
ehebrecherischen Beziehungen einmal
mehr als Verletzung der personlichen Ver-
héltnisse im Sinne von Art. 28 ZGB qualifi-
ziert hatte!3.

2. Konkretisierung von Art. 28 ZGB

Die sonst nicht am case law orientierte
kontinentale Rechtsprechung muss im Be-
reich von Art. 28 ZGB in einem dyna-
mischen Prozess einzelfallbezogen die Aus-
pragung dieser Blankettnorm festlegen und
die Grenzlinie zwischen erlaubten sozialen
Interventionen und unerlaubten Verlet-
zungen der physischen und psychischen
Integritdt von Menschen ziehen!4.

Art. 28 ZGB schiitzt auch den seelisch-emo-
tionalen Bereich des Lebens, die affektive
Personlichkeit. Nach der bereits erwdhnten
Hodler-Entscheidung stellte das Gericht in
einem weiteren Verfahren fest, den Angeho-
rigen stiinde gestiitzt auf Art. 28 ZGB ein Be-
stimmungsrecht iiber den Leichnam eines
Verstorbenen zu, es sei denn, der Verstor-
bene selbst habe zu Lebzeiten anders ver-
fiigt’s. Dieses Entscheidungsrecht beruhe
auf «der engen Verbundenheit» und der
«sich daraus ergebenden besonderen Ge-
fiihlsbeziehung», als geschiitzte Rechtsgiiter
nennt das Bundesgericht «die seelisch-geis-
tige Beziehung» und das «Pietédtsgefiihl»16.

Wenige Jahre spdter musste sich das Bun-
desgericht mit der Frage befassen, ob die Er-
ben eines Verstorbenen ein bereits einge-
leitetes Verfahren wegen Ehrverletzung wei-
terfithren durften. Das Bundesgericht lehn-
te einen postmortalen Personlichkeitsschutz
des Verstorbenen ab, meinte aber, es sei zu-
lassig, dass nahe Angehorige fiir den Schutz
der den Tod tiberdauernden Personlichkeits-
giiter sorgen, indem sie sich hiefiir auf ihr
eigenes Personlichkeitsrecht stiitzen, das
mindestens in einem gewissen Umfang
auch die Wahrung des Ansehens naher Ver-
wandter oder sogar Freunde mitumfassen
konne'?. Schliesslich billigte das Bundesge-
richt den Angehdrigen auch im Zusammen-
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hang mit der Archivierungs-Gesetzgebung
ein eigenstdndiges Personlichkeitsrecht zu:
«Angehorige konnen hinsichtlich Publikati-
onen {iiber nahestehende Verstorbene ihre
eigenen Personlichkeitsrechte nach Art. 28
ZGB geltend machen und sich dabei auf ih-
re Pietdtsgefiithle und innere Verbundenheit
mit diesen berufen»18.

Die schon im Irniger-Urteil'® weitergefiihr-
te Praxis wurde jlingst auch in einer Ent-
scheidung gegen den Dignitas-Griinder
Ludwig A. Minelli bestdtigt. Das Bundesge-
richt fiihrt erneut aus, die Angehorigen
konnten sich «auf ihr eigenes Personlich-
keitsrecht stiitzen, das mindestens in einem
gewissen Umfang auch die Wahrung des
Ansehens naher Verwandter oder Freunde
mitumfassen kann»2°. In der medienrecht-
lich kontrovers diskutierten Irniger-Ent-
scheidung werden indes gleich mehrere
weitere Rechtsgiiter angefiihrt, welche zur
Diskussion standen: die «psychische Inte-
gritdt» (Schutz der inneren Verbundenheit)
des Sohnes, der Schutz des Intim- und Pri-
vatbereichs (das Geschehene war wegen
Zeitablauf wieder zum Privatbereich gewor-
den) und das Interesse an Selbstfindung
und Resozialisierung?'. Die Verletzung der
Pietdtsgefiihle als Teil der Privatsphire
kann im tbrigen auch strafrechtlich rele-
vant sein?2,

Zwischenergebnis: So uneinheitlich die Ter-
minologie in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung und so unterschiedlich die
angefiihrten Rechtsgiiter auch sind, es kann
Folgendes festgehalten werden: Das Bundes-
gericht hat ein Recht auf Schutz der beson-
deren Gefiihlsbeziehung entwickelt, wel-
ches nicht vom Personlichkeitsrecht Dritter
abgeleitet wird, sondern den Angehorigen
«um ihrer eigenen Personlichkeit willen»
zusteht. Dieses eigenstdndige Personlich-
keitsrecht kann neben oder anstelle des Di-
rektbetroffenen geltend gemacht werden?.

3. Umfang des eigenstandigen Person-
lichkeitsrechts

Das Bundesgericht hat in mehreren Ent-
scheiden - vor allem im Zusammenhang
mit Bestimmungen {iber den Korper - an-
gedeutet, «diesem Personlichkeitsinteresse
der Angehorigen» werde jedoch «soweit er-
sichtlich, auch bei privatrechtlicher Be-
trachtung ein geringerer Schutz zuteil, als

dem oben erwdhnten Recht des Biirgers,
uber das Schicksal seines toten Korpers zu
bestimmen»24. Bestand und Umfang han-
gen massgebend von der Ndhe der tatsdch-
lichen Beziehungen ab25. Und das Interesse
der Totenfiirsorge der Angehorigen hat
hinter dem gedusserten Willen des Verstor-
benen zuriickzutreten (Nachwirkung des
Selbstbestimmungsrechts)26. Hervorzuhe-
ben ist die Bemerkung des Bundesgerichts,
es gehe um den Widerstreit zweier Grund-
rechtspositionen: das Interesse am (post-
mortalen) Schutz des Personlichkeitsrechts
der Verstorbenen auf der einen und das In-
teresse der Angehdrigen auf Totenfiirsorge
auf der andern Seite. Es sei Aufgabe der
rechtsanwendenden Behorden, einen mog-
lichst schonenden Ausgleich der Grund-
rechtsinteressen zu suchen und «praktische
Konkordanz» herzustellen??.

Wo der Wille der nidchsten Angehorigen
berticksichtigt werden muss, darf nur als
Grundregel, nicht aber stur, auf die Erbfol-
ge abgestellt werden. Massgebend ist die
tatsdchliche Verbundenheit mit einem
Menschen2s.

Auch dort, wo sich Angehorige auf ein ei-
genes Personlichkeitsrecht berufen kon-
nen, um das Ansehen naher Verwandter
oder gar Freunde zu wahren, schriankt das
Bundesgericht den Schutzbereich ein auf
«mindestens einen gewissen Umfang»??,
ohne je genauer zu sagen, was dabei die
Kriterien sind.

Diese Einschrankungen erfolgen jeweils
dort, wo das Interesse der Angehdrigen mit
dem Interesse des Direktbetroffenen einen

18 BGE 1271145 ff. m.V.a. 109 11 353 E. 4 S. 359; 127 1 115 E. 6a).

19 BGE 109 Il 360 (wo es um die Unzuldssigkeit eines Radio-Features
Uber einen 1939 hingerichteten Mérders ging) m.V.a. 104 1l 225 ff.,
in dem das Bundesgericht zuliess, dass die Witwe und die Kinder
eines in seiner Ehre angegriffenen Kunsthandlers in eigenem Namen
die Personlichkeitsverletzung durch eine Pressedusserung riigten.

20 BGE 1291302 ff.

21 BGE 109 1l 361.

22 BGE 1181V 319 ff. (Fall BArscHEL, Publikation der Fotos des in der Ba-
dewanne liegenden Toten).

23 Stuper, Opfer und Medien, in: Opferhilfe in der Schweiz, Bern 2004,
S. 243.

24 BGE 98 la 522.

25 BGE 101 11193.

26 BGE 1291180 ff.

27 BGE1291181.

28 BGE 101 Il 193 (Eltern vor getrennt lebendem Ehepartner).

29 BGE 109 11 359, 104 11 225 ff. m.V.a. 101 11 191.
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direkten Zusammenhang hat. Keine Ein-
schrankungen d&ussert das Bundesgericht
dort, wo sich Angehorige auf die Rechtsgii-
ter «seelische Verbundenheit», Pietdat oder
Privatsphédre berufen. Es kann sich hier
nicht um einen nachrangigen Schutzum-
fang handeln, jedoch ist an die konstante
Praxis des Bundesgerichts zu erinnern, wo-
nach nicht jede Stérung bereits auch als
Verletzung qualifiziert werden kann: «Leich-
te Fille, wie sie im gesellschaftlichen Um-
gang laufend und oft ohne bdse Absicht
vorkommen, sind nicht persénlichkeitsver-
letzend»3°. Das gilt auch fiir die eigenstidndi-
gen Personlichkeitsrechte der Angehdrigen.

IV. Lehre

In der Lehre ist unbestritten, dass Art. 28
ZGB auch den seelisch-emotionalen Bereich
des Lebens einer Person, die sogenannte af-
fektive Personlichkeit schiitzt. Bucher3! er-
wahnt ganz besonders die Stérungen in den
familienrechtlichen Beziehungen (Teilnah-
me an Ehebruch, falsche Behauptungen
uber Vaterschaft, Weigerung, Besuchsrecht
zu gewdhren). Die affektive Beziehung zwi-
schen Personen kdnne so eng sein, dass «ge-
wisse Personlichkeitsverletzungen» nicht
nur die direkt anvisierte Person «treffen»,
sondern auch die an dieser Beziehung betei-
ligten Personen. Deshalb sei eine naheste-
hende Person in ihren eigenen Persénlich-
keitsrechten zu schiitzen, wenn diese Per-
son zum unmittelbar Beteiligten in einer
engen affektiven Beziehung steht32. Genug-
tuungsanspriiche stehen deshalb bei
schweren Korperverletzungen auch den
nédchsten Angehorigen zu, wenn sie ausser-
ordentliche Leiden zu ertragen haben33.

Auch Briickner raumt dem Schutz der psy-
chischen Integritdt grossen Raum ein, weist
aber zunidchst zu Recht darauf hin, dass
kein Personlichkeitsgut in rechtlich rele-
vanter Weise verletzt wird, wenn das seeli-
sche Wohlbefinden als kausale Folge von
sozialaddquaten Handlungen und Unter-

BGE 129 1Il 719 (Malbuner).

BucHEr, Rz 470.

BucHer, Rz 472 m.V.a. BGE 109 Il 353 ff.
BucHer, Rz 473 m.V.a. BGE 112 Il 220 ff., im gleichen Sinn.
BrUCKNER, Das Personenrecht des ZGB, Ziirich 2000, Rz 610.

Vademekum 2002, Rz 6.1.3.
Vademekum 2002, Rz 6.1.3, Stellungnahme 45/2001.

lassungen beeintrdchtigt wird34. Briickner
unterscheidet zwischen Verletzungen mit
psychiatrischen Folgen und solchen ohne
Krankheitsfolgen (Storungen des seelischen
Wohlbefindens), z.B. durch o6ffentliche Be-
kanntgabe einer Entlassung ohne Vorori-
entierung des Entlassenen, Drohbriefe,
ndchtliche Telefonanrufe usw.

V. Die Praxis des Presserates

Die seelischen Interessen der Angehorigen
sind einerseits Teil der Privatsphdre (Grund-
satz 7 der Erklarung der Pflichten und Rech-
te der Journalistinnen und Journalisten, oh-
ne explizite Erwdhnung der Angehdrigen)
und anderseits auch Teil der Menschenwiir-
de (Grundsatz 8 der Erklarung mit explizitem
Verweis auf die Gefiihle der Angehorigen).

Der Presserat hat den Privatsphédrenschutz in
seiner Praxis gemadss den Richtlinien Ziff. 7.2
zur Erklarung (Schutz der Personen in Notsi-
tuationen), Ziff. 7.5 (Unschuldsvermutung)
und Ziff. 7.6 (Namensnennung) konkreti-
siert. In beiden Richtlinien wird die Riick-
sichtnahme auf die Interessen der Angehori-
gen ausdriicklich erwdhnt. Auch in den
Richtlinien zum Grundsatz 8, insbesondere
in Richtlinie 8.5 (Bilder von Ungliicksféllen,
Katastrophen und Verbrechen), ist der Per-
sonlichkeitsschutz der Angehorigen konkre-
tisiert worden.

