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Regeste

Regeste Berufung. Zuléssigkeit gegen selbstandigen Vorentscheid tber die sachliche
Zustandigkeit nach Art. 49 OG (Erw. 1). Abgrenzung zwischen zivilrechtlicher und
offentlichrechtlicher Streitigkeit (Erw. 2). Die Ordnung der Landeskartographie und der
Grundbuchvermessung ist 6ffentlichrechtlicher Natur (Erw. 3). Das Entgelt, das der Bund
fUr die Beniitzung seiner Plane und Karten - im Umfange ihres urheberrechtlichen Schutzes
- verlangen kann, ist keine vertragliche Gegenleistung, sondern eine verwaltungsrechtliche
Gebuihr. Der Streit dartiber beurteilt sich daher nach Verwaltungsrecht (Erw. 4).

Erwagungen

E.1l

Das angefochtene Urtell ist ein selbsténdiger V orentscheid des obern kantonalen Gerichtes
Uber die sachliche Zusténdigkeit. Die Berufung ist daher zul&ssig ( Art. 49 OG).

E.2

Der Appellationshof erkléart sich als unzustandig, weil nach seiner u.a. auf ein gemeinsames
Gutachten der Professoren A. Troller und H. Huber gestiitzten Ansicht kein zivilrechtlicher,
sondern ein verwaltungsrechtlicher Streit vorliege. @) Unter einem Zivilrechtsstreit versteht
die Rechtsprechung ein kontradiktorisches Verfahren zwischen zwel oder mehreren
natUrlichen oder juristischen Personen in ihrer Eigenschaft als Trégerinnen privater Rechte
oder zwischen solchen Personen und einer nach Bundesrecht die Stellung BGE 101 11 366
S. 369 einer Partei besitzenden Behorde, das sich vor dem Richter oder einer anderen
Spruchbehorde abspielt und auf die endgultige, dauernde Regelung zivilrechtlicher
Verhdltnisse durch behdrdlichen Entscheid abzielt ( BGE 98 11 149, 170, 275 und dort
erwahnte Entscheide). Ob ein zivilrechtlicher oder ein 6ffentlichrechtlicher Streit bestehe,
bestimmit sich also nach seinem Gegenstand. Die Grenze |8sst sich, scheinen auch Art. 64
BV und 6 ZGB klare Begriffe vorauszusetzen, nicht nach einheitlichen und durchwegs
gultigen Kriterien ziehen; sieist fliessend und muss, wenn es um die Zustandigkeit des
angerufenen Richters geht, jeweilen fur das konkrete Rechtsverhéltnis ermittelt werden
(vgl. KUMMER, Grundriss des Zivilprozessrechts S. 20/21; LEUCH, Die
Zivilprozessordnung fur den Kanton Bern, 3. Aufl. 1956, N. 1 zu Art. 1). b) HiefUr hat die
L ehre verschiedene Methoden entwickelt. Diese unterscheiden danach, ob anwendbare
Rechtssétze private Interessen wahrnehmen oder offentliche Interessen verfolgen
(Interessentheorie), unmittelbar die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben betreffen
(Funktionstheorie), das Verhdtnis zwischen Staat und Blrger oder zwischen Burgern unter
sich regeln (Subjektionstheori€), zwischen Staat und Birger eine Unterordnung oder
Gleichordnung zum Gegenstand haben (Subjektionstheorie), zwingend oder nachgiebig
sind usw. (vgl. DESCHENAUX, in Schweizerisches Privatrecht 11 S. 15 ff.; HUBER, zu
Art. 6 ZGB N. 110 ff., besonders 119 ff.; GRISEL, Droit administratif suisse, S. 44 ff.;



GY Gl, Verwaltungsrechtspflege und Verwaltungsverfahren im Bund, S. 84). Indessen
bietet keine dieser Theorien eine schlechthin und umfassend zutreffende Ldsung. Die Lehre
neigt daher zur Kombination einzelner Merkmale, indem sie zumeist von der
Subjektionstheorie ausgeht (DESCHENAUX, a.a.0O. S. 18/19; HUBER, a.a.O. N. 130).
Auch die Rechtsprechung hat sich nicht einseitig festgelegt ( BGE 96 1 101 , 409, 428, 541,
BGE 99 Ib 120 E. 2; GRISEL, a.a.O. S. 47 ff.).

