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Zur Teilnahme an Urheberrechtsverletzungen

CYRrILL P. RicaMoNTI” | MaRc WULLSCHLEGER

Die Frage nach den Voraussetzungen
einer widerrechtlichen Teilnahme an
Urheberrechtsverletzungen wurde
von den schweizerischen Gerichten
bisher noch nicht abschliessend ge-
klart. Die Antwort auf diese Frage ist
namentlich fiir die urheberrechtliche
Verantwortlichkeit von Internet
Service Providern relevant, iiber die
man sich auch im Rahmen der lau-
fenden Urheberrechtsrevision Ge-
danken macht. Der in der jiingeren
Literatur bisweilen vorgeschlagenen
Analogie zum Personlichkeitsrecht
stellen die Autoren in diesem Beitrag
einen an patent- und haftpflicht-
rechtlichen Grundsétzen orientier-
ten Ansatz gegeniiber und kommen
zum Schluss, dass dieser nicht nur
unter dem Gesichtspunkt der Einheit-
lichkeit des Immaterialgiiterrechts
vorzugswiirdig ist. In diesem Zu-
sammenhang wird auch auf die im
jlingsten Bundesratsentwurf vorge-
sehene Pflicht zum «Staydown» ein-
gegangen.

En Suisse, les tribunaux n’ont pas
encore éclairci de maniére exhaus-
tive les conditions permettant d’ad-
mettre une participation illicite & une
violation du droit d’auteur. La ré-
ponse a cette question est importante
pour déterminer la responsabilité, au
regard du droit d’auteur, pour les ser-
vices proposés par les fournisseurs

Prof. Dr. iur., Rechtsanwalt, LL.M., S.J.D.,
Ordinarius fiir Wirtschaftsrecht, Universitat
Bern.

“ Dr. iur., Rechtsanwalt, Ziirich.
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de services Internet. La probléma-
tique fait P'objet de réflexions en
marge de la révision actuelle du droit
d’auteur. La doctrine récente propose
de traiter la question par application
par analogie du droit de la personna-
lité, alors que les auteurs du présent
article présentent par contraste une
solution s’inspirant des principes
posés par le droit des brevets et de la
responsabilité civile et parviennent a
la conclusion que cette approche est
aprivilégier, et pas uniquement pour
des motifs liés a 'unité du droit de la
propriété intellectuelle. A cet égard,
Pobligation de «stay down» prévue
dans le dernier projet du Conseil fé-
déral est également analysée.
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Zusammenfassung | Résumé

. Einleitung

Unter welchen Bedingungen eine Per-
son wegen Urheberrechtsverletzung ins
Recht gefasst werden kann, wenn sie
selbst keinen urheberrechtlichen Ver-
letzungstatbestand erfiillt, ist fiir das
schweizerische Recht umstritten. Die
Autoren dieses Beitrags haben sich
unabhéngig voneinander zu diesem
Themenkomplex gedussert und unter
anderem die analoge Anwendung der

Rechtsprechung zur Mitwirkung im all-
gemeinen Personlichkeitsrecht auf das
Urheberrecht abgelehnt'. Vor kurzem
hat ScuMIDT-GABAIN in dieser Zeit-
schrift mit Vehemenz die Gegenposition
vertreten® und dabei nicht nur gegen-
iiber den Autoren einen fiir schweize-
rische Verhiltnisse uniiblich scharfen
Ton angeschlagen. Da seine Analyse in
der Sache nicht {iberzeugt und teilweise
auf Fehliiberlegungen beruht, die sich
auch anderswo in der Literatur finden?®,
soll die Frage in diesem Beitrag noch-
mals aufgegriffen werden. Dabei be-
schrianken sich die Autoren grundsatz-
lich auf das Thema der Voraussetzun-
gen einer widerrechtlichen Teilnahme
an Urheberrechtsverletzungen.

Il. Ausgangslage
Bei der zivilrechtlichen Verantwortlich-

keit von Teilnehmenden an Urheber-
rechtsverletzungen geht es um die unter

! C.P. RicAMONTI, Providerhaftung — auf dem
Weg zum Urheberverwaltungsrecht?, sic!
2016, 120 f.; M. WULLSCHLEGER, Die Durch-
setzung des Urheberrechts im Internet, Bern
2015, N 209 ff., 212.

F. ScuMIDT-GABAIN, Die Passivlegitimation
bei Unterlassungs- und Beseitigungsan-
spriichen nach Art. 62 Abs. 1 lit. a und b
URG - insbesondere bei Urheberrechtsverlet-
zungen im Internet, sic! 2017, 451 ff.

Siehe z.B. N. ScHocH/ M. ScHUEPP, Provider-
Haftung «de prés ou de loin»?, Jusletter
13. Mai 2013, N 32 ff.; jiingst wieder
J. FRANCEY, La responsabilité délictuelle des
fournisseurs d’hébergement et d’acces Inter-
net, Ziirich 2017, N 304.
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verschiedenen Titeln* diskutierte Frage,
unter welchen materiellen Vorausset-
zungen eine Person bei einer Urheber-
rechtsverletzung, die von einem Dritten
begangen wird, eine eigene rechtliche
Verantwortung trifft, obwohl diese
Person im Unterschied zum Dritten
selbst keinen gesetzlichen Verletzungs-
tatbestand erfiillt®. Die rechtspolitische
Bedeutung dieser an sich altbekannten
Frage hat in den letzten Jahren erheb-
lich zugenommen, weil sich die Rechts-
durchsetzung gegentiiber direkten Ver-
letzern im Internet als schwierig
erwiesen hat® und sich die Rechtsinha-
ber daher vermehrt an die Internet Ser-
vice Provider halten’, deren Dienste von
Dritten zur Begehung von Urheber-
rechtsverletzungen verwendet werden.
An diesem Punkt wird auch im Rahmen
der laufenden Urheberrechtsrevision
angekniipft, soweit es um «Pirateriebe-
kadmpfung» geht®.

4 So ist z.B. auch von der indirekten, mittel-
baren oder akzessorischen Verletzung und
von der Sekundér- oder Dritthaftung die
Rede; RicamonTi (Fn. 1), 117.

* RicamonTi (Fn. 1), 117, 119; allgemein auch

A. Hess-BLUMER, Teilnahmehandlungen im

Immaterialgiiterrecht unter zivilrechtlichen

Aspekten, sic! 2003, 96.

Bereits die blosse Identifizierung von direk-

ten Verletzern im Internet wirft datenschutz-,

straf- und fernmelderechtliche Fragen auf;

dazu ausfiihrlich WuLLscHLEGER (Fn. 1),

N 18 ff. Die datenschutzrechtlichen Fragen

sollen im Rahmen der laufenden Urheber-

rechtsrevision angegangen werden; siehe

Art. 771 des bundesratlichen Entwurfs zur

Anderung des Bundesgesetzes iiber das Ur-

heberrecht und die verwandten Schutzrechte

vom 22. November 2017, <www.tinyurl.
com/E-URG-2017-pdf> (hiernach «E-URG

2017»).

Zu den Griinden der Rechtsdurchsetzung

gegeniiber Internet Service Providern und

anderen Intermedidren, siehe WULLSCHLE-

GER (Fn. 1), N 15, 172. Siehe nun auch die

beim HGer Bern hingige Klage gegen die

Swisscom; Tages-Anzeiger vom 16. Marz

2017, 11.