Aus der Vielzahl presseratlicher Stellung-
nahmen lassen sich folgende Grundziige
herauskristallisieren:

1. Der Presserat nennt den Schutz der In-
teressen der Angehorigen gleichgewichtig
neben dem Schutz der Interessen der Di-
rektbetroffenen, jedenfalls im Zusammen-
hang mit dem grundsétzlichen Verbot der
identifizierenden Berichterstattung (RL
7.6): «Der Schutz der Privatsphidre der Be-
troffenen und ihrer Angehérigen erfordert
grosste Zuriickhaltung beziiglich einer
identifizierenden Berichterstattung {iber
ein Gerichtsverfahren mit Einschluss des
Urteils» heisst es im Vademekum des
Schweizer Presserats3s. Die Umschreibung
darf keine Identifizierung erlauben3é. Die
Privatsphdre ist auch verletzt, wenn zwar
der Name nicht vollstindig genannt wird,
eine Identifikation aber durch andere An-
gaben ermoglicht wird, ohne dass dies
durch ein tiberwiegendes offentliches In-
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teresse gerechtfertigt ist3’. Besondere Zu-
riickhaltung unter Berticksichtigung der
Interessen der Angehdrigen ist bei der Su-
izid-Berichterstattung zu tiben3s.

2. Angehorigen-Interessen sind auch und
vor allem bei Kapitalverbrechen zu be-
riicksichtigen. Denn «aufgrund des erhoh-
ten Interesses der Offentlichkeit an Berich-
ten tiber schwere Verbrechen wird hier die
Privatsphdre von Tatverddchtigen und An-
gehorigen regelmassig auch intensiver be-
eintrachtigt»3%. Der Presserat hielt im Fall
von Mischa Ebner fest, das offentliche In-
teresse vermoge das Interesse «insbesonde-
re seiner Angehorigen am Schutz ihrer Pri-
vatsphdre» nicht zu {iberwiegen. Diese
Stellungnahme wurde kurz darauf in den
Stellungnahmen vom 7. Februar 2003 und
vom 28. August 200340 bestadtigt.

3. Angehorigen-Interessen sind auch bei
der identifizierenden Berichterstattung
tiber Ermittlungs- und Untersuchungsver-
fahren sowie bei Berichten {iber massive
zivilrechtliche Vorwiirfe zu berticksichti-
gen. Auf eine Namensnennung ist je nach-
dem selbst dann zu verzichten, wenn eine
Behorde den Namen publik gemacht hat;
denn die Verbreitung und damit der
Hauptschaden resultiert aus der Medien-
publizitit#l. Die Medienredaktionen prii-
fen deshalb selbstindig, ob die Bedin-
gungen von RL 7.6. erfillt sind. Statt im
Ermittlungsverfahren (in welchem es
noch nicht formell zu einem Untersu-
chungsverfahren gekommen ist) das
Schutzbediirfnis besonders hoch zu wer-
ten, relativierte der Presserat mit zwei Stel-
lungnahmen#? allerdings das Schutzbe-
dirfnis. Er nimmt bei polizeilichen Er-
mittlungen bereits vor der formellen Er-
offnung eines Untersuchungsverfahrens
generell einen geniigend begriindeten
Verdacht an, wenn es sich um Fille 6f-
fentlichen Interesses handelt. Offentliches
Interesse sei nicht die Neugier eines Teils
der Offentlichkeit, sondern ein werthal-
tiger Aspekt des offentlichen Wohls#. Auf
offentliches Interesse hat er zum Beispiel
bei Medizinalpersonen geschlossen#4.

4. Bei der Berichterstattung tiber Ungliick-
falle und Verbrechen, insbesondere auch
bei der nachfolgenden Gerichtsberichter-
stattung ist bei Wortwahl und Stil «ein
ausgewogenes Verhiltnis zwischen dem

Informationsinteresse der Offentlichkeit
und der Respektierung grundlegender
Prinzipien wie Unschuldsvermutung, Per-
sonlichkeitsschutz und geordnetem Gang
der Rechtspflege» anzustreben. Angesichts
der unterschiedlichen Tragweite von Ge-
richtsoffentlichkeit und Medienoffent-
lichkeit kann das Ergebnis dieser Abwa-
gung im Einzelfall abweichen45. Besonde-
re Sorgfalt ist geboten, wenn Minderjdh-
rige betroffen sind.

5. Hohe Bedeutung misst der Presserat dem
Gefiihl-Schutz der Angehdrigen im Zusam-
menhang mit Ungliicksfdllen, Kriegen und
Katastrophen zu (Grundsatz 8, Richtlinie
8.3 - 8.5). Die Berichterstattung findet ihre
Grenzen «im Respekt vor dem Leid von
Opfern und den Gefiihlen von Angehori-
gen.... Gerade bei Unfallbildern ist zu fra-
gen, wie weit ein solcher Schrecken tat-
sdchlich gezeigt werden muss.... Dabei ist,
vorab im engeren geografischen Raum,
stets auch an Familienangehorige und
Freunde der betroffenen Person zu den-
ken»#6. Dabei verweist der Presserat haufig
auch auf den unter der Vorziffer erwdhnten
Verhiltnismassigkeitsgrundsatz, der bei der
Darstellung beachtet werden soll#’. Die Ver-
offentlichung eines Bildes eines sterbenden
Kantonsrats nach dem Amoklauf in Zug
wertete der Presserat als «grundsitzlich un-
zuldssig», obwohl Redaktion und Betrach-
ter nicht eindeutig erkennen konnten, dass
es sich um einen Sterbenden handelte*® —
weshalb der Presserat keine Riige aus-
sprach.

6. Sehr weit geht der Presserat beim Schutz
von Minderjdhrigen. Die Berufsethik ge-
biete es zuweilen, «Menschen auch vor sich

37 Vademekum, 2002 Rz 6.1.

38 Stellungnahmen 8/1992 und 20/2006.

39 Stellungnahme 6/2003 (Mischa Ebner).

40 Die Stellungnahme 40/2003 behandelt eine Beschwerde des Adoptiv-
vaters von Mischa Ebner, dessen Privatsphére verletzt worden war.

41  Stellungnahmen 2/2003 (Lehrer) und 6/2003.

42  Stellungnahmen 6/1999 und 46/2002.

43  Stellungnahme 62/2002 (Borer).

44  Stellungnahmen 7/2005 (Apotheker) und 25/2005 (verurteilte Gy-
nakologin).

45  Stellungnahmen 45/2001 und 48/2001; ebenso 14/1997.

46 Stellungnahmen 12/1999 und 2/1998 zum «Umgang mit Schock-
und People-Bildern».

47  Stellungnahme 5/2003.

48 Stellungnahme 5/2002, im gleichen Sinn schon Stellungnahme
25/2000, wo sowohl Grundsatz 7 als auch 8 angefiihrt werden.
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selbst zu schiitzen». Selbst Erwachsene
konnten nicht immer abschatzen, auf was
sie sich einliessen, wenn sie ihre eigene Pri-
vatsphédre und die ihrer Angehorigen den
Medien preisgeben®. Bei Minderjdhrigen
ist in jedem Fall die Zustimmung des Inha-
bers der elterlichen Sorge einzuholen. Bei
identifizierenden Berichten {iber ganze
Gruppen von Demenzkranken ist die Zu-
stimmung aller Angehorigen einzuholen5°.

7. Auch wenn es darum geht, die Privat-
sphdre von Personen des offentlichen Le-
bens und von Prominenten zu schiitzen,
spielen die Interessen der Angehdorigen ei-
ne Rolle. Bezeichnenderweise sprach der
Presserat in der Stellungnahme «Borer»
davon, die Privatsphire des «Ehepaars» sei
verletzt worden5'. Nur dann, wenn pri-
vates Verhalten 6ffentliche Interessen tan-
giert, kann die Erorterung privater Ange-
legenheiten allenfalls zuldssig sein. Ein
uberwiegendes Interesse ist nach der Pra-
xis des Presserates «insbesondere» dann
gegeben, wenn der Beschuldigte mit
einem politischen Amt oder einer staatli-
chen Funktion betraut ist, und der Sach-
verhalt eine damit unvereinbare Hand-
lung betrifft52. Kein solches erkannte der
Presserat, als mehrere Medien den Seiten-
sprung des bekannten Schauspielers Rima
ausbreiteten, obwohl dieser kurz zuvor ei-
ne grosse Homestory tiber seine gliickli-
che Ehe zugelassen hattes3.

VI. Personlicher Kommentar

Nicht nur Medien, auch Beh6rden und Un-
ternehmen beachten die hehren Grundsat-
ze immer weniger. Die Auflésung von Ar-
beitsverhdltnissen wird mit Namensnen-
nung in den Medien kommuniziert (vgl.
dazu eine Stellungnahme des Presserats zu
Entlassungen bei der Basler Zeitung, wo
auch Sekretdrinnen namentlich gezeichnet
wurden)34. Milde bestrafte Downloader/
Speicherer von Kinderporno-Seiten im In-
ternet werden medial mit Namen exeku-

Stellungnahmen 25/2002 (Berner Zeitung), 26/2002 (Unmiindige
auf Foto einer Morderin), 65/2002 (X.c.Zlrich Express).

50 Stellungnahme 53/2001 i.S. Rundschau.

51 Stellungnahmen 36/2002 i.S. Meier-Schatz und 62/2002 i.S. Borer.

52  Vademekum 2002, Ziffer 6.1.3.
53 Stellungnahme 52/2006 (Rima).
54 Stellungnahme 5/2004 (Personalabbau).
55 Stellungnahme 2/2003 (Lehrer).

tiertss, Politiker unter der Giirtellinie quali-
fiziert und Unternehmer als Alleinschul-
dige frithpensioniert, nichtbeachtend, dass
im Hintergrund der diffamierten Men-
schen Partner und Partnerinnen, Kinder
und Eltern lieben und leiden. Das Séabelras-
seln und Schwerterschwingen in den Medi-
en trifft auch sie (oder vor allem sie).

Selbstverstandlich miissen die Medien auch
tber Untaten berichten. Aber miissen sie in
jedem Fall auch die Namen nennen? Die
Namen von Straftdtern, die lingst hinter
Gittern sind? Die Namen von Verungliick-
ten? Liegt es im 6ffentlichen Interesse, dass
ich den Namen des ungliickseligen Piloten
kenne, der in den Pirelli-Turm raste? Die
Namen der jungen Leute, die eben gerade
todlich verungliickten, den Namen des
eben entlassenen Bankinspektors? Nein!
Nachbarn und Freunde wissen so oder so,
um wen es sich handelt. Und die Freistel-
lung eines Bankinspektors in Unterriedba-
den ist allenfalls eine namenlose Kurzmel-
dung wert. Mit der Namensnennung wird
unnotig Betroffenheit multipliziert.

Dass dennoch Namen genannt werden,
hat seinen Grund: Der Name, nicht das
Medium ist die Botschaft. Personality-Show
total. Auch in der Krise. Das Leid, der Ar-
ger, die Emporung will personell greifbar
sein. Namenlose Meldungen beriihren uns
offenbar weniger — meinen manche Jour-
nalisten. Und wir spiiren, dass wir lingst
Teil des medialen Spektakels geworden
sind. Vor lauter Borer-Affdren diirfen Me-
dienleute die wirklich Schutzbediirftigen
nicht aus den Augen verlieren, diejenigen,
die gar nie die Kraft und die Mittel haben,
das ihnen iiber Medien zugefiigte Leid ein-
zuklagen, die Masse der vom Medienschein-
werfer erfassten vollig privaten Angehori-
gen. Medienschaffende sollten sich vor-
allem bei nicht-6ffentlichen Personen fra-
gen, ob die Namensnennung iiberhaupt
zum Informationswert des Berichts bei-
tragt. Sie tut es hdufig nicht.

VIl. Zusammenfassung

Angehorige haben ein eigenstdndiges,
rechtlich durchsetzbares Recht auf Schutz
der affektiven Personlichkeit. Sie konnen
als Nicht-Beteiligte, aber Betroffene den
Schutzanspruch selber gegeniiber Verlet-
zern geltend machen. Anderseits konnen
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Dr. iur., LL.M., Rechtsanwiiltin (D), Assistentin an der Universitdt Luzern

Résumé: Publier ou périr.
Contrairement a cette for-
mule, les auteurs scientifi-
ques qui publient beau-
coup sans jamais étre cités
n’ont aucune raison ni de
désespérer ni de se croire
avant-garde scientifique.
Nombre de publications
scientifiques ne sont en ef-
fet disponibles en ligne que
contre réemunération; il
n’en faut souvent pas plus
pour que leur public po-
tentiel s’en détourne au
profit d’une source gratui-
te. «Creative Commons»
(CC) constitue un compro-
mis entre le rejet radical de
toute propriété intellectuel-
le en faveur d’un libre ac-
ces a l'information et une
utilisation exclusivement
commerciale des contenus
créatifs. Les licences pour
tous types d’ceuvre propo-
sés par CC dans le monde
entier permettent aux
auteurs d’accorder des li-
cences d'utilisation géné-
rales pour le public si cer-
taines conditions sont res-
pectées. Les licences CC
sont adaptées aux diffe-
rentes législations nationa-
les en matiere de droits
d’auteur et ont déja été re-
connues par des tribunaux
nationaux.