E.3

Das Bundesgesetz Uber die Erstellung neuer Landeskarten vom 21. Juni 1935 sieht in Art. 1
vor, dass die Erstellung, Verdffentlichung und Unterhaltung neuer Landeskarten Sache des
Bundes ist. Diese Regelung beruht auf dem Gedanken, dass es sich bei der Landeskarte
schon mit Ricksicht auf die Armee um eine eidgendssische Angelegenheit handle
(Botschaft des Bundesrates vom 1. April 1935, BBI 19351 S. 644). BGE 101 11 366 S. 370
Sieist also im 6ffentlichen Interesse begriindet. Dieses war auch dafir massgebend, dass
gemass Art. 2 des Gesetzes "die Urheberrechte, die bei der Bearbeitung und Nachfiihrung
der neuen Landeskarten entstehen”, an den Bund Ubergehen (Botschaft des Bundesrates,
aa.0. S. 645). Ist demnach die gesetzliche Ordnung der Landeskartographie
offentlichrechtlicher Art, so gilt das auch fir die gestuitzt darauf vom Bundesrat erlassene
Verordnung betr. die Wiedergabe der eidgendssischen Kartenwerke vom 18. Dezember
1953 sowie die gemass Art. 7 dieser Verordnung vom Eidgendssi schen Militérdepartement
am 19. Dezember 1953 erlassene Verfligung betr. die Gebihren fir die Wiedergabe der
eidgendssischen Kartenwerke (AS 1953 S. 1069), die durch die Verfigung betr.
Lizenzgebuhren fur die Wiedergabe der eldgendssischen Kartenwerke vom 27. Dezember
1967 (AS 1968 S. 4) ersetzt wurde. Wie die Ordnung der Landeskartographie ist auch jene
Uber die Grundbuchvermessung 6ffentlichrechtlicher Natur, némlich der gestitzt auf Art.
42ter BV und Art. 29 SchiT ZGB erlassene Bundesbeschluss Uber die Kostenanteile in der
Grundbuchvermessung vom 27. September 1967, in Kraft seit 1. Januar 1968, sowie diein
Ausfihrung des Art. 950 ZGB und der Art. 38-42 SchliT ZGB am 12. Mai 1971
beschlossene Verordnung Uber die Grundbuchvermessung. Das ergibt sich nicht nur von
der Sache her, sondern insbesondere aus dem ihr zugrundeliegenden Verfassungssatz (vgl.
auch die Botschaft des Bundesrates vom 17. Januar 1967, BBI 1967 | S. 313 ff.).

E.4

Die Klagerin stellt sich im Prozess auf den Standpunkt, die Beklagte habe die Landeskarte
und den Ubersichtsplan ohne Bewilligung beniitzt. Sie habe daher nach Art. 42 ff. URG
zivilrechtliche Anspriiche auf Unterlassung und Schadenersatz, die vom Appellationshof zu
beurteilen seien. a) Art. 2 des zitierten Bundesgesetzes vom 21. Juni 1935 schafft kein
eigenstandiges Urheberrecht des Bundes an den Landeskarten. Die Vorschrift kann nur
anordnen, dass die von den Beamten und Angestellten erworbenen Urheberrechte von
Gesetzes wegen auf den Bund Ubergehen (vgl. Botschaft des Bundesrates, a.a.O. S. 645;
Gutachten Troller/Huber, S. 15 ff.). Etwas anderes bestimmt auch die gestiitzt auf jene
Gesetzesbestimmung erlassene Verordnung vom 18. Dezember 1953 nicht. Sinngemass
muss dassel be gelten fir Art. 9 Abs. 1 der Verordnung des Bundesrates Uber die
Grundbuchvermessung BGE 101 |1 366 S. 371 vom 12. Mai 1971, wonach die
Urheberrechte an den V ermessungswerken dem Bund, den betreffenden Kantonen und den
Gemeinden zustehen. Dabel kann offen bleiben, ob nach den im Ingress der Verordnung
genannten Grundlagen eine solche Vorschrift erlassen werden darf. Jedenfalls kommen dem
Bund auf beiden Gebieten keine originadren, sondern kraft 6ffentlichrechtlicher



Gesetzgebung zwangswei se Ubertragene Urheberrechte zu. b) Ob und inwieweit
Urheberrechte an Karten und V ermessungswerken zugunsten des Bundes bestehen, ist auf
Grund der Vorschriften des URG, also nach Privatrecht zu bestimmen. Denkbar wére auch,
dass der Bund die Verletzung solcher Rechte nach Art. 42 ff. URG , also zivilrechtlich
verfolgte. Aber darum geht es hier nicht. Die Kl&gerin hat schon vor Einleitung des
Prozesses sich nicht gegen die Verwendung von Karten und Plénen durch die Beklagte aus
Urheberrecht verwahrt, sondern dafir nach ihren Tarifansdtzen Rechnung gestellt. Sie
verlangt auch mit den Klagebegehren weder die absolute Untersagung
urheberrechtswidriger Benttzung geschiitzter Werke noch Schadenersatz aus
Urheberrechtsverletzung, sondern sie begehrt bloss ein Herstellungs- und V ertriebsverbot
fur die Wanderkarte "Grindelwald" bis zur Erfillung nachgenannter " Obligationen™ und
fordert unter diesem Titel auf den Rappen die ausstehenden Gebihrenbetrage. Das
Unterlassungsbegehren hat keine selbsténdige Bedeutung, sondern hangt mit dem

L eistungsbegehren funktionell zusammen. Die Klagerin will also im vorliegenden
Verfahren tarifarische Anspriiche fur die tatsachliche Bentitzung von eidgendssi schen Plan-
und Kartenwerken durchsetzen, nicht aber zivilrechtliche Verhaltnisse durch den Richter
dauernd regeln lassen. Daher kann offen bleiben, ob Art. 9 der Verordnung vom 18.
Dezember 1953, wonach Widerhandlungen gegen die darin enthaltenen Vorschriften zivil-
und strafrechtlich nach Art. 42-61 URG verfolgt werden, gultig sei. ¢) Wenn und soweit
Urheberrechte an Karten- und Vermessungswerken bestehen, kann der Bund dartber die
Bentiitzungsbedingungen mit Dritten nicht privatrechtlich vereinbaren. Die Verordnungen
des Bundesrates vom 18. Dezember 1953 und des EMD vom 12. Mai 1971 sehen vor, dass
die zustandigen Departemente oder Dienstabteilungen einseitig die Bentitzung bewilligen
und hiefir Grundsétze und Gebuhren BGE 101 Il 366 S. 372 festlegen. Der Bund tritt
demnach den Privaten obrigkeitlich gegentiber. Das Recht, Plane und Karten im Umfange
eines alfalligen urheberrechtlichen Schutzes zu bentitzen, beruht nicht auf einer
privatrechtlichen Verfiigung, sondern auf einer verwaltungsrechtlichen Erlaubnis mit
privatrechtsgestaltender Wirkung und demnach ist auch das zu erbringende Entgelt keine
vertragliche Gegenleistung, sondern eine verwaltungsrechtliche Gebuhr (vgl. Gutachten
Troller/Huber, S. 22/23, 46/47). Ob und inwieweit die Klagerin eine Bewilligung erteilte
und welche Gebiihr sie gegebenenfalls erheben durfte, beurteilt sich somit nach
Verwaltungsrecht. Dabel kann die V erwaltungsgerichtsbehorde die zivilrechtliche Vorfrage
beurteilen, ob und inwiefern an Kartenwerken Urheberrechte bestehen (KUMMER, a.a.O.
S. 22; LEUCH, aa0.).

E.5

Die Klagerin ist in Ubereinstimmung mit dem Appellationshof auf den Verwaltungsweg zu
verweisen. Die direkte verwaltungsrechtliche Klage nach Art. 116 OG steht ihr allerdings
nicht offen. Aber sie hat die M6glichkeit, gegentiber der Beklagten auf Grund der Tarife fur
die Beniitzung von Karten und Plénen eine Verflgung zu erlassen (Art. 5 VwG), welche die
Beklagte auf dem Rechtsmittelweg anfechten kann ( BGE 101 Ib 72 ff.). Dispositiv
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