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Providerhaftung - auf dem Weg zum
Urheberverwaltungsrecht?

CyRriLL P. RicAMONTI®

Der Bundesrat hat am 11. Dezember
2015 einen Gesetzesentwurf vor-
gelegt, mit dem das Urheberrecht
modernisiert und im Namen der
Pirateriebekdmpfung eine Reihe
neuer Pflichten fiir Internet-Service-
Provider eingefiihrt werden sollen.
Der vorliegende Beitrag untersucht
diese Vorschliage vor dem Hinter-
grund einer Darstellung der Grund-
ziige der Providerhaftung, also der
zivilrechtlichen Verantwortlichkeit
von Internet-Service-Providern im
Zusammenhang mit Urheberrechts-
verletzungen, die von Dritten unter
Verwendung ihrer Dienste begangen
werden. Er kommt zum Schluss, dass
der Gesetzesentwurf in diesem Be-
reich weit iiber das Ziel hinaus-
schiesst und grundlegend tiberarbei-
tet werden muss.

Le Conseil fédéral a présenté le 11 dé-
cembre 2015 un projet de loi pour
moderniser le droit d’auteur et per-
mettre l'introduction de toute une
série de nouvelles obligations pour
les fournisseurs de services Internet
pour améliorer la lutte contre le pira-
tage sur Internet. L’article qui suit
examine les principes de la respon-
sabilité civile des fournisseurs de ser-

* Prof. Dr. iur., Rechtsanwalt, LL.M., S.J.D.,
Ordinarius fiir Wirtschaftsrecht, Universitat
Bern. Beim vorliegenden Beitrag handelt es
sich um die schriftliche Fassung eines Vor-
trags, der im Januar 2016 anlésslich einer
gemeinsamen Urheberrechtstagung der ALAI
und der Université de Neuchatel in Neuen-
burg gehalten wurde. Alle Links wurden
zuletzt am 31. Januar 2016 iiberpriift.
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vices Internet en cas de violations du
droit d’auteur commises par des tiers
faisant usage de leurs services. L’au-
teur en conclut que le projet de loi va
a cet égard bien au-dela de I’'objectif
poursuivi et qu’il doit étre fondamen-
talement amélioré.
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Zusammenfassung | Résumé

I. Einleitung

Der Begriff der Providerhaftung be-
schreibt schlagwortartig das Thema der
zivilrechtlichen Verantwortlichkeit von
Internet-Service-Providern im Zusam-
menhang mit Rechtsverletzungen, die
von den Nutzern ihrer Dienste und Ein-
richtungen begangen werden. Die Pro-
viderhaftung ist insofern lediglich ein
Ausschnitt eines umfassenderen Prob-
lems, das bisweilen auch unter den
Stichworten der mittelbaren oder indi-
rekten Verletzung, der Verantwortlich-
keit von Teilnehmern, der Sekundérhaf-
tung oder der Dritthaftung diskutiert
wird! und das grundsétzlich das ge-

! International ist auch von «contributory
infringement», «accessorial liability» oder

samte Immaterialgiiterrecht im weites-
ten Sinne betrifft, einschliesslich des
Personlichkeits- und Lauterkeitsrechts.
Im Kern geht es dabei immer um die
Frage, unter welchen Voraussetzungen
und in welchem Umfang eine Person bei
Rechtsverletzungen Dritter eine eigene
Verantwortung trifft und ob entspre-
chend eine Passivlegitimation fiir nega-
torische oder reparatorische Anspriiche
der verletzten Person besteht, obwohl
seitens der ins Recht gefassten Person
keine direkte Verletzungshandlung vor-
liegt?. In rechtspolitischer Hinsicht wird
zugunsten einer solchen Verantwort-
lichkeit in der Regel mit der Effizienz
der Rechtsdurchsetzung argumentiert,
weil das Ubel an der Wurzel oder zu-
mindest dort angepackt werden kann,
wo die Wirkung am grossten ist®. Das
typische Gegenargument weist auf die
Gefahr einer unbilligen Uberdehnung
des Rechtsschutzes und einer un-
gerechtfertigten Umlegung der Kosten
fiir die Rechtsdurchsetzung von den
Rechtsinhabern auf Dritte hin, die selbst
keine direkten Verletzungshandlungen
begehen.

«secondary liability» die Rede; siehe z.B.
C.P. RigcamonTi, Secondary Liability of Inter-
net Service Providers in Switzerland, in:
L. Heckendorn Urscheler (Hg.), Swiss Re-
ports Presented at the XIXth International
Congress of Comparative Law, Ziirich 2014,
389.

Vgl. dazu allgemein auch A. HEss-BLUMER,
Teilnahmehandlungen im Immaterialgiiter-
recht unter zivilrechtlichen Aspekten, sic!
2003, 96.

Siehe dazu auch M. WULLSCHLEGER, Die
Durchsetzung des Urheberrechts im Internet,
Bern 2015, Rz. 172.
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Obwohl diese Frage von allgemei-
ner zivilrechtlicher Relevanz und
darum alles andere als neu ist, hat ihre
rechtspolitische Bedeutung in den letz-
ten Jahren erheblich zugenommen,
insbesondere im Urheberrecht. Dies
liegt primér daran, dass die Rechts-
durchsetzung bei Urheberrechtsver-
letzungen im Internet gegeniiber den
direkten Verletzern ineffizient oder mit
Schwierigkeiten befrachtet sein kann,
wenn diese zu zahlreich, nicht bekannt
oder aus anderen Griinden nicht greif-
bar sind. Deshalb bemiihen sich die
Vertreter der Urheberrechtsindustrie
seit einigen Jahren weltweit, die Inter-
net-Service-Provider fiir die Rechts-
durchsetzung zu gewinnen, weil die
Provider oft ndher an den Rechtsverlet-
zern und den rechtsverletzenden Inhal-
ten sind als die Rechtsinhaber. Freilich
lassen sich die Internet-Service-Provi-
der nur ungern als Hilfspolizisten ein-
spannen, weil dies unweigerlich mit
Aufwand und Kosten verbunden ist und
Wettbewerbsnachteile befiirchtet wer-
den, wenn Konkurrenten nicht gleicher-
massen mitziehen*. Kommt vor diesem
Hintergrund keine freiwillige Koope-
ration zustande und werden seitens der
Internet-Service-Provider auch keine
einseitigen Massnahmen getroffen,
stellt sich die Frage, ob die Provider
rechtlich zur Mitwirkung an der Rechts-
durchsetzung gezwungen werden kon-
nen. Dies ist dann moglich, wenn sie in
irgendeiner Form fiir die Rechtsverlet-
zungen mitverantwortlich gemacht
werden konnen, die von Dritten unter
Benutzung ihrer Einrichtungen oder
Dienstleistungen begangen werden.
Denn nur wenn eine solche Verantwort-
lichkeit besteht, werden die Provider
nicht darum herumkommen, bestimmte
Massnahmen zu treffen, um sich recht-
maéssig zu verhalten.

* Vgl. auch SECO, Bericht Roundtable zum
Urheberrecht im Internet vom 23. Januar
2014, Ziff. 6.3.
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Aus diesem Grund spielt die Frage
der Verantwortlichkeit von Internet-
Service-Providern fiir die Rechtsdurch-
setzung im Internet eine nicht zu unter-
schitzende Rolle. Entsprechend war es
nur eine Frage der Zeit, bis dieses
Thema auch in der Schweiz in den
Fokus der Rechtspolitik riicken wiirde,
zumal in der EU® und den USA® bereits
seit einigen Jahren spezifische gesetz-
liche Regelungen bestehen. Hinzu
kommt, dass seitens der USA mit Blick
auf die Schwierigkeiten amerikanischer
Rechtsinhaber bei der Rechtsdurch-
setzung im Nachgang zum Logistep-
Entscheid des Bundesgerichts” ver-
mehrt Druck gemacht wurde und noch
immer wird®. Die Bundesverwaltung
nahm sich der Problematik in der Folge
gleich mehrfach an. Zunichst wurde im
Zuge der Verabschiedung des bundes-
rétlichen Berichts «Rechtliche Basis fiir

® Sieheinsbesondere Art. 12-15 der Richtlinie
2000/31/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber
bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der
Informationsgesellschaft, insbesondere des
elektronischen Geschéftsverkehrs, im Bin-
nenmarkt, ABlL. vom 17. Juli 2000, Nr. L
178, 1 (hiernach «<ECRL»); vgl. ferner auch
Art. 8 Abs. 3 der Richtlinie 2001/29/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom
22.Mai 2001 zur Harmonisierung bestimm-
ter Aspekte des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte in der Informa-
tionsgesellschaft, ABl. vom 22. Juni 2001,
Nr. L 167, 10 (hiernach «Info-RL»); Art. 11
der Richtlinie 2004/48/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
zur Durchsetzung der Rechte des geistigen
Eigentums, ABl. vom 30. April 2004, Nr. L
157, 45, zuletzt berichtigt in ABl. vom 4. Au-
gust 2007, Nr. L 204, 27.

¢ 17U.S.C.§512.

7 BGE 136 II 508. Siehe dazu auch hinten im
Text nach Fn. 140.

8 Siehe z.B.NZZ vom 15. Februar 2014, Nr. 38,
13; vgl. auch die Zusammensetzung des
Teilnehmerkreises und den Inhalt des SECO
Roundtable zum Urheberrecht im Internet;
SECO (Fn. 4), 4 und Anhénge 1 und 2; ferner
USTR, 2012 Special 301 Report, 17; USTR,
2013 Special 301 Report, 21; USTR, 2014
Special 301 Report, 21; USTR, 2015 Special
301 Report, 17 f.

Social Media»’ im Oktober 2013 das
EJPD bzw. das BJ damit beauftragt, die
zivilrechtliche Verantwortlichkeit von
Providern allgemein zu priifen und
gegebenenfalls bis Ende 2015 eine Ver-
nehmlassungsvorlage zu erarbeiten.
Sodann wurde das EJPD bzw. das IGE
im Juni 2014 beauftragt, auf der Grund-
lage des Schlussberichts der AGUR12"
und unter Beriicksichtigung der paral-
lelen Arbeiten unter Federfithrung des
BJ ebenfalls bis Ende 2015 eine Ver-
nehmlassungsvorlage vorzulegen, wo-
bei die Inpflichtnahme der Provider an
erster Stelle genannt wurde''. Am
11. Dezember 2015 wurde dann der
Bericht des Bundesrates {iiber die
zivilrechtliche Verantwortlichkeit von
Providern'? veroffentlicht, der zum
Schluss kommt, dass in dieser Hinsicht
kein allgemeiner gesetzgeberischer
Handlungsbedarf besteht'®. Dennoch
wurde gleichzeitig ein Vernehmlas-
sungsverfahren zur Anderung des Ur-
heberrechtsgesetzes eréffnet® und un-
ter dem Titel der «Modernisierung des
Urheberrechts» ein Entwurf fiir eine

° Bundesrat, Rechtliche Basis fiir Social Media,
Bericht in Erfiillung des Postulats Amherd
11.3912 vom 29. September 2011, <www.
bakom.admin.ch/themen/infosociety/048
37/index.html>.

10 AGUR12, Schlussbericht vom 28. November
2013, <www.ige.ch/urheberrecht/agurl2.
html>.

Siehe <www.news.admin.ch/message/in

dex.html?lang=de&msg-id=53259>.
Bundesrat, Die zivilrechtliche Verantwort-
lichkeit von Providern, Bericht vom 11. De-
zember 2015, <www.tinyurl.com/BR-Ber-
20151211-pdf>.

13 Bundesrat (Fn. 12), 4.

Der Bundesrat sieht darin keinen Wider-
spruch, weil sich die Schlussfolgerung
des Bundesratsberichts ausdriicklich nicht
auf die gleichzeitig vorgeschlagene Ande-
rung des URG erstrecken soll; so Bundesrat

(Fn. 12), 13. Dies dndert allerdings nichts

daran, dass die Argumente und Erwégungen

im Bundesratsbericht in verschiedenen Punk-

ten materiell nicht mit den Revisionsvor-

schldgen vereinbar sind.

> BBl 2015, 9647. Die Vernehmlassungsfrist
lauft bis zum 31. Méarz 2016.
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Anderung des Urheberrechtsgesetzes'®
samt Erlduterungen'’ zugénglich ge-
macht, der unter anderem eine Reihe
neuer gesetzlicher Pflichten fiir Inter-
net-Service-Provider vorsieht*®,

Vor diesem Hintergrund wird
nachfolgend zunéchst der Status quo
der zivilrechtlichen Verantwortlichkeit
von Internet-Service-Providern' unter
Beriicksichtigung des Bundesratsbe-
richts dargestellt, wobei sich der Beitrag
auf das Urheberrecht beschréankt. So-
dann soll auf dieser Basis der An-
derungsentwurf des Bundesrates ge-
wiirdigt werden, soweit es dabei um
Vorschlédge geht, die fiir die Frage der
Verantwortlichkeit der Internet-Ser-
vice-Provider relevant sind.

Il. Status quo Providerhaftung
1. Grundsatzliches

Die gesetzliche Ausgangslage fiir eine
Providerhaftung im Urheberrecht ist
aus Sicht der Rechtsinhaber zunéchst
insofern nicht optimal, als das geltende
Urheberrechtsgesetz die Frage der zivil-
rechtlichen Verantwortlichkeit von Teil-
nehmern an Urheberrechtsverletzun-
gen Dritter bekanntlich nicht regelt®.

Entwurf zur Anderung des Bundesgesetzes
iiber das Urheberrecht und die verwandten
Schutzrechte vom 11. Dezember 2015, <www.
tinyurl.com/E-URG-2015-pdf> (hiernach
«E-URG»).

Erlduternder Bericht zu zwei Abkommen der
Weltorganisation fiir geistiges Eigentum und
zu Anderungen des Urheberrechtsgesetzes
vom 11. Dezember 2015, <www.tinyurl.
com/Erl-E-URG-pdf> (hiernach «Erl. E-URG»).
8 Siehe Art. 66b ff. E-URG.

Im vorliegenden Beitrag wird der Klarheit
und Einfachheit halber die Terminologie des
Bundesratsberichts {ibernommen, der inner-
halb der Kategorie der Internet-Service-Pro-
vider lediglich zwischen Hosting-Providern
und Access-Providern unterscheidet; Bundes-
rat (Fn. 12), 26 f.

20 Im Gegensatz dazu sah aArt. 60 URG unter
der Marginalie «Haftung des Lokalgebers fiir
widerrechtliche Veranstaltungen» immerhin
noch Folgendes vor: «Wer lediglich den
Raum fiir einen widerrechtlichen Vortrag
oder eine widerrechtliche Auffithrung, Vor-
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PROVIDERHAFTUNG - AUF DEM WEG ZUM URHEBERVERWALTUNGSRECHT?

Uberdies erfiillt das Verhalten von
Internet-Service-Providern in solchen
Fallen kaum je einen Verletzungstat-
bestand nach Art. 9, 10 oder 11 URG.
Allerdings ist allgemein anerkannt, dass
schon aufgrund allgemeiner Rechts-
grundsatze eine zivilrechtliche Verant-
wortlichkeit des Providers unter be-
stimmten Voraussetzungen besteht und
bestehen muss?!, ndmlich dann, wenn
(i) eine Urheberrechtsverletzung eines
Dritten vorliegt oder droht und (ii) der
Provider einen rechtlich relevanten
Beitrag dazu leistet*>. Daher drehen sich
die Diskussionen um die Providerhaf-
tung im Urheberrecht primar um die
Frage, wann auf Tatbestandsseite ein
solcher rechtlich relevanter Beitrag
vorliegt, der zusammen mit dem Beste-
hen einer Urheberrechtsverletzung
eines Dritten® die Widerrechtlichkeit
des Verhaltens des Providers begriindet,
da urheberrechtliche Anspriiche gegen
Provider von vornherein nur dann gel-
tend gemacht werden kénnen, wenn ihr
Verhalten rechtswidrig ist.

fiihrung oder Ausstellung, entgeltlich oder
unentgeltlich, hergibt, ist zivilrechtlich nur
haftbar, wenn er die Widerrechtlichkeit der
Veranstaltung gekannt hat»; siehe dazu auch
A. TROLLER, Immaterialgiiterrecht, Bd. II,
3. Aufl., Basel 1985, 904 f.; jiingst wieder
WuLLSCHLEGER (Fn. 3), Rz. 175 ff. Damit
wollte man im Anschluss an BGE 29 II 339
die Gehilfenschaft der Wirte regeln, wobei
eine Verantwortlichkeit fiir die fahrlassige
Unkenntnis der Widerrechtlichkeit einer
Veranstaltung explizit abgelehnt wurde (BBl
1918 III 652). Diese Norm wurde mit dem
Erlass des geltenden URG ersatzlos ge-
strichen, und zwar mit der Begriindung, dass
fiir die zivilrechtliche Verantwortlichkeit «die
allgemeinen Bestimmungen des Obligatio-
nenrechts, insbesondere Art. 50» gelten;
Erlduterungen zum Vorentwurf der I. Exper-
tenkommission von 1971 zu einem Bundes-
gesetz betreffend das Urheberrecht, 117. Zu
Art. 50 OR siehe hinten I1.2.b.

21 Bundesrat (Fn. 12), 41 f.

22 RicamonTI (Fn. 1), 390; HEess-BLUMER

(Fn. 2), 101.

Es gilt das Akzessorietétsprinzip: keine

widerrechtliche Teilnahme ohne widerrecht-

liche Haupttat; HEss-BLumER (Fn. 2), 98,

101 f.

23

Einig scheint man sich in diesem
Zusammenhang dariiber zu sein, dass
dieses Verhalten die direkte Rechts-
verletzung des Dritten zumindest objek-
tiv fordern muss**. Weniger Klar ist je-
doch, was dies konkret heisst; ob also
urheberrechtlich ein untergeordneter
Beitrag geniigt und ob es mit Blick auf
eine potenziell ausufernde Verantwort-
lichkeit auf Tatbestandsseite eine Un-
tergrenze der Erheblichkeit gibt*. In
der Lehre und im Bundesratsbericht
wird teilweise versucht, an dieser Stelle
mit dem Begriff der addquaten Kausa-
litdt (zwischen dem Beitrag des Teilneh-
mers und der direkten Verletzung) zu
operieren?®. Es ist jedoch fraglich, ob die
Addquanzformel im Zusammenhang
mit der Tétigkeit von Internet-Service-
Providern fiir eine sinnvolle Beschran-
kung der Verantwortlichkeit geniigt,
weil selbst bei Access-Providern durch-

2 RicamonTi (Fn. 1), 391; HEess-BLUMER
(Fn. 2), 101; N. ScHOCH/ M. SCHUEPP, Pro-
vider-Haftung «de prés ou de loin»?, Jusletter
13. Mai 2013, Rz. 32.

% Zusétzlich besteht fiir ein Gericht grundsétz-
lich immer die Moglichkeit, eine iiberschies-
sende Verantwortlichkeit unter Berufung auf
den verfassungsrechtlichen Grundsatz der
Verhéltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV) auf
der Rechtsfolgenseite zu korrigieren, z.B. in-
dem ein Unterlassungsanspruch trotz wider-
rechtlichen Verhaltens des Teilnehmers nur
eingeschrankt gewahrt oder unter Umstén-
den ganz verneint wird; siehe dazu auch
Bundesrat (Fn. 12), 31. Der internationale
Klassiker fiir diese Methode der rechtsfolgen-
seitigen Begrenzung einer tatbestandsseitig
(zu) weit gezogenen Verantwortlichkeit ist
der deutsche Magnettonaufnahmefall aus
dem Jahre 1955, in dem zwar einerseits der
Vertrieb von Magnettonbandaufnahmegera-
ten als urheberrechtsverletzende widerrecht-
liche Stérungshandlung qualifiziert wurde,
weil diese Gerdte von den Abnehmern fiir
rechtswidrige Vervielfaltigungen verwendet
werden konnten, andererseits aber der Ver-
trieb der Gerite nicht pauschal verboten,
sondern das Verbot auf Falle beschrinkt
wurde, in denen der Hersteller seine Abneh-
mer nicht iiber die Rechtslage informierte;
sieche BGHZ 17, 292 f.

% Siehe z.B. HEss-BLuMER (Fn. 2), 103; Bun-
desrat (Fn. 12), 2, 31 f.; vgl. in patentrecht-
lichem Zusammenhang auch BGE 129 III
588, E.4.1.
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aus argumentiert werden konnte, dass
ihre Dienstleistungen «nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge und nach
der allgemeinen Lebenserfahrung»* an
sich geeignet sind, eine widerrechtliche
Urheberrechtsverletzung allgemein zu
begiinstigen®®. Unbesehen dessen stellt
sich dariiber hinaus die Frage, inwiefern
zusétzlich zur objektiven Forderung
gewisse subjektive Elemente gegeben
sein miissen, damit von einer rechtlich
relevanten Teilnahme gesprochen wer-
den kann, z.B. die Kenntnis des Teilneh-
mers von der Handlung des direkten
Verletzers oder gar das Wissen um die
Rechtswidrigkeit dieser Handlung. Dass
die Beriicksichtigung subjektiver Ele-
mente auf Stufe Widerrechtlichkeit
nicht von vornherein ausgeschlossen
sein muss, zeigt ein Blick aufs deutsche
Recht, das fiir eine rechtlich relevante
Teilnahme im Sinne von § 830 Abs. 2
BGB nach ganz herrschender Lehre und
Rechtsprechung gar einen bedingten
Vorsatz voraussetzt, der das Bewusst-
sein der Rechtswidrigkeit einschliessen
muss®. Jedenfalls ist die Vorstellung,
wie sie teilweise in der Lehre und auch
im Bericht des Bundesrates durchzu-
schimmern scheint, wonach subjektive

¥ BGE 123 I1I 110, E. 3a; allgemein K. OFTIN-

GER/E.W. STARK, Schweizerisches Haft-

pflichtrecht, Bd. I, 5. Aufl., Zirich 1995,

110f.

Damit soll nicht gesagt sein, dass das Anlie-

gen, liber die Addquanzformel eine Be-

schrankung der Verantwortlichkeit zu er-
reichen, in der Sache nicht berechtigt wire,
sondern nur, dass sich jedenfalls Internet-

Service-Provider in der Praxis darauf nicht

verlassen konnen, zumal «die Judikatur

Adéquanz in viel zu weitem Umfang bejaht»;

so H. HONSELL / B. ISENRING / M. A. KESSLER,

Schweizerisches Haftpflichtrecht, 5. Aufl.,

Ziirich 2013, § 3Rz. 11.

% Siehe z.B.BGHZ 158, 250; BGH, GRUR 2011,
152 Rz. 30; BGH, GRUR 2011, 1018 Rz. 24;
BGH, GRUR 2013, 1229 Rz. 32; BGH, GRUR
2015, 485 Rz. 35; B. voN WOLFF, in:
A.Wandtke /W. Bullinger (Hg.), Praxiskom-
mentar zum Urheberrecht, 4. Aufl., Miin-
chen 2014, UrhG 97 N 14; T. DREIER/ L.
SPECHT, in: T. Dreier/ G. Schulze (Hg.), Ur-
heberrechtsgesetz, 5. Aufl., Miinchen 2015,
UrhG 97 N 23.

28
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Elemente per se nur bei Schadenersatz-
anspriichen im Rahmen der Priifung des
Verschuldens iiberhaupt relevant sein
konnen®, nicht haltbar.

2. Dogmatische Optionen

Angesichts der fehlenden gesetzlichen
Hilfestellung im Urheberrecht wird in
der Lehre teilweise versucht, iiber Ana-
logieschliisse nicht-urheberrechtliche
Normen und Konzepte fruchtbar zu
machen, um die Frage nach den Voraus-
setzungen eines rechtlich relevanten
Beitrags von Internet-Service-Providern
als Teilnehmer an Urheberrechtsverlet-
zungen ihrer Kunden beantworten zu
koénnen. Dabei wird im Wesentlichen
auf drei Analogien zuriickgegriffen:
Personlichkeitsrecht (Art. 28 ZGB),
Schadenersatzrecht (Art. 50 OR) und/
oder Patentrecht (Art. 66 lit. d PatG).

al  Personlichkeitsrecht

Zunachst kénnte man versucht sein®,
auf den Personlichkeitsschutz nach
Art. 28 ZGB und namentlich die bundes-
gerichtliche Rechtsprechung zum Be-
griff der Mitwirkung zu rekurrieren, fiir
den grundsatzlich ein untergeordneter
Tatbeitrag geniigt®. Kein erheblicher
Tatbeitrag stellt gemass Bundesgericht
immerhin das Setzen eines allgemeinen
Links auf die Website einer vom Link-
setzer beherrschten Zeitung oder
Radiostation dar, weil dies «zu unspe-
zifisch» sei, um eine Personlichkeitsver-

30 Siehe z.B. ScHocH/ScuiUepp (Fn. 24),

Rz. 32 f.; Bundesrat (Fn. 12), 40, 61.

So z.B. P. FrREcH, Zivilrechtliche Haftung von

Internet-Providern bei Rechtsverletzungen

durch ihre Kunden, Ziirich 2009, 275;

ScHocH/ ScHUEPP (Fn. 24), Rz. 33 f.; fiir das

Designrecht auch P. HEINRICH, DesG/HMA,

2. Aufl., Ziirich 2014, DesG 9 N 45.

32 Siehe z.B. BGer vom 14. Januar 2013,
5A_792/2011,E. 6.2; BGer vom 9. November
2015,5A_963/2014, E.5.3.1. Vgl. auch BGE
126 111 161; BGer vom 12. September 2002,
5P.254/2002; BGer vom 28. Oktober 2003,
5P.308/2003, E. 2.4, 2.5.

31

letzung durch einen konkreten
Medienbericht, auf den nicht speziell
verlinkt wird, verursachen, ermog-
lichen oder begiinstigen zu kénnen®.
Eindeutig ist heute die Rechtsprechung
in subjektiver Hinsicht: Der oder die
Mitwirkende muss keinerlei Kenntnisse
vom Verhalten des direkten Verletzers
haben®*. Fiir die zivilrechtliche Verant-
wortlichkeit von Internet-Service-Pro-
vidern steht hier der bekannte Genfer
Fall zum Blog-Hosting aus dem Jahre
2013 im Vordergrund, in dem ein Zei-
tungsunternehmen als Blogbetreiber
bei einer Personlichkeitsverletzung, die
von einem Blogger begangen wurde,
mit Bezug auf ein Feststellungs- und
Beseitigungsbegehren fiir passivlegiti-
miert befunden wurde, und zwar unab-
hangig davon, ob ihm dieses Verhalten
oder auch nur der Blogger bekannt
war®,

Angewendet auf die Verantwort-
lichkeit von Internet-Service-Providern
im Urheberrecht wiirde dies bedeuten,
dass die Widerrechtlichkeit ihres
Verhaltens bei einer direkten Urheber-
rechtsverletzung durch ihre Kunden
ohne Weiteres gegeben wiére, allenfalls
mit Ausnahme der Access-Provider,
deren Beitrag zur Verletzungshandlung
durch einen Anschlussinhaber als
«zu unspezifisch» qualifiziert werden
konnte. Drei Punkte sprechen jedoch
gegen eine Ubertragung des persénlich-
keitsrechtlichen Ansatzes auf urheber-
rechtliche Konstellationen®. Erstens
sind urheberrechtliche Werke keine
Personlichkeitsgiiter, sondern Wirt-

3 BGervom 6. Mai 2015, 5A_658/2014, E. 4.2.
3 Statt vieler P. RonN, Zivilrechtliche Verant-
wortlichkeit der Internet Provider nach
schweizerischem Recht, Ziirich 2004, 218.
* BGer vom 14. Januar 2013, 5A_792/2011,
E. 6.2; siehe nun auch BGer vom 9. November
2015, 5A_963/2014, E. 5.3.1.
Der Bundesrat hélt diese Frage zwar fiir
«nicht gekldrt» (Bundesrat [Fn. 12], 33),
iibertrégt in seinem Bericht im Ergebnis aber
die personlichkeitsrechtlichen Grundsitze
auch auf das Urheberrecht; Bundesrat
(Fn. 12),41f.,, 61.
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schaftsgiiter, sodass rechtspolitisch
fraglich ist, ob der besondere Schutz,
der den Personlichkeitsgiitern vom
Gesetzgeber in Art. 28 ZGB bewusst
angedeiht wird®’, unbesehen auf das
Urheberrecht {ibertragen werden
kann?®. Zweitens besteht im Personlich-
keitsrecht auf Tatbestandsebene stets
die Moglichkeit der Interessenabwé-
gung nach Art. 28 Abs. 2 ZGB, wodurch
iiberschiessende Verantwortlichkeiten
allenfalls vermieden werden konnen®.
Da es im Urheberrecht indes keine ver-
gleichbare Moglichkeit einer einzelfall-
gerechten Justierung der Widerrecht-
lichkeit durch Interessenabwigung
gibt, ist eine am Personlichkeitsrecht
orientierte, weitgehend vorausset-
zungslose Definition der Passivlegitima-
tion nicht gleichermassen geboten®.
Drittens wire eine Ubertragung der
personlichkeitsrechtlichen Rechtspre-
chung zum Begriff der Mitwirkung
nicht kompatibel mit der allgemeinen
zivilrechtlichen Norm fiir die Teilnah-
mehaftung in Art. 50 OR und mit der
Rechtsprechung des Bundesgerichts zur
spezifisch immaterialgiiterrechtlichen
Norm iiber die Verantwortlichkeit von
Teilnehmern in Art. 66 lit. d PatG, was
zur Schaffung sachlich nicht gerecht-
fertigter Diskrepanzen innerhalb des
Immaterialgiiterrechts fiihren wiirde.

%7 Siehe insbesondere BB 1982 11 637, 656 f.

*® {Jberlegungen wie die von A. KERNEN, Volle
Verantwortlichkeit des Host Providers fiir
personlichkeitsverletzende Handlungen ei-
nes Kunden, Jusletter 4. Marz 2013, Rz. 19,
der das Genfer Urteil aus konsumentenschiit-
zerischer Perspektive befiirwortet, weil so die
Schweizer Nutzer gegeniiber Hosting-Provi-
dern wie Facebook und Google gestarkt wiir-
den, zeigen nur, dass sich die personlichkeits-
rechtliche nicht mit der immaterialgiiter-
rechtlichen Realitit decken muss, denn eine
dhnlich weitgreifende Verantwortlichkeit von
Internet-Service-Providern trifft im Bereich
des Urheberrechts letztlich vor allem die Kon-
sumenten.