I. Warum ein alternatives Lizenzmo-
dell?

Wir sind es so gewohnt, dass es schwer fallt
zu begreifen, welche vielfdltigen Moglich-
keiten das Internet und die Digitalisierung
uns bieten. Die Menschen haben die letz-
ten 150 Jahre Zeitungen, ihren Bildungska-
non gelesen, aber in der Regel kaum selber
geschrieben, sie haben den wenigen Radio-
und Fernsehsendern zugehort und zugese-
hen, aber anderen nicht gesungen?, gesagt
oder gezeigt, was sie denken. In der Me-
dienlandschaft des vergangenen Jahrhun-
derts hatte der Normalbiirger erstens nur
eine geringe Auswahl was die zu konsumie-
renden Inhalte betrifft3 und zweitens eher
passiv und unkreativ. Diese Phdanomene
haben sich grundlegend gedndert.

1. Unendlich viele Inhalte

Der Hauptgrund fiir das erste der beiden
Phinomene liegt in der Infrastruktur der
Medienlandschaft des 20. Jahrhunderts. Die
pragende technische Eigenschaft von Zei-
tungen, Radio und Fernsehen bzw. Kino lag
darin, dass relativ wenige Unternehmen die

1 Dieser Beitrag wurde erstellt im Rahmen des
Forschungprojektes eDiversity: Legal Protec-
tion of Cultural Diversity in a Digital Networ-
ked Environment, welches Teil des SNF-gefor-
derten NCCR Trade Regulation ist (http://
www.nccr-trade.org/index.php?option=com_
content&task=view&id=89 &ltemid=145).

2 In Berlin wurden linke Demonstranten von der
GEMA fiir das Abspielen von urheberrechtsge-
schiitzter Musik zur Kasse gebeten, mit dem
Hinweis, dass auch das Liedersingen kosten-
pflichtig sei, TAZ v. 29.8.2006, S. 22.

3 Das glinstigste Geschéftsmodell war z.B. das
Zeitungsabonnement; Rundfunk- und Fern-
sehprogramme gaben Inhalte und deren Ab-
folge vor. Andere Film- oder Tondokumente
zeitversetzt zu konsumieren, bedeutete einen
grossen Aufwand.

Massen informierten und unterhielten (sog.
Push-Technologie). Informationen tiber an-
dere Nischeninhalte oder abweichende Mei-
nungen zu bekommen, war sehr aufwendig
und wurde ohne echte Leidenschaft bald
zur Qual. Die Kosten fiir die Produktion und
Distribution von Inhalten sind durch Inter-
net und Digitalisierung in vielen kreativen
Bereichen gegen Null gesunken. Dies ver-
setzt uns in die Lage, aus einem Mehr an In-
formation selber zu wahlen und selber zu
entscheiden, wann wir einen Inhalt konsu-
mieren wollen (sog. Pull-Technologie).

2. Kreativitat nur fiir wenige

Die zuriickhaltende und in ihrem Wir-
kungskreis beschrdankte Kreativitat als
zweites Phdnomen ldsst sich zum ersten
mit der Schwierigkeit des Austausches mit
dhnlich interessierten Personen begriin-
den. Diese wird durch das Internet und die
vielfdltigen Suchfunktionen, die zu den ge-
suchten Foren fiihren, behoben. Der zwei-
te Grund fiir die beschridnkte Kreativitdt ist
leider weiterhin vorhanden. Unsere Aus-
wahl an Inhalten hat sich zwar vor allem
durch «user generated content» und In-
haltsangebote von Verlagen, Sendern, La-
bels und Studios erhoht; doch mit wenig
Aufwand konnte jeder insbesondere durch
die Bearbeitung und Vermischung beste-
hender Werke kreativ sein, ohne ein Kiinst-
ler i.e.S. sein zu miissen. Kébnnen bedeutet
in diesem Fall nicht auch diirfen. Denn je-
des Werk wird automatisch ohne Registrie-
rung urheberrechtlich geschiitzt. Wer also
sein YouTube Video mit nicht gemeinfreier
Musik unterlegt hat, verletzt die Urheber-
rechte des Komponisten und der aus-
ubenden Kiinstler, ohne sich auf Ausnah-
men berufen zu kdnnen. Wegen der lan-
gen gesetzlichen Schutzdauer werden die
meisten Werke des 20. Jahrhunderts erst
unseren Enkeln offen stehen. Wihrend
viele Inhalte durch die Urheber mangels
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Digitalisierung der Offentlichkeit gar nicht
zuganglich gemacht werden, sind andere
digitale Inhalte durch technische Schutz-
massnahmen gesichert. Durch diese ver-
mag der Rechteinhaber, die erlaubten Nut-
zungen und deren Preis festzulegen?4, und
zwar ohne auf etwaige Berechtigungen der
Nutzer unter dem geltenden Urheberrecht
Riicksicht zu nehmen. Die Rechteiiberlas-
sung ausnahmsweise auszuhandeln, schei-
tert oft am erforderlichen Aufwand und am
Portemonnaie.’

In einer Zeit, in der die Werkzeuge der Kre-
ativitat vulgarisiert sind und es den Men-
schen moglich wire, ihre Meinungen mit-
tels der neuen Medien kundzutun, steht der
urheberrechtliche Schutz des Rohmaterials
dem entgegen, obwohl nach einer Anfangs-
phase ein fortbestehender Schutz kaum zu
rechtfertigen ist, da mit dem Rohmaterial
nur noch wenig Geld verdient wird. Gleich-
zeitig ldsst sich beobachten, dass die Unter-
haltungsindustrie ihre bislang in Treue ge-
bundenen Kunden nicht so ohne weiteres
und kampflos in die Wahlfreiheit und Kre-
ativitat entlassen will. Sie hat bereits die
Kriminalisierung der Umgehung tech-
nischer Schutzmassnahmen durchgesetzté
und versucht, die Kunden an proprietdre
Standards zu binden und die angestrebte
Interoperabilitdt zu unterlaufen.”

4 Das U.S. Urheberrecht sieht keine Aufzahlung
von Urheberrechtsschranken vor; Ausnahmen
werden in einer vierstufigen Priifung (fair use
test) feststellt, welche haufig in langwierigen
Gerichtsverfahren tberpriift wird.

5  Der betriebene Aufwand ist immens. Durch
Scheintauschborsen werden IP-Adressen und
dann die Identitdit von urheberrechtsge-
schiitztes Material tauschenden Personen er-
mittelt, um diese dann zu verklagen, siehe
Heise Online: Filmindustrie fischt nach IP-
Adressen, 13.01.2007, http://www.heise.de.
newsticker/meldung/83664.

6 Die WIPO-Internet-Vertrige aus dem Jahre
1996 sind die Grundlage der strafbewehrten
Umgehungsverbote.

7 Microsoft und Apple sind beide nicht Mitglied
des Coral Consortium, das seit 2004 nach
einem Weg sucht, verschiedene DRM-Systeme
interoperabel zu machen, http://www.coral-
interop.org/main/membership/index.html,
ausserdem: PALFReY ., Holding Out for an Inte-
roperable DRM Standard, in: Graser/Govoni/
GirsBerGerR/NENOVA (Hrsg.), Digital Rights Ma-
nagement: The End of Collecting Societies, S.
1-26, 12.

8  Siehe http://creativecommons.org/weblog/
entry/7249, (4.4.2007).

3. Creative Commons als Alternative

Fiir jene Autoren, die sich mit dieser Ent-
wicklung nicht abfinden mochten, bietet
sich CC als Alternative an. Es erlaubt Auto-
ren, ihre Werke vom gesetzlichen Urheber-
recht auszunehmen und der Allgemeinheit
mit solch geringen Vorbehalten zugdnglich
zu machen, welche die Zirkulation und
Weiterbearbeitung gar nicht oder doch er-
heblich weniger einschridnken.

Die von Lawrence Lessig und seinen Kolle-
gen ins Leben gerufene Alternative ist Teil
einer grosseren Bewegung. Schon in den
1980er Jahren hat sich die «Open Source»-
Bewegung um Richard Stallman und Linus
Thorwald dafiir entschieden ihre Entwick-
lungen der Allgemeinheit zur Weiterent-
wicklung offen anzubieten und damit neue
Massstdbe im Umgang mit an sich ver-
marktbarem geistigem Eigentum gesetzt.
Als in den 90¢r Jahren digitale Inhalte ohne
Qualitdtsverlust ubiquitdr verfiigbar wur-
den, entstand die Vision von Wissen und
Information als Allgemeingut, als «Com-
mons», dem zuerst alle gemeinfreien Werke
zuzufiihren seien, wie Google Library dies
derzeit tut. Der erwdhnte verstdrkte tech-
nische und rechtliche Schutz von Urheber-
rechten wird von dieser Bewegung als kon-
traproduktiv begriffen und als ein veralteter
Anreiz fiir mehr Kreativitdt angesehen. Seit
Februar 2007 liegt die Version 3.0 vor.8

Il. Die Lizenztypen und ihre Verein-
barkeit mit dem nationalen Recht

1. Die Lizenztypen

Bei der Lizenzierung seiner Werke soll man

vier Fragen beantworten:

- Soll die Nennung des Urhebers vorge-
schrieben sein?

- Ist die kommerzielle Nutzung erlaubt?

- Sind Verdnderungen erlaubt?

- Wenn eine der vorgenannten bejaht
wird, nur bei Verwendung derselben Li-
zenz?

Die vier erwdhnten Fragen fiihren zu vier

Kategorien, die kombiniert werden kénnen:

- Die Urhebernennung, in englischer Kurz-
form «BY» (fiir «by»; englisch: «von»);
was der Anerkennung der Urheberschaft
(Art. 9, 25 11 URG) entspricht.

- Die nicht kommerzielle Verwertung des

Zusammenfassung:
Publish or perish. Wenn
man als Wissenschafter
trotz regen Publizierens
nicht zitiert wird, heisst
das weder, dass man ein
Pionier ist, noch dass man
wegen Nichtbeachtung
verzweifeln miisste. Der
Grund kénnte vielmehr
sein, dass der Artikel
online nur gegen Geld zu
haben ist — und schon
wendet sich der Neugie-
rige einer offeneren und
giinstigeren Quelle zu.
«Creative Commons» (CC)
ist ein Kompromiss
zwischen der Ablehnung
des geistigen Eigentums
zugunsten einer Tausch-
wirtschaft und der
ausschliesslich kommerzi-
ellen Nutzung kreativer
Inhalte. Mit den von CC
entwickelten, weltweit fiir
alle Werktypen anwend-
baren Lizenzformen
kénnen die Autoren ihre
Nutzungsrechte nicht
exklusiv, sondern unter
bestimmten Vorbehalten
der Allgemeinheit zur
Verfiigung stellen. Die CC
Lizenzen sind an das
jeweilige nationale
Urheberrecht angepasst
und von nationalen
Gerichten anerkannt
worden.
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Werkes durch andere, englisch abgekiirzt
«NC» fiir non-commercial; eine Differen-
zierung, die nach geltendem Urheber-
recht nicht moglich ist. In diesem Punkt
unterscheidet sich CC von offenen Soft-
warelizenzen, bei denen die kommerzielle
Verwertung der Werke gerade erlaubt ist.

- Die Nutzung, die eine Bearbeitung aus-
schliesst, englisch abgekiirzt «ND» fiir no
derivatives.

- Schliesslich die Bestimmung, dass eine Be-
arbeitung nur unter dem gleichen Lizenz-
typ verdffentlicht werden darf, englisch:
share alike «SA», d.h. ein Derivat darf nur
nicht kommerziell genutzt werden.

Das Schema der Kombinations maoglich-
keiten befindet sich auf Seite 80.

Das mit der Lizenz versehene Werk enthalt
eine allgemeinverstdndliche, eine fiir Juris-
ten bestimmte und eine maschinenlesbare
Version, dessen, was mit dem Werk ge-
macht werden darf.

2. Anwendungsbereich von CC-Lizenzen

Die Markierung mit einer CC-Lizenz gilt
weltweit, was grundsatzlich einen entschei-
denden Vorteil gegeniiber dem klassischen
Urheberrecht bedeutet.? Die Internationali-
sierung der Lizenz soll dadurch bewerkstel-

Ausnahmen sind das kirzer befristete Founders Copyright und die
«Developing Nations License», die Entwicklungslandern die Nut-
zung von Derivaten jeder Art erlaubt, Wikipedia: http://de.wikipe-
dia.org/wiki/Creative_Commons (15.1.2007).

Siehe Register der Rechtsordnungen unter www.creativecommons.
org. Fir die Schweiz liegt noch keine adaptierte Version vor. Im Fol-
genden erwahnte Lizenzbestimmungen ohne Landerkennung be-
ziehen sich auf den 2. Entwurf von OpenLaw fiir die Schweiz vom
13. November 2006 in der Version 2.5, http://www.creativecom-
mons.ch/media/061113_byncsa.pdf.

Vgl. HiETANEN H./OksaNen V./VAumiaki K., Community Created Con-
tent, Law, Business and Policy, Helsinki, 2007, S. 46.