Zum ersten bundesratlichen Entwurf von

2015, siehe RicamonTi (Fn. 1), 123 ff. Zum

zweiten bundesritlichen Entwurf von 2017,

siehe Botschaft zur Anderung des Urheber-

rechtsgesetzes sowie zur Genehmigung
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Das geltende Urheberrechtsgesetz
dussert sich zur hier interessierenden
Frage bekanntlich nicht’, doch istin der
Sache unbestritten, dass Teilnehmende
unter gewissen Umstdnden als «indi-
rekte» oder «mittelbare» Urheberrechts-
verletzer ins Recht gefasst werden
koénnen. Mit Bezug auf die materiellen
Voraussetzungen besteht grundsétzlich
Einigkeit dariiber, dass (i) eine Urheber-
rechtsverletzung eines Dritten vorliegen
oder drohen und (ii) die teilnehmende
Person einen rechtlich relevanten Bei-
trag dazu leisten muss'®. Wahrend das
Akzessorietatserfordernis (keine wider-
rechtliche Teilnahme ohne widerrecht-
liche Haupttat) allgemein anerkannt
ist"!, streitet man sich dartiber, welche
Anforderungen an das Vorliegen eines
rechtlich relevanten Beitrags der teil-
nehmenden Person konkret zu stellen
sind. Dies erstaunt insofern nicht, als es
dabei um einen heiklen Balanceakt
geht. Zu hohe Anforderungen kénnen
die Effizienz der Rechtsdurchsetzung
beeintrichtigen, wihrend zu niedrige
Anforderungen die Verantwortlichkeit
iiberborden lassen und zu einer rechts-
politisch nicht zu rechtfertigenden Um-
lagerung der Rechtsdurchsetzungskos-
ten von den Rechtsinhabern auf Dritte
fiihren kénnen.

Da die Streitfrage nach den mate-
riellen Voraussetzungen des «rechtlich
relevanten Beitrags» fiir das Urheber-

zweier Abkommen der Weltorganisation fiir
geistiges Figentum und zu deren Umsetzung
vom 22. November 2017, <www.tinyurl.
com/Botschaft-E-URG-pdf> (hiernach «Bot-
schaft E-URG 2017»), 44.

Zur altrechtlichen Lokalgeberhaftung nach
Art. 60 aURG als Prototyp der Teilnahme an
einer Urheberrechtsverletzung, siehe WuLL-
SCHLEGER (Fn. 1), N 175 ff.; RIGAMONTI
(Fn. 1), 119, Fn. 20.

Hess-BLuMmER (Fn. 5), 101; C.P. RIGAMONTI,
Secondary Liability of Internet Service Pro-
viders in Switzerland, in: L. Heckendorn
Urscheler (Hg.), Swiss Reports Presented at
the XIXth International Congress of Com-
parative Law, Ziirich 2014, 390; RIGAMONTI
(Fn. 1), 119.

11 Statt vieler HEss-BLuMER (Fn. 5), 101 £.

recht durch die schweizerische Recht-
sprechung noch nicht hinreichend
geklart worden ist, wird teilweise ver-
sucht, mittels Analogieschliissen weiter-
zukommen. Traditionell steht dabei die
allgemeine haftpflichtrechtliche Norm
von Art. 50 OR im Vordergrund'?, zumal
sich sowohl das Bundesgericht als auch
die Materialien zum URG im Kontext
von Teilnahmefragen schon explizit auf
diese Norm bezogen haben®. Alternativ
wird in jlingerer Zeit vermehrt iiber eine
Analogie zum allgemeinen Personlich-
keitsrecht auf der Basis von Art. 28 ZGB
nachgedacht. Die mit Blick auf die Ein-
heit des Immaterialgiiterrechts an sich
naheliegende Analogie zum Patentrecht
wird demgegeniiber nicht selten aus-
geblendet oder nicht gebithrend gewiir-
digt", obwohl sich das Bundesgericht
gerade dort in einem viel beachteten
Leitentscheid spezifisch zur Frage der
Verantwortlichkeit des Teilnehmers
gedussert hat®. Nachfolgend sollen
diese Analogien nochmals auf ihre
urheberrechtliche Tragfahigkeit tiber-
priift werden, wobei die besonders um-
strittene Frage nach den subjektiven

2 So fiir das Immaterialgiiterrecht generell
Bundesrat, Die zivilrechtliche Verantwort-
lichkeit von Providern, Bericht vom 11. De-
zember 2015, 40, <www.tinyurl.com/BR-
Ber-20151211-pdf>.

3 BGE 107 II 82 E. 9a; Erlauterungen zum
Vorentwurf der I. Expertenkommission von
1971 zu einem Bundesgesetz betreffend das
Urheberrecht, 117. Der Generalverdacht von
ScHMIDT-GABAIN (Fn. 2), 458, wonach der
héufige Verweis auf Art. 50 OR «unreflektier-
tem Zitieren» oder gar «Abschreiben» anzu-
lasten sei, entbehrt jeglicher Grundlage. Wer
sich als Wissenschaftler oder Rechtsanwen-
der mit der Teilnahmehaftung im Urheber-
recht befasst, kommt schon aufgrund der
Quellenlage nicht an Art. 50 OR vorbei.

4 Giehe jetzt aber M. BERGER, Andert die
Gegenwart die Vergangenheit?, sic! 2017,
668, der das Abstellen auf die Rechtsfigur der
mittelbaren Patentverletzung auch im ur-
heberrechtlichen Kontext fiir angemessen
halt.

15 BGE 129 I11 588, bestitigt in BGer vom 31. Ja-
nuar 2012, 4A_532/2011, E. 2.1.2, sowie in
BGer vom 20. Oktober 2017, 4A_208,/2017,
E.3.3.1.
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Voraussetzungen der Widerrechtlich-
keit im Vordergrund stehen soll, die
allzu oft mit der schadenersatzrecht-
lichen Voraussetzung des Verschuldens
vermischt wird.

Zu beachten ist dabei, dass es
keinen rechtlichen Grund gibt, sich
dieser Frage aus der Perspektive des
Rechtsschutzes zu ndhern und auf ein-
zelne Anspriiche — etwa Unterlassungs-
oder Beseitigungsanspriiche — zu be-
schranken®®, denn in der Schweiz setzen
alle urheberrechtlichen Anspriiche ein
widerrechtliches Verhalten voraus. Es
ist zwar selbstverstandlich, dass fiir je-
den urheberrechtlichen Anspruch tiber
die Widerrechtlichkeit des anspruchs-
begriindenden Verhaltens hinaus zu-
sétzliche, anspruchsspezifische Voraus-
setzungen erfiillt sein miissen'’, aber
um diese geht es bei der hier interessie-
renden Frage nach der Verantwortlich-
keit von Teilnehmern an Urheberrechts-
verletzungen gerade nicht. In dogma-
tischer Hinsicht stellt sich einzig und
allein die anspruchsiibergreifende
Frage, unter welchen Voraussetzungen
eine widerrechtliche Teilnahme einer
Person an der Urheberrechtsverletzung
eines Dritten vorliegt.

lll. Analyse
1. Relevanz der Analogien

Was die konkreten Tatbestandsmerk-
male der Teilnahme an einer Urheber-
rechtsverletzung anbelangt, dirfte —
abgesehen vom Akzessorietétserforder-
nis — unbestritten sein, dass der Beitrag

16 Anders ScHMIDT-GABAIN (Fn. 2), der seinen
Aufsatz als Beitrag zur Klarung der Passivle-
gitimation von urheberrechtlichen Unterlas-
sungs- und Beseitigungsanspriichen versteht
und daher bei Art. 62 Abs. 11it. a und b URG
ansetzt, was insofern keinen Mehrwert
bringt, als diese Normen die Frage der
Passivlegitimation bzw. der Voraussetzungen
der Widerrechtlichkeit des Verhaltens von
Teilnehmern an Urheberrechtsverletzungen
gar nicht regeln.

7 WuLLScHLEGER (Fn. 1), N 256.
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des Teilnehmers die direkte Verletzung
in objektiver Hinsicht irgendwie for-
dern muss, damit iiberhaupt von einer
Teilnahme die Rede sein kann. Weniger
Klar ist, ob dafiir jede noch so geringe
Forderung geniigt oder ob es eine
Untergrenze der Erheblichkeit gibt*®. In
der Lehre wird vorgeschlagen, einen
adédquaten Kausalzusammenhang zwi-
schen dem Beitrag des Teilnehmers und
der direkten Verletzung zu verlangen,
um einer Ausuferung der Verantwort-
lichkeit des Teilnehmers entgegen-
zuwirken®. Es ist jedoch fraglich, ob die
Adédquanzformel ihre haftungsbe-
schrankende Funktion in der Praxis
iberhaupt zu erfiillen vermag, was
freilich nicht heissen muss, dass auf
diese Voraussetzung zu verzichten
wiére®. Diese Thematik soll an dieser
Stelle indes nicht weiter vertieft wer-
den, weil sich diese Frage unabhingig
davon stellt, welcher Analogie man den
Vorzug gibt. Der Analogienstreit ent-
zlindet sich denn auch nicht an diesem
Punkt, sondern an der Frage, ob ab-
gesehen von der — allenfalls durch eine
Untergrenze der Erheblichkeit oder
durch ein Addquanzerfordernis qualifi-
zierten — objektiven Forderung der di-
rekten Verletzungshandlung durch die
Teilnahmehandlung auch subjektive
Tatbestandsmerkmale vorauszusetzen
sind, namentlich das Wissen des
Teilnehmers um die Handlung des
direkten Verletzers. Wer das Personlich-
keitsrecht im Urheberrecht fiir analo-
gieféhig hélt, wird diese Frage mit Blick
auf die insofern klare Rechtsprechung
des Bundesgerichts** verneinen, und

Selbst im personlichkeitsrechtlichen Zusam-
menhang scheint das Bundesgericht eine
Untergrenze der Erheblichkeit im Prinzip
anzuerkennen; BGer vom 6. Mai 2015,
5A_658/2014, E. 4.2.

¥ Siehe z.B. Hess-BLumEr (Fn. 5), 102 f;
FRANCEY (Fn. 3), N 313; Bundesrat (Fn. 12),
2, 31 f.; vgl. in patentrechtlichem Zusam-
menhang auch BGE 129 III 588 E. 4.1.
Dazu bereits RigamonTr (Fn. 1), 119 f.

2 Siehe z.B. BGer vom 14. Januar 2013,
5A_792/2011,E. 6.2; BGer vom 6. Mai 2015,
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wer das allgemeine Haftpflichtrecht
oder das Patentrecht zur Richtschnur
nimmt, wird diese Frage vor dem Hin-
tergrund der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung in diesen Gebieten®
bejahen. Nach Meinung der Autoren ist
schon unter dem Gesichtspunkt der Ein-
heit des Immaterialgiiterrechts den pa-
tentrechtlichen Vorgaben zu folgen,
zumal diese sich inhaltlich auch mit den
allgemeinen Regeln des Haftpflicht-
rechts decken?®.

2. Einheit des Immaterialgiiter-
rechts

Es liegt auf der Hand, dass die Teilnah-
mehaftung nicht nur ein urheberrecht-
liches Problem ist, sondern sich glei-
chermassen auch in den anderen Gebie-
ten des Immaterialgiiterrechts stellt. Da
in dieser Hinsicht keine rechtsgebiets-
spezifischen Besonderheiten bestehen,
lassen sich unterschiedliche Ansétze
innerhalb des Immaterialgiiterrechts
sachlich nicht rechtfertigen. Es sollte
daher eine einheitliche Regelung fiir
das Immaterialgiiterrecht angestrebt
werden, wenn man nicht Gefahr laufen

5A_658/2014, E. 4.2; BGE 141 II 513
E. 5.3.1. Zu diesem Punkt bereits P. ROHN,
Zivilrechtliche Verantwortlichkeit der Inter-
net Provider nach schweizerischem Recht,
Ziirich 2004, 218.
22 Siehe z.B. fiir das Patentrecht: BGE 129 III
588 E. 4.1; BGer vom 31. Januar 2012,
4A_532/2011, E. 2.1.2; BGer vom 20. Okto-
ber 2017, 4A_208/2017, E. 3.3.1; siehe fiir
das allgemeine Haftpflichtrecht z.B. BGE 104
11225 E. 4a; vgl. auch BGE 115 142 E. 1b.
Siehe demgegeniiber aber Y. BENHAMOU,
Website Blocking Injunctions Under Swiss
Law, Expert Focus 2017, 886, der im In-
teresse der Rechtssicherheit alle Rechtsver-
letzungen derselben Regel unterwerfen will
und sich gegen subjektive Tatbestands-
elemente ausspricht, ohne jedoch fiir diese
rechtspolitisch motivierte Préferenz eine
Rechtsgrundlage anzugeben. Verfehlt auch
A. LoHRrI-KEREKES, Grenzen der Urheber-
rechtsdurchsetzung in der Schweiz mittels
Filtern und Sperren im Internet, Ziirich 2017,
N 362, 372, die meint, die Anwendung von
Art. 50 OR und Art. 28 ZGB fiihre inhaltlich
zum gleichen Ergebnis.
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will, durch die ungerechtfertigte Un-
gleichbehandlung verschiedener Imma-
terialgiiterrechtsinhaber das Rechts-
gleichheitsgebot* zu missachten.

Diese Gleichbehandlung im Im-
materialgiiterrecht kann rechtsdogma-
tisch auf zwei Arten erreicht werden.
Entweder richtet man sich nach einer
allgemeinen Norm, die auf alle Im-
materialgiiterrechte anwendbar ist,
oder man verallgemeinert eine Losung,
die in einem immaterialgiiterrecht-
lichen Teilgebiet bereits gilt. Die erste
Variante fithrt ins allgemeine Haft-
pflichtrecht und damit zu Art. 50 OR,
und die zweite Variante verweist auf das
Patentrecht und damit auf Art. 66 lit. d
PatG*. Beide Ansétze fithren in der
Sache zum selben Ergebnis, namlich der
Abhangigkeit der Widerrechtlichkeit
des Teilnehmerverhaltens vom Vor-
liegen subjektiver Tatbestandsele-
mente.

al  Allgemeines Haftpflichtrecht
(Art. 50 OR])

Dass man die Grundlagen der zivilrecht-
lichen Verantwortlichkeit des Teilneh-
mers an einer Urheberrechtsverletzung
bisher primér in Art. 50 OR erblickt hat,
iiberrascht insofern nicht, als Immate-
rialgiiterrechtsverletzungen unerlaubte
Handlungen im Sinne von Art. 41 ff. OR
darstellen und sich dieser Bezugspunkt

* Art.8 Abs. 1 BV.

» Die anderen Gebiete des Immaterialgiiter-
rechts, namentlich das Marken- und Design-
recht, sind gegeniiber dem Patentrecht we-
niger ergiebig, obwohl unbestritten ist, dass
sich Teilnehmer auch in diesem Gebieten
zivilrechtlich verantwortlich machen kon-
nen. Fiir das Designrecht ist dies in Art. 9
Abs. 2 und Art. 41 lit. b DesG explizit fest-
gehalten. Im Markenrecht fehlt — wie im
Urheberrecht — mittlerweile eine parallele
Bestimmung, weil der altrechtliche Art. 24
lit. d aMSchG ersatzlos gestrichen wurde,
ohne dass damit eine Rechtsinderung be-
absichtigt war. Es fehlt in diesen Rechtsge-
bieten an einschldgiger Rechtsprechung des
Bundesgerichts, und auch die Materialien
helfen nicht weiter.

50

rechtssystematisch auch aufgrund des
nach der Lehre iiber den Wortlaut hin-
aus gehenden Anwendungsbereichs von
Art. 7 ZGB rechtfertigt®. Zwar betrifft
Art. 50 OR streng genommen nur die
solidarische Haftung mehrerer Teilneh-
mer fiir einen gemeinsam verursachten
und verschuldeten Schaden, doch setzt
eine solche Schadenersatzpflicht die
Widerrechtlichkeit des von dieser Norm
erfassten Teilnehmerverhaltens voraus
—und genau darum geht es hier®”. Wer
als Anstifter oder Gehilfe auf der
Grundlage von Art. 411.V.m. Art. 50 OR
wegen Urheberrechtsverletzung scha-
denersatzrechtlich in die Pflicht ge-
nommen werden kann, handelt wider-
rechtlich und ist darum auch im
Zusammenhang mit Unterlassungs- und
Beseitigungsanspriichen grundsétzlich
passivlegitimiert®®. Das ist gemeint,
wenn man im Zusammenhang mit der
Teilnahme an Urheberrechtsverletzun-
gen von der «analogen» Anwendbarkeit
von Art. 50 OR spricht®, zumal diese
Norm klarmacht, dass nicht nur Haupt-
tater («Urheber»), sondern eben auch
Anstifter und Gehilfen - also Teilneh-

% Siehe z.B. C. ScHMID-TSCHIRREN, Berner

Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Band
1, 1. Abteilung, Bern 2012, ZGB 7 N 33 ., 49.

Siehe dazu bereits RicamonTI (Fn. 1), 121.

Grundsatzlich zur Unterscheidung von

Rechtsverfolgung und Schadensausgleich,

K. FEHR, Die Beziehungen zwischen den An-

spriichen auf Beseitigung des rechtswidrigen

Zustandes, Unterlassung und Schadenersatz,

ZBJV 80 (1944), 300 f.

Freilich miissen auch etwaige anspruchsspe-

zifische Voraussetzungen gegeben sein.

* Die Analogie bezieht sich hier darauf, dass
eine schadenersatzrechtliche Norm im Kontext
negatorischer Anspriiche fruchtbar gemacht
wird. Der materielle Regelungsgehalt von
Art. 50 OR ist jedoch an sich direkt auf das
Urheberrecht anwendbar, auch wegen
Art. 62 Abs. 2 URG; siehe dazu bereits
WUuULLSCHLEGER (Fn. 1), N 190, 259. Diese
unterschiedlichen Bezugspunkte {ibersieht
ScHMIDT-GABAIN (Fn. 2), 451, Fn. 4, wenn er
meint, bei WULLSCHLEGER auf einen «Wider-
spruch» gestossen zu sein.
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mer — ins Recht gefasst werden kon-
nen®.

Die Anschlussfrage ist dann, unter
welchen Voraussetzungen eine Person
als Anstifter oder Gehilfe im Sinne von
Art. 50 OR zu qualifizieren ist. In dieser
Hinsicht setzt das Bundesgericht be-
kanntlich voraus, dass jeder Handelnde
«vom Tatbeitrag des andern Kenntnis
hat oder bei der erforderlichen Auf-
merksamkeit Kenntnis haben kénnte»>".
Wer dieses subjektive Tatbestands-
merkmal nicht erfiillt, ist weder Anstif-
ter noch Gehilfe im Sinne von Art. 50
OR und handelt daher auch nicht wi-
derrechtlich. Entsprechend besteht in
diesem Fall auch keine Passivlegiti-
mation fiir negatorische Anspriiche. Das
in der Lehre bisweilen als «bewusstes
Zusammenwirken»** bezeichnete sub-
jektive Tatbestandsmerkmal auf Stufe
Widerrechtlichkeit ist dogmatisch nicht
identisch mit der Frage, ob seitens des
Teilnehmers ein schadenersatzrelevan-
tes Verschulden vorliegt, auch wenn
bestimmte subjektive Elemente in bei-
den Zusammenhingen relevant sein
koénnen®. Wer in diesem Zusammen-
hang mit dem Verschuldensbegriff
operiert, verstellt den Blick auf die zu
beantwortende Frage und lauft Gefahr,
die Ebene der Widerrechtlichkeit mit

% Vor diesem Hintergrund ist es unverstind-
lich, wenn ScHMIDT-GABAIN (Fn. 2) behaup-
tet, die analoge Anwendung von Art. 50 OR
zur Bestimmung der Passivlegitimation nach
Art. 62 Abs. 1 lit. a und lit. b URG sei «gar
nicht moglich» (454) und «unzuléssig» (454,
Fn. 21), weil Art. 50 OR weder die Voraus-
setzungen des Schadenersatzanspruchs noch
Unterlassungsfragen regle. Dieser Einwand
geht schon deshalb fehl, weil die Relevanz
von Art. 50 OR im vorliegenden Zusammen-
hang darin liegt, das widerrechtliche Teilneh-
merverhalten zu definieren, das Vorausset-
zung aller urheberrechtlichen Anspriiche ist.

31 BGE 104 II 225 E. 4a (Hervorhebung hinzu-
gefiigt); siehe auch H. REY, Ausservertrag-
liches Haftpflichtrecht, 4. Aufl., Ziirich 2008,
N 1436; RicamonTI (Fn. 1), 121.

32 g0 z.B. WULLSCHLEGER (Fn. 1), N 215 ff.

3 WuyLLSCHLEGER (Fn. 1), N 225 ff.
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der Ebene des Verschuldens zu vermi-
schen®.

b)  Teilnahme im Patentrecht
(Art. 66 lit. d PatG)

Innerhalb des Immaterialgiiterrechts
hat das Bundesgericht die Vorausset-
zungen der zivilrechtlichen Verantwort-
lichkeit von Teilnehmern in seinem
Leitentscheid aus dem Jahr 2003% fiir
das Patentrecht geklart und damit eine
verallgemeinerungsfihige Grundlage
geschaffen, die auch im Urheberrecht
nicht ignoriert werden kann.

In Ubereinstimmung mit der
soeben geschilderten Rechtslage nach
Art. 50 OR verlangt das Bundesgericht
auch unter dem Regime von Art. 66
lit. d PatG das Vorliegen subjektiver Tat-
bestandsmerkmale®. Fiir die klassische
Sachverhaltsvariante des Inverkehr-
bringens nicht allgemein im Handel
erhéltlicher Vorrichtungen zur Ver-
wendung in einem patentierten Verfah-
ren hat das Bundesgericht explizit fest-
gehalten, dass sich der Lieferant zivil-
rechtlich nur verantwortlich macht,
«wenn er weiss oder wissen muss, dass die
von ihm angebotenen oder gelieferten
Mittel geeignet und vom Empfanger des
Angebots oder der Lieferung dazu
bestimmt sind, fiir die Beniitzung der
geschiitzten Erfindung verwendet zu
werden»’,

Die Erforderlichkeit dieser Wis-
senskomponente als Voraussetzung der
Verantwortlichkeit als Teilnehmer im
Patentrecht ist vom Bundesgericht
seither wiederholt bestétigt worden?®
und kann daher nicht kleingeredet wer-

3% So z.B. ScuMIDT-GABAIN (Fn. 2), 454 f.;
Francey (Fn. 3), N 302; Bennamou (Fn. 23),
886; LoHrI-KEREKES (Fn. 23), N 382.

35 BGE 129 III 588.

3% Siehe dazu bereits RigamonTi (Fn. 1), 122.

% BGE 129 III 588 E. 4.1 (Hervorhebung hin-
zugefiigt).

3 Siehe z.B. BGer vom 31. Januar 2012,
4A_532/2011, E. 2.1.2; BGer vom 20. Okto-
ber 2017, 4A_208/2017, E. 3.3.1.
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den, indem darauf hingewiesen wird,
dass es im Leitentscheid von 2003 nicht
nur um Unterlassungs-, sondern auch
um Gewinnherausgabeanspriiche
ging®, zumal in den neueren Entschei-
den reparatorische Anspriiche keine
Rolle spielten®. Es ist auch nicht etwa
so, dass die Schweiz mit dieser Recht-
sprechung rechtsvergleichend gesehen
als Sonderfall zu betrachten wére. Viel-
mehr gehoren subjektive Elemente in
ganz Europa zur Standardvorausset-
zung der mittelbaren Patentverlet-
zung*', die vom Bundesgericht in sei-
nem Leitentscheid von 2003 mit Bezug
auf das fiir Art. 66 lit. d PatG relevante
«Taterverhalten» gerade iibernommen
wurden®.

Weshalb diese patentrechtliche
Regelung nicht auch auf das Urheber-
recht {ibertragen werden kann, ist nicht
nachvollziehbar. Als Immaterialgiiter-
rechtler fithlt man sich ins 19. Jahrhun-
dert zuriickversetzt®, wenn ScHMIDT-

3% So aber ScuMIDT-GABAIN (Fn. 2), 457.

40 Im Entscheid 4A_532/2011 ging es um vor-
sorgliche Beweisfiihrung, im Urteil 4A_208/
2017 um eine negative Feststellungsklage.

4 Siehe z.B. § 10 Abs. 1 dPatG: «Das Patent hat
ferner die Wirkung, dass es jedem Dritten
verboten ist, [...] Mittel, die sich auf ein we-
sentliches Element der Erfindung beziehen,
zur Benutzung der Erfindung [...] anzubie-
ten oder zu liefern, wenn der Dritte weiss oder
es auf Grund der Umstdnde offensichtlich ist,
dass diese Mittel dazu geeignet und bestimmt
sind, fiir die Benutzung der Erfindung ver-
wendet zu werden» (Hervorhebung hinzuge-
fiigt). Fiir andere europdische Rechtsordnun-
gen, siehe z.B. die Ubersicht bei A. KEUKEN-
SCHRIJVER, Fliigelradzdhler, Kaffeetiite und
Drehzahlermittlung — neue Entwicklungen
bei der mittelbaren Patentverletzung, in: FS
50 Jahre VPP, Miinchen 2005, 331 ff. Diese
subjektiven Voraussetzungen haben jlingst
auch in das Unified Patent Court Agreement
Eingang gefunden und werden daher bei In-
krafttreten dieses Abkommens paneuropéa-
isch verfestigt; Art. 26 Abs. 1 UPCA (ABl. EU
vom 20. Juni 2013, Nr. C 175, 1).

2 Soexplizit BGE 129 I1 588 E. 4.1. Siehe dazu
auch C.P. RicamonTi, Die Schweiz und das
materielle Recht der Patentverletzung in Eu-
ropa, sic! 2014, 242.

43 Zur Entwicklung des Urheberrechtsverstind-
nisses im 19. Jahrhundert, siehe z.B. C.P.

GaBAIN meint, das Urheberrecht sei
dem Personlichkeitsrecht «verwandter»
als dem Patentrecht*. In diesem Zusam-
menhang ist zu beachten, dass sich so-
wohl das Urheberrecht als auch das
Patentrecht mit Rechten an geistigen
Schopfungen befassen, die vom Ur-
heber oder Erfinder verschieden sind
und entsprechend handelbare Wirt-
schaftsgiiter darstellen, was auf tradi-
tionelle Personlichkeitsgiiter wie z.B.
Ehre, Ruf, Ansehen, Privatsphére, per-
sonliche Freiheit oder physische und
psychische Integritit® nicht in gleichem
Masse zutrifft*, Im Ubrigen geht es im
vorliegend interessierenden Zusam-
menhang der zivilrechtlichen Verant-
wortlichkeit von Teilnehmern in der
Praxis vor allem um die Durchsetzung
wirtschaftlicher Interessen der Urhe-
berrechtsindustrie.

c)] Zwischenfazit

Als Zwischenergebnis ldsst sich fest-
halten, dass es fiir eine widerrechtliche
Teilnahme an einer drohenden oder

RicamonTi, Urheberpersonlichkeitsrechte,

Bern 2013, 132 ff.
4 ScuMIDT-GABAIN (Fn. 2), 457.
4 Siehe z.B. H. HAUSHEER / R. E. AEBI-MULLER,
Das Personenrecht des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches, 4. Aufl.,, Bern 2016,
N 10.05.
Der Hinweis auf den personlichkeitsrecht-
lichen Sonderfall des Rechts am eigenen Bild
(ScHMIDT-GABAIN [Fn. 2], 456, 457) besta-
tigt diesen Befund nur, denn die behauptete
Ahnlichkeit zwischen Urheberrecht und dem
Recht am eigenen Bild beruht — soweit sie
denn besteht — gerade darauf, dass das
Bundesgericht das Recht am eigenen Bild in
seiner neueren Rechtsprechung den Im-
materialgiiterrechten angendhert hat (siehe
insbesondere BGE 136 IIT1 401 E. 5.2.2). Fiir
den Rest der Personlichkeitsgiiter, auf die
Art. 28 ff. ZGB primér zugeschnitten sind,
gilt dies jedoch nicht in gleichem Masse. Dass
Urheber neben den Verwertungsrechten
auch Urheberpersonlichkeitsrechte haben,
macht das urheberrechtliche Werk nicht zum
Personlichkeitsgut und das Urheberrecht
auch nicht zum Personlichkeitsrecht; vgl.
auch R.M. Hirty, Urheberrecht, Bern 2011,
N 189.
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bestehenden Urheberrechtsverletzung
eines Dritten nicht geniigt, dass der
Teilnehmer die Handlung des Dritten
objektiv férdert, sondern dass auf der
Grundlage einer analogen Anwendung
von Art. 50 OR bzw. Art. 66 lit. d PatG
immer auch vorauszusetzen ist, dass der
Teilnehmer weiss oder wissen muss, dass
er mit seinem eigenen Verhalten die ur-
heberrechtsverletzende Handlung des
Dritten fordert. Soweit die als Teilneh-
merin ins Recht gefasste Person ihr
Angebot nicht bewusst darauf anlegt,
Urheberrechtsverletzungen Dritter zu
fordern, werden die betroffenen Urhe-
berrechtsinhaber in der Praxis daher
nicht um eine Abmahnung herumkom-
men, bevor sie zivilrechtliche Ansprii-
che gegen den Teilnehmer geltend ma-
chen konnen. Sie miissen mithin selbst
nach Rechtsverletzern suchen und
konnen diese Suche nicht auf Dritte wie
z.B. Internet Service Provider abwél-
zen". Eine solche Suche ist ihnen auch
durchaus zuzumuten, denn die Durch-
setzung privater Rechte ist im Kern Sa-
che der Rechtsinhaber™,

3. Alternative Analogien?

Wenn man fiir die Frage der Voraus-
setzungen widerrechtlichen Teilneh-
merverhaltens im Bereich des Urheber-
rechts auf eine allgemein anwendbare
haftpflichtrechtliche Norm* und eine
ohne weiteres analogiefihige patent-

" Esbesteht keine allgemeine Rechtspflicht, im
Interesse anderer tétig zu werden; WULL-
SCHLEGER (Fn. 1), N 232.

* Anders ScuMIDT-GABAIN (Fn. 2), 456, der
dies fiir «miihselig» hélt, weil sich der Teil-
nehmer der Abmahnung entziehen kénne.
Dieser Einwand iiberzeugt nicht, denn in der
Praxis wird man sich vor allem dann an
potenzielle Teilnehmer halten, wenn diese
einfacher zu greifen sind als die direkten Ver-
letzer. Im Online-Bereich scheint die Selbst-
regulierung der Branche mittels «Notice and
Notice» bzw. «Notice and Takedown» Verfah-
ren im Grossen und Ganzen auch durchaus
zu funktionieren.

“ Art. 50 OR.
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rechtliche Regelung® samt einschli-
giger Rechtsprechung®® zuriickgreifen
kann, die beide zum gleichen Ergebnis
fithren, das iiberdies von der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung®* und
den Materialien zum URG® gestiitzt
wird, dann besteht kein Anlass fiir die
Umstellung auf alternative Analogien
ausserhalb des Immaterialgiiterrechts.
In der Tat scheinen die Griinde der
Befiirworter einer solchen Umstellung
denn auch weniger dogmatischer als
rechtspolitischer Natur zu sein. Die ju-
ristischen Begriindungen, die sich in der
Literatur zugunsten einer analogen An-
wendung des Personlichkeitsrechts
oder gar des Sachenrechts finden, ver-
mogen jedenfalls nicht zu iberzeugen,
was insofern nicht tiberrascht, als sich
das Urheberrecht historisch gerade in
Abgrenzung zum Sachen- und Person-
lichkeitsrecht entwickelt hat>.

Dies gilt insbesondere fiir die von
ScHMIDT-GABAIN vorgetragenen Argu-
mente, dessen Préferenz fiir das Per-
sonlichkeits- und Sachenrecht primér
darauf beruht, dass es auch in diesen
Rechtsgebieten negatorische Anspriiche
gibt™. Dies trifft zwar zu, sagt aber
nichts dariiber aus, unter welchen Vor-
aussetzungen eine widerrechtliche Teil-
nahme an einer Urheberrechtsverlet-
zung vorliegt. Es begriindet auch nicht,
weshalb die sachlich néher liegende
immaterialgiiterrechtliche Analogie
zum Patentrecht einfach ignoriert wer-

%0 Art. 66 lit. d PatG.

51 BGE 129 III 588.

%2 BGE 1071 82E. 9a.

8 Erlauterungen zum Vorentwurf der I. Exper-
tenkommission von 1971 zu einem Bundes-
gesetz betreffend das Urheberrecht, 117.

** Dazu allgemein C.P. RIGAMONTI, Geistiges
Eigentum als Begriff und Theorie des Ur-
heberrechts, Baden-Baden 2001, 51 ff.; siehe
auch J. KoHLER, Urheberrecht an Schriftwer-
ken und Verlagsrecht, Stuttgart 1907, 1 ff.
(zur Abgrenzung vom Persénlichkeitsrecht);
E.E. HirscH, Die Werkherrschaft, UFITA 36
(1962), 42, 51 (zur Abgrenzung vom Sachen-
recht).

55 ScHMIDT-GABAIN (Fn. 2), 455 (zu Art. 28
ZGB), 457 (zu Art. 641 ZGB).

den kann oder weshalb das allgemeine
Haftpflichtrecht fiir die Frage der Vor-
aussetzungen der Widerrechtlichkeit
einer Teilnahme nicht beigezogen wer-
den soll. Dies wire nur dann vertretbar,
wenn nachgewiesen ware, dass die im
Personlichkeits- und Sachenrecht ge-
troffenen gesetzgeberischen Wertungen
mit Bezug auf die Definition der Passiv-
legitimation auch fiir das Urheberrecht
Geltung beanspruchen kénnen. Dieser
Nachweis wurde bisher jedoch nicht
erbracht. Daher iberzeugt auch das oft
vorgetragene Argument nicht, dass eine
einheitliche Regelung fiir alle Rechts-
verletzungen wiinschbar wére®. Dies
mag als rechtspolitisches Desiderat
zwar vertretbar sein, lasst sich aufgrund
der offenkundig unterschiedlichen
Ansétze im Immaterialgiiter- und Per-
sonlichkeitsrecht aber nicht ohne
Gesetzesanderung realisieren — ganz
abgesehen davon, dass erst noch zu ent-
scheiden wiére, ob sich eine einheitliche
Norm an der personlichkeitsrechtlichen
oder der immaterialgiiterrechtlichen
Regelung orientieren sollte.

Die von ScHMIDT-GABAIN angeru-
fene Gleichsetzung der Rechtswirkun-
gen von urheberrechtlichen Schranken
und personlichkeitsrechtlichen Recht-
fertigungsgriinden® fihrt in diesem
Zusammenhang nicht weiter. Dogma-
tisch sind die Schranken des Ur-
heberrechts ndmlich insofern nicht mit
den Rechtfertigungsgriinden des Per-
sonlichkeitsrechts vergleichbar, als die
Schranken des Urheberrechts Teil der
Definition des Inhalts der Rechte der
Urheber sind, wihrend die personlich-
keitsrechtlichen Rechtfertigungsgriinde
grundsétzlich®® die Widerrechtlichkeit
einer an sich bestehenden Personlich-

% So jiingst wieder Benuamou (Fn. 23), 886.

%7 ScHMIDT-GABAIN (Fn. 2), 456.

8 Zur umstrittenen Rechtsnatur der Einwilli-
gung in eine Personlichkeitsverletzung, sieche
R.E. AEBI-MULLER, Personenbezogene In-
formationen im System des zivilrechtlichen
Personlichkeitsschutzes, Bern 2005, N 182;
siehe auch BGE 136 II1401 E. 5.2.1.
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keitsverletzung aufheben. Wer eine
Schranke des Urheberrechts wahr-
nimmt, greift folglich schon gar nichtin
die ausschliesslichen Rechte des Urhe-
bers ein. Es ist deshalb irrefithrend,
diese Schranken als «Rechtfertigungs-
griinde» zu bezeichnen®. Auch in der
Sache besteht keine Kongruenz zwi-
schen Urheberrechtsschranken und
personlichkeitsrechtlichen Rechtferti-
gungsgriinden. Die Urheberrechts-
schranken basieren auf einer vom
Gesetzgeber vorgenommenen Interes-
senabwagung, die von den Gerichten
durch Anwendung der vorgegebenen
Tatbestandsvoraussetzungen umzuset-
zen ist. Demgegentiber ermdglichen es
die personlichkeitsrechtlichen Recht-
fertigungsgriinde dem urteilenden Ge-
richt, im konkreten Einzelfall ad hoc
eine Interessenabwégung vorzuneh-
men, die vom Gesetzgeber gerade nicht
vorgegeben ist und fiir die der Gesetz-
geber auch keine Kriterien bereitstellt.
Die materielle Flexibilitat ist fiir die
Gerichte im Personlichkeitsrecht daher
wesentlich grosser als im Urheberrecht,
was es ihnen ermoglicht, iiberschie-
ssende Verantwortlichkeiten, die auf-
grund des potenziell uferlosen Mitwir-
kungsbegriffs gemdéss Art. 28 Abs. 1
ZGB drohen konnen®, im Einzelfall
bereits auf Tatbestandsseite zu korrigie-

% Unzutreffend bereits F. SCHMIDT-GABAIN,
Social Media und Inhalte, in: O. Staffelbach/
C. Keller (Hg.), Social Media und Recht fiir
Unternehmen, Ziirich 2015, N 2.72.

€ Nach BB1 1982 II 656 f. muss Art. 28 Abs. 1
ZGB «so weit wie moglich ausgelegt werdens.
Die potenziellen Folgen der weiten Ausle-
gung des Mitwirkungsbegriffs zeigen sich
besonders akzentuiert im Datenschutzrecht:
«Unter den Bedingungen der Informatik
heisst dies, dass die verletzte Person nicht nur
den Inhaber einer Datensammlung, sondern
auch dessen Hilfspersonen und Beauftragte
belangen kann. Sie mag beispielsweise die
Betreiber eines Rechenzentrums oder eines
Dateniibermittlungsnetzes oder auch Per-
sonen, die Software oder Hardware fiir die
verletzende Bearbeitung zur Verfligung ge-
stellt haben, ins Recht fassen, sofern deren
Handeln oder Unterlassen fiir die Verletzung
urséchlich ist»; BBI 1988 11 464 f.
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ren®, und zwar mit der Folge, dass ent-
sprechend auch kein Unterlassungsan-
spruch besteht. Diese Moglichkeit be-
steht im Urheberrecht nichtin gleichem
Masse, weil es urheberrechtlich nicht
zulassig ist, eine Urheberrechtsverlet-
zung gestiitzt auf eine Interessenab-
wéagung im Einzelfall zu rechtfertigen.
Insofern kann man sich im Persénlich-
keitsrecht eine (zu) weit gefasste Defi-
nition der erfassten Teilnahmehand-
lungen auf Verletzungsstufe eher leisten
als im Urheberrecht, wo potenziell
iberschiessende Verantwortlichkeiten
bereits im Rahmen der Festlegung des
Tatbestands des widerrechtlichen Teil-
nehmerverhaltens zu beriicksichtigen
sind. Diese Funktion kommt den er-
wéhnten subjektiven Tatbestandsmerk-
malen zu.

Wer vor diesem Hintergrund den-
noch mit alternativen Analogien liebdu-
gelt, tut dies vor allem aus Unzufrieden-
heit mit der geltenden Rechtslage, also
primér aus rechtspolitischen Griinden®.
In der Tat wird der Schliissel zu einer
effizienteren Rechtsdurchsetzung im
Internet ganz allgemein bei den Inter-
net Service Providern gesehen, die
starker in die Pflicht genommen werden
sollen. Zu diesem Zweck hatten die Ver-
treter der Urheberrechtsindustrie gerne
eine an der deutschen Storerhaftung
orientierte Anspruchsgrundlage, denn
dies wiirde es ihnen unter Umstdnden
ermoglichen, die Internet Service Pro-
vider dazu zu bringen, auf einmalige
Meldung einer Rechtsverletzung hin
ihre Plattformen von sich aus nach pro-
blematischen Dateien abzusuchen und
den Upload solcher Dateien proaktiv zu

1 Zur Moglichkeit der Korrektur iiberschiessen-
der Verantwortlichkeiten auf der Rechtsfol-
geseite, siche RigamonTi (Fn. 1), 119, Fn. 25.

2 So sieht etwa ScHMIDT-GABAIN (Fn. 2), 455f.,
den einzigen materiellen Grund fiir die Vor-
zugswiirdigkeit einer personlichkeitsrecht-
lichen Analogie ergebnisorientiert in der
angeblichen Unzumutbarkeit einer Abmah-
nung durch die Rechtsinhaber.

verhindern®. Die subjektiven Tatbe-
standselemente von Art. 50 OR und
Art. 66 lit. d PatG stehen diesem Ansin-
nen allerdings im Wege, sodass man
hofft, mit einer Umstellung auf eine
Analogie zu Art. 28 ZGB die Ausgangs-
lage fiir eine materielle Ubernahme der
deutschen Storerhaftung de lege lata
verbessern zu kénnen®. Insofern er-
staunt es nicht, dass — wohl nicht ganz
zuféllig — nun auch noch Art. 641 ZGB
ins Spiel gebracht wird®*, denn dabei
handelt es sich um die schweizerische
Parallelnorm zum deutschen § 1004
BGB, der formal die Grundlage fiir die
Storerhaftung bildet. Ohne eine solche
— nicht nur dogmatisch fragwiirdige —
Umstellung auf alternative Analogien
lésst sich die von den Vertretern der
Urheberrechtsindustrie geforderte Er-
weiterung der zivilrechtlichen Verant-
wortlichkeit der Internet Service Provi-
der nur durch eine Gesetzesdnderung
erreichen. Wenig tiberraschend wird im
Rahmen der laufenden Urheberrechts-
revision unter dem Titel der Pflicht zum
«Staydown» genau auf eine solche Ge-
setzesdnderung hingearbeitet.

4. Urheberrechtsrevision

Der Bundesrat hat am 22. November
2017 seinen zweiten Entwurf zur «Mo-
dernisierung des Urheberrechts» vor-
gelegt. Im Bereich der Massnahmen zur
«Pirateriebekédmpfung» hat man sich
dabei insofern als kritikfahig gezeigt,
als von den relativ weit reichenden ur-
heberverwaltungsrechtlichen Pflichten
des ersten Bundesratsentwurfs von
2015 nicht mehr viel {ibrig geblieben

% RicamonTI (Fn. 1), 126 f.

4 Siehe dazu RicamonTr (Fn. 1), 127, Fn. 108.

% ScHMIDT-GABAIN (Fn. 2), 457 f.

% Siehe Art. 66b ff. des Entwurfes zur Ande-
rung des Bundesgesetzes iiber das Urheber-
recht und die verwandten Schutzrechte vom
11. Dezember 2015, <www.tinyurl.com/E-
URG-2015-pdf> (hiernach «E-URG 2015»);
Erlduternder Bericht zu zwei Abkommen der
Weltorganisation fiir geistiges Eigentum und
zu Anderungen des Urheberrechtsgesetzes
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ist. Namentlich wurde auf die urheber-
rechtliche Regulierung der Access Pro-
vider und damit auch auf Netzsperren
verzichtet®, und anstelle des umstand-
lichen Identifizierungsverfahrens zur
Rechtsdurchsetzung in P2P-Netzwer-
ken ist man zur alten, strafrechtsbasier-
ten Vorgehensweise zuriickgekehrt®®
und hat zu diesem Zweck die seit dem
Logistep-Entscheid des Bundesge-
richts® bestehenden datenschutzrecht-
lichen Hiirden aus dem Weg geraumt”’.
Die Schaffung einer gesetzlichen
Grundlage fiir die Datenbearbeitung
zwecks Rechtsdurchsetzung ist grund-
sétzlich zu begriissen”'.

Mit Bezug auf Hosting Provider
will der Bundesrat im Hinblick auf die
schwarzen Schafe der Branche an der
bereits im ersten Entwurf’? enthaltenen
Pflicht zum «Staydown» festhalten,
wenn auch in modifizierter Form’?.
Wenn ein urheberrechtlich geschiitztes
Werk tiber. einen Hosting Provider
widerrechtlich zugénglich gemacht und
dies dem Provider gemeldet wird, dann
soll er — zusétzlich zu allenfalls be-
stehenden Selbstregulierungsmass-
nahmen - alle technisch und wirtschaft-
lich zumutbaren Massnahmen ergreifen
miissen, um zu verhindern, dass
dasselbe Werk erneut widerrechtlich
zugénglich gemacht wird. Diese Pflicht
soll jedoch nur dann bestehen, wenn
der Provider eine besondere Gefahr
solcher Rechtsverletzungen geschaffen
hat, indem er seinen Dienst technisch

vom 11. Dezember 2015, <www.tinyurl.
com/Erl-E-URG-pdf> (hiernach «Erl. E-URG
2015»), 73 ff. Siehe dazu bereits ausfiihrlich
RicamonTi (Fn. 1), 123 ff.

7 Botschaft E-URG 2017, 23.

% Botschaft E-URG 2017, 11, 25, 57 ff. Zur
Kritik an der ineffizienten Identifizierung im
Strafverfahren, siehe WULLSCHLEGER (Fn. 1),
N 137 ff., 442 ff., 460.

® BGE 13611508.

7 Art. 77i E-URG 2017.

7t So schon WuLLscHLEGER (Fn. 1), N 458; R1-
GAMONTI (Fn. 1), 132.

2 Art. 66b Abs. 4 E-URG 2015; dazu RIGAMONTI
(Fn. 1), 126.

7 Art. 39d E-URG 2017.
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oder wirtschaftlich so ausrichtet, dass
solche Rechtsverletzungen begiinstigt
werden. Rechtstechnisch soll dies so
durchgesetzt werden, dass die von die-
ser Regel erfassten Hosting Provider,
welche die ihnen obliegenden Mass-
nahmen nicht treffen, auf Unterlassung
in Anspruch genommen werden kon-
nen, indem fingiert wird, dass das
Nichtergreifen dieser Massnahmen
Urheberrechte gefahrdet’*. Den betrof-
fenen Hosting Providern kénnte so
gerichtlich verboten werden, ihre
Dienste weiter zu betreiben, ohne die
erforderlichen Massnahmen getroffen
zu haben. Die Bedeutung dieser Rege-
lung wird in der Praxis primér davon
abhéngen, (i) wie das Erfordernis der
Schaffung einer «besonderen Gefahr»
von Urheberrechtsverletzungen ausge-
legt wird und (ii) welche Massnahmen
fiir «technisch und wirtschaftlich zu-
mutbar» gehalten werden.

Die neue Pflicht zum «Staydown»
soll nach dem Willen des Bundesrats
nicht auf alle Hosting Provider gleicher-
massen Anwendung finden. Nachdem
im ersten Entwurf danach differenziert
wurde, ob ein Provider Mitglied einer
Selbstregulierungsorganisation ist oder
nicht’®, kommt es im aktuellen Entwurf
darauf an, ob der Hosting Provider
«eine besondere Gefahr» fiir Urheber-
rechtsverletzungen durch die Nutzer
seiner Dienste schafft’®. Damit wird —
wie auch schon im ersten Entwurf - be-
absichtigt, die Spreu vom Weizen zu
trennen und nur diejenigen Hosting
Provider mit einer neuen Pflicht zu be-
lasten, die Urheberrechtsverletzungen
«zu ihrem Geschéftsmodell» machen”.
Entsprechend geht der Bundesrat davon
aus, dass die erforderliche «erhebliche»
Gefahr nur von einigen wenigen Hos-
ting Providern geschaffen wird, die man

74 Art. 62 Abs. 1% E-URG 2017.

75 Art. 66b Abs. 4 i.V.m. Art. 66¢ Abs. 2 Satz 2
E-URG 2015 e contrario.

76 Art. 39d Abs. 1 lit. ¢ E-URG 2017.

77" Botschaft E-URG 2017, 10; vgl. auch Art. 66¢
Abs. 1 Satz 2 E-URG 2015.

in der Branche offenbar bereits positiv
als schwarze Schafe identifiziert hat
und die sogar auf «ca. fiinf» beziffert
werden konnen’®. Die damit verfolgte
Zielsetzung verdient grundsétzlich
Zustimmung, denn dass Geschaftsmo-
delle von Hosting Providern, die zu ih-
rem eigenen kommerziellen Vorteil
gezielt auf Urheberrechtsverletzungen
Dritter aufbauen, von der Rechtsord-
nung nicht toleriert werden kénnen,
liegt auf der Hand. Vor dem Hinter-
grund dieser Zielsetzung ist es jedoch
nicht nachvollziehbar, wenn der Bun-
desrat im Rahmen der Erlduterung der
allenfalls zu treffenden Massnahmen
auch «Kleinstanbieterinnen und Klein-
stanbieter» einbezieht, die private Ser-
ver «zum Austausch von Fotos und an-
deren Dateien in der Familie» betreiben,
und in diesem Zusammenhang davon
spricht, dass ihnen «keine umfangrei-
chen Pflichten aufgebiirdet» wiirden”.
Wenn man schon vorgibt, mit dem
Begriff der «besonderen Gefahr» nur die
etwa fiinf schwarzen Schafe der Bran-
che treffen zu wollen, die mit ihrem
urheberrechtsverletzenden «Piraterie-
plattformen»® auf Kosten der Rechtsin-
haber das grosse Geld machen, dann
konnen die beschriebenen «Kleinstan-
bieterinnen» damit wohl kaum gemeint
sein, zumal schon fraglich ist, ob in sol-
chen Fillen iiberhaupt von «Betreibern
eines Internet-Hosting-Dienstes» ge-
sprochen werden kann. Auf sie kann die
neue Pflicht zum «Staydown» nach dem
Gesagten jedenfalls nicht anwendbar
sein. Vielmehr unterliegen sie nach wie
vor einzig und allein den oben beschrie-
benen allgemeinen Regeln tiber die zi-
vilrechtliche Verantwortlichkeit von
Teilnehmern.

Handelt es sich beim fraglichen
Hosting Provider tatséchlich um einen
der wenigen, auf den die Pflicht zum
«Staydown» anwendbar ist, wird weiter

78 Botschaft E-URG 2017, 83.
79 Botschaft E-URG 2017, 47.
80 Botschaft E-URG 2017, 47.
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zu entscheiden sein, welche Massnah-
men ihm «technisch und wirtschaftlich
zuzumuten sind»*'. Bei der teleologi-
schen Auslegung dieses Begriffes ist
primir der Regelungssachverhalt zu
beriicksichtigen, wie er dem Bundesrat
vorschwebt. Er sieht die Funktion des
«Staydown» namlich darin, «das fiir
Piraterieangebote typische Katz-und-
Maus-Spiel» zu verunméglichen®”. Es
soll also verhindert werden, dass ur-
heberrechtsverletzende Computerda-
teien, die von einem Hosting Provider
nach Hinweis durch den Rechtsinhaber
von seinen Servern geldscht wurden,
«unmittelbar nach ihrer Entfernung
wieder auf den entsprechenden Servern
aufgeschaltet werden»®. Dieses Ziel
kann z.B. durch die Verwendung eines
Filters erreicht werden, der beim Hoch-
laden neuer Dateien den Hashwert der
Datei mit demjenigen der zuvor als
rechtsverletzend identifizierten Datei
vergleicht und allenfalls das erneute
Hochladen dieser Datei technisch ver-
unmoglicht®. Mit Blick auf diesen Re-
gelungszusammenhang ist der in
Art. 39d Abs. 1 E-URG 2017 vorgese-
hene Ausdruck «Werk oder ein anderes
Schutzobjekt», das «erneut widerrecht-
lich zugénglich gemacht wird», so zu
verstehen, dass damit eine Kopie der
konkreten Datei gemeint ist, die ein be-
stimmtes Werk oder anderes Schutz-
objekt verkérpert und die nach einem
Hinweis auf das Vorliegen einer Rechts-
verletzung vom Hosting Provider bereits
einmal geloscht wurde. Dies gentigt
auch, um zu erreichen, «dass einmal
entfernte urheberrechtsverletzende
Inhalte auch entfernt bleiben»®*, denn
was entfernt wird, ist ja nicht das «Werk

81 Art. 39d Abs. 2 E-URG 2017.

82 Botschaft E-URG 2017, 46; vgl. auch Bot-
schaft E-URG 2017, 10.

8 Botschaft E-URG 2017, 45.

8 Vgl. auch Botschaft E-URG 2017, 22 («einge-
schrinkte Uberwachung oder [...] Filte-
rung»).

8  Botschaft E-URG 2017, 83; ebenso Botschaft
E-URG 2017, 10 f.
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oder ein anderes Schutzobjekt» als
ubiquitdres Immaterialgut, sondern
stets eine ganz bestimmte rechtsver-
letzende Verkorperung des Werks oder
anderen Schutzobjekts.

Vor diesem Hintergrund kann es
bei der Pflicht zum «Staydown» na-
mentlich nicht darum gehen, dass
betroffene Hosting Provider — iiber die
Verhinderung des Wiederhochladens
einer geloschten Datei hinaus — manu-
elle Kontrollen von Link-Ressourcen
vorzunehmen oder gar nach anderen,
zusitzlichen Dateien zu suchen haben,
die das fragliche Schutzobjekt ebenfalls
verkorpern konnten. Es féllt denn auch
auf, dass der Bundesrat in der Botschaft
zu seinem zweiten Entwurf die noch in
den Erlauterungen zum ersten Ent-
wurf® vorgeschlagenen umfassenden
Kontrollpflichten im Anschluss an den
(zu) weit gehenden «Alone in the Dark»
Entscheid des deutschen Bundes-
gerichtshofs®” bei der Erklarung des
geplanten Art. 39d E-URG 2017 nicht
mehr wiederholt. Vielmehr hélt er die
explizit als «eingeschrankt»* bezeich-
nete Pflicht zum «Staydown» bereits
dann fiir erfiillt, wenn die vom be-
troffenen Hosting Provider getroffenen
Massnahmen «geeignet» sind®. So will
der Bundesrat dem «Alone in the Dark»
Entscheid denn auch nicht mehr bedin-
gungslos folgen, sondern fiithrt aus, dass
die Regelung in der EU «uneinheitlich»
sei und dass die neue Vorlage «einen
Mittelweg» beschreite, «der den Argu-
menten der Beflirworterinnen und
Befiirworter sowie der Gegnerinnen
und Gegner gleichermassen» Rechnung
trage®. In offenem Widerspruch dazu
steht der — allerdings einzig im Rahmen
der Darstellung der «Grundziige» ent-
haltene — Passus, dass die betroffenen

8% Frl. E-URG 2015, 75; kritisch dazu bereits
RigamonTi (Fn. 1), 126.

8 BGH, GRUR 2013, 370; Erl. E-URG 2015, 73.

8 Botschaft E-URG 2017, 22.

8 Botschaft E-URG 2017, 47.

% Botschaft E-URG 2017, 21 f.

Hosting Provider «manuell oder mit
Hilfe von Software priifen, ob im Inter-
net die betreffenden Inhalte iiber Links,
die auf ihre Server fithren, angeboten
werden»’. Dies ist nach der — vom Bun-
desrat angeblich aufgenommenen — Kri-
tik im Vernehmlassungsverfahren und
der anschliessenden Uberarbeitung des
ersten Entwurfs nicht mehr haltbar.
Wird die neue Pflicht zum «Staydown»
von den Gerichten jedoch unter Beriick-
sichtigung der vorstehenden Punkte mit
Augenmass angewendet, kann sie
durchaus zur Verbesserung der Rechts-
durchsetzung im Internet beitragen,
ohne die Internet Service Provider iiber
Gebiihr zu belasten.

Abschliessend ist der Vollstandig-
keit halber festzuhalten, dass die neue
Pflicht zum «Staydown» die allge-
meinen Regeln von Art. 50 OR und
Art. 66 lit. d PatG nicht ersetzen, son-
dern ergianzen wiirde. Dies bedeutet,
dass die Widerrechtlichkeit der Teil-
nahme an einer Urheberrechtsverlet-
zung nach wie vor das Vorliegen subjek-
tiver Tatