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Ein Streifzug durch das Urheberrecht im Bauwesen

von MLaw Gian Luca Peng

Der Planer schafft im Rah-
men von Wettbewerben, Stu-
dienauftrdgen oder beim Ab-
schluss von Auftrags- und Werk-
vertrédgen auf Veranlassung ei-
nes Bestellers schopferische
Dienstleistungen, die durch den
Besteller maoglichst verwertet,
genutzt oder gedndert werden
wollen. Diese Interessenkollision
zwischen den Urheberrechten
des Planers (geistiges Eigen-
tum) und den Eigenfums- und
Nutfzungsrechten des Bauwer-
keigentimers (physisches Ei-
gentum) birgt urheberrechtli-
ches Konfliktpotential, welches
sich insbesondere Uber vertrag-
liche Bestimmungen reduzieren
|Gsst.

Pldne, Modelle, Visualisie-
rungen und Werke der Bau-
kunst sind unter der Vorausset-
zung einer gewissen Werkindivi-
dudlitdt urheberrechtlich ge-
schitzt (Art. 2 des Bundesgeset-
zes Uber das Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte). Ent-
scheidend ist, dass dem Werk

eine «statistische Einmaligkeity
zukommt und es sich in seiner
Gestaltung vom «Alltéglichen
und allgemein Ublichen» ab-
hebt. Das Urheberrecht ent-
steht unmittelbar mit der Werk-
schopfung formlos (ohne © und
ohne Registereintrag) und steht
im Grundsatz dem Schépfer zu,
wenn es nicht z.B. Uber den Ar-
beitsvertrag an die Arbeitgebe-
rin und/oder Uber einen Werk-
vertrag an den Werkbesteller
abgetreten wird. Dem Inhaber
des Urheberrechts stehen soge-
nannte Urheberpersdnlichkeits-
rechte und Vermdgensrechte
zu (Erstverdffentlichung, Urhe-
bernennung und Werkintegri-
té@t). Im Zusammenhang mit ur-
heberrechtlich geschutzten
Bauten steht oftmals das Recht
auf Werkintegritdt im  Fokus.
Grundsatzlich hat der EigentU-
mer der Baute zwar das Recht,
diese abzudndern (Um- und
Anbauten, Sanierung, Erweite-
rung). Dieses Recht findet aller-
dings seine Grenzen bei den
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Persoénlichkeitsrechten des
Schopfers, die seine Ehre und
sein berufliches Ansehen schut-
zen sollen. Die Baute darf auch
bei einer Anderung nicht ihre
Integritat verlieren und enftstellt
werden. Eine allfdlige Enfstel-
lung héngt u.a. von der Intensi-
tét der Bindung des Schopfers
zum Werk, der Natur und
Iweckbestimmung des Werks
sowie der Art der Anderungen
des Werks ab, wird allerdings
von den Gerichten gerade
auch angesichts des in aller Re-
gel gewichtigen funktfionalen
und wirtschaftlichen Zwecks ei-
ner Anderung einer Baute
eher zurUckhaltend bejaht.

Es finden sich in den Ver-
frags- oder Ausschreibungsun-
terlagen regelmdssig Regelun-
gen Uber die Handhabung des
Urheberrechts, die im Idealfall
einen angemessenen  Aus-
gleich zwischen den Interessen
des Planers und des Bestellers
schaffen sollen. Dennoch ver-
breiten sich in der Rechtspraxis
beispielsweise bereits in Weftt-
bewerbs- und Studienprogram-
men voélig unausgeglichene
Regelungen, in denen der Teil-
nehmer die Urheberrechte ab-
weichend von den allgemei-
nen Regeln in SIA 142 und 142
(Architektur- und Ingenieur-
wettbewerbe und Architektur-
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und Ingenieurstudienauftrage)
bereits dem Besteller abfritt,
ohne dafur (vollstGndig) ent-

schadigt zu werden.

Vertraglich regelbar ist unter
anderem, wem das Urheber-
recht zustehen soll (z.B. dem
Planer oder dem Besteller),
dass der Auftraggeber die Ar-
beitsergebnisse gegen Bezah-
lung frei verwenden und abdn-
dern darf (z.B. bei Architekten-

wechsel), dass der Besteller das
Arbeitsergebnis nicht fir ein
fremdes Werk vervielfdltigen

darf, usw. Alternativ ist ein
rechtsgUltiger Einbezug der
ausgewogenen SIA 102, 103,
108 (Ordnung fUr Leistungen
und Honorare der Architekten,
der Bauingenieure oder weite-
rer Ingenieure) in den Vertrag
maoglich.

Eine weitere Frage ist der
Umgang mit den Baugesuchs-
plGnen aus Sicht einer Baube-
hoérde. Die  Erstellung  von
(Handy-) Fotos oder Fotokopien
der Baugesuchsplé&ne wahrend
eines &ffentlichen Auflagever-

fahrens sind zur Wahrung pro-
zessualer Rechte erforderlich

und dienen somit dem urheber-
rechtlich zul@ssigen Eigenge-
brauch (Art. 19 URG). Als Aus-

fluss des rechtlichen Gehors

nach Art. 29 Abs. 2 BV durfen -
gegebenenfalls gegen eine

kostendeckende Kanzleige-
bUhr - Fotokopien der Bauge-
suchspldne aus urheberrechtli-
chen Grinden nicht verweigert
werden, sofern und soweit dies
fUr die Behdrden keinen unver-
haltnismdassig grossen Aufwand
mit sich bringt (vgl. auch PVG
2003 Nr. 38). Ein elekfronischer
Versand der Baugesuchspldne
an (potentielle) Einsprecher ist
demgegenuber nicht erforder-
lich bzw. urheberrechtlich unter
Umstédnden sogar heikel und
sollte deshalb bloss mit Zustim-
mung der Bauherrschaft erfol-
gen. Eine solche behodrdliche
Handhabung kdnnte sich in-
dessen mit der stetig zuneh-
menden Digitalisierung und mit
einem rein elektronischen Bau-
bewiligungsverfahren je nach
Ausgestaltung einer elektroni-
schen Plattform und Ausgestal-
tung der baurechtlichen
Rechtsgrundlagen in absehbao-
rer Zeit grundlegend verdn-
dern. Das Projekt elektronisches
Baubewilligungsverfahren
(eBBV) wird durch den Kanton
Graubinden mit dem Ziel vo-
rangeftrieben, den Bewilligungs-
prozess zu vereinfachen und zu
beschleunig (s. dazu auch
ww.ebbv.gr.ch fir mehr Infor-
mationen).
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NEUES AUS DER RECHTSETZUNG

«Windexpressy
von lic. iur. Conradin Luzi

Auf den «Solarexpressy folgt
der «Windexpressn. Das Bun-
desparlament hat in der Som-
mersession mit dem neuen
Art. 71c E-EnG eine Verfahrens-
beschleunigung bei Bewilli-
gungsverfahren fir Windener-
gieanlagen von nationalem In-
teresse beschlossen, also fir
Windkraftanlagen oder Wind-
parks, welche eine Jahrespro-
dukfion von 20 Gigawattstun-
den (GWh) oder mehr aufwei-
sen.

FUr die Erteilung der Baube-
willigung ist neu von Bundes-
rechts wegen der Kanfon zu-
stdndig, wohingegen die bis-
lang massgeblichen Vorschrif-
ten des kantonalen Rechts viel-
fach (auch) den Gemeinden
eine Bewiligungszustandigkeit
zuwiesen. Zudem wird es nur
noch eine Beschwerdeinstanz
(oberstes  kantonales  Ge-
richt) geben, und ein Weiterzug
ans Bundesgericht ist nur zur
Kl&rung von Rechtsfragen von
grundsatzlicher Bedeutung
moglich. Wdhrend mit dem
«Solarexpress» die Photovoltaik-
Grossanlagen von der Plo-
nungspflicht befreit wurden,
haben die Windenergieanlo-

gen auch mit dem «Windex-
pressy die richt- und nutzungs-
planerischen  Verfahren  zu
durchlaufen. Die neue Bestim-
mung zielt auf weit fortgeschrit-
tene Projekte ab und ist nur an-
wendbar auf Vorhaben, wel-
che Uber einen rechtskraftigen
Nufzungsplan verfigen (und
bei welchen somit insbeson-
dere auch die Einhaltung der
Umweltvorschriften bereits ge-
pruft wurde). Anders als beim
«Solarexpressy verzichtete der
Bundesgesetzgeber zudem da-
rauf, Erleichterungen bei den
materiellen Bewilligungsvoraus-
setzungen vorzusehen.

Der Bundesrat wird nach un-
benutztem Ablauf der Referen-
dumsfrist im Oktober 2023 die
neue Bestimmung zeitnah in
Kraft setzen, wobei diese auch
auf im Inkraftsetzungszeitpunkt
bereits hdngige Verfahren An-
wendung finden kénnen. Sie
gilt nur solange, bis mit solchen
Windenergieanlagen schweiz-
weit eine installierte Leistung
von zusatzlichen 600 Megawatt
(MW) gegenuber dem Stand
2021 erreicht ist.

Die Regelungen des «Win-
dexpressesy wie auch des «So-

larexpressesy  sind als  Uber-
gangsbestimmungen mit be-
schrénkter Geltungsdauer aus-
gestaltet und werden nur Zwi-
schenschritte darstellen. Denn
in Bezug auf die Bewilligungsvo-
raussetzungen und -verfah-
ren fUr Anlagen zur Strompro-
duktion aus erneuerbaren Ener-
gien sind weitere Anderungen
des Bundesrechts absehbar. Ei-
nerseits wird das Parlament vo-
raussichtlich in der Herbstses-
sion 2023 den sog. «Manteler-
lassy (mit Teilrevisionen des ENnG
und des Stromversorgungsge-
setzes) verabschieden, welcher
punktuell Anderungen der Be-
willigungsvoraussetzungen vor-
sieht. Andererseits hat der Bun-
desrat vor einigen Tagen seine
Botschaft zur sog. «Beschleuni-
gungsvorlagen verabschiedet.
Vorgesehen sind unter ande-
rem eine umfassende Verfah-
renskonzentration fur Solar- und
Windenergieanlagen (welche
auch das Nutzungsplan- und
Baubewilligungsverfahren ver-
eint) sowie eine VerkUrzung des
Rechtsmittelwegs fUr die Plo-
nung und den Bau von Solar-,
Wind- und Wasserkraftwerken.
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Leitfaden Bewilligungsverfahren fur Photovoltaik-Grossanlagen nach Art. 71a EnG

Herausgegeben vom Amt fir Raumentwicklung (ARE) und Amt fUr Energie und Verkehr (AEV)

Im Newsletter 1/2023 haben
wir das Bewilligungsverfahren
fur Solaranlagen thematisiert
und auf das besondere Verfah-
ren fir Grossfldchen-Photovol-
taikanlagen gemdss Art. 71a
EnG hingewiesen. FUr Photovol-
taikanlagen nach Art. 71a EnG
haben das Amt fir Raument-
wicklung und das Amt fUr Ener-
gie und Verkehr einen Leitfa-
den zum Bewilligungsverfahren

herausgegeben. Unsere Part-
ner und Mitarbeiter, Dr. iur. Co-
rina Caluori, Dr. iur. Gieri Cavie-
zel, lic. iur. Carlo Decurtins und
lic. iur. Conradin Luzi durften
diesen Leitfaden zusammen mit
Vertretern der beteiligten kan-
tonalen Fachbehoérden erar-
beiten. Im Leitfaden werden
vor allem Zustdndigkeits- und
Verfahrensfragen geklért und
Hinweise und Erlduterungen zu

NEUES AUS DER RECHTSPRECHUNG

Ausschreibung einer Konzession nach BGBM

von MLaw Flavio Decurtins

In seinem Entscheid BGE 148
Il 564 hat sich das Bundesge-
richt mit der Frage der Aus-
schreibungspflicht von Mono-
polkonzessionen und  den
Rechtsfolgen bei einer Verlet-
zung derselben auseinander-
gesetzt.

Im zu beurteilenden Fall be-
stand zwischen einer Ge-
meinde und der Gesellschaft X
eine Vereinbarung Uber das ex-
klusive Recht fir die Anbrin-

gung von Plakaten und Aussen-
werbung auf dem gesamten
Wdahrend
laufender Vertragsdauer kon-

Gemeindegebiet.

taktierte die Gesellschaft Z -
eine Konkurrentin der Gesell-
schaft X — die Gemeinde und
bekundete ebenfalls Interesse
an einer solchen Plakatverein-
barung. Sie verlangte von der
Gemeinde, Uber den Endzeit-
punkt der mit der Gesellschaft X
unterzeichneten Vereinbarung
informiert zu werden, um der

den fUr die Bewiligung erforder-
lichen Abklarungen und Grund-
lagen gemacht. Der Leitfaden
wurde zwischenzeitlich publi-
ziert und kann hier eingesehen
werden:

https://www.gr.ch/DE/insfitutio-

nen/verwaltung/dvs/are/

dienstleistungen/bab/Sei-

ten/verfahren.aspx.

Gemeinde dann ein eigenes
Angebot unterbreiten zu kdn-
nen. Diesem Ersuchen kam die
Gemeinde jedoch nicht nach,
sondern verldngerte die Verein-
barung mit der Gesellschaft X
nach deren Ablauf um weitere
zehn Jahre. Dies, ohne die Ge-
sellschaft Z zu informieren oder
eine Ausschreibung nach Art. 2
Abs. 7 des Binnenmarkigeset-
zes (BGBM) durchzufUhren.



Das Bundesgericht hat die
dagegen erhobene Be-
schwerde der Gesellschaft Z in
letzter Instanz gutgeheissen und
die Konzessionsvereinbarung
zwischen der Gemeinde und
der Gesellschaft X fir nichtig
erklart. Die Angelegenheit
wurde an die Gemeinde zu-
rickgewiesen, damit diese eine
Ausschreibung fur die Neu-
vergabe einer solchen Konzes-
sion durchfGhre.

Bei der Vergabe eines kan-
tonalen oder kommunalen Mo-
nopols (etwa fur einen exklusi-
ven Plaokataushang oder eine
exklusive Kleidersammlung)
handelt es sich nicht um eine
offentliche Beschaffung (sprich
nicht um den Einkauf einer Leis-
tung), weshalb das Beschaf-
fungsrecht nicht zur Anwen-
dung gelangt. Dass die
Vergabe einer Monopolkonzes-
sion aber ebenfalls auf dem
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Weg der Ausschreibung nach
Art. 2 Abs. 7 BGBM stattzufinden
hat, war bereits aufgrund frGhe-
rer Rechtsprechung klar. Be-
merkenswert ist der Entscheid
des Bundesgerichts aber inso-
fern, als ein solcher Konzessions-
vertrag von der Beschwer-
deinstanz aufgehoben resp. fur
nichtig erklart werden kann,
wenn er ohne Ausschreibungs-
verfahren mit einem Vertrags-
partner abgeschlossen worden
ist. Dies im Gegensatz zu Be-
schaffungen nach dem o6ffent-
lichen Beschaffungsrecht, wo
ein abgeschlossener Verfrag
von den Gerichten nicht mehr
aufgehoben, sondern lediglich
noch Schadenersatz zugespro-
chen werden kann (vgl. im
neuen Recht explizit Art. 58
IVGB).

(BGE 148 Il 564, Urteil vom
30. November 2022)
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Im Newsletter werden aktuelle und relevante Themen aus der Rechtsetzung, Rechtsprechung
und Rechtspraxis aufgegriffen, um in kurzer und knapper Form einen Uberblick zu geben und auf
Neuerungen hinzuweisen. Die AusfUhrungen sind allgemeiner Natur und berUcksichtigen keine
konkreten Fragestellungen oder Umsté&nde. Der Newsletter ersetzt keine Rechtsauskunft und jede
Haftung fUr seinen Inhalt wird ausdricklich ausgeschlossen. Die Rechfsanwdltinnen und Rechts-
anwdlte von Caviezel Partner stehen lhnen fUr Fragen und AuskUnfte gerne zur Verfigung.