MOoLLer E., Freiheit mit Fallstricken: Creative Commons-NC-Lizenzen
und ihre Folgen, in: LutTerseck/BArRwoLFF/GEHRING (Hrsg.), Open Sour-
ce Jahrbuch, Berlin 2006, S. 273.

Wikipedia: http://de.wikipedia.org/wiki/Creative_Commons (15.1.2007).
Diese Bestimmung fehlt in Rechtsordnungen, die einen Verzicht auf
unbekannte Nutzungen ausschliessen. Siehe z.B. die deutsche CC-
BY 2.0 Lizenz, unter 3., http://creativecommons.org/licenses/
by/2.0/de/legalcode.

Kunzi S., Die Seite der Verwertungsgesellschaften, sic!, 2006, S. 542,
543. Zu beachten ist jedoch, dass gemass 7.a. der sonst unbegrenz-
te Vertrag endet, wenn der Nutzer Bedingungen des Lizenzver-
trages verletzt und damit die auflésende Bedingung im Sinne von
Art. 154 | OR eintritt. Vgl. dazu ManTz R., Open Access-Lizenzen und
Rechtsiibertragung bei Open Access-Werken, in: SpiINDLER (Hrsg.),
Rechtliche Rahmenbedingungen von «Open Access»-Publikationen,
Géttingen 2006, S. 55-104, 65.

ligt werden, dass in jedem Land eine wenn
notig tibersetzte und an das Rechtssystem
angepasste Version geschaffen wird.1 Der
klare Nachteil dieser Vorgehensweise ist,
dass verschiedene Lizenzversionen mit ter-
minologischen Abweichungen parallel
existieren. Neben dem aus dem klassischen
Urheberrecht bekannten «Forum-Shop-
ping» entsteht das Problem der Inkompati-
bilitat verschiedener «Open Source»-Li-
zenzen, welche die gerade gewtiinschte Ver-
mischung von verschiedenen CC-lizenzier-
ten Inhalten untergraben konnte.m Der
hédufig gewdhlte NC-Zusatz ist ein weiterer
Grund fiir Inkompatibilitditen, namentlich
mit «Open Source»-Lizenzen, die diese Ka-
tegorie nicht kennen.12

Der Anwendungsbereich von CC-Lizenzen
erstreckt sich auf alle Werkarten. Fiir musi-
kalische Inhalte gibt es ausserdem noch
«Sampling Licenses».’3 Eine Schwierigkeit
bei der Anwendung von CC-Lizenzen liegt
darin, dafy der Verzicht auf Nutzungsrechte
hinsichtlich noch unbekannter Nutzungen
in manchen Rechtsordnungen als unwirk-
sam angesehen wird. Im Internetumfeld
sind noch unbekannte Nutzungen ohne
weiteres vorstellbar, ohne dass es dem Ur-
heber dann moglich wire, die Kontrolle
uber sein Werk zurtickzugewinnen. Die US-
Version 2.5 der Lizenz sowie der Schweizer
Entwurf enthalten daher unter 3. a.E. den
Hinweis, dass alle gewédhrten Rechte in Be-
zug auf alle Medien und Formate ausgeiibt
werden kénnen, ob zum Zeitpunkt der Li-
zenzierung bekannt oder erst spiter entwi-
ckelt. Das Wort «unbekannt» wére ohne-
hin sehr eng auszulegen, da das klassische
Machtgefiige, Kiinstler versus Verwertungs-
gesellschaft, vor dem die Norm schiitzen
will, fehlt.

In zeitlicher Hinsicht gibt es keine Befris-
tung. Ein Riickruf bzw. eine Vertragskiindi-
gung diirften in der Praxis unmdéglich sein,
da die Vertragspartner nicht bekannt
sind.’> Fir auf einem Werk aufbauende
weitere Werke, also Bearbeitungen des ei-
genen Werkes bestehen allerdings keine
Beschrdnkungen.

3. Vereinbarkeit mit den nationalen
Rechtsordnungen

Die vorformulierten Vertrdge enthalten
insbesondere die {iblichen Bestandteile
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eines Lizenzvertrages. Im Folgenden wird
lediglich auf problematische und neuartige
Bestimmungen eingegangen.16

a. Zivilrechtliche Einordnung der
Lizenzgewidhrung

Wie die Markierung von Werken mit CC-
Lizenz zivilrechtlich eingeordnet wird, be-
urteilt sich nach der jeweiligen Urheber-
rechtstradition.’””  Allerdings existierten
schon in prddigitaler Zeit Formulierungen
wie «Nachdruck gestattet» deren rechtliche
Beurteilung umstritten war.18

Nach einer Tradition ist das Urheberrecht als
ganzes nicht tibertragbar und verzichtbar.1®
Wer dieser Theorie folgt, konnte die CC-Li-
zenz als die Einrdumung einfacher Nut-
zungsrechte in Form von Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen? an jedermann verste-
hen?!, wobei auf den Zugang der Annahme-
erklarung durch den Nutzer des Werkes (Art.
6 OR) verzichtet wird.2? Ein weiterer Weg ist
der schuldrechtliche Verzicht des Autors auf
entstandene und kiinftige Anspriiche aus
der Verletzung seines Urheberrechts.Z2 Dem
fiir den schuldrechtlichen Verzicht notwen-
digen Aufhebungs- oder Erlassvertrag (Art.
115 OR) konnte notigenfalls mit Hilfe des
Einwandes der Verwirkung seitens des Nut-
zers zum Fortbestand verholfen werden.24
Eine zweite Gruppe sieht das urheberrecht-
liche Personlichkeitsrecht als trennbar vom
Vermogensrecht an und hat daher weniger
Schwierigkeiten, die Markierung mit CC-Li-
zenzen zivilrechtlich zu konstruieren.

b. Rechtliche Aspekte der verschiedenen
Lizenztypen

In der urspriinglichen Lizenzversion konn-
ten die Urheber auch auf die Nennung der
Urheberschaft verzichten. Dies war in vie-
len Staaten unwirksam, da auf Rechte, die
aus dem Urheberpersonlichkeitsrecht flies-
sen, nicht wirksam verzichtet werden
kann.? Der Urheber kdonnte daher spiter
noch die Nennung seiner Urheberschaft
verlangen.2¢ Schadensersatzanspriiche ge-
gen Konkurrenten, die den Inhalt gewinn-
bringend angeboten haben, wiren jedoch
wohl wegen des Verbots des «venire contra
factum proprium» abgeschnitten.?”

Das Bearbeitungsverbot verhindert nicht
die Einbeziehung eines Werkes in ein Sam-

melwerk und ist nicht anwendbar bei ge-
ringfiigigen Abdnderungen, die nur aus
technischen Griinden fiir die erlaubte Nut-
zung des Werkes notwendig sind (3.a E.).
Wird das Werk bearbeitet, so wird vom Li-
zenznehmer auf jeden Fall ein entspre-
chender Bearbeiterhinweis erwartet?® und
falls moglich eine Entfernung des Hinweises
auf den Urheber (4.a Satz 7). Bei der Kombi-
nation «ND SA» hat der Bearbeiter kaum
Spielraum bei der Gestaltung seiner Lizenz.

Der Zusatz «nicht kommerziell» (NC) ist in
70% der derzeit bestehenden CC-Lizenzen
zu finden. Nicht nur fiir diesen, sondern
fiir alle Lizenztypen gilt in Ubereinstim-
mung mit den Zielen von CC, dass die be-
stehenden gesetzlichen Schranken des Ur-
heberrechts volle Anwendung finden (2.
Version 2.5) und dass der Schutzgegen-
stand nicht mit technischen Schutzmass-
nahmen (DRM) versehen werden darf, die
den Zugang oder den Gebrauch des Werkes
kontrollieren, welche zu den Lizenzbedin-
gungen im Widerspruch stehen (4.a.).

Im Einzelnen ist fraglich, wie viel kommer-
zielle Nutzung zuldssig ist. So ist z.B. um-
stritten, ob von Bloggern NC-lizenzierte
Werke auf ihren mit Werbung versehenen
Seiten in rechtmaissiger Weise genutzt wer-
den kénnen??; das File-Sharing wird nicht
als kommerzielle Nutzung angesehen (4.
c.). Der Wortlaut spricht von dem Verbot,
die Nutzungsrechte in einer Weise zu ver-
wenden, die «<hauptsidchlich» auf einen ge-
schiftlichen Vorteil oder eine vertraglich

16 So ist auch bei der Gewidhrleistung (5.) auf die Vereinbarkeit mit

dem nationalen Recht zu achten, vgl. ManTz, FN. 15, S. 71 sowie die
sparlichen Ausfiihrungen hierzu in der jlingsten Schweizer Version.

17 Siehe dazu Hity R.M., Lizenzvertragsrecht, Systematisierung und
Typisierung aus schutz- und schuldrechtlicher Sicht, Stamprui 2001,
S. 108.

18 ScHack H., Urheber- und Urhebervertragsrecht, 3. Auflage, Tiibin-
gen 2005, Rn. 311.

19 Ders. a.a.0. Rn. 306, 310.

20 Die Einordnung der Lizenzbedingungen als AGB fiihrt zu einer be-
sonderen Kontrolle unter Anwendung namentlich der Ungewohn-
lichkeits- und der Unklarheitenregel, sowie Art. 19 f. OR. Siehe auch
ManTz, FN 15, S. 57 und Hity, FN 17, S. 285.

21 ScHack, FN 18, Rn. 311; Hiety, FN 17, S. 271.

22 Hury, FN 17, S. 298.

23 Hury, FN 17, S. 271.

24 Schack, FN 18, Rn. 312.

25 ScHack, FN 18, Rn. 312; Hity, FN 17, S. 22.

26 Huwty, EN 17, S. 23.

27 Vgl. HiETANEN/OKSANEN/VALIMAKI, FN 11, S. 52.

28 Mantz, FN 15, S. 63.

29 MoLier, FN 12, S. 271 ff.
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geschuldete geldwerte Vergiitung abzielt.
Hier wird es auf den Einzelfall ankommen,
insbesondere auf die Platzierung und Auf-
dringlichkeit der Werbung.3° Problema-
tisch ist auch, dass NC-lizenzierte Werke
nicht ohne ausdriickliche Zustimmung des
Urhebers in kommerziell verwertete Sam-
melwerke (Festschriften, Datenbanken,
Medleys) aufgenommen werden kénnen.3
Oder wie wire die Nutzung NC-lizenzierter
Werke an Privatschulen zu beurteilen?

In Spanien haben Barbesitzer versucht, die
Zahlung von Vergiitungen an die Verwer-
tungsgesellschaften fiir gespielte Musik da-
durch abzuwenden, dass sie angaben, nur
CC-lizenzierte Musik zu spielen. Da die meis-
ten Verwertungsgesellschaften ihren Kiinst-
lern verbieten3?, ihre Lieder auch unter die
CC-Lizenz zu stellen, ist fiir solches Liedgut
nicht an die Verwertungsgesellschaft zu zah-
len. Diese Praxis wirft die Frage auf, ob das
Abspielen von Musik in einem kommerziell
betriebenen Café nicht eine kommerzielle
Nutzung darstellt und deswegen gemadss einer
NC-Lizenz verboten wire bzw. die Nutzung

ManTz, FN 15, S. 62.

Ders., a. a. O., FN 15, ausfiihrlich S. 67 f.; kritisch MoLLer, FN 13, S.
274.

So z.B. die derzeitige Praxis bei der SUISA, Interview mit digitale-all-
mend mit P. WEGENER, Leiter der Urheberabteilung SUISA, http://
blog.allmend.ch/2006/10/23/fag-suisa-und-creative-commons-2/.
Siehe LessiG L. im Interview von Netzpolitik.org, 2.11.2006, 2. Fra-
ge, Interview: M. Beckedahl, http://netzpolitik.org/2006/remix-les-
sig-reloaded/. Richtlinienentwurf: http://lists.ibiblio.org/pipermail/
cc-licenses/attachments/20060110/02d7a271/NonCommercial-
Guidelinesclean-0001.pdf

Vgl. HIETANEN/OkSANEN/VALMAKI, FN 11, S. 57.

LG Minchen |, Az.: 21 O 6123/04, http://www.jbb.de/urteil_Ig_
muenchen_gpl.pdf.

Die Kompatibilitat soll durch Listen dquivalenter Lizenzarten verbes-
sert werden, Gartick M., CC Version 3.0 Licenses — A Brief Explana-
tion, http://wiki.creativecommons.org/Version_3#Further_Internati-
onalization, (2.3.2007).

Diskussion nach Vortrag von Lessic L. auf dem CCC, Berlin Dezem-
ber 2006, On Free, and the Differences between Culture and Code,
welcher als audiovisuelles Dokument vorliegt Http://video.google.
com/videoplay?docid=7661663613180520595&q=23c3  (zitiert
mit Zeitangabe).

MoLLer, FN 12, S. 276. Radikale Gegner von CC vertreten einen
grundsatzlicheren Ansatz, wonach das geistige Eigentum an sich als
ungerecht, innovationsfeindlich und schadlich fiir das Allgemein-
wohl angesehen wird: www.copysouth.org, zeigt auf, wie das geis-
tige Eigentum zu einer Kriminalisierung fiihrt. Siehe ausserdem:
Story A., Burn Berne: «Why the Leading International Copyright
Convention Must be Revealed», 40 Hous. L. Rev. 763 (2003) z.B.
Coowmse R., Fear, Hope, and Longing for the Future of Authorship
and a Revitalized Public Domain in Global Regimes of Intellectual
Property., 52 De Paul Law Review 1171-1191, or Smiers J./VAN
ScHiNDEL M., Imagining the World Without Copyright: The Market
and Temporary Protection, A Better Alternative for Artists and the
Public Domain, in: PorspaN (ed.), Hans Christian Andersen and the
Commodification of Creativity, S. 172-188, Cheltenham 2006.

dem Kiinstler nachtriglich vergiitet werden
miisste, wenn er sie nicht genehmigt. Es wi-
re zwar denkbar, dass unter kommerzieller
Nutzung von Musik nur der Handel mit dem
Tontrdger oder via Download zu verstehen
ist. Der Umstand, dass auch das Senden, Wei-
tersenden oder Auffithren von im Handel er-
haltlicher Musik ein in vielen Lindern vergii-
tungspflichtiger Vorgang ist (z.B. Art. 35 Abs.
1 URG), spricht indessen dagegen.

CC hat das Abgrenzungsproblem erkannt
und will in Zukunft Richtlinien herausgeben,
die Beispiele hierzu enthalten. Ausserdem
soll auf die Gebrdauche innerhalb bestimmter
Szenen Riicksicht genommen werden.33 Al-
ternativ kann die Lizenz durch eigene Bedin-
gungen ergdnzt werden, soweit Bearbei-
tungen ohnehin ausgeschlossen sind. Um
den o.g. Schwierigkeiten auszuweichen, soll-
te sich jeder Urheber fragen, ob die BY-SA-
Variante nicht schon ausreichend vor Aus-
beutung durch Dritte schiitzt, da diese ja die
freie Vervielfdltigung zulassen miissen.34

Der «Share Alike (SA)»-Zusatz, ist ein Novum
in Bezug auf das Urheberrecht an Inhalten.
Interessant wire etwa die Frage, welcher An-
teil einer Bearbeitung von einem SA-mar-
kierten Werk stammen muss, damit die Be-
arbeitung als Ganzes diesem Grundsatz un-
terfdllt und alle darauf aufbauenden Werke
«infiziert». Ein moglicher Richtwert ist die in
europdischen Urheberrechtsordnungen vor-
gesehene Ausnahme zugunsten von Zitaten.
Da dieser Gebrauch — und zwar auch fiir
kommerzielle Nutzungen - gestattet ist,
miisste der Anteil eines Werkes in einer Be-
arbeitung die in der Zitierfreiheit vorgese-
hene Bedeutung eines Werkes deutlich tiber-
steigen. Bei Software-Lizenzen ist das «Copy-
left» genannte Prinzip zwar richterlich aner-
kannt worden3s, aber unter welchen Um-
stinden «Copyleft» bei einer Vermischung
mit anderen Lizenzen Vorrang geniesst, ist
indessen nicht gerichtlich gekldrt worden.36

Insbesondere die Kombination NC-SA, wel-
che dauerhaft die Kommerzialisierung
eines Werkes verhindert, ist umstritten37.
Falls der Urheber den NC-Zusatz nicht in
einer spdteren Lizenz fallen ldsst, kann der
Inhalt erst nach Ablauf der herkdmmlichen
Schutzfristen (bis zu 90 Jahren) wieder ver-
marktet werden.3® Die NC-Einschrinkung
wurde aufgenommen, weil man annahm,
dass die Urheber die CC-Lizenzen ablehnen
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wiirden, wenn sie Trittbrettfahrer nicht aus-
schliessen konnten, die von der Vermark-
tung ihres Werkes profitieren.3® Fiir Soft-
ware wird im Gegensatz zu Inhalten ange-
nommen, dass schon das SA-Element aus-
reichend vor Trittbrettfahrern schiitze, da
eine Kopier- bzw. Bearbeitungsbeschran-
kung fiir das Folgewerk nicht méglich ist.4°

Bei Markierung eines Werkes mit CC-Lizenz
entdussert sich der Urheber seiner Rechte
nicht, obwohl eine Kiindigung der Lizenz-
vertrdge in der Umgebung des Internet
nicht mehr mdoglich ist. Es bleibt ihm unbe-
nommen, Bearbeitungen seines Werkes an-
zufertigen und diese kommerziell zu verwer-
ten und zwar trotz einer NC- oder ND-Li-
zenz. Auch Beeintrdchtigungen des Werkes
durch einen spateren Bearbeiter kann der
Urheber mit rechtlichen Mitteln angreifen.

c. Vereinbarkeit der CC-Lizenz mit der
Mitgliedschaft in einer Verwertungs-
gesellschaft#

Die CC-Lizenzen stossen auf ihre Grenzen,
soweit zwingende Kollektivverwertungen
gesetzlich vorgeschrieben sind.#2 Um den
Verwaltungsaufwand - insbesondere den
Aufwand des Rechteinhabers die zahl-
reichen Nutzungen zu erfassen — zu reduzie-
ren, sind solche zwingenden Verwertungs-
formen in vielen Lindern43 anerkannt.44 Je-
ne Rechte, die gesetzlich zwingend einer
Verwertungsgesellschaft zustehen, konnen
nicht wirksam unter eine CC-Lizenz gestellt
werden45, bzw. nach der Lizenzversion 3.0
behilt sich der Urheber vor, dass eine Ver-
glitung gezahlt werden muss (4.e.i).

Neben der zwingenden Kollektivverwer-
tung gibt es auch die freiwillige Kollektiver-
wertung. Dort werden die Verwertungsge-
sellschaften nur aktiv, wenn sich insbeson-
dere bei neuen Nutzungsformen, eine
Mehrheit fiir die Verwertung durch die Ge-
sellschaft ausspricht. Dadurch erlegt sich
die Verwertungsgesellschaft einen Kontra-
hierungszwang auf, beldsst aber dem Urhe-
ber grundsdtzlich die Moglichkeit, ein
Werk selbst bzw. einige Nutzungsrechte an
einem Werk selbst zu verwerten.# Die Ver-
wertungsgesellschaften bezweifeln aller-
dings, dass sie unter diesen Umstdnden ei-
ne effiziente Verwaltung zu leisten in der
Lage sind.#” Wenn die Kiinstler das Recht
hitten, die Verwaltung ihres Repertoires

und der Nutzungsrechte nach Belieben in-
dividuell oder kollektiv zu regeln, sog. Ver-
wertung «a la carte» oder «cherry picking»,
entstlinden hohe Verwaltungskosten, die
zu einer Reduzierung der Tantieme fiir alle
fiihren wiirde.*® Daher unterschreiben die
Urheber bei Abschluss eines Wahrneh-
mungsvertrages, dass Dritten keine Nut-
zungsrechte eingerdumt wurden. Zwar
kann man bei manchen Verwertungsge-
sellschaften Teile der Rechteverwertung,
z.B. den digitalen Sektor aus dem Wahr-
nehmungsvertrag ausnehmen und die Auf-
fihrungs-, Vervielfdltigungs- und Sende-
rechte kollektiv wahrnehmen lassen. Dies
fiihrt allerdings fiir den Kiinstler zu Proble-
men, wenn die fiir alle Nutzungsformen
geltende NC-Lizenz den Auftritt bei einem
Festival rechtlich verhindert.

Der Widerstand der Verwertungsgesell-
schaften verringert die Attraktivitat der
CC-Lizenzen. Musiker, die teilweise von
den Vergiitungen leben, wollen kaum zu-
gunsten anderer auf dieses Zubrot verzich-
ten. Gut bezahlte, arrivierte Akademiker
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Diskussion nach Lessics Vortrag, FN 37.

Ebenda Lessics Vortrag, FN 37, bei 37:00 h, wonach bei Musik und
Photographien die kommerzielle Verwendung als reine Vervielfalti-
gung bei einem BY-SA-lizenzierten Musikstiick bzw. Photographien
nicht ausgeschlossen werden kann.

Abhéangig von der Werkart sind Verwertungsgesellschaften ein euro-
paisches Phanomen. In den USA ist die Individualverwertung durch
Record Labels (Musik), Produzenten (Film) oder durch unabhangige
Verwerter weitaus Ublicher.

Die Aufgaben und die zur Verwertung ubertragenen Nutzungs-
rechte sowie deren Exklusivitat variieren stark von Land zu Land, sie-
he hierzu die vom franzésischen Senat bereitgehaltene Studie: La
gestion collective des droits d’auteur et des droits voisins, http://
www.senat.fr/Ic/Ic30/Ic30_mono.html#toc8.

Dies ist insbesondere in der Schweiz, Danemark und den Niederlan-
den der Fall. Andere Gesetzgebungen gehen von einem faktischen
Zwang aus, dem die Urheber unterliegen, um ihre Werke verwerten
zu kénnen.

Siehe KUNzi, FN 15, S. 542 zu den audiovisuellen Werken.
Ausdriicklicher Hinweis von CC, http://creativecommons.org/
about/think#Are_you_a_member_of_a_collecting_society?_If_so,_
does_it_allow_you_to_CC-license_your_works?

Konzi, FN 16, S. 542; die Version 3. sieht einen Verzicht auf Vergi-
tungen bei einer kommerziellen CC-Lizenzierung vor (4.e.ii). Bei
NC-Lizenzen konnen Verglitungen fiir kommerzielle Nutzungen
vorbehalten werden.

Creative Commons — Wem niitzt die Freiheit? GEMA Brief 59, Sep-
tember 2006: http://www.gema.de/presse/briefe/brief59/wizards-
of-os.shtml (19.01.2007).

Die SUISA lehnt die «a la carte»-Verwaltung einzelner Titel eines Ur-
hebers ab, weil Verwaltungskosten entstiinden, obwohl der Urheber
seine Werke ausnimmt, «beispielsweise durch das Heraussuchen
dieser Werke aus den Sendemeldungen der SRG. Da mit den Wer-
ken kein Umsatz erzielt wird, wiirden die entsprechenden Kosten
zulasten der Urheber gehen, die keine CC-Lizenz vergeben. Dies ware
unsozial!» WEGENER, P., Suisa, FN 32.
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konnen sich dies eher leisten, soweit ihre
Verlage das zulassen.#® Bei Filmwerken mit
oft hohen Produktionskosten verkaufen
die Produzenten die Lizenzen im Vorfeld,
um so den Film finanzieren zu koénnen.
CC-Lizenzen wiren bei Filmwerken daher
erst nach Durchlaufen der Verwertungskas-
kade denkbar. Um sich diese Moglichkeit
offen zu halten, miissten die Produzenten
allerdings die Lizenzdauer fiir die verschie-
denen Rechte erheblich einschrinken.
Letzteres wiirde wiederum die Einnahmen
bei den Presales deutlich senken.

d. Maogliche Korrekturen im Verwer-
tungswesen

Die Unterhaltungsindustrie setzt fiir die Zu-
kunft ganz und gar auf einen digitalen Ver-
trieb der Werke.5® Angestrebt wird ein ho-
herer Anteil als die derzeitigen ca. 10 %. Ne-
ben den herkdmmlichen analogen Program-
men gibt es digitale Sender und das On-De-
mand-Angebot fiir Filme und Musik z.B.
durch iTunes. Welcher Weg bei der Rechte-
erteilung beschritten wird, ist noch unklar.
DRM gilt der Unterhaltungsindustrie als die
sicherste Variante, insbesondere, wenn es
darum geht, wieder steigende Gewinnzahlen
zu prasentieren. Die mangelnde Interopera-
bilitdt existierender DRM-Systeme fiihrt, wie
das Beispiel i-tuness! zeigt, zu Frustrationen
beim Konsumenten. Vorliegende Analysen
rechnen nicht damit, dass sich ein einheit-

Die Verlage bitten die Autoren, ihre verlegten Werke z.B. nicht auf
ihren institutionellen Homepages offen zugéanglich zu machen, Aus-
kunft Gries S., Stampfli Verlag, Januar 2006.

Vertreter von RIAA und IFPI am 22.1.2007: http://www.heise.de/
newsticker/meldung/84019.

Heise Online News: Europaische Verbraucherverbande gemeinsam
gegen iTunes, Meldung vom 22.1.2007, http://www.heise.de/new-
sticker/meldung/84065. Ebenso Sony in Frankreich: Heise Online
News, 8.1.2007: Franzosische Verbraucherschiitzer siegen vor Ge-
richt tiber Sony, http://www.heise.de/newsticker/meldung/83368.
PaLrrey, FN 7, S. 14.

Als erster Unterhaltungsriese hat EMI Music Publishing angekiindi-
gt, dass sein Repertoire online kiinftig ohne digitale Kopierschutz-
techniken verkauft werde, Heise Online News 2.4.2007: Die digitale
Mauer féllt bei EMI und Apple, http://www.heise.de/newsticker/
meldung/87754.

Beispiel: Sony entdeckt eine MP3 in einem P2P-Netzwerk. Sony soll-
te herausfinden konnen, von wem die Rechte verwertet werden
(Beispiel: Lessic Interview, FN 33, Frage 3).

Siehe Lessics Vortrag FN 37 bei 28:20 h zum Angebot einer alterna-
tiven CC-Lizenz, z.B. BY SA statt BY NC.

So geschehen in der Version 3., 4.e.ii.

Lessic, Vortrag FN 37 bei 28:20 h.

Vgl. das Meldesystem fiir Texte auf Internetseiten (METIS), http://
www.vgwort.de/metis.php.

licher Standard fiir DRM-geschiitzte Werke
herausschalt.52 DRM-bewehrte Modelle wie
iTunes, erlauben bis dato technisch, wenn
auch mit Qualitdtsverlust, die Bearbeitung
der bestehenden Werke, die rechtlich je-
doch verboten bleibt.53

CC sind die Probleme ihrer Sympathisanten
vor allem in Europa nicht entgangen.5* Da-
her wird den Kreativen in der Zukunft ange-
boten, auch am gewinnorientierten Handel
teilzunehmen. Es wird einerseits moglich
sein, Inhalte der Gemeinschaft der Kreativen
gratis zur Verfiigung zu stellen.5s Anderer-
seits kann an gleicher Stelle fiir den Fall ei-
ner kommerziellen Nutzung auf eine Lizen-
zierungsplattform verwiesen werden, wo
verschiedene Nutzungsrechte erworben wer-
den konnen. Es ware durchaus vorstellbar,
dass an eben dieser Stelle die klassischen
Verwertungsgesellschaften auftauchen.56 Be-
vor es fiir Inhaltsanbieter moglich wird, zwi-
schen den verschiedenen Wirtschaftsformen
zu wechseln, miissen jedoch die verschie-
denen, dann koexistierenden Lizenzsysteme
noch kompatibel gemacht werden.5”

Einfacher ist die Situation bei Textwerken.
So hat die deutsche VG Wort ab dem
1.1.2007 ein System eingefiihrt, mit dem
Verlage, Organisationen und Einzelautoren
eine nutzungsabhédngige (ab 3000 Zugrif-
fen) Vergiitung der Zweitverwertung erhal-
ten.’® Die Verwaltung der Zugriffe durch
die Verwertungsgesellschaft einerseits und
die CC-Lizenzierung desselben Online-In-
halts andererseits stehen nicht grundsatz-
lich in Widerspruch zueinander, solange
sich die CC-Lizenzierung nur auf die nicht-
kommerzielle Nutzung bezieht (4.a.2). Pro-
bleme fiir die Textautoren — z.B. mit den
Verlagen - entstehen erst dann, wenn die
Online-Version den Absatz der teureren
Druckversion schmalert.

Ill. Durchsetzbarkeit der Lizenzen
und Urteile

CC-Lizenzen sind bislang drei Mal Gegen-
stand von Gerichtsverfahren gewesen. Im
ersten Fall hatte ein bekannter Podcaster,
Adam Curry, Photos seiner Familie unter
einer NC-SA - Lizenz ins Netz gestellt. Die-
se waren sodann von einer niederldn-
dischen Zeitung veroffentlicht worden. Der
von Curry angestrengte Rechtsstreit endete
mit einer Unterlassungsverfiigung, der An-
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erkennung einer Urheberrechtsverletzung
und der Verurteilung der Zeitung zu Scha-
denersatz.5® Da die Aufnahmen auch dem
Klassischen Urheberrecht unterliegen, er-
scheint die Frage berechtigt, inwieweit es
sich wirklich um die Anerkennung einer
CC-Lizenz handelt. Auch ohne Markierung
mit CC-Lizenz hidtte Curry Schadenersatz

verlangen konnen.

Der zweite in Spanien erstinstanzlich ent-
schiedene Fall kann eher als eine Anerken-
nung der CC-Lizenz betrachtet werden.
Dort konnte sich ein Bar- und Diskotheken-
besitzer mit dem Hinweis erfolgreich gegen
die Klage der spanischen Verwertungsge-
sellschaft (SGAE) wehren, er spiele aus-
schliesslich unter CC-Lizenz stehende Mu-
sik.60 Es handelte sich um eine Beweislast-
entscheidung. Grundsitzlich ist die klage-
rische Verwertungsgesellschaft fiir die an-
spruchbegriindenden Tatsachen beweis-
pflichtig. Da Offensichtliches nicht bewie-
sen werden muss, galt zugunsten der SGAE
die Vermutung, dass die abgespielte Musik
von ihr verwaltet werde. Der Beklagte er-
schiitterte die Vermutung durch Gegenbe-
weis, namentlich durch technische Gerat-
schaften, Zeugen und eine Liste gespielter
Titel. Das Prozessrecht zwang ihn nicht zu
beweisen, dass gar keine von der SGAE ver-
waltete Musik gespielt wurde, da dies dem
Versuch, das Unmogliche zu beweisen,
gleichkdme. Um den Beweis des Beklagten
zu entkriften, hitte die SGAE beweisen
missen, dass und welche von ihr verwalte-
te Musik gespielt worden war. Dazu war sie

nicht in der Lage.

Im dritten bisher bekannt gewordenen
Rechtsfall6' wurde diese Rechtsprechung
allerdings zulasten eines anderen spa-
nischen Restaurantbesitzers bestdtigt. Er
legte Berufung gegen seine Verurteilung
zur Zahlung von Urheberrechtsabgaben an
die SGAE mit der sich spater als falsch er-
weisenden Behauptung ein, er habe nur
CC-lizenzierte Musik gespielt. Das Beru-
fungsgericht wies die Berufung zurtick, weil

die SGAE anders als im vorgenannten Fall
beweisen konnte, dass von ihr lizenzierte
Musik gespielt worden war.

IV. Ausblick

Wenn mehr Inhalte CC-lizenziert werden,
profitieren vor allem die Nutzer. Nutzer
sind aber nicht mehr nur Nutzer, sondern
werden moglicherweise ihrerseits zu Urhe-
bern. Damit profitieren viele Menschen in
beiderlei Rollen. Wer hauptberuflich urhe-
berrechtlich geschiitzte Inhalte erstellt,
profitiert auf unterschiedliche Weise — je
nach Werkart. Textautoren erreichen durch
eine CC-Lizenz einen hoheren Verbrei-
tungsgrad nicht zuletzt wegen der extrem
erweiterten Suchmoglichkeiten. Musiker
und Videokiinstler konnen Broterwerb und
den «Open Access»-Gedanken dagegen nur
verbinden, wenn die CC-Lizenzierung auf
nicht kommerzielle Nutzungen beschrankt
bleibt und die Rechte fiir eine kommerzi-
elle Nutzung an anderer Stelle zur Verfii-
gung gestellt werden konnen. Die anfang-
liche Verwirrung iiber parallele Lizenzie-
rung konnte rasch durch Gewéhnung iiber-
wunden werden. Von Filmschaffenden
kann nicht verlangt werden, Kopien um-
sonst abzugeben, wenn dies nicht die Kos-
ten ihres Schaffens deckt. Bei den meisten
Werken bzw. Werkarten gibt es jedoch ei-
nen Moment, an dem sie kaum mehr Ein-
kiinfte generieren, weil sie nicht mehr ver-
kauft und gesendet werden. In diesem Mo-
ment sollte den Rechtsinhabern die Mog-
lichkeit offen stehen, eine CC-Lizenzie-
rung vorzunehmen und das Werk der All-
gemeinheit zur Verfiigung zu stellen. m

59  Urteil vom 9.3.2006, LJN: AV4204, Rechtbank Amsterdam, 334492/

KG 06-176 S.

60 Urteil vom 17.2.2006, Juzgado de Primera Instancia Numero Seis de
Badajoz, (sen. 761/2005), rechtskraftig, http://www.internautas.

org/archivos/sentencia_metropoli.pdf.

61 Berufungsurteil vom 29.11.2005 Audiencia Provincial de Ponteved-
ra, Seccion 12, recurso 3008/2005 (sen. 612/2005), http://www.in-
teriuris.com/blog/wp-content/uploads/Creative_Commons_APPO.

pdf.
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I. Tatsachliche Ausgangslage
1. Filmberufe und Grundausbildung

Soll untersucht werden, inwiefern der Bund
die Grundausbildung bei den Filmberufen
unterstiitzen kann, ist zuerst zu klaren, um
welche Berufe es sich diesbeziiglich han-
delt. Im Filmbereich findet sich eine Viel-
zahl unterschiedlicher Berufe. Das ist inso-
fern nicht erstaunlich, als die Filmbranche
eine weite Tédtigkeit umfasst. Soweit es um
die Zustdndigkeiten des Bundes im Audio-
Visuellen bereich geht!, ist zwischen der
Filmproduktion im engeren Sinne und der
Filmproduktion im weiteren Sinne zu
unterscheiden. Bei der Filmproduktion im
engeren Sinne geht es um die Filmherstel-
lung. Beziiglich der beteiligten Berufe rich-
tet sich diesbeziiglich das Augenmerk in
erster Linie auf die Filmproduzenten, die
Regisseure, Schauspieler und die Drehbuch-
autoren, sowie deren Hilfspersonal. Der
Film liesse sich aber ohne die so genannten
technischen Berufe, wie Kameraleute, Ton-
und Lichttechniker, Cutter, Maskenbild-
ner, Ausstatter usw. nicht realisieren. Zur
Filmproduktion im weiteren Sinne, welche

_

Art. 71 BV.

2 THomAs Geiser/CHRISTOPH BEAT GRABER, in: Ehren-
zeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender
(Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfassung,
Kommentar, Zirich, Basel, Genéve 2002, N. 7
zu Art. 71 BV.

3 Art. 71 Abs. 1 BV.

von der Verfassungsbestimmung miterfasst
wird?, gehort die Filmvermarktung mit ih-
ren unterschiedlichen Kandlen. Von den
Berufen her ist dabei in erster Linie an die
Verleiher und Kinobetreiber zu denken.
Wesentlich sind aber auch hier gewisse
technische Berufe, wie die Vorfiihrtechni-
ker usw. Zudem ist der Bund ausdriicklich
auch zustdndig, die Filmkultur zu férdern3,
womit noch eine Vielzahl weiterer Berufe
im Zusammenhang mit Filmzeitschriften,
Festivals, Filmarchiven und weiteren Ein-
richtungen dhnlicher Art dazu kommen.

Diese Berufe haben mehr oder weniger
filmspezifischen Charakter. Sehr hiufig las-
sen sie sich ohne weiteres auch nicht fil-
mischen Bereichen zuordnen. Das gilt ins-
besondere fiir die kaufmannischen Berufe.
Aber auch andere Berufe im Filmbereich
setzen erhebliches Wissen aus anderen
Sparten voraus. So wird beispielsweise eine
Friseuse auch im Filmbereich in erster Linie
etwas vom Haarschneiden und- firben so-
wie vom Frisieren verstehen miissen. Es
braucht aber auch immer besonderes fil-
misches Wissen.

Wihrend Jahren waren in der schweize-
rischen Filmbranche in erster Linie Autodi-
dakten tdtig. Sie hatten moglicherweise ei-
ne Ausbildung im nichtfilmischen Bereich,
waren Kaufleute oder Handwerker und ka-
men durch spezifische Interessen zum
Film. Eine eigentliche Filmausbildung gab
es demgegentiber nicht. Das filmische Wis-
sen musste in der Praxis und durch Weiter-
bildung angeeignet werden.

Résumeé: La répartition
des compétences entre
Confédération et cantons
attribue a la premiere des
taches de premiere impor-
tance dans le domaine de
la formation profession-
nelle et des hautes écoles
et également en matiére
d’encouragement du ciné-
ma. Les écoles de cinéma
et les instituts cinémato-
graphiques universitaires
peuvent ainsi profiter de
subventions aux fins de
formation versées par la
Confédération. Tel n’est
pas le cas en ce qui
concerne la formation
continue. Vu l'importance
de la formation continue
pour la branche cinéma-
tographique suisse, il est
nécessaire que I'Office
fédéral de la culture four-
nisse, dans le cadre de
I’encouragement du ciné-
ma, des contributions
permettant d’offrir une
formation continue ainsi
que des aides pour I'ac-
complissement de stages
par les jeunes cinéastes.
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Zusammenfassung: Die
Aufgabenteilung zwischen
dem Bund und den Kan-
tonen weillit dem Bund
wesentliche Aufgaben im
Bereich der Berufsbildung
und der Hochschulbildung
einerseits und im Bereich
der Filmférderung ande-
rerseits zu. Die Filmschu-
len und die Filmwissen-
schaftlichen Institute der
Universitciten kénnen des-
halb von der Bildungsfor-
derung des Bundes Profi-
tieren. Dies trifft fiir die
Weiterbildung im Filmbe-
reich nicht zu. Da diese
sich aber fiir das schwei-
zerische Filmschaffen den-
noch als zentral erweist,
erscheint es dringlich
geboten, dass das Bun-
desamt fiir Kultur im
Rahmen der Filmférde-
rung die Weiterbildung
im Filmbereich und die
Stages fiir junge Film-
schaffende mit Subven-
tionen fordert.

2. Veranderung der Ausgangslage

Seit einigen Jahren hat sich nun die Lage
verdndert. Die Schweiz kennt mehrere Insti-
tutionen, welche eine Grundausbildung im
Filmbereich anbieten. Namentlich die Uni-
versitdten Ziirich und Lausanne kennen ei-
gentliche filmwissenschaftliche Studien-
gidnge. Andere Universitdten, wie Basel und
die USI bieten jedenfalls einzelne Lernein-
heiten in diesem Bereich an. Auf der Ebene
der Fachhochschulen gibt es seit einigen
Jahren mehrere eigentliche Filmschulen.
Seit der Bolognareform haben sie sich fiir
ein Masterprogramm (zusammen mit Uni-
versititen) zum Netzwerk Cinema CH#* zu-
sammengeschlossen und bieten ein Pro-
gramm mit vielen Wahlmoglichkeiten an.

Diese Grundausbildungen zeichnen sich
allerdings trotz aller Spezialisierungsmog-
lichkeiten durch eine sehr breite, auf Gene-
ralisten ausgerichtete Ausbildung aus. Da-
bei wird durchaus zu Recht den cinemato-
graphischen Aspekten besonderes Gewicht
beigemessen. Die technisch-handwerk-
lichen Aspekte kdnnen dabei nicht vertieft
werden. Diese Fihigkeiten miissen die Stu-
dierenden vielmehr entweder bereits durch
eine frithere Ausbildung mitbringen oder
sich spater, sei es in der Praxis oder durch
eigentliche Weiterbildungen aneignen.
Diese Weiterbildung, wird von der 1990
von den Verbdnden der Filmbranche er-
richteten Stiftung FOCAL angeboten. Zu-
dem helfen hier die Stages in der Filmbran-
che, welche bei vom Bund unterstiitzten
Filmproduktionen von einer gewissen
Grosse an angeboten werden miissen.

3. Heutige Aus- und Weiterbildungsbe-
diirfnisse

Die Angebote in der Grundausbildung er-
freuen sich heute grosser Beliebtheit und
eines regen Zulaufs. Es liegt auf der Hand,
dass ein nicht unbeachtlicher Teil der Ab-
solventen und Absolventinnen nicht in der
eigentlichen Filmproduktion sondern in
filmnahen Berufen ihr Auskommen finden
wird. Die Absolventenzahlen sind viel zu
gross, um vom doch relativ kleinen schwei-
zerischen eigentlichen Filmmarkt aufge-

4 Réseau Cinéma CH.

nommen werden zu kénnen. Das schma-
lert mit Blick auf die zunehmende Bedeu-
tung audio-visueller Aspekte in einer Viel-
zahl anderer Branchen die Bedeutung die-
ser Ausbildungsgange keineswegs. Es schafft
die klare Notwendigkeit, bei einer breiten,
relativ allgemeinen Ausbildung zu bleiben.

Dieser eigenstandigen schweizerischen Film-
ausbildung kommt fiir den schweizerischen
Film ohne jeden Zweifel eine grosse Bedeu-
tung zu. Auch wenn eine Weltoffenheit na-
mentlich im Bereiche der Kultur zwingend
ist, setzt doch eine eigenstdndige Kultur und
kiinstlerische Identitdt auch eigene Ausbil-
dungsstddten voraus, in denen diese Identi-
tdt geschaffen und gepflegt werden kann.

Diese Grundausbildung vermag aber im
heutigen Umfeld — wie auch in anderen Be-
reichen — im Filmbereich nicht zu gentigen.
Wie bereits dargetan, konnen die Fachhoch-
schulen und Universitdten nur eine sehr all-
gemeine und breite Ausbildung anbieten.
Spezialisierungen - namentlich in einzel-
nen technischen Bereichen - sind in der
Schweiz mit Blick auf den beschrdnkten Stu-
dierendenmarkt kaum moglich. Zudem ist
heute eine permanente Weiterbildung im
Berufsleben wegen des dauernden Wandels
des Umfeldes ohnehin zwingend. Sowohl
die kiinstlerischen wie auch die technischen
Anforderungen verdndern sich dauernd.
Namentlich mit der Digitalisierung voll-
zieht sich im Moment fiir die Filmbranche
ein technischer Wandel, der alle Bereiche
von der eigentlichen Produktion bis hin zur
Auswertung erfasst. Das Bediirfnis nach
Weiterbildung ist somit ungebrochen.

Sowohl die Grundausbildung wie auch die
Weiterbildung kann im Filmbereich ohne
erhebliche technische Hilfsmittel nicht be-
werkstelligt werden. Die Ausbildung ist
ebenso teuer wie die Produktion selber,
weil sie zwingend mit den dhnlichen bzw.
gleichen Instrumenten arbeiten muss.
Gleichzeitig handelt es sich um einen Be-
reich, in dem eine grosse Anzahl von Per-
sonen eher im Niedriglohnbereich titig ist.
Wohl kénnen die Saldre innerhalb einer
Produktion relativ hoch sein. Meistens
handelt es sich aber um kurze Anstellun-
gen, die immer wieder durch lingere un-
produktive Zeiten unterbrochen werden.
Diese erlauben es zwar zeitlich, Weiterbil-
dungen zu besuchen. Die Einkommens-
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struktur in diesem Bereich verhindert es
aber, die Aus- und Weiterbildung kosten-
deckend anzubieten. Alle Aus- und Weiter-
bildungsinstitutionen im Filmbereich sind
massiv auf staatliche Subventionen ange-
wiesen. Entsprechend erhalten sie auch so-
wohl von den Kantonen wie auch vom
Bund Unterstiitzung.

Il. Verfassungsrechtliche Ausgangs-
lage

1. Bundeszustandigkeit im Filmbereich

Art. 71 Abs. 1 BV gibt dem Bund ausdriick-
lich die Kompetenz zur Forderung im Be-
reich des Films: «Der Bund kann die Schwei-
zer Filmproduktion und die Filmkultur for-
dern.» Entsprechend subventioniert der
Bund nicht nur die Produktion von Filmen
sondern fordert mit finanziellen Beitragen
auch die Filmkultur in einem weiteren
Sinns. Diese Verfassungsbestimmung wird
durch das neue Bundesgesetz iiber Filmpro-
duktion und Filmkultur vom 14. Dezember
2001¢ konkretisiert. Wie noch zu zeigen
sein wird, enthdlt dieses Gesetz eine Be-
stimmung, welche ausdriicklich die Aus-
und Weiterbildung im Filmbereich betrifft.

2. Bundeszustandigkeit im Bildungs-
wesen

A. Allgemeine Bemerkungen

Mit der Verfassungsabstimmung vom 21.
Mai 2006 hat das System der Bildung in der
Schweiz eine neue Grundlage in der Verfas-
sung gefunden’. Die Verfassung setzt einer-
seits die Ziele im Bildungswesen fest und re-
gelt andererseits die Kompetenzausscheidung
zwischen dem Bund und den Kantonen. Fiir
die vorliegende Fragestellung stehen die Art.
638 und 63a BV? im Vordergrund. Grund-
sdtzlich teilen sich Bund und Kantone die
Zustdndigkeit fiir den Bildungsbereich'®. Sie
haben ihre Tatigkeit aufeinander abzustim-
men und miissen bei der Ausbildung vom
Primarschulbereich bis zu den Universitdten
zusammenarbeiten. Auch wenn aus histo-
rischen Griinden das Bildungswesen die Sa-
che der Kantone bleibt!?, haben diese den-
noch zu einem einheitlichen Bildungsraum
beizutragen. Das bedingt die Vereinheitli-
chung gewisser Regeln'2. Wenn sich die Kan-
tone nicht einigen kénnen, kann der Bund
entsprechende zwingende Regeln erlassen's.

B. Berufsbildung, Hochschulen und
Weiterbildung

Wie bereits erwdahnt, widmet die Verfassung
der hoheren Bildung zwei Bestimmungen.
Die erste widmet sich der Berufsbildung'.
Dabei handelt es sich um die Ausbildungen,
welche an die obligatorische Schulpflicht an-
schliessen und der Aneignung jener Fahig-
keiten dienen, welche fiir die Ausiibung eines
bestimmten Berufes notwendig sind's. Die
Bestimmung erfasst auch die Weiterbildung
in den entsprechenden Berufen. Art. 63 Abs.
1 BV weisst die Gesetzgebungskompetenz im
Bereich der Berufsbildung dem Bund zu. Das
Bundesgesetz tiber die Berufsbildung'é be-
ruht auf dieser Verfassungsbestimmung.

Der zweite Pfeiler fiir diese Bildung betrifft die
so genannte tertidre Bildung, d. h. die Hoch-
schulen'”. Der Begriff der «Hochschulen»
umfasst sowohl die Fachhochschulen - bei
denen die Ausbildung praxisorientiert ist —
wie auch die kantonalen Universitaten, wel-
che eine akademische Ausbildung anbieten.
Die ETH und EPFL sind den kantonalen Uni-
versitdten hier gleichgestellt. Sie unterstehen
aber gdnzlich dem Bund'8. Der Bund kann
«weitere Hochschulen und andere Institutio-
nen des Hochschulbereichs errichten, tiber-
nehmen oder betreiben». Art. 63a BV regelt
die finanzielle Unterstiitzung der kantonalen
Hochschulen durch den Bund?. In den wei-
teren Absdtzen wird die Verpflichtung zur Zu-
sammenarbeit und Koordination zwischen
den Kantonen unter sich und mit dem Bund
festgeschrieben. Wohl ist die Kompetenz des
Bundes grundsitzlich subsididr zu jener der
Kantone. Er hat aber die Moglichkeit autori-
tativ einzugreifen, wenn die Kantone mit der
Koordination scheitern?°.

Geiser/GRraBER, FN 2, N. 9 zu Art. 71 BV.
Filmgesetz (FiG); SR 443.1.

Art. 61a bis 67 BV.

Berufsbildung.

9 Hochschulen.

10 Art. 61a BV.

11 Art. 62 Abs. 1 BV.

12 Alter des Schuleintritts, Dauer und Gegenstand der einzelnen Schul-
stufen wie auch die Anerkennung von Diplomen.

13 Art. 62 Abs. 4 BV.

14 Art. 63 BV.

15 Berufsdiplom oder Berufsmatur.

16 SR 412.0.

17 Art. 63a BV.

18 Art. 63a Abs. 1 BV.

19 Art. 63a Abs. 2 BV.

20 Art. 63a Abs. 5 BV; vgl. BBl 2005 5547 ff.
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Mit der Revision der Verfassung im Bil-
dungsbereich wurde neu auch eine Rechts-
grundlage fiir eine Forderung der Weiter-
bildung durch den Bund geschaffen?!. Der
Bund legt die Grundsétze fiir die Weiterbil-
dung fest22. Der Bund hat hier neu eine ge-
nerelle Gesetzgebungskompetenz2 von der
er allerdings nur punktuell Gebrauch ge-
macht hat.

C. Zusammenfassung

Aufgrund von Art. 63 BV ist der Bund fiir die
Gesetzgebung im Bereich der Berufsbildung
zustandig. Art. 63a BV sieht sowohl eine
Kompetenz des Bundes wie auch der Kantone
im Bereich der Hochschulen vor und regelt
das Verhiltnis zwischen den verschiedenen
Akteuren ndher. Dem Bund kommt dabei in
erster Linie die Rolle eines zahlenden Koordi-
nators zu. Er hat grundsétzlich nur eine sub-
sididre Zustdndigkeit. Nach dem Subsidiari-
titsprinzip konnen ihm neue Aufgaben nur
ubertragen werden, wenn sich erweist, dass er
sie besser 16sen kann als die Kantone. Die Er-
machtigung des Bundes, neben den beiden
ETH weitere Universitdten oder andere Insti-
tutionen des tertidren Bildungssektors zu
schaffen, wurde bis jetzt nie genutzt. Von da-
her ist es unwahrscheinlich, dass der Bund in
nachster Zeit eine eigene Hochschule fiir die
Filmausbildung griindet. Bis jetzt scheinen
auch keine Pline zu bestehen, die Weiterbil-
dung durch ein Bundesgesetz zu regeln, wie
dies Art. 64a BV dem Bund erlaubt.

Il. Konkretisierung auf Gesetzstufe
1. Berufsbildung

A. Ausbildung

Art. 2 des am 1. Januar 2004 in Kraft getre-

tenen Berufsbildungsgesetzes regelt das
Verhiltnis zum Gesetz tiber die Fachhoch-

21 Art. 64a Abs. 2 BV.

22 Art. 64a Abs. 1 BV.

23 Vgl. BBI 2005 5547 ff.

24 Art. 2 Abs. 1, Ingress Berufsbildungsgesetz.
25 Art. 52 Berufsbildungsgesetz.

26 Art. 52 Abs. 1 Bst. a Berufsbildungsgesetz.
27 Art. 52 Abs. 1 Bst. h Berufsbildungsgesetz.
28 Art. 32 Abs. 1 Berufsbildungsgesetz.

29 BBI 2000 5725, Ziff. 2.5.

30 Art. 32 Abs. 3 Berufsbildungsgesetz.

31 Art. 32 Abs. 4 Berufsbildungsgesetz.

SR 414.71. Das Gesetz stiitzt sich formell noch auf die alte BV.

schulen. Es ist auf «<samtliche Berufsbereiche
ausserhalb der Hochschulen» anwendbar?+
und regelt die Minimalanforderungen fiir
die entsprechenden Ausbildungen und ihre
Organisation. Der Vollzug des Gesetzes liegt
bei den Kantonen, welche dafiir vom Bund
Pauschalbeitrdge erhalten, die sie an die
Institutionen weiterzuleiten haben, welche
die Berufsbildung durchfiihren?s. Zudem
konnen Beitrdge fiir besondere Leistungen
im offentlichen Interesse ausgerichtet wer-
den, wie namentlich fiir die Gleichstellung?6
oder Massnahmen zur Forderung der Koor-
dination, der Transparenz und der Qualitat
des Weiterbildungsangebotes?’.

Diese Subventionen betreffen indessen im-
mer nur die vom Gesetz geregelten Ausbil-
dungen. Keiner der so genannten tech-
nischen Berufe des Filmbereichs fdllt aber in
den Bereich der durch dieses Gesetz geregel-
ten Berufe. Das schweizerische Berufsbil-
dungssystem bietet den Filmschaffenden
somit keinerlei Moglichkeit einen diplo-
mierten Beruf zu erlernen. Die filmspezi-
fischen Berufsfahigkeiten werden deshalb in
der Berufspraxis erlernt. Das ist eine Folge
de Besonderheiten des Films. Alle Versuche
gesetzlich normierte Berufslehren im Be-
reich der filmtechnischen Berufe einzufiih-
ren, sind bis jetzt gescheitert. Der Arbeits-
markt scheint in diesem Bereich kein wirk-
liches Interesse an Diplomen aufzuweisen.
Es ist kaum anzunehmen, dass in abseh-
barer Zeit sich daran etwas dndern wird.

B. Weiterbildung

Die Weiterbildung ist in erster Linie eine
Aufgabe der Privaten und der Kantone. Der
Bund kann allerdings unter gewissen Vor-
aussetzungen die berufsorientierte Weiter-
bildung auch unterstiitzen28. Seine Hilfe ist
aber nur subsididr?®. Dem Bund kommt
auch in diesem Bereich die Aufgabe der Ko-
ordination zu3°. Zudem fordert der Bund
die Weiterbildungsmassnahmen im Rah-
men des Arbeitslosengesetzes3'.

2. Hochschulbildung

Die Zustdndigkeit im Bereich der Hoch-
schulen hat der Bund mit zwei Gesetzen
wahrgenommen: zum einen mit dem Bun-
desgesetz tiber die Fachhochschulen (Fach-
hochschulgesetz, FHSG) vom 6. Oktober
199532 und zum andern mit dem Bundes-
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gesetz tber die Forderung der Universi-
titen und tber die Zusammenarbeit im
Hochschulbereich (Universitdtsforderungs-
gesetz, UFG) vom 8. Oktober 199933,

A. Ausbildung

Auf Grund des Fachhochschulgesetzes un-
terstiitzt der Bund mit Geldbeitragen die
Fachhochschulen, welche eine Ausbildung
in bestimmten, im Gesetz abschliessend
aufgezdhlten Bereichen anbieten34. Der Be-
reich «Film» ist dabei nicht aufgefiihrt. Der
Bund unterstiitzt aber dennoch Ausbil-
dungen in diesem Bereich, weil der Film
dem Bereich «Design»35 zugerechnet wird.
Die Bundessubventionen fiir die Fachhoch-
schulen berechnen sich auf Grund der
Dienstleistungen, welche diese anbieten.

Eine eigentliche Filmschule gibt es in der
Schweiz indessen nicht. Mehrere kantonale
Fachhochschulen bieten — wie erwdhnt — ge-
neralistisch ausgerichtete Ausbildungspro-
gramme an. Sie haben ihren Schwerpunkt
in der Realisation von Filmen. Andere Schu-
len bieten Ausbildungen im Audiovisuellen
Bereich in einem breiteren Sinn an.

Im Bereich der universitdren Ausbildung
bietet das Universitdtsforderungsgesetz
dem Bund die Rechtsgrundlage, um den
Kantonen, die eine Universitit unterhal-
ten, Subventionen auszurichten. Im Uni-
versitdtsbereich kommt den Kantonen eine
wesentlich grossere Autonomie zu als im
Fachhochschulbereich. Entsprechend tra-
gen diese auch mehr Verantwortung.

B. Weiterbildung

Mit dem neuen Art. 64a BV verfligt der
Bund tiber eine Zustindigkeit im Bereich
der Weiterbildung auch ausserhalb der Be-
rufsbildung im Sinne des Berufsbildungsge-
setzes. Eine Konkretisierung dieser Zustdn-
digkeit auf Gesetzesstufe fehlt allerdings
noch. Der Bund konnte auf Grund dieser
neuen Zustdndigkeit eine fithrende Rolle im
Bereich der Weiterbildung iibernehmen.

3. Filmbereich

Gemadss dem sich nicht auf die Bildungsar-
tikel der Bundesverfassung3¢ sondern auf
die fiir den Film bestehende besondere Kul-
turforderbestimmung3” stiitzenden Filmge-

setz kann der Bund «Finanzhilfen und an-
dere Formen der Unterstiitzung leisten fiir
die Aus- und Weiterbildung der in der
Filmbranche Beschiftigten»38.

Beziiglich der Filmausbildung stellt das Film-
gesetz gegeniiber dem Fachhochschulgesetz
und dem Universitdtsforderungsgesetz eine
lex spezialis und eine lex posterior dar. Ge-
mass dem Filmgesetz kann das Departement
des Innern (EDI)3? im Rahmen der vom Par-
lament jahrlich bewilligten Kredite Aus- und
Weiterbildungsinstitutionen unterstiitzen.
Dank diesen Subventionen des EDI ist es
den im Filmbereich tdtigen Personen mog-
lich, sich zu spezialisieren und weiterzubil-
den. Die Beschridnktheit der offentlichen
Mittel zwingt, Priorititen zu setzen. Wie der
Bund den Film unterstiitzten will, hdlt das
Departement des Innern in den so genann-
ten Forderkonzepten fest. Diese Regeln die
Ziele die mit der Filmférderung konkret er-
reicht werden sollen, bezeichnen die Forde-
rungsinstrumente und legen die massgeb-
lichen Kriterien fest%. Die Forderkonzepte
werden jeweils fiir eine Giltigkeitsdauer
von drei bis fiinf Jahren erlassen4!.

Zur Zeit werden vier Fachhochschulen vom
Bundesamt fiir Kultur aus dem Filmkredit
unter dem Posten «Ausbildung» und eine
Weiterbildungsinstitution unter dem Kre-
ditposten «Weiterbildung» unterstiitzt. Die
Subventionen in den Bereichen Aus- und
Weiterbildung haben es den unterstiitzten
Institutionen erlaubt, eine qualitativ hoch
stehende Aus- und Weiterbildung anzubie-
ten, Synergien zu schaffen und ein bedeu-
tendes Netzwerk aufzubauen. Dank den
Subventionen des BAK verfiigen diese Ins-
titutionen tiber ein vielféltiges, sich ergan-
zendes und differenziertes Aus- und Wei-
terbildungsangebot.

33 SR 414.20. Das Gesetz stiitzt sich formell noch auf die alte BV.

34 Art. 1 Abs. 1 Fachhochschulgesetz.

35 Art. 1 Abs. 1 Bst. f Fachhochschulgesetz.
36 Art. 61a bis 67 BV.

37 Art. 71 BV; vgl. vorn unter 2.1.

38 Art. 6 Filmgesetz.

39 Innerhalb des Departements ist das Bundesamt fiir Kultur (BAK) zu-

standig.
40 Art. 11 Abs. 2 Filmgesetz.
41 Art. 11 Abs. 3 Filmgesetz.
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4. Zusammenfassung

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass
der Aufbau und die Organisation von Ein-
richtungen, die eine Filmausbildung anbie-
ten - einschliesslich der universitiren Aus-
bildung -, in erster Linie den Kantonen ob-
liegen, welche in der Organisation und Aus-
gestaltung der Ausbildung autonom sind.
Der Bund kann die Ausbildung im Bereich
der Fachhochschulen und der Universi-
titen auf Grund der entsprechenden Ge-
setze unterstiitzen. Eine Unterstiitzung ist
auch auf Grund des Filmgesetzes moglich#2.
Im Bereich der Weiterbildung steht dem
Bund auf Grund der verfassungsmassigen
Kompetenzzuweisung im Bildungswesen
zwar auch eine weitgehende Kompetenz zu.
Eine Konkretisierung dieser Zustindigkeit
auf Gesetzesebene, insbesondere im Sinne
einer Subventionsgesetzgebung hat indes-
sen bis anhin nicht stattgefunden. Demge-
geniiber sieht das Filmgesetz auf Grund der
entsprechenden verfassungsméssigen Kom-
petenzen im Kulturbereich die Subventio-
nierung der Weiterbildung vor.

IV. Folgerung in der Praxis

Aus- und Weiterbildung im Filmbereich
lassen sich sowohl als Bildungsaufgabe wie
auch als Kulturaufgabe des Bundes betrach-
ten. In beiden Bereichen verfiigt der Bund
uber eine hinreichende Zustandigkeit um
Subventionen an kantonale und andere
Institutionen auszurichten. Auf Gesetzes-
stufe ist aber die Konkretisierung dieser
Aufgabe unterschiedlich ausgefallen. Wih-
rend im Bereich der Ausbildung auch fiir
den Filmbereich Bundessubventionen in
hinreichendem Masse als Bildungssubven-

42 Art. 6 Filmgesetz.

tionen fliessen konnen, fehlt es bis anhin
an einer geniigenden gesetzlichen Grund-
lage, um die Weiterbildung gestiitzt auf die
Bildungsartikel der Verfassung in umfas-
sender Weise zu unterstiitzen. Die Weiter-
bildung kann deshalb nur im Rahmen der
Filmférderung unterstiitzt werden.

Sollen Institutionen nach Mdglichkeiten
fiir eine Aufgabe nur durch einen Bereich
unterstiitzt werden, fiihrt die geschilderte
Rechtslage zu einer klaren Aufteilung: Die
Fachhochschulen und Universititen wer-
den auch fiir die Filmausbildung durch die
Topfe der Fachhochschul- und Universi-
tatsforderung gespiesen. Demgegentiber er-
hilt die Weiterbildung ihre Subventionen
auf Grund der Filmfoérderung, d.h. vom
BAK innerhalb des Filmkredites.

Diese Aufteilung entspricht auch grund-
satzlich der bisherigen Praxis des Bundes-
amtes fiir Kultur. Die Mittel des Kredites
fiir Aus- und Weiterbildung innerhalb des
Filmkredites gehen grossmehrheitlich an
die Weiterbildung, welche durch die Stif-
tung FOCAL organisiert wird. Die Fach-
hochschulen erhalten demgegeniiber vom
BAK aus dem Filmkredit grundsitzlich nur
im Rahmen der Abschlussfilme im Sinne
der Produktionsférderung Mittel.

Bei dieser Aufteilung bleibt indessen ein Be-
reich auf der Strecke: Wie bereits dargelegt,
findet ein wesentlicher Teil der Ausbildung
im Filmbereich in Stages statt. Diese fallen
nicht unter die auf Grund der Normen im
Bildungsbereich subventionierten Ausbil-
dungen. Das Bundesamt fiir Kultur sollte
deshalb die der Aus- und Weiterbildung zur
Verfiigung stehenden Mittel des Filmkre-
dites fiir die Weiterbildung einerseits und
die Stages andererseits verwenden und auf