3 Siehe dazu auch RonN (Fn. 34), 218 f.

4 GL.M. WuLLscHLEGER (Fn. 3), Rz. 213.
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b)  Schadenersatzrecht

Mangels spezifischer urhebergesetz-
licher Grundlage fiir die Teilnehmerhaf-
tung wird oft auf die allgemeine zivil-
rechtliche Norm von Art. 50 OR zuriick-
gegriffen*, die zwar streng genommen
lediglich die solidarische Haftung meh-
rerer Teilnehmer fiir einen gemeinsam
verursachten und verschuldeten Scha-
den anordnet, aber dennoch gemeinhin
als gesetzliche Anerkennung der zivil-
rechtlichen Verantwortlichkeit von Teil-
nehmern verstanden wird. Der Riick-
griff auf Art. 50 OR ist durchaus berech-
tigt, denn die solidarische Haftung von
Teilnehmern fiir Schadenersatz setzt
eine solche Verantwortlichkeit und da-
mit auch die Widerrechtlichkeit des
Teilnehmerverhaltens voraus. Insofern
kann Art. 50 OR nicht nur fiir reparato-
rische Anspriiche, sondern — allerdings
nur analog — auch fiir negatorische
Anspriiche gegeniiber Teilnehmern an
Rechtsverletzungen  herangezogen
werden. Fiir das Urheberrecht l&sst sich
dieser Befund nicht nur auf die Mate-
rialien stiitzen*?, sondern auch auf die
Rechtsprechung des Bundesgerichts,
das im Fall Rediffusion einen urheber-
rechtlichen Unterlassungsanspruch ex-
plizit auf der Basis von Art. 50 OR ge-
wahrte®,

Im Unterschied zur deutschen
Parallelnorm in § 830 Abs. 2 BGB* setzt
eine Teilnahme nach Art. 50 OR keinen
doppelten Vorsatz voraus. Fiir das vom
Bundesgericht verlangte gemeinsame
Verursachen und gemeinsame Ver-
schulden® geniigt auch ein fahrléssi-
ges*® Zusammenwirken, doch wird im-
merhin vorausgesetzt, dass jeder

41 Bundesrat (Fn. 12), 40; SCHOCH/ SCHUEPP

(Fn. 24), Rz. 28 Fn. 66.

Siehe vorne Fn. 20.

* BGE 1071182, E. 9a; siche dazu jiingst wieder

WUuULLSCHLEGER (Fn. 3), Rz. 178, 192 ff.

Siehe dazu auch die Quellenangaben in

Fn. 29.

“ BGES55I1I1310,E. 2.

4 Siehez.B.BGE2511817,E.4;BGE 5711417,
E. 2; K. OFTINGER/ E.W. STARK, Schweizeri-

42

44

Handelnde «vom Tatbeitrag des andern
Kenntnis hat oder bei der erforderlichen
Aufmerksamkeit Kenntnis haben
konnte»¥. Entsprechend ist zivilrecht-
lich nur Anstifter, wer einen anderen
vorsdtzlich oder fahrldssig zu einer
widerrechtlichen Handlung veranlasst,
und Gehilfe ist nur, wer vorsatzlich oder
fahrléssig die unerlaubte Handlung des
Haupttiters fordert bzw. unterstiitzt*®.
Dies hat unweigerlich zur Folge, dass
das Vorliegen eines rechtlich relevanten
Beitrags zur direkten Verletzung subjek-
tive Tatbestandsmerkmale voraussetzt,
und zwar schon auf Ebene der Wider-
rechtlichkeit®. Wer von der direkten
Verletzung keine Kenntnis hat und bei
der erforderlichen Aufmerksamkeit
auch keine Kenntnis haben miisste,
wirkt nicht mit dem direkten Verletzer
zusammen, ist folglich nicht Teilnehmer
im Sinne von Art. 50 OR und handelt
darum auch nicht widerrechtlich. Ent-
sprechend setzen auch Unterlassungs-
und Beseitigungsanspriiche voraus,
dass der ins Recht gefasste Teilnehmer
das Verhalten des direkten Verletzers
zumindest hatte kennen miissen. Ver-
langt wird nach Art. 50 OR also eine im
Vergleich zu Art. 28 ZGB qualifizierte
Form der Mitwirkung.

Wendet man diese Grundsatze auf
die zivilrechtliche Verantwortlichkeit
von Internet-Service-Providern an, so
diirfte eine rechtlich relevante Teil-
nahme von Access-Providern an spezi-
fischen  Urheberrechtsverletzungen
wohl in aller Regel ganz verneint wer-
den®®. Bei Hosting-Providern wiirde

sches Haftpflichtrecht, Bd. II/1, 4. Aufl.,
Zirich 1987, 102.

47 BGE 104 II 225, E. 4a; vgl. auch BGE 115 II
42, E. 1b; H. REY, Ausservertragliches Haft-
pflichtrecht, 4. Aufl., Ziirich 2008, N 1436.

* P.KUTTEL, Begriff der Teilnahme nach Art. 50

OR, HAVE 2008, 329 f.; Rey (Fn. 47),

N 1435 ff.

Zur Abgrenzung der subjektiven Merkmale

des objektiven Tatbestands vom Verschulden

sieche WULLSCHLEGER (Fn. 3), Rz. 199 f.

So im Ergebnis auch WuLLsSCHLEGER (Fn. 3),

Rz. 225 ff.

49

50
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eine Teilnahme voraussetzen, dass sie
von der konkreten Verletzung Kenntnis
hatten oder unter den Umstinden ha-
ben mussten, was in der Praxis in den
meisten Fillen darauf hinauslauft, dass
die Urheberrechtsinhaber abmahnen
miissen, um bei anschliessender Unta-
tigkeit der Provider urheberrechtliche
Anspriiche auf der Grundlage von
Art. 50 OR geltend machen zu kénnen.
Anders wire es dann, wenn der Provi-
der sein Angebot gerade bewusst darauf
anlegt, Urheberrechtsverletzungen ge-
zielt und systematisch zu fordern®. In
diesem Fall wird das erforderliche sub-
jektive Tatbestandsmerkmal mit Bezug
auf konkrete direkte Verletzungen aus-
nahmsweise erfiillt sein, ohne dass von
Dritten spezifisch darauf hingewiesen
werden miisste.

c]  Patentrecht

Als Referenznorm fiir die urheberrecht-
liche Providerhaftung ldge mit Blick auf
die Einheit des Immaterialgiiterrechts
die patentrechtliche Regel von Art. 66
lit. d PatG®? zur Verantwortlichkeit von
Teilnehmern eigentlich am néchsten,
zumal dazu bereits eine relativ reichhal-
tige Rechtsprechung des Bundesge-
richts besteht, die immerhin bis ins Jahr
1894 zuriickreicht®. Uberdies ist diese
Rechtsprechung in der Sache konsistent

> vgl. in diesem Zusammenhang auch das
strafrechtliche Urteil BGer vom 7. Februar
2011, 6B_757/2010, E. 4.
Alternativ kdme auch der vergleichbare Art. 9
Abs. 2 DesG als Referenznorm infrage, doch
gibt es dazu bisher kaum Rechtsprechung.
3 Siehe z.B. BGE 20, 658; BGE 34 11334, 362;
BGE 3811289; BGE 58 11266; BGE6111377;
BGE 92 II 293; BGE 97 II 169; BGE 122 III
81; BGE 129 III 25; BGE 129 III 588; BGer
vom 1. April 2005, 4C.138/2004; BGer vom
31.Januar 2012,4A_532/2011,E. 2.1.2; vgl.
auch HGer Ziirich, SMI 1984, 235, 239; HGer
Ziirich, sic! 1997, 208; HGer ZH, sic! 1999,
148; HGer St. Gallen, sic! 2005, 31. Eine um-
fassende Aufarbeitung dieser Rechtspre-
chung findet sich bei A. WitT, Die mittelbare
Patentverletzung nach deutschem und
schweizerischem Recht, Bern 2011, 162 ff.
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mit der soeben geschilderten Rechts-
lage nach Art. 50 OR*, sodass bei einer
Ubertragung dieser Rechtsprechung
aufs Urheberrecht keine nennenswerten
Diskrepanzen zur allgemeinen zivil-
rechtlichen Haftungsgrundlage oder
zur spezifisch immaterialgiiterrecht-
lichen Verletzungsnorm eingefiihrt
wiirden. Das Leiturteil in diesem Be-
reich ist nach wie vor BGE 129 III 588,
in dem das Bundesgericht bei Vorrich-
tungen, die nicht nur rechtsverletzend
verwendet werden konnen®, im We-
sentlichen zwei Varianten unterschei-
det. Erstens ist eine rechtlich relevante
Teilnahme dann gegeben, wenn zur
Rechtsverletzung schuldhaft angestiftet
wird*®, z.B. indem die Vorrichtung
gerade fiir den rechtsverletzenden
Gebrauch angepriesen wird. Zweitens
liegt eine rechtlich relevante Teilnah-
mehandlung dann vor, wenn der Teil-
nehmer weiss oder wissen muss, dass
seine Vorrichtung geeignet und vom
Kunden dazu bestimmt ist, rechtsverlet-
zend gebraucht zu werden®’. Handelt es
sich bei der fraglichen Vorrichtung um
ein allgemein im Handel erhéltliches
Erzeugnis, lehnt das Bundesgericht eine
Teilnahmehandlung wegen des Erfor-
dernisses eines addquaten Kausalzu-
sammenhangs gar von vornherein ab®®.
Damit ist hochstrichterlich anerkannt,
dass eine rechtlich relevante Teilnahme
auch im Patentrecht subjektive Tatbe-
standselemente voraussetzt™. Dieser

% Soauch T. CaLAME, Die Wirkung des Patents,

in: SIWR IV, Basel 2006, 457. In den Worten

des BGer: «Die Vorschrift [Art. 66 lit. d PatG]

entspricht inhaltlich den Bestimmungen in

Art. 41 ff. OR, insbesondere Art. 50, und

Art. 423 OR» (BGE 129 111 588 ff., E. 4.1).

Bei Vorrichtungen, die iiberhaupt nur rechts-

verletzend verwendet werden konnen, liegt

eine Teilnahmehandlung ohne Weiteres vor;

siehe BGE 129 III 588 ff., E. 4.1; vgl. dazu

auch Wrrt (Fn. 53), 172 ff.

°6 BGE 129111 588 ff., E. 4.1: «Anstifter ist, wer
einen andern schuldhaft zu einer objektiv
rechtswidrigen Handlung veranlasst.»

7 BGE 129 111 588 ff., E. 4.1.

8 BGE 129111 588 ff., E. 4.1.

%% Dagegen ScHOCH / ScHUEPP (Fn. 24), Rz. 33.
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Aspekt wird im Bundesratsbericht nicht
hinreichend gewiirdigt®.

Ubertrégt man diese patentrecht-
lichen Kriterien auf die urheberrecht-
liche Providerhaftung, dann liegt eine
rechtlich relevante Teilnahme dann vor,
(i) wenn die Dienste des Providers aus-
schliesslich urheberrechtsverletzend
verwendet werden konnen, also gar
keinen rechtmaéssigen Zweck haben, (ii)
wenn sie trotz rechtmaissiger Verwen-
dungsmoglichkeit fiir einen urheber-
rechtsverletzenden Gebrauch angeprie-
sen werden oder (iii) wenn sie fiir die
infrage stehende Urheberrechtsverlet-
zung des Kunden adédquat kausal sind
und der Provider weiss oder wissen
muss, dass seine Dienste fiir den urhe-
berrechtsverletzenden Einsatz geeignet
sind und sie vom Kunden auch konkret
fiir eine Urheberrechtsverletzung ver-
wendet werden. Im Ergebnis lauft dies
auf dasselbe hinaus wie die Analyse
nach Art. 50 OR, weil eine Teilnahme
der Access-Provider entweder am ad-
dquaten Kausalzusammenhang oder an
den subjektiven Merkmalen scheitern
wird und weil Hosting-Provider, deren
Dienste nicht nur rechtsverletzend ver-
wendet werden konnen, nur dann Teil-
nehmer sind, wenn sie von der direkten
Verletzung des Kunden Kenntnis haben
oder haben miissten, was in der Praxis
in der Regel eine Abmahnung voraus-
setzen diirfte.

3. Zwischenfazit

Als Zwischenfazit kann festgehalten
werden, dass eine zivilrechtliche Ver-
antwortlichkeit von Internet-Service-
Providern bei Urheberrechtsverletzun-
gen ihrer Kunden trotz fehlender urhe-
bergesetzlicher Regelung dann vorliegt,
wenn der Provider einen rechtlich rele-
vanten Beitrag dazu leistet. Die Voraus-
setzungen dieses rechtlich relevanten
Beitrages sind dabei nicht in Analogie

% Deutlich zu kursorisch: Bundesrat (Fn. 12),
43 f.
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zur personlichkeitsrechtlichen Mit-
wirkung nach Art. 28 ZGB zu bestim-
men, sondern unter Beizug der all-
gemeinen zivilrechtlichen Regeln {iber
die Verantwortlichkeit von Teilnehmern
nach Art. 50 OR oder dann — was letzt-
lich auf dasselbe hinauslauft — anhand
einer Analogie zur patentrechtlichen
Teilnahmehaftung nach Art. 66 lit. d
PatG. Dies wiederum hat zur Folge, dass
fiir die Verantwortlichkeit als Teilneh-
mer auf Stufe Widerrechtlichkeit, ab-
gesehen von einer objektiv erheblichen
Forderung der direkten Urheberrechts-
verletzung, immer auch bestimmte sub-
jektive Tatbestandsmerkmale erfillt
sein miissen.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass
einerseits Access-Provider kaum je an
den Rechtsverletzungen ihrer Kunden
in einem rechtlich relevanten Umfang
teilnehmen und dass andererseits
Hosting-Provider jedenfalls dann eine
zivilrechtliche Verantwortlichkeit tref-
fen kann, wenn sie eine hinreichend
konkrete Kenntnis vom rechtsverletzen-
den Verhalten ihrer Kunden haben und
trotzdem untétig bleiben, sodass das
widerrechtliche Angebot weiterhin {iber
ihre Einrichtungen oder mittels ihrer
Dienstleistungen 6ffentlich angeboten
werden kann. Ob dariiber hinaus eine
Verantwortlichkeit besteht, ist abgese-
hen von Ausnahmefillen fraglich und
miisste jedenfalls erst erstritten werden,
doch wollen die Rechtsinhaber offenbar
—trotz oder gerade wegen der rechtspo-
litischen Bedeutung der Frage — in die-
sem Bereich keine Zivilverfahren fiih-
ren. Umso unverstdndlicher ist es, dass
sich der Bundesrat — auch mit Blick auf
seinen eigenen Bericht, der ja gerade
keinen Handlungsbedarf sieht® — den-
noch zu einem Gesetzesvorschlag ver-
pflichtet fiihlt, der den Internet-Service-
Providern im Vergleich zum Status quo
eine ganze Reihe neuer regulatorischer
Pflichten aufbiirden soll.

61 Siehe Bundesrat (Fn. 12), 4.
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I1l. Bundesratsentwurf
1. Grundziige

Der aktuelle Gesetzesentwurf des Bun-
desrats®* geht zwar weit {iber Fragen der
Providerhaftung hinaus, doch bilden
die neuen gesetzlichen Pflichten der
Provider als zentrales Element der
vorgesehenen Neuregelung im Bereich
der Rechtsdurchsetzung den rechtspoli-
tischen Kern der Vorlage, die vor allem
der «Pirateriebekdmpfung»** dienen
soll. In rechtsdogmatischer Hinsicht
fallt auf, dass vordergriindig nichts am
geschilderten Status quo der zivilrecht-
lichen Verantwortlichkeit der Provider
gedndert werden soll, denn es werden
keine Regeln eingefiihrt, die definieren
wiirden, unter welchen Voraussetzun-
gen Internet-Service-Provider zivil-
rechtlich als Teilnehmer an Urheber-
rechtsverletzungen Dritter zu qualifizie-
ren wiren. Stattdessen sollen
unabhéngig von der Verantwortlich-
keitsfrage neue gesetzliche Pflichten fiir
Internet-Service-Provider® eingefiihrt
werden, die in dem Sinne regulatori-
scher Natur sind, als sie nicht an einem
widerrechtlichen Verhalten, sondern an
der blossen Tétigkeit als Provider an-

62 Siehe vorne Fn. 16.

% Es ist zu bedauern, dass sich der Bundesrat
in seinen Erlduterungen dazu hat hinreissen
lassen, anstelle des juristisch prazisen Begrif-
fes der Urheberrechtsverletzung unabléssig
den diffusen rechtspolitischen Kampfbegriff
der «Piraterie» zu bemiihen. Es ist zu hoffen,
dass in einer allfélligen Botschaft zur Revisi-
onsvorlage wieder zu einer sachlicheren
Sprache zuriickgefunden wird, wenn man
seitens des IGE den Eindruck einer «captured
institution» vermeiden will.

Der Gesetzesvorschlag vermeidet den Begriff
des Internet-Service-Providers und operiert
mit den schwerfélligen fernmelderechtlichen
Begriffen, die im Rahmen der laufenden Re-
vision des BUPF (SR 780.1) verwendet wer-
den. Dabei geht es einerseits um «Anbieterin-
nen abgeleiteter Kommunikationsdienste»
gemiss Art. 2 lit. c E-BUPF (so Art. 66b Abs. 1
E-URG), womit Hosting-Provider im weitesten
Sinne gemeint sind, und andererseits um
«Anbieterinnen von Fernmeldediensten»,
womit Access-Provider gemeint sind; siehe
Erl. E-URG, 19, 31.
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kniipfen. Mit anderen Worten sollen die
neuen gesetzlichen Pflichten den Pro-
vidern einfach deshalb auferlegt wer-
den, weil sie Provider sind. Dass dieser
rechtstechnische Kniff dennoch Reflex-
wirkungen auf die Providerhaftung ha-
ben muss und nach der Gesetzesvorlage
denn auch haben soll®®, liegt auf der
Hand.

Hintergrund der Einfithrung neuer
regulatorischer Pflichten fiir Internet-
Service-Provider ist, dass man die
Losung der Rechtsdurchsetzungspro-
bleme im Internet vor allem und gerade
bei den Internet-Service-Providern
sieht, die aus Praktikabilitats- und Effi-
zienziiberlegungen in die Pflicht ge-
nommen werden sollen, ohne dass man
ihnen damit die «Verantwortung fiir die
Piraterie» zuschieben will®. Diese
Grundhaltung tiberrascht insofern
nicht, als die Vorlage im Bereich der
Rechtsdurchsetzung primar auf die ein-
fache und rasche Eliminierung urheber-
rechtsverletzender Angebote abzielt,
und zwar moglichst ohne Befassung mit
Verantwortlichkeitsfragen. In diesem
Sinne ist als Grundkonzept vorgesehen,
dass unerwiinschte inlandische Ange-
bote von den Hosting-Providern ge-
16scht werden und der Zugang zu uner-
wiinschten ausldndischen Angeboten
von den Access-Providern gesperrt
wird®, in beiden Fillen jeweils ohne
umfassende vorgéngige Priifung der
Rechtswidrigkeit des Angebots. Uber-
dies soll bei Verletzungen iiber Peer-to-
Peer-(P2P)-Netzwerke der Zugriff auf
die beteiligten Internetnutzer verein-
facht werden, indem die Access-Provi-
der unter gewissen Voraussetzungen
zur Bekanntgabe der Identitat eines

6 Siehe dazu hinten I11.4.

% Erl. E-URG, 19, 31, 32, 36. Vor diesem Hin-
tergrund ist es umso weniger verstandlich
und der Legitimation sowohl der Arbeiten
der AGUR12 als auch der darauf basierenden
Gesetzesvorlage zweifellos abtraglich, dass
die Internet-Service-Provider in der AGUR12
nicht als Mitglied vertreten waren.

¢ Erl. E-URG, 19.
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bestimmten Anschlussinhabers an die
Rechtsinhaber verpflichtet werden kon-
nen®®. Im Gegenzug fiir die Erfiillung
ihrer neuen gesetzlichen Pflichten
sollen die Internet-Service-Provider mit
einer umfassenden Haftungsfreistel-
lung begliickt werden. Im Folgenden
soll im Rahmen einer Analyse der vor-
geschlagenen regulatorischen Pflichten
der Internet-Service-Provider im Ein-
zeln ndher auf diese Punkte eingegan-
gen und eine erste Wiirdigung versucht
werden.

2. Pflichten fiir Hosting-Provider
al  Notice and Takedown als
Grundpflicht

Zunéchst soll fiir Hosting-Provider das
Verfahren der Notice and Takedown
(NTD) nach européischem Vorbild® als
regulatorische Grundpflicht eingefiihrt
werden”®, obwohl genau dies im Bun-
desratsbericht abgelehnt wird”*. Dem-
nach trifft alle Hosting-Provider die
gesetzliche Pflicht, «auf Mitteilung der
in ihrem Urheber- oder verwandten
Schutzrecht verletzten Person oder
einer zustdndigen Behorde den Zugang
zu widerrechtlich 6ffentlich zugénglich
gemachten Werken oder anderen
Schutzobjekten zu sperren oder diese
von ihren Servern zu entfernen»’? Ge-
maéss den Erlauterungen soll dabei die
blosse Bezeichnung als verletzendes
Material geniigen’®, doch diirften die
Hosting-Provider wohl schon verlan-
gen, dass die Berechtigung am Schutz-
objekt und die Widerrechtlichkeit der
offentlichen Zugénglichmachung zu-
mindest substantiiert dargelegt werden.
Ist dies der Fall, so muss gesperrt oder

% Erl. E-URG, 19.

® Siehe Art. 14 Abs. 1 lit. b ECRL; Erl. E-URG,
71.

70 Art. 66b Abs. 1-3 E-URG.

71 Bundesrat (Fn. 12), 3, 100. Der Bundesrat
befiirchtet namentlich falsche Anreize und
eine {iberschiessende Entfernungspraxis.

72 Art. 66b Abs. 1 E-URG.

7 Erl. E-URG, 72f.
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geloscht werden, bevor die Inhaltsan-
bieterin als betroffene Person infor-
miert wird. Erst im Nachhinein wird der
Inhaltsanbieterin die Moglichkeit gege-
ben, nach Weiterleitung der Mitteilung
des Rechtsinhabers durch den Provider
Widerspruch zu erheben’, was dann
automatisch dazu fiihrt, dass das frag-
liche Angebot vom Provider entsperrt
oder wieder heraufgeladen werden
muss und dass der mitteilenden Person,
also in aller Regel dem Rechtsinhaber,
die Identitit der Inhaltsanbieterin
zwecks bilateraler Klarung der Angele-
genheit durch Vergleich oder Gerichts-
urteil bekannt gegeben wird”. Eine
Entschadigung der Hosting-Provider
durch die Rechtsinhaber fiir das NTD-
Verfahren ist im Unterschied zur Pflicht-
erfiillung durch die Access-Provider’®
nicht vorgesehen, was vom Bundesrat
indes nicht weiter begriindet wird.

Da Hosting-Provider nach den
allgemeinen Grundséatzen der Provider-
haftung ohnehin zur Beseitigung eines
iiber ihre Server widerrechtlich 6ffent-
lich zuginglich gemachten Angebots
verpflichtet sind, wenn sie als Folge
einer Abmahnung durch den Rechts-
inhaber hinreichende Kenntnis des
rechtsverletzenden Angebots haben”’,
ist die Einfiihrung eines gesetzlichen
NTD-Verfahrens nicht von vornherein
illegitim, wenn damit gegeniiber der
gerichtlichen Rechtsdurchsetzung Effi-
zienzvorteile erzielt werden konnen.
Allerdings stellt sich die Frage, weshalb
man hier nicht auf die sonst hochge-
haltene Selbstregulierung setzen will,

74 Art. 66b Abs. 2 E-URG. Abgesehen von der
Weiterleitung der Mitteilung der Rechtsinha-
ber oder der zustéandigen Behorde muss die
Inhaltsanbieterin auch darauf aufmerksam
gemacht werden, dass im Falle eines Wider-
spruchs ihre Identitét bekannt gegeben wird.

7> Art. 66b Abs. 3 E-URG. Ein Widerspruch soll
nur dann giiltig sein, wenn seitens der
Inhaltsanbieterin ein Zustellungsdomizil in
der Schweiz bezeichnet wird.

76 Siehe Art. 66d Abs. 3 und Art. 66g Abs. 5 E-
URG.

77" Siehe vorne I1.3.

aber offenbar geht diese den Rechtsin-
habern zu wenig weit. In seiner gegen-
wartigen Form ist das vom Bundesrat
vorgeschlagene System jedoch deutlich
zu einseitig an den Interessen der
Rechtsinhaber ausgerichtet’®, die nach
dem Motto «weg ist weg» auf ihren
Befehl hin ohne weitere Priifung alles,
was sie wollen, sofort gratis geloscht
haben mochten. Besonders problema-
tisch ist dabei, dass die Loschung erfol-
gen soll, bevor dem betroffenen Inhalts-
anbieter Gelegenheit zum Widerspruch
gegeben wird”. Dies ist nicht nur unter
dem Gesichtspunkt des rechtlichen
Gehors und der Verhéltnismassigkeit
fragwiirdig®®, sondern birgt auch Gefah-
ren fiir die Hosting-Provider, die un-
weigerlich zwischen Hammer und
Amboss geraten, wenn sie ohne Riick-
meldung des betroffenen Kunden in
dessen Rechtsposition eingreifen. Ent-
fernen sie ein gemeldetes Angebot
nicht, wird man ihnen seitens der
Rechtsinhaber eine Pflichtverletzung
vorwerfen. Entfernen sie hingegen ein
Angebot, das nicht hatte entfernt wer-
den sollen, werden sie sich gegeniiber
ihrem Kunden kaum auf die vorge-
sehene gesetzliche Haftungsbefreiung
berufen kénnen, da sich diese nur auf

78 In der Sache iibernimmt der Vorschlag

unausgesprochen die Grundziige der ame-
rikanischen Regelung; siehe 17 U.S.C. §§
512(c)(1)(C), 512(c)(3), 512(g).

Dies ist im Ubrigen auch einer der Hauptkri-
tikpunkte am amerikanischen System; siehe
z.B. J.M. UrBAN/ L. QUILTER, Efficient Pro-
cess or «Chilling Effects»? Takedown Notices
Under Section 512 of the Digital Millennium
Copyright Act, 22 Santa Clara Computer &
High Tech. L.J. 622, 688 (2006).

Nicht ohne Grund sind die schweizerischen
Gerichte bei der Anordnung superproviso-
rischer Massnahmen nach Art. 265 ZPO zu-
riickhaltend. Eine solche Zuriickhaltung ist
umso mehr geboten, wenn es wie beim NTD-
Verfahren faktisch um die superprovisorische
Vollstreckung von Beseitigungsanspriichen
ohne materielle Priifung und unter Ausschal-
tung der staatlichen Gerichte geht. Dass im
Nachhinein allenfalls dariiber prozessiert
werden kann, macht die Sache fiir die betrof-
fenen Personen nicht besser.

79
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die Wahrnehmung gesetzlicher Pflich-
ten bezieht. Angebote zu l6schen, die
nicht widerrechtlich zuginglich ge-
macht wurden oder die von einer dazu
nicht legitimierten Person gemeldet
werden, gehort nicht zu ihren gesetzli-
chen Pflichten®!, womit die daran an-
kniipfende Haftungsbefreiung auch
nicht greift.

Vor diesem Hintergrund miisste
der Bundesratsvorschlag in einigen
Punkten angepasst werden, wenn man
denn eine gesetzliche Regelung fiir not-
wendig hélt. In den Grundziigen konnte
dies wie folgt aussehen: Die Person, die
sich in ihren Urheberrechten verletzt
glaubt, kann sich mittels formalisierter
Mitteilung an den Hosting-Provider
wenden, wobei diese Mitteilung kosten-
pflichtig wére und einen gewissen Mi-
nimalinhalt aufweisen miisste®. Der
Hosting-Provider leitet diese Mitteilung
ohne vertiefte materielle Priifung innert
Frist an den betroffenen Kunden weiter,
der wiederum innert Frist Widerspruch
erheben kann. Wird innert Frist kein
Widerspruch erhoben, wird das mo-
nierte Angebot geloscht. Wird Wider-
spruch erhoben, wird dem Rechtsinha-
ber die Identitdt des Kunden bekannt-
gegeben, auf dass er sich mit ihm
einigen oder ihn einklagen kann. Ein
solches Verfahren wiirde (i) das recht-
liche Gehor des betroffenen Inhaltsan-
bieters wahren, (ii) ein unnoétiges Sper-

81 Siehe Art. 66k Abs. 11.V.m. Art. 66b Abs. 1
E-URG.

Hier kénnte man sich z.B. von den in Ziff. 4.3
simsa Code of Conduct Hosting (<www.
tinyurl.com/simsa-cch-pdf>) ausformulier-
ten Minimalanforderungen an eine «Notice»
inspirieren lassen. Es muss primér darum
gehen, nicht begriindete oder offensichtlich
unbegriindete Mitteilungen vorweg heraus-
zufiltern, damit das NTD-System, das immer-
hin zur Preisgabe der Identitét eines Inhalts-
anbieters fithren kann, nicht missbraucht
wird. Aus diesem Grund ist es auch ratsam,
die Mitteilung in verniinftigem Rahmen kos-
tenpflichtig zu machen, zumal es nicht Sache
der Hosting-Provider ist, die Kosten der
Durchsetzung fremder Urheberrechte zu
tragen.

82

sicl 312016

PROVIDERHAFTUNG - AUF DEM WEG ZUM URHEBERVERWALTUNGSRECHT?

ren und Entsperren iiberfliissig machen
und (iii) die Hosting-Provider aus der
Schusslinie nehmen, weil sie ihre Pflich-
ten erfiillen konnten, ohne selbst eine
materielle Priifung des beanstandeten
Angebots vornehmen oder auf blosse
Mitteilung eines Dritten hin in die
Rechtsposition eines Kunden eingreifen
zu miissen. Die Androhung der Be-
kanntgabe der Identitét des Inhaltsan-
bieters diirfte bei Vorliegen eines rechts-
widrigen Angebots mehr als genug
Anreiz sein, um auf offensichtlich un-
berechtigte Widerspriiche zu verzich-
ten. Uberdies l4ge ein solches Verfahren
auch néher bei dem in der Branche be-
reits praktizierten «Notice and Notice»-
Verfahren®,

b]  Weitere Pflichten

Wahrend die Grundpflicht des NTD fiir
alle Hosting-Provider gleichermassen
gelten soll®, soll fiir etwaige weitere
Pflichten danach unterschieden wer-
den, ob der fragliche Hosting-Provider
Mitglied einer Selbstregulierungsorga-
nisation (SRO) ist oder nicht. Die Mit-
gliedschaft setzt voraus, dass der Hos-
ting-Provider seinen Sitz in der Schweiz
hat®.

aa) Bei Mitgliedschaft bei einer SRO

Wenn der schweizerische Hosting-Pro-
vider Mitglied einer SRO ist, so der Vor-
schlag, dann sollen sich die gesetzlichen
Pflichten des Providers in der Grund-
pflicht zum NTD erschépfen®. Hinzu
treten die infolge des Beitritts zu einer
SRO bestehenden reglementarischen
Pflichten, fiir die ein gesetzlicher Mini-
malstandard festgeschrieben wird®’, der

8 Ziff. 6 simsa Code of Conduct Hosting.

8 Entgegen Erl. E-URG, 32, wo suggeriert wird,
dass sich diese Pflicht nur auf Hosting-Pro-
vider bezieht, die sich nicht einer SRO
anschliessen wollen.

% Art. 66¢ Abs. 1 Satz 1 E-URG.

8  Art. 66bi.V.m. Art. 66¢ Abs. 2 Satz 2 E-URG.

8 Art. 66¢ Abs. 3 E-URG.

die gesetzliche Grundpflicht des NTD
abbildet®. Mit anderen Worten konnen
die reglementarischen Pflichten iiber
die gesetzlichen Pflichten hinausgehen,
aber sie miissen nicht. Indes geht die
gesetzliche Grundpflicht zum NTD
bereits iiber das hinaus, was sich ein Teil
der Branche im simsa Code of Conduct
Hosting® selbst auferlegt hat, weil das
bisher praktizierte, weniger einschnei-
dende «Notice and Notice»-Verfahren
neu wohl zwingend einem NTD-Verfah-
ren zu weichen hétte®. Insofern ist es
etwas merkwiirdig, wenn in den Er-
lauterungen zwar auf den simsa Code
of Conduct Hosting als Beispiel einer
anvisierten Selbstregulierung hinge-
wiesen wird®, aber nicht offengelegt
wird, dass der Gesetzgeber sich mit
seinem Vorschlag gerade dariiber hin-
wegsetzen will. Inwieweit man hier
noch ernsthaft von «Selbstregulierung»
sprechen kann, ist fraglich. Auch mit
der Selbstkontrolle der Einhaltung der
reglementarischen Pflichten durch die
SRO% ist es nicht allzu weit her, wenn
diese Pflichten auch und vor allem
durch die Rechtsinhaber auf zivilrecht-
lichem Weg durchgesetzt werden
sollen?®. Man wird bei der Lektiire die-
ser Bestimmungen den Eindruck nicht

8 Hier hétte es sich der Bundesrat einfacher
machen kénnen, wenn er auf die gesetzlichen
Pflichten nach Art. 66b Abs. 1-3 E-URG ver-
wiesen und diese in Art. 66¢ E-URG als
reglementarische Mindestpflichten dekla-
riert hatte. Offenbar ist ja eine inhaltliche
Kongruenz beabsichtigt (Erl. E-URG, 74:
«materiell vergleichbare Pflichten»), was
aber aufgrund der nicht identischen Formu-
lierung in Zweifel gezogen werden konnte.
So geht z.B. aus Art. 66¢ Abs. 3 lit. a E-URG
relativ klar hervor, dass die (reglementari-
sche) Pflicht zum Takedown durch die blosse
Behauptung ausgelost werden kann, ein
Angebot sei widerrechtlich, was fiir die ent-
sprechende (gesetzliche) Pflicht in Art. 66b
Abs. 1 E-URG nicht gleichermassen der Fall
zu sein scheint.

8 Siehe Fn. 82.

% Anders Erl. E-URG, 91.

L Erl. E-URG, 74.

%2 Art. 66¢ Abs. 2 Satz 11.V.m. Abs. 4 E-URG.

% Art. 62 Abs. 1°* E-URG; Erl. E-URG, 68.
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los, dass es hier um etwas anderes als
Selbstregulierung geht, zumal den SRO
auch gleich noch vorgeschrieben wird,
wer von Gesetzes wegen nicht Mitglied
einer SRO sein darf, ndmlich Provider,
«deren Geschiftsmodell auf der For-
derung systematischer Urheberrechts-
verletzungen aufbaut»**. Man will das
Konzept der SRO offenbar auch dazu
benutzen, um die schwarzen Schafe
identifizieren und ausscheiden zu kon-
nen, fiir die dann — wie fiir alle anderen
Hosting-Provider, die nicht Mitglied bei
einer SRO sind - zusétzliche gesetzliche
Pflichten gelten sollen®. Fiir das IGE hat
dies den Nebeneffekt, dass Anreize zur
Griindung von SRO geschaffen werden,
die dann gebiihrenpflichtig beaufsich-
tigt werden kénnen®®.

bb) Ohne Mitgliedschaft bei einer
SRO

Wenn ein Hosting-Provider nicht Mit-
glied einer SRO ist, weil er nicht will,
nicht kann oder nicht darf, dann hat er
selbstredend keine reglementarischen
Pflichten zu befolgen und wird weder
durch eine SRO kontrolliert noch indi-
rekt durch das IGE beaufsichtigt. Statt-
dessen wird solchen Hosting-Providern
zusétzlich zur Grundpflicht des NTD
eine weitere gesetzliche Pflicht aufge-
biirdet, die darin besteht, dass nach der
definitiven Sperrung oder Loschung
eines Angebots als Folge des NTD-Ver-
fahrens «im Rahmen des technisch und
wirtschaftlich Zumutbaren zu verhin-
dern» ist, dass «das Werk oder andere
Schutzobjekt Dritten erneut iiber ihre
Server angeboten wird»"’.

Bei dieser Pflicht zum «Staydown»
handelt es sich um eine Uberwachungs-
pflicht, unter der vom Bundesrat im
Anschluss an den Bericht der AGUR12®

%4 Art. 66¢ Abs. 1 Satz 2 E-URG.

% Vgl. Erl. E-URG, 72.

% Art. 66¢ Abs. 5 E-URG.

%7 Art. 66b Abs. 4 i.V.m. Art. 66¢ Abs. 2 Satz 2
E-URG e contrario.

% AGURI12 (Fn. 10), 73 f.
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ein permanentes Filtern®”* und ein
umfassendes Kontrollieren verstanden
wird. Vor Augen hat man hier offen-
sichtlich den Fall der Filehoster, die
ihren Nutzern Speicherplatz in der
«Cloud» zur Verfiigung stellen, und
zwar so, dass nach dem Hochladen
mittels eines Links auf die hochgela-
dene Datei zugegriffen werden kann,
wobei dies jedermann moglich ist, so-
fern der Link vom Nutzer 6ffentlich zu-
ganglich gemacht wird. In solchen Fal-
len wollen die Rechtsinhaber — und mit
ihnen der Bundesrat — nicht nur, dass
die konkrete Datei, auf die mit dem
betreffenden Link zugegriffen werden
kann, im NTD-Verfahren geloscht wird,
sondern auch, (i) dass seitens des File-
hosters mittels eines Filters das erneute
Hochladen der Datei verunméglicht
wird, (ii) dass weiter eine «umfassende
Kontrolle von Link-Ressourcen» erfolgt
und (iii) dass tiberdies auch die Pflicht
besteht, «{iber allgemeine Suchmaschi-
nen mit geeignet formulierten Such-
anfragen oder gegebenenfalls auch
unter Einsatz von sogenannten Web-
crawlern zu ermitteln, ob sich beziiglich
der angezeigten Inhalte Hinweise
auf weitere rechtsverletzende Links
finden»'*. Mit anderen Worten soll der
Hosting-Provider auf einmalige Abmah-
nung hin nicht nur das beanstandete
Angebot 16schen oder sperren, sondern
danach weiterhin aus eigenem Antrieb
im Internet nach zusatzlichen Angebo-
ten der gleichen oder anderer Nutzer
suchen, die dasselbe Schutzobjekt be-
treffen, um herauszufinden, ob es allen-
falls irgendwo noch einen Link gibt, der
auf das fragliche Schutzobjekt auf
seinen Servern verweist. Die Ver-
wendung eines Filters, der beim Hoch-
laden neuer Dateien durch einen Kun-
den des Providers den Hashwert der
Datei mit demjenigen der als rechtsver-
letzend gemeldeten Datei vergleicht
und gegebenenfalls das erneute Herauf-

% Erl. E-URG, 32.
190 Er]. E-URG, 73.

laden verunméglicht, wiirde demnach
nicht geniigen'®. Ob man vor diesem
Hintergrund noch von «eingeschrank-
ten Kontrollmassnahmen» sprechen
kann'®?, ist mehr als fraglich. Jedenfalls
aber geht eine derart umfassende Kon-
trollpflicht in der Sache deutlich zu
weit'®, denn das proaktive Suchen nach
Rechtsverletzungen kann nicht Aufgabe
der Hosting-Provider sein, sondern
muss Aufgabe der Rechtsinhaber blei-
ben, zumal die Hosting-Provider dafiir
von den Rechtsinhabern nicht entsché-
digt werden sollen.

In diesem Zusammenhang ist auch
auf ein grundsétzliches Problem hinzu-
weisen. Mit der gesetzlichen Pflicht, «im
Rahmen des technisch und wirtschaft-
lich Zumutbaren» zu verhindern, dass
Schutzobjekte erneut iiber die Server
des Providers angeboten werden, wird
durch die Hintertiire der regulatori-
schen Pflicht zum Staydown die in

191 Der Bundesrat (Erl. E-URG, 71 f.) will sich
hier ohne weitere Begriindung am Entscheid
des BGH im Fall «Alone in the Dark» orien-
tieren (BGH, GRUR 2013, 370), geht aber mit
Bezug auf den Umfang der vorgeschlagenen
Pflichten dariiber hinaus, denn der BGH
erachtete im besagten Fall zwar die Suche
mittels Wortfilter und die manuelle Nachkon-
trolle einer einstelligen Zahl einschléagiger
Linksammlungen fiir zumutbar, lehnte aber
eine umfassende Kontrolle von Link-Ressour-
cen gerade ab (BGH, GRUR 2013, 370,
Rz. 38). Uberdies ist dieser Entscheid selbst
in Deutschland umstritten; siehe z.B. T. HOE-
REN, Anmerkung, MMR 2013, 189, der die
manuelle Nachkontrolle von Wortfiltern fiir
«absurd» halt und zum Schluss kommt, der
BGH habe «sich da verrannt».

10250 Erl. E-URG, 73.

193 Diese Pflichten gehen auch tiber die Pflicht
zum Staydown hinaus, weil es nach Meinung
des Bundesrats nicht nur darum gehen soll,
dass die Datei, die im NTD-Verfahren ent-
fernt wurde, nicht gleich wieder hochgeladen
wird, sondern dass nach weiteren, zusitz-
lichen Angeboten desselben Schutzobjekts
zu suchen ist, die sich allenfalls bereits auf
den Servern befinden. Ob das noch vom
Begriff des «erneuten» Angebots in Art. 66b
Abs. 4 E-URG erfasst wird, ist zumindest frag-
lich.

sic! 312016



Europa weitgehend singulire'® deut-
sche Storerhaftung ins schweizerische
Urheberrecht eingefiihrt, obwohl der
dogmatische Kontext nicht vergleichbar
und davon auch in der Sache abzuraten
ist. Ein Nachteil der deutschen Konzep-
tion der zivilrechtlichen Verantwort-
lichkeit von Teilnehmern geméss § 830
Abs. 2 BGB liegt darin, dass in straf-
rechtlicher Manier ein doppelter Vor-
satz verlangt wird, d.h., dass der Teil-
nehmer vorsatzlich zu einer vorsatzlich
begangenen Haupttat anstiften oder
Gehilfenschaft leisten muss, um verant-
wortlich zu sein. Um diesem fiir das
Zivilrecht zu eng geschniirten straf-
rechtlichen Korsett zu entspringen, ha-
ben die deutschen Gerichte auf allge-
meiner sachenrechtlicher Grundlage'®
im Sinne einer Notlésung das Rechts-
institut der Storerhaftung entwickelt,
wonach zivilrechtlich auch auf Unter-
lassung und Beseitigung in Anspruch
genommen werden kann, «wer — ohne
Tater oder Teilnehmer zu sein - in ir-
gendeiner Weise willentlich und
adaquat-kausal zur Verletzung des
geschiitzten Rechtsguts beitrigt»'%. Um
die Verantwortlichkeit nicht ausufern
zu lassen, wird zusétzlich die Ver-
letzung zumutbarer Priif- oder Uber-
wachungspflichten verlangt”’. Dieses
Konstrukt ermoglicht es den deutschen
Gerichten, jeweils nach den Umstanden
im Einzelfall ex post zu entscheiden,
was fiir einen Internet-Service-Provider
«zumutbar» gewesen ware. Genau die-
ses Konzept der Stérerhaftung soll nun
iiber die Pflicht zum Staydown auch in
der Schweiz eingefiihrt werden, obwohl
der doppelte Vorsatz in der Schweiz

104 Sjehe A. OHLyY, Die Verantwortlichkeit von
Intermediéren, ZUM 2015, 311.

1958 1004 BGB.

1% Sjehe z.B. BGH, GRUR 2013, 370, Rz. 19;
BGH, GRUR 2012, 311, Rz. 21; BGH, GRUR
2011, 1038, Rz. 20; BGH, GRUR 2011, 617,
Rz. 37.

197 Siehe z.B. BGH, GRUR 2013, 370, Rz. 19;
BGH, GRUR 2011, 152, Rz. 45; BGH, GRUR
2010, 633, Rz. 19.
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gerade keine Voraussetzung der zivil-
rechtlichen Teilnehmerhaftung ist und
entsprechend mit Blick auf den Status
quo der Providerhaftung kein Anlass fiir
eine entsprechende Haftungserweite-
rung besteht.

Mit der Einfithrung der deutschen
Storerhaftung handelt man sich {iber-
dies nicht zu unterschétzende Folge-
probleme ein, denn der nachtrégliche
richterliche Entscheid dariiber, was
vorher «zumutbar» gewesen ware, fiihrt
in der Praxis unweigerlich zu einer kon-
tinuierlichen Haftungserweiterung'®.
Was einmal fiir zumutbar erklart wurde,
wird nicht mehr zuriickgenommen, und
es geht dann immer nur um die Frage,
was sonst noch alles zumutbar sein
konnte. Dies ist ohne Zweifel eine
Einbahnstrasse, die schrittweise genau
zu der Ausuferung der Verantwortlich-
keit fiihrt, die man in Deutschland mit
dem Erfordernis der «Zumutbarkeit»
der Priifpflichten eigentlich gerade
vermeiden will. Die Rechtssicherheit,
die man den Hosting-Providern mit der
Haftungsfreistellung'® verspricht, wird
ihnen mit der Pflicht zum Staydown
wieder genommen, denn die Provider
werden dadurch dem unbestimmten
Rechtsbegriff der «Zumutbarkeit» aus-
geliefert, dessen Inhalt erst nachtrag-
lich und durch eine im Resultat unvor-
hersehbare Interessenabwégung ad hoc

198 Dasselbe Problem bestiinde, wenn man die
Verantwortlichkeit von Teilnehmern im
schweizerischen Urheberrecht iiber eine Ana-
logie zu Art. 28 ZGB laufen lassen wiirde
(siehe vorne II.2.a). Dann wiirde — wie bei
der deutschen Storerhaftung —jeder addquat-
kausale Beitrag als rechtlich erhebliche Teil-
nahme bzw. Mitwirkung erfasst, die Unter-
lassungs- und Beseitigungsanspriiche be-
griindet. Diese konnten faktisch nur noch
ausnahmsweise unter dem Titel der «Zumut-
barkeit» auf Rechtsfolgenseite einer Ein-
schrankung zugefiihrt werden. Auch aus
diesem Grund ist fiir die Schweiz eine Ana-
logie zu Art. 28 ZGB abzulehnen und statt-
dessen auf die analoge Anwendung von
Art. 50 OR bzw. Art. 66 lit. d PatG abzustel-
len.

199 Art. 66k Abs. 1 E-URG.

festgelegt wird''?. Der Rechtsimport aus
Deutschland wird damit teuer bezahlt.
Weiter sei angemerkt, dass dies iiber
kurz oder lang zu einer europarechtlich
unzulissigen'"! allgemeinen Uberwa-
chungspflicht fiihren wird, auch wenn
dies der BGH noch nicht wahrhaben
will und entsprechend mit der kiinst-
lichen Unterscheidung zwischen «all-
gemeinen» und «spezifischen» Uber-
wachungspflichten operiert'!?. Dabei
wird aber iibersehen, dass jedenfalls
eine Kumulation spezieller Pflichten im
Laufe der Zeit zu einer allgemeinen
Pflicht werden kann'*3,

c)]  Zwischenfazit

Als Zwischenfazit kann festgehalten
werden, dass von den vorgeschlagenen
regulatorischen Pflichten fiir Hosting-
Provider lediglich die Grundpflicht des
NTD grundsatzlich infrage kommt,
wenn man dies nicht der Selbstregulie-
rung iiberlassen will. Allerdings miisste
der Bundesratsvorschlag mit Blick auf
die berechtigten Interessen der Inhalts-
anbieter und der Hosting-Provider er-
heblich modifiziert werden'!*. Weitere
gesetzliche Pflichten, namentlich die
Pflicht zum Staydown, sind demgegen-
iiber abzulehnen und ersatzlos zu strei-
chen, ebenso die Differenzierung der
gesetzlichen Pflichten nach dem Krite-
rium der Mitgliedschaft in einer SRO,

110 Sjehe auch OHLy (Fn. 104), 313: «Preis der
Rechtsunsicherheit».

Siehe Art. 15 Abs. 1 ECRL: «Die Mitgliedstaa-
ten erlegen Anbietern von Diensten im Sinne
der Artikel 12, 13 und 14 keine allgemeine
Verpflichtung auf, die von ihnen iibermittel-
ten oder gespeicherten Informationen zu
iiberwachen oder aktiv nach Umsténden zu
forschen, die auf eine rechtswidrige Tatigkeit
hinweisen»; siehe auch EuGH vom 24. No-
vember 2011, C-70/10 (Unzuléssigkeit eines
allgemeinen Filtersystems fiir Access-Provi-
der); EuGH vom 16. Februar 2012, C-360/10
(Unzuléssigkeit eines allgemeinen Filtersys-
tems fiir Hosting-Provider).

12 BGH, GRUR 2013, 370, Rz. 19.

113 vgl. auch OHLy (Fn. 104), 313.

4 Siehe vorne I11.2.a.

11
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was seitens des Bundesrats nirgends
nachvollziehbar begriindet wird. Der
Hinweis auf das Geldwéschereirecht in
den Erlauterungen'®® vermag jedenfalls
nicht zu tiberzeugen.

3. Pflichten fiir Access-Provider

Fiir die Access-Provider sind im Wesent-
lichen zwei regulatorische Pflichten
vorgesehen, ndmlich (i) die Pflicht zur
Zugangssperre bei offensichtlich wider-
rechtlichen Angeboten aus dem Ausland
und (ii) die Pflicht zur Identifikation
der Kunden sowie zur zivilrechtlichen
Auskunftserteilung an die Rechtsinha-
ber bei schwerwiegenden Verletzungen
in P2P-Netzwerken.

al  Zugangssperren

Access-Provider mit Sitz in der Schweiz
soll neu die Pflicht treffen, den Zugang
zu Angeboten zu sperren, wenn dies auf
Antrag eines Rechtsinhabers vom IGE
so verfligt wird"'®, Damit das IGE dies
tut, muss der Rechtsinhaber glaubhaft
machen, (i) dass ein in der Schweiz ab-
rufbares Angebot ein Schutzobjekt nach
schweizerischem Recht offensichtlich
widerrechtlich'” zugénglich macht, (ii)
dass der Hosting-Provider, auf dessen
Server sich das Angebot befindet, sei-
nen Sitz im Ausland hat oder den Sitz
verschleiert, und (iii) dass das Schutz-
objekt von der Schweiz aus rechtmaéssig
zugénglich oder erhaltlich ist''®. Sind
diese Voraussetzungen gegeben, setzt
das IGE das betreffende Angebot auf
eine Sperrliste, die verdffentlicht und
regelmassig aktualisiert wird, wobei die
Veroffentlichung eines Verweises auf
die Sperrliste im Bundesblatt als Eroff-

15 Erl. E-URG, 73.

116 Art. 66d Abs. 1 E-URG.

17 Damit sind Angebote gemeint, die praktisch
ausschliesslich aus widerrechtlich zugénglich
gemachtem Material bestehen; Erl. E-URG,
76.

118 Art. 66d Abs. 2 E-URG.
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nung der Sperrverfiigung gilt'*®. Auch
hier ist vorgesehen, dass die Sperrver-
fiigung ohne vorgéngige Anhorung der
davon betroffenen Inhaltsanbieter,
Hosting-Provider und Access-Provider
ergehen soll, doch besteht zur nach-
traglichen Wahrung des rechtlichen
Gehors'?® die Moglichkeit eines Einspra-
cheverfahrens vor dem IGE, wobei der
Einsprache grundsatzlich aufschie-
bende Wirkung zukommt**. Die zulés-
sigen Griinde fiir eine Einsprache wer-
den auch gleich definiert, namlich (i)
die betriebliche oder technische Unver-
héltnismassigkeit der fiir die Sperrung
erforderlichen Massnahmen bei Ein-
sprachen durch Access-Provider und (ii)
die Aufhebung des Angebots bzw. die
Sperrung des Zugangs dazu bei Einspra-
chen von Inhaltsanbietern bzw. Hos-
ting-Providern'*%. Nicht erwdhnt wird,
dass wohl auch geltend gemacht wer-
den kénnen muss, dass eine Vorausset-
zung fiir die Anordnung der Sperrver-
fiigung nicht besteht oder weggefallen
ist. Ist eine Sperrung erfolgt, so ist vor-
gesehen, dass Internetnutzer'?, die auf
das gesperrte Angebot zugreifen wol-
len, auf eine «Stopp-Seite» des IGE um-
geleitet werden, die sie iiber die Sper-
rung informiert***. Anders als bei den
Hosting-Providern ist vorgesehen, dass
die Rechtsinhaber die Access-Provider
fiir die Kosten der Sperrung angemes-

sen zu entschddigen haben'®,

19 Art. 66d Abs. 21.V.m. Art. 66e Abs. 1 E-URG.
120 Erl. E-URG, 77 f.

21 Art. 66e Abs. 2-4 E-URG. Das IGE kann aller-
dings anordnen, dass einer Einsprache keine
aufschiebende Wirkung zukommt; Art. 66
Abs. 4 Satz 2 E-URG.

Art. 66e Abs. 2 E-URG.

Der Bundesratsentwurf spricht an dieser
Stelle (Art. 66f E-URG) in Anlehnung an
die fernmelderechtliche Terminologie von
«Teilnehmern und Teilnehmerinnen», was
insofern ungiinstig ist, als der Begriff des
Teilnehmers im Zusammenhang mit der
zivilrechtlichen Verantwortlichkeit von In-
ternet-Service-Providern gerade die Provider
und nicht deren Kunden bezeichnet.

124 Art. 66f E-URG.

125 Art. 66d Abs. 3 E-URG.
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In der Lehre'?® werden solche
Zugangssperren, die in einigen euro-
paischen Landern schon gerichtlich
verfiigt wurden'?”, teilweise mit der
Begriindung abgelehnt, (i) dass Sperren
als technische Massnahmen immer
auch umgangen werden kénnen, sodass
der erwartete Effekt nicht in einem
Masse eintritt, das die negativen As-
pekte der Sperren iiberwiegen wiirde'*,
und (ii) dass bei solchen Sperren immer
die Gefahr besteht, dass damit auch
rechtmaissige Angebote mitgesperrt
werden («Overblocking»), was nicht
zuletzt auch aus grundrechtlichen
Uberlegungen problematisch sein
kann'?’. Hinzu kommen systemische
Bedenken, wie der Bundesrat selbst
einrAumt, weil «Massnahmen zur
Umgehung von Zugangssperren die Sta-
bilitdit des Internets beeintrdchtigen
koénnen»'*, Letztlich laufen diese —
durchaus beachtlichen - Einwénde auf
eine Kosten-Nutzen-Abwégung hinaus,
die je nach Interessenlage anders
beurteilt wird. Der Bundesrat halt Zu-
gangssperren jedenfalls trotz dieser
Bedenken fiir «ein wirksames Mittel zur
Bekampfung der Piraterie», das er aller-
dings «nur als letztes Mittel und mit
Zuriickhaltung» angewendet wissen
will*®!,

Nicht beriicksichtigt wird in der
Diskussion und in den bundesrétlichen
Erlauterungen jedoch der juristisch ent-
scheidende Punkt: Solche Zugangssper-
ren unterlaufen aus schweizerischer
Perspektive die Wertungen des mate-
riellen Urheberrechts. Was durch den
Access-Provider gesperrt wird, ist der
Zugang zu einem bestimmten Angebot.

126 Vgl. z.B. WULLSCHLEGER (Fn. 3), Rz. 453 f.

127 Siehe z.B. die Auflistung bei WULLSCHLEGER
(Fn. 3), Rz. 452.

128 Siehe auch Erl. E-URG, 75.

129 Sjehe dazu namentlich EGMR vom 18. De-
zember 2012, Ahmet Yildirim v. Turkey,
no.3111/10, ECHR 2012-VI, 465.

130 Erl. E-URG, 75 f.

131 Erl. E-URG, 75 f.
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Dieser Zugang ist fiir den hier im Vor-
dergrund stehenden Privatgebrauch
aber nach geltendem — und auch nach
kiinftigem — Urheberrecht selbst dann
zuléssig, wenn das fragliche Angebot
offensichtlich widerrechtlich hoch-
geladene Werke oder andere Schutz-
objekte betrifft**2. Mit der Einfithrung
von Zugangssperren sollen nun offen-
sichtlich widerrechtlich zuganglich
gemachte Werke vom Anwendungs-
bereich von Art. 19 URG ausgenommen
werden, denn: «Der Download ab offen-
sichtlich illegaler Quelle wird [...] kiinf-
tig nicht mehr moglich sein»'*. Es
handelt sich bei Zugangssperren mithin
um ein Instrument iiberschiessenden
Rechtsschutzes, was sachlich nicht zu
rechtfertigen ist. Solange Art. 19 URG
nicht nach deutschem Vorbild*** ein-
geschrankt wird, kommen Zugangs-
sperren schon aus prinzipiellen
Griinden nicht infrage, und zwar unab-
hangig davon, ob man die bereits ge-
schilderten allgemeinen Einwande teilt.
Ansonsten geht man nicht nur in der
Sache zu weit, sondern trifft auch die
Falschen, ndmlich die Werknutzer, die
sich rechtmassig verhalten, wenn sie
zum Privatgebrauch auf das betreffende
Angebot greifen, und die Access-Provi-

132 Siehe dazu bereits C.P. RicamonTI, Eigen-
gebrauch oder Hehlerei? - Zum Herunterla-
den von Musik- und Filmdateien aus dem
Internet, GRUR Int. 2004, 278. Spéatestens
seit der URG-Revision von 2008 ist fiir das
geltende Recht unbestritten, dass es fiir den
Privatgebrauch nicht darauf ankommt, ob als
Kopiervorlage eine legale oder illegale Quelle
benutzt wird; siehe BBl 2006, 3430. Vor
diesem Hintergrund unverstiandlich, aber
aufschlussreich, ist die folgende Passage in
den bundesrétlichen Erlauterungen: «Kon-
sumentinnen und Konsumenten, die ab
offensichtlich illegaler Quelle Werke herun-
terladen wollen, werden mit aufkldrenden
Hinweisen auf ihr Verhalten aufmerksam
gemacht»; Erl. E-URG, 89. Man fragt sich,
weshalb Personen, die sich rechtmdssig ver-
halten, auf «ihr Verhalten» aufmerksam ge-
macht werden miissen.

133 Erl. E-URG, 89.

134 § 53 Abs. 1 UrhG.
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der, die in die Pflicht genommen wer-
den, obwohl sie nach materiellem
Urheberrecht mit Blick auf den Status
quo der Providerhaftung wohl kaum
eine Verantwortung fiir das zu sper-
rende Angebot trifft, das auf Servern
auslandischer Hosting-Provider bereit-
gestellt wird. Hinzu kommt, dass man
sich hier auch nicht an das sonst hoch-
gehaltene Prinzip der Inhaltsnihe'®
halt, das priméar eine Verfolgung der
Inhaltsanbieter und sekundar der aus-
landischen Hosting-Provider nahelegen
wiirde. Vor dem Hintergrund dieser
Rechtslage ist auch der vom Bundesrat
zur Legitimation herangezogene Hin-
weis auf andere Rechtsordnungen mit
Zugangssperren'*® oder auf die be-
dingte Zuldssigkeit solcher Sperren
nach dem Recht der EU™ nicht {iber-
zeugend, jedenfalls solange sich das
materielle Urheberrecht dieser Rechts-
ordnungen mit Bezug auf den An-
wendungsbereich der Schranke zum
Privatgebrauch nicht mit dem schwei-
zerischen Recht deckt'®,

b)  Identifikations- und
Auskunftspflichten
aa] Rechtsdurchsetzung in
P2P-Netzwerken

Die regulatorischen Pflichten der
Hosting-Provider und die dargelegte
Pflicht zur Zugangssperre fiir Access-
Provider betreffen jeweils Félle, in de-
nen Schutzobjekte auf Servern in- oder
auslandischer Hosting-Provider wider-
rechtlich 6ffentlich zuganglich gemacht
werden. Mit diesen Massnahmen kon-
nen jedoch Rechtsverletzungen iiber
P2P-Netzwerke selbstredend nicht ge-
troffen werden, weil der Datentransfer

135 Siehe z.B. Erl. E-URG, 19, 36, 71 f.

% Erl. E-URG, 32.

%7 EuGH vom 27. Mérz 2014, C-314/12.

138 Dies gilt insbesondere fiir das Recht der EU
mit Bezug auf den zulassigen Privatgebrauch
nach Art. 5 Abs. 2 lit. b Info-RL; siehe EuGH
vom 10. April 2014, C-435/12.

dort dezentralisiert von Nutzer zu
Nutzer erfolgt, ohne dass ein Provider
die Kontrolle iiber die angebotenen
Dateien hitte.

Entsprechend versuchten die
Rechtsinhaber in der Vergangenheit,
direkt gegen Internetnutzer vorzu-
gehen, die tiber P2P-Netzwerke urhe-
berrechtlich geschiitzte Werke verbrei-
teten. Das Problem liegt jedoch darin,
dass diese Personen unbekannt sind, es
im schweizerischen Zivilrecht keine
Klage gegen Unbekannt gibt und die
direkte Identifikation der fraglichen
Personen durch die Access-Provider am
Fernmeldegeheimnis'® scheitert. Aus
diesem Grund wurde so vorgegangen,
dass iiber darauf spezialisierte Unter-
nehmen die IP-Adressen von Rechtsver-
letzern in P2P-Netzwerken eruiert
wurden und auf dieser Grundlage eine
Strafanzeige eingereicht wurde. So
konnten die betroffenen Anschluss-
inhaber tiber die Akteneinsicht identi-
fiziert und zivilrechtlich auf Schaden-
ersatz belangt werden'*’. Diese Praxis
wurde dann aber bekanntlich durch das
Logistep-Urteil des Bundesgerichts, das
IP-Adressen in diesem Kontext daten-
schutzrechtlich als Personendaten qua-
lifizierte’*, infrage gestellt, weil im
Nachgang dazu zumindest ein Teil der
Strafverfolgungsbehorden von einem
Beweisverwertungsverbot ausging und
deshalb gestiitzt auf die von den Rechts-
inhabern erhobenen Daten keine Straf-
untersuchungen mehr einleitete'*2. Man
kann sich dariiber streiten, ob diese
Einschétzung der Strafverfolgungsbe-
horden in der Sache zutrifft'*, aber die
Durchsetzung des Urheberrechts in
P2P-Netzwerken kam dadurch rein

139 Art. 13 BV, Art. 43 FMG, Art. 321" StGB.

140 Bundesrat (Fn. 12), 79 f.; zu den Hintergriin-
den dieser Praxis im Detail WULLSCHLEGER
(Fn. 3), Rz. 17 ff.

141 BGE 13611508 ff., E. 3.

142 Sjehe dazu SECO (Fn. 4), 3 ff.; Bundesrat
(Fn. 12), 80 f.

143 WuLLScHLEGER (Fn. 3), Rz. 119 ff.
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faktisch weitgehend zum Erliegen, was
der Hauptgrund dafiir ist, dass die
Schweiz seitens der USA seither ver-
mehrt unter Druck geraten ist'*.
Dieses datenschutzrechtliche Pro-
blem soll nun dadurch gelost werden,
dass fiir Datenbearbeitungen von
Rechtsinhabern zwecks Durchsetzung
ihrer Urheberrechte in P2P-Netzwerken
explizit eine gesetzliche Grundlage
geschaffen wird'*, was in der Sache
ohne Zweifel gerechtfertigt ist'*®. Es gibt
keinen triftigen Grund, weshalb sich ein
Internetnutzer hinter dem Datenschutz-
recht verstecken konnen soll, wenn es
keine andere oder nur erheblich ineffi-
zientere Moglichkeiten gibt, um die von
ihm begangenen Rechtsverletzungen zu
dokumentieren und zu verfolgen. Nun
koénnte man sich auf den Standpunkt
stellen, dass mit der Schaffung einer
gesetzlichen Grundlage fiir die Daten-
bearbeitung das Durchsetzungsproblem
behoben und zur alten, vom Strafrecht
gepragten Praxis zuriickgekehrt werden
kann, ohne dass fiir die Rechtsdurch-
setzung weitere gesetzgeberische Mass-
nahmen notwendig wéren und ins-
besondere ohne dass das Fernmelde-
geheimnis auch fiir zivilrechtliche
Zwecke durchbrochen werden miisste.
Doch der Bundesrat will in diesem
Punkt einen «Paradigmenwechsel»'"
und will die Access-Provider mit einem
Graduated-Response-System'* belasten,
das in einem zivilrechtlichen Identifi-
kationsverfahren gipfelt**.

bb) Graduated-Response-System

Neu sollen die Access-Provider ver-
pflichtet werden, auf blosse Mitteilung

44 Siehe vorne Fn. 8.

145 Art. 66j E-URG.

146 G1.M. WuLLscHLEGER (Fn. 3), Rz. 430 ff.

47 Brl. E-URG, 69; siehe aber Bundesrat
(Fn. 12), 3, 101.

148 Zum Begriff und den Hintergriinden solcher
Systeme aus rechtsvergleichender Sicht,
siehe WuLLSCHLEGER (Fn. 3), Rz. 316 ff.

4 Art. 66g i.V.m. Art. 62a E-URG.
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der Rechtsinhaber oder einer zustin-
digen Behorde™® hin ihre Kunden zu
identifizieren und ihnen in einem ersten
Schritt einen «aufkldrenden Hinweis»
zuzustellen, der elektronisch {iber-
mittelt werden kann'' und der einst-
weilen folgenlos bleibt. Ob tatséchlich
eine schwerwiegende Rechtsverletzung
seitens des Kunden (oder einer anderen
Person, die den Anschluss des Kunden
nutzt) vorliegt, wird auf dieser Stufe
nicht gepriift. Zwar konnten die Access-
Provider wohl eine Substantiierung der
schwerwiegenden Verletzung und der
Berechtigung des Mitteilenden verlan-
gen, doch diirfte dies in der Praxis schon
aus Kostengriinden kaum so gehand-
habt werden, zumal sich die Access-
Provider gegeniiber den Rechtsinha-
bern nicht dem Vorwurf einer Pflicht-
verletzung aussetzen wollen. Faktisch
muss das Vorliegen einer schwerwie-
genden Verletzung also erst im Iden-
tifikationsverfahren glaubhaft gemacht
werden'?. Erfolgt frithestens nach zwei
und spétestens nach zwolf Monaten seit
der Zustellung des ersten aufkldrenden
Hinweises eine weitere Mitteilung, wird
dem betroffenen Kunden ein weiterer
aufklarender Hinweis zugestellt. Dies
hat in Papierform zu erfolgen®?. Trifft
frithestens nach zwei Monaten seit der
Zustellung des zweiten aufkldrenden
Hinweises und spétestens nach zwolf
Monaten seit der Zustellung des ersten
aufklarenden Hinweises eine dritte Mit-
teilung ein, so muss der Access-Provider
den Mitteilenden iiber die bereits er-
folgten Hinweise und die Moglichkeit
informieren, ein zivilrechtliches Iden-

150 In der Praxis wird es vor allem um Mitteilun-
gen der Rechtsinhaber gehen, denn das Iden-
tifikationsverfahren nach Art. 62a E-URG als
letzte Stufe der Graduated Response ist aus-
schliesslich fiir Rechtsinhaber gedacht, die
in P2P-Netzwerken nach IP-Adressen von
Rechtsverletzern suchen.

131 Art. 66g Abs. 1 E-URG.

152 Art. 62a Abs. 2 lit. a Ziff. 1 E-URG.

153 Art. 66g Abs. 2 E-URG.

tifikationsverfahren in die Wege zu
leiten**,

Wie dieses System im Detail funk-
tionieren soll, kann man auf der Grund-
lage des Gesetzesvorschlags nur er-
ahnen. Da die drei Mitteilungen weder
vom gleichen Rechtsinhaber stammen
noch dasselbe Schutzobjekt betreffen
miissen, wird der Access-Provider fiir
die betroffenen Kunden wohl ein
Mitteilungskonto fithren miissen, in
dem die Mitteilungen und die fiir die
Identifikation notwendigen Daten ge-
sammelt werden'>. Im Zeitpunkt der
Mitteilung wissen die Rechtsinhaber
nicht, ob ihre Mitteilung die erste,
zweite oder dritte ist, die sich auf den
betreffenden Kunden bezieht. Infor-
miert werden sie nur, wenn ihre Mit-
teilung zufélligerweise innert der an-
wendbaren Frist die dritte (oder vierte,
flinfte, sechste etc.) ist und sie daher ein
Identifikationsverfahren anheben kon-
nen'*®, Wer die erste oder zweite Mittei-
lung gemacht hat, wird nicht informiert
und ist fiir das Identifikationsverfahren
nicht aktivlegitimiert. Wenn innert Frist
keine dritte Mitteilung eingeht, werden
alle Mitteilungen fiir den betreffenden
Kunden geloscht, ansonsten werden sie
nach Abschluss des Identifikationsver-
fahrens geloscht™’. Fiir den betroffenen
Kunden ist keine Moglichkeit vorgese-
hen, sich gegen unberechtigte Mittei-
lungen zu wehren.

Das Identifikationsverfahren selbst
ist so ausgestaltet, dass der Rechtsin-
haber vom zustindigen Gericht in
einem zivilrechtlichen Verfahren auf

1% Art. 66g Abs. 3 E-URG. Der betroffene Kunde
selbst soll offenbar nicht dariiber informiert
werden, dass eine dritte Mitteilung eingegan-
gen ist und ein Identifikationsverfahren be-
vorsteht, was unbillig erscheint.

Insofern diirfte das in Art. 62a Abs. 2 lit. b
E-URG antizipierte Problem, wonach der
Access-Provider im Zeitpunkt des Identifika-
tionsverfahrens nicht mehr tiber die notwen-
digen Daten zur Identifikation des Anschluss-
inhabers verfiigt, kaum eintreffen.

156 ygl. Erl. E-URG, 80.

157 Art. 66g Abs. 4 E-URG.
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der Grundlage der von ihm in P2P-Netz-
werken erhobenen Daten verlangen
kann, dass der Access-Provider ver-
pflichtet wird, diejenige Person zu iden-
tifizieren (und dem Rechtsinhaber
bekannt zu geben), deren Anschluss fiir
die geltend gemachte Verletzung ver-
wendet wurde®®. Der Antrag wird gut-
geheissen, wenn die relevanten Iden-
tifikationsdaten vorliegen und seitens
des Rechtsinhabers glaubhaft gemacht
wird, (i) dass der betreffende Nutzer
von seinem Access-Provider innerhalb
der letzten zwolf Monate zwei auf-
klarende Hinweise (samt Hinweis auf
die Folgen der Nichtbeachtung) er-
halten hat und (ii) dass iiber den An-
schluss der fraglichen Person eine
schwerwiegende Verletzung von Ur-
heber- oder verwandten Schutzrechten
tiber ein P2P-Netzwerk erfolgt ist™’.
Eine «schwerwiegende Verletzung» soll
dann vorliegen, (i) wenn ein Schutz-
objekt vor seiner Veroffentlichung wi-
derrechtlich zugédnglich gemacht
wurde'®, oder (ii) wenn eine grosse
Anzahl von Schutzobjekten'®, die
rechtmassig zuganglich oder erhéltlich

158 Art. 62a Abs. 1 E-URG.

159 Art. 62a Abs. 2 E-URG. Glaubhaft gemacht
werden muss jedoch nur, dass diejenige Ver-
letzung schwerwiegend ist, die Gegenstand
der Mitteilung war, auf deren Grundlage das
Identifikationsverfahren angehoben wurde;
die Verletzungen, die Gegenstand der ersten
und zweiten Mitteilung waren, werden nicht
gepriift.

Hier geht es um Félle, die auch als «pre-re-
lease piracy» bezeichnet werden und die als
besonders schadlich empfunden werden. Das
vom Bundesrat genannte Beispiel des (ers-
ten) Films «The Hobbit», der offenbar als
Vorabversion iiber «Piraterieseiten» herun-
tergeladen werden konnte (Erl. E-URG, 71),
ist insofern nicht optimal, um die besondere
Schidlichkeit der «pre-release piracy» zu be-
legen, als der erste Hobbit-Film bis Anfang
2015 dennoch iiber 1 Mrd. $ und die Hobbit
Trilogie weltweit insgesamt fast 3 Mrd. $ ein-
gespielt haben soll (bei Investitionen von ca.
765 Mio. $); siehe S. MENDELSON, Forbes
Online, 25. Februar 2015, <www.tinyurl.
com/hobbit-forbes>.

Das IGE nennt in diesem Zusammenhang als
Beispiel «Tausende von Musikstiicken»; IGE,

16
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sind, widerrechtlich zugénglich ge-
macht wurden'®. Die Rechtsinhaber
haben die Access-Provider fiir die Kos-
ten der Identifizierung angemessen zu
entschiadigen'®®,

Im Anschluss an das Identifika-
tionsverfahren kann dann seitens der
Rechtsinhaber gegen die identifizierte
Person vorgegangen werden. In diesem
Anschlussverfahren wird dann auch das
Problem angegangen werden miissen,
unter welchen Voraussetzungen den
identifizierten Anschlussinhaber eine
zivil- oder strafrechtliche Verantwort-
lichkeit als Teilnehmer trifft, wenn nicht
er, sondern ein Dritter den Anschluss
fiir die Begehung einer schwerwiegen-
den Urheberrechtsverletzung benutzt
hat'®,

cc) Wirdigung

Der Bundesrat sieht den Hauptzweck
dieses Graduated-Response-Systems
mit anschliessendem Identifikations-
verfahren in der Vermeidung einer «Kri-
minalisierung der Internetnutzer»'®,
Insbesondere sollen Privatnutzer — auf

Medienrohstoff, Die Modernisierung des Ur-

heberrechts, 11. Dezember 2015, Ziff. 3.2.
162 Art. 62a Abs. 4 E-URG.
163 Art. 62a Abs. 3 E-URG.
164 Der Bundesrat scheint davon auszugehen,
dass das Mitteilungssystem eine Verantwort-
lichkeit des Anschlussinhabers fiir Verletzun-
gen Dritter {iber den Anschluss begriindet,
weil der Anschlussinhaber aufgrund der
Mitteilungen wisse, «dass iiber seinen An-
schluss Missbrauch betrieben wird» und er
dies bei Untétigkeit im Sinne eines Eventual-
vorsatzes in Kauf nehme; Erl. E-URG, 70. Ob
die allgemeine Kenntnis, dass ein Anschluss
in der Vergangenheit fiir Urheberrechtsver-
letzungen verwendet wurde, fiir sich genom-
men und unbesehen der konkreten Umstande
fiir eine Verantwortlichkeit bereits gentigt,
istindessen fraglich, denn mit dieser Begriin-
dung konnten auch Access-Provider nach
einer Mitteilung durch einen Rechtsinhaber
zivil- und strafrechtlich zur Rechenschaft
gezogen werden, wenn {iber denselben Kun-
denanschluss eine weitere Verletzung began-
gen wird.
Erl. E-URG, 36; siehe auch Erl. E-URG, 68,
80f.
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Schulen und Unternehmen soll das Sys-
tem nicht anwendbar sein'®®, was aus
dem Gesetzesvorschlag indes nicht her-
vorgeht — nicht mit unnétigen Strafan-
zeigen {iberzogen werden und {iberdies
die Chance haben, ihr Verhalten (bzw.
das Verhalten derjenigen, die ihren An-
schluss nutzen) nach Erhalt der aufkla-
renden Hinweise zu dndern'®’.

Das Problem ist in dieser Hinsicht
zunéchst, dass man nur dann {iberhaupt
von einer «Kriminalisierung» sprechen
kénnte, wenn es darum ginge, ein
bisher rechtmaéssiges Verhalten neu zu
verbieten und mit Strafen zu bewehren,
was etwa der Fall wire, wenn man den
Anwendungsbereich von Art. 19 URG
neu einschranken wiirde. Vorliegend
steht dies aber nicht zur Debatte. Viel-
mehr kriminalisieren sich die betroffe-
nen Internetnutzer selbst, wenn sie
Handlungen begehen, die schon nach
geltendem Urheberrecht strafbar sind.
Dadurch, dass man sie identifizieren
und fiir ihr Verhalten zur Rechenschaft
ziehen kann, werden sie nicht (weiter)
kriminalisiert. Ob es fiir die Legitimitét
des Urheberrechts in der Bevolkerung
wirklich das Beste ist, Privatnutzern
zwei schwerwiegende Verletzungen pro
Jahr zuzugestehen, um sie mit auf-
klarenden Hinweisen zu rechtméassigem
Verhalten erziehen zu konnen, sei
dahingestellt. Das Ziel, Strafanzeigen
gegen Privatnutzer zu verhindern und
die Rechtsdurchsetzung ihnen gegen-
iiber auf zivilrechtliche Bahnen zu
lenken, diirfte mit dem vorliegenden
Graduated-Response-System jedenfalls
kaum zu erreichen sein. Der Grund da-
fiir liegt auf der Hand. Strafanzeigen
bleiben nach wie vor moglich'®® und
werden wegen der nun explizit vorge-
sehenen gesetzlichen Grundlage fiir die
Datenbearbeitung'®® wieder attraktiver,
weil die Strafverfolgungsbehorden eine

166 Er]. E-URG, S. 80 f.
17 E1]. E-URG, 19.
168 E]. E-URG, 81.
18 Art. 66j E-URG.
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allfallige Untatigkeit nicht mehr mit
dem Datenschutzrecht begriinden kon-
nen. Hinzu kommt die Kuriositit, dass
gegeniiber Personen, die keine schwer-
wiegenden Urheberrechtsverletzungen
begangen haben, nur der strafrechtliche
Weg moglich ist, dass also nur dieje-
nigen geschont werden sollen, die
schwerwiegende Verletzungen began-
gen haben. Uberdies ist der strafrecht-
liche Weg auch bei schwerwiegenden
Verletzungen fiir Rechtsinhaber poten-
ziell vorteilhaft, denn dafiir gelten die
Voraussetzungen des Graduated-Res-
ponse-Systems ja gerade nicht, d.h., es
miissen keine drei Mitteilungen abge-
wartet werden, und es muss kein Iden-
tifikationsverfahren durchlaufen wer-
den. Vor diesem Hintergrund ist nicht
auszuschliessen, dass das vorgesehene
System gar nicht in dem Umfange be-
nutzt wird, wie man es sich erhofft, weil
es im Vergleich zu einer Strafanzeige
komplizierter ist, die Identifikation
wohl auch ldnger dauert und ein rein
zivilrechtliches Vorgehen in der Ten-
denz weniger «motivierend» auf eine
Person wirkt, von der man als Rechtsin-
haber eine Geldzahlung erlangen will.
Wenn man mit dem Schutz der Privat-
nutzer vor strafrechtlicher Verfolgung
(und der Entlastung der Strafverfol-
gungsbehorden) wirklich ernst machen
wollte, dann miisste man die gesetzliche
Grundlage fiir die Datenbearbeitung in
P2P-Netzwerken auf Zwecke der zivil-
rechtlichen Durchsetzung von Urheber-
rechten beschranken und sie fiir die
strafrechtliche Durchsetzung explizit
ausschliessen. Will man das nicht, diirf-
ten die Ziele des Graduated-Response-
Systems in der Praxis kaum erreicht
werden, sodass man auch darauf ver-
zichten kann.

Abschliessend sei nur am Rande
erwahnt, dass der Inhalt von Mitteilun-
gen, aufkldrenden Hinweisen und In-
formationen der Access-Provider an die
mitteilenden Personen im Rahmen des
Graduated-Response-Systems von Ver-
tretern der Rechtsinhaber, der Konsu-
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menten und der Access-Provider zu-
sammen festgelegt werden sollen'”.
Dies wére als solches grundsatzlich
nicht zu beanstanden, auch wenn man
sich vielleicht die Frage stellen sollte,
wer denn iiberhaupt dazu legitimiert
ist, fiir «die Rechtsinhaber» zu spre-
chen. Fragwiirdig ist es indessen, dass
eigens zur Koordination der Zusam-
menarbeit im Hinblick auf die einmalige
Erarbeitung dieser Texte eine «Fach-
stelle» als «Verbindungsstelle» zwischen
den genannten Gruppen geschaffen
werden soll'”!. Offenbar ist geplant,
diese Rolle der notorisch unterbeschéf-
tigten Beobachtungsstelle fiir techni-
sche Massnahmen (BTM) zu tiibertra-
gen'’?, was — zu Recht oder zu Unrecht
— den Eindruck erweckt, dass es sich
dabei um eine verwaltungsinterne Ar-
beitsbeschaffungsmassnahme handelt.
Wenn es nur um die Erstellung von
Standardtexten im Rahmen eines Gra-
duated-Response-Systems geht, dann
soll der Bundesrat bzw. das IGE nach
Anhorung der interessierten Parteien
dariiber entscheiden. Dafiir braucht es
keine weitere Fachstelle.

c) Zwischenfazit

Als Zwischenfazit kann festgehalten
werden, dass die vorgesehene Pflicht
fiir Access-Provider, den Zugang zu of-
fensichtlich widerrechtlichen Angebo-
ten auf den Servern auslandischer
Hosting-Provider zu sperren, unbese-
hen von allgemeinen Einwénden auf
der Grundlage einer Kosten-Nutzen-
Analyse vor allem deshalb abzulehnen
ist, weil diese Pflicht jedenfalls in der
Schweiz nicht mit den Wertungen des
materiellen Urheberrechts vereinbar ist.
Umgekehrt ist die Schaffung einer
gesetzlichen Grundlage fiir die Daten-
bearbeitung zwecks Rechtsdurch-

17 Art. 66h E-URG.
71 Art. 66i E-URG.
172 Erl. E-URG, 82.

setzung in P2P-Netzwerken grundsétz-
lich zu begriissen, doch sollte auf die
Einfiihrung des vorgesehenen Gradua-
ted-Response-Systems mit anschlies-
sendem Identifikationsverfahren ver-
zichtet werden'”®, jedenfalls solange die
gesetzliche Grundlage fiir die
Datenbearbeitung in P2P-Netzwerken
nicht auf die zivilrechtliche Rechts-
durchsetzung beschrankt wird. Unab-
héngig davon besteht kein Grund fiir die
Schaffung einer neuen Fachstelle in
diesem Bereich.

4. Durchsetzung und
Haftungsfreistellung

Obwohl die geschilderten regulatori-
schen Pflichten der Internet-Service-
Provider nicht Ausfluss der Providerhaf-
tung sind, sondern ihnen allein deshalb
auferlegt werden, weil sie als Internet-
Service-Provider tétig sind'’*, bleiben
diese regulatorischen Pflichten nicht
ohne Wirkung auf den Status quo der
zivilrechtlichen Verantwortlichkeit der
Provider, denn diese Pflichten werden
rechtstechnisch auf doppelte Weise mit
der Haftungsfrage verkniipft.

Erstens wird bei den regulatori-
schen (und reglementarischen) Pflich-
ten der Hosting-Provider'”® gesetzlich
fingiert, dass eine Gefadhrdung von Ur-
heberrechten oder anderen Schutzob-
jekten vorliegt, wenn diese Pflichten
nicht eingehalten werden'’®. Dies
bedeutet, dass die Durchsetzung dieser
im Kern verwaltungsrechtlichen Pflich-

173 Allenfalls wére noch naher zu priifen, ob

unter restriktiven Bedingungen ein nicht auf
schwerwiegende Verletzungen beschrankter
Auskunftsanspruch als Alternative zum
Graduated-Response-System mit Identifika-
tionsverfahren infrage kdme, um die Rechts-
durchsetzung auf dem Zivilrechtsweg zu
fordern; siehe zu diesem Thema auch WuLL-
SCHLEGER (Fn. 3), Rz. 435 ff.

Siehe vorne II1.1.

Erl. E-URG, 68. Die Pflichten der Access-
Provider werden in diesem Zusammenhang
nicht erwéhnt.

176 Art. 62 Abs. 1°* E-URG.
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ten durch die Rechtsinhaber auf dem
Wege eines zivilrechtlichen Verlet-
zungsprozesses erfolgen kann und auch
soll, denn das IGE mochte sich — trotz
seiner neuen Rolle als «<FINMA des
Urheberrechts» mit Bezug auf die SRO
— die Miihen einer verwaltungsrecht-
lichen Durchsetzung dieser Pflichten
wohl zu Recht ersparen. Aufgrund der
gesetzlichen Fiktion ist dann im Ver-
letzungsprozess nicht zu priifen, ob als
Folge der Pflichtverletzung der Hosting-
Provider im konkreten Fall tatséchlich
eine Urheberrechtsverletzung erfolgt ist
oder droht, denn Prozessthema wird
einzig und allein sein, ob der fragliche
Hosting-Provider seine neuen regulato-
rischen (oder reglementarischen)
Pflichten eingehalten hat.

Zweitens werden diejenigen Inter-
net-Service-Provider, die ihre regula-
torischen (oder reglementarischen)
Pflichten erfiillen, unter anderem von
der Providerhaftung freigestellt’”’. Fiir
die Hosting-Provider bedeutet dies, dass
sie bei Einhaltung der gesetzlichen und
allenfalls auch der reglementarischen
Pflichten zum NTD oder, ohne Mitglied-
schaft bei einer SRO, auch zum
Staydown nicht fiir etwaige «Urheber-
rechtsverletzungen durch ihre Inhalts-
anbieter»'’® verantwortlich gemacht
werden konnen. Gemeint ist damit,
auch wenn es nicht so formuliert ist'”’,
dass sie keine zivilrechtliche Verant-

77 Art. 66k Abs. 1 lit. a und Art. 66k Abs. 2 lit. a
E-URG.

178 Art. 66k Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 66b bzw.
Art. 66¢ Abs. 2 und 3 E-URG.

7% Streng genommen bezieht sich die zivilrecht-
liche Verantwortlichkeit als Teilnehmer an
einer Urheberrechtsverletzung, die durch
Art. 66k Abs. 1 lit. a E-URG ausgeschlossen
werden soll, nicht auf eine Verantwortlich-
keit «flir» Urheberrechtsverletzungen und
damit fiir fremdes Verhalten, wie es der Ge-
setzesvorschlag suggeriert, sondern fiir eige-
nes Verhalten, eben in der Form der Teil-
nahme; siehe dazu in personlichkeitsrecht-
lichem Zusammenhang jetzt auch BGer vom
9. November 2015, 5A_963/2014, E. 5.3.1.
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wortlichkeit als Teilnehmer an Urheber-
rechtsverletzungen ihrer Kunden trifft.
Uberdies werden sie auch von jeglicher
Verantwortlichkeit fiir etwaige Verlet-
zungen vertraglicher und ausserver-
traglicher Pflichten freigestellt, die als
Folge der Einhaltung der gesetzlichen
(oder reglementarischen) Pflichten be-
gangen werden. Hier geht es primér
darum, Anspriiche der Kunden aus-
zuschliessen, deren Angebote vom
Hosting-Provider im NTD- oder im
Staydown-Verfahren in Erfiillung seiner
Pflichten gesperrt, geléscht oder nicht
wieder hochgeladen werden. Analog
zur Regelung bei den Hosting-Providern
soll auch fiir die Access-Provider gelten,
dass bei Erfiillung ihrer regulatorischen
Pflichten — also der Hinweispflichten im
Rahmen des Graduated-Response-Ver-
fahrens, der Bekanntgabe der Identitat
eines Kunden im Identifikationsverfah-
ren und der Umsetzung von Sperrver-
fiigungen des IGE™® — von jeglicher
Verantwortlichkeit sowohl gegeniiber
Kunden auf vertraglicher oder ausser-
vertraglicher Basis als auch gegeniiber
Rechtsinhabern auf der Grundlage der
Providerhaftung und explizit auch fiir
die Umgehung von Sperrmassnahmen
durch Dritte freigestellt werden'®',
Aufgrund dieser Verkniipfungen
iiberlagern und verdrangen die neuen
regulatorischen Pflichten und die damit
einhergehenden Freistellungen von der
Verantwortlichkeit als Teilnehmer die
traditionellen Grundsétze der Provider-
haftung im Bereich des Urheberrechts.

180 Art. 66a Abs. 2, 66d Abs. 2, 66g E-URG.

81 Art. 66k Abs. 2 E-URG. Terminologisch un-
glinstig ist auch hier, dass aufgrund der Ver-
wendung der fernmelderechtlichen Begriffe
die Access-Provider (als «Anbieterinnen von
Fernmeldediensten») von Urheberrechtsver-
letzungen «durch ihre Teilnehmer» freige-
stellt werden, obwohl in der Terminologie
der Providerhaftung gerade die Access-Pro-
vider und nicht — wie im Fernmelderecht —
deren Kunden als «Teilnehmer» bezeichnet
werden.

IV. Fazit

Als Fazit ist festzuhalten, dass der Bun-
desratsentwurf aus dogmatischer Sicht
zwar durchaus interessant ist, weil die
zivilrechtliche Verantwortlichkeit der
Internet-Service-Provider bei Urheber-
rechtsverletzungen ihrer Kunden indi-
rekt neu geregelt wird, ohne dass formal
definiert wiirde, wann seitens der
Provider eine rechtlich erhebliche Teil-
nahmehandlung vorliegt. In der Sache
schiesst der Gesetzesvorschlag aber
durch Schaffung unnétigen Urheber-
verwaltungsrechts an verschiedenen
Stellen {iber das Ziel hinaus und sollte
unter Beriicksichtigung der vorstehen-
den Uberlegungen'®? entsprechend
grundlegend iiberarbeitet und zuriick-
gestutzt werden. Dabei sollte sich der
schweizerische Gesetzgeber auch ganz
grundsétzlich {iberlegen, wie weit er
mit der Verschlechterung der Rahmen-
bedingungen fiir die heimische IT-In-
dustrie gehen will, um die amerikani-
sche Film- und Musikindustrie zufrie-
denzustellen.

Zusammenfassung

Nach geltendem Recht liegt eine zivil-
rechtliche Verantwortlichkeit von Inter-
net-Service-Providern bei Urheberrechts-
verletzungen ihrer Kunden dann vor,
wenn der Provider einen rechtlich rele-
vanten Beitrag dazu leistet. Was als recht-
lich relevanter Beitrag betrachtet wird, ist
mangels gesetzlicher Regelung im URG
auf der Grundlage der allgemeinen zivil-
rechtlichen Regel von Art. 50 OR oder
anhand einer Analogie zur patentrecht-
lichen Regel von Art. 66 lit. d PatG zu
bestimmen. Entsprechend miissen fiir die
Verantwortlichkeit als Teilnehmer ab-
gesehen von einer objektiv erheblichen
Forderung der direkten Urheberrechtsver-
letzung immer auch bestimmte subjektive

182 Siehe namentlich vorne I11.2.c und II1.3.c.
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Tatbestandsmerkmale erfiillt sein. Im
Ergebnis bedeutet dies, dass Access-Pro-
vider kaum je an den Rechtsverletzungen
ihrer Kunden in einem rechtlich relevan-
ten Umfang teilnehmen und dass Hosting-
Provider jedenfalls dann eine zivilrecht-
liche Verantwortlichkeit treffen kann,
wenn sie eine hinreichend konkrete
Kenntnis vom rechtsverletzenden Verhal-
ten ihrer Kunden haben, aber trotzdem
untdtig bleiben. Dieser Status quo der
Providerhaftung in der Schweiz soll im
Rahmen der laufenden Urheberrechtsre-
formvon regulatorischen Pflichten tiber-
lagert werden, die fiir Hosting-Provider
ein «Notice and Takedown-Verfahren»
bringen und von Access-Providern
Zugangssperren sowie die Identifikation
von Rechtsverletzern in P2P-Netzwerken
verlangen. Im Gegenzug sollen sie von der
Verantwortlichkeit als Teilnehmer an
Urheberrechtsverletzungen ihrer Kunden
freigestellt werden. Eine erste Analyse die-
ser neuen Pflichten zeigt, dass der Bun-
desratsvorschlag weit tiber das Ziel hin-
ausschiesst und insofern an verschiede-
nen Stellen erheblich nachzubessern ist.
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Résumé

Sous Uempire du droit actuel, les four-
nisseurs de services Internet n’engagent
leur responsabilité civile en cas de viola-
tion du droit d’auteur par leurs clients que
lorsque le fournisseur y contribue de
maniére juridiquement déterminante. La
notion de contribution juridiquement
pertinente doit, en U'absence d’une régle-
mentation légale prévue par la LDA, étre
définie a la lumiére des regles générales
de droit civil tirées de Uart. 50 CO ou de
Uapplication par analogie de lUart. 66
let. d LBI. Pour pouvoir admettre une
responsabilité du participant a lUacte
dommageable, il y a lieu de considérer
non seulement le comportement ayant
objectivement facilité de maniére essen-
tielle la violation directe du droit d’au-
teur, mais également les éléments subjec-
tifs de Uétat de fait constitutif. Il en résulte
que les fournisseurs d’accés participent
rarement de maniére juridiquement dé-
terminante a une violation des droits
commise par leurs clients et que les héber-
geurs ne répondent sur le plan civil que

lorsqu’ils ont eu une connaissance suffi-
sante et concreéte du comportement illicite
de leurs clients, tout en restant néanmoins
passifs. La révision actuelle du droit
d’auteur doit remédier a ce statut quo en
matiére de responsabilité civile des four-
nisseurs Internet en Suisse en introdui-
sant des normes contraignantes pre-
voyant une procédure de «notice and take
down» et en exigeant des fournisseurs
d’accés un blocage de U'accés de méme que
Uidentification des auteurs d’atteintes
illicites au sein des réseaux P2P. En
échange, les fournisseurs sont libérés de
toute responsabilité civile en tant que
participants a une violation du droit
d’auteur de leurs clients. Une premiére
analyse de ces nouvelles obligations
montre que le projet du Conseil fédéral va
au-dela de Uobjectif poursuivi et qu’il doit
étre sérieusement amélioré sur plusieurs
points.
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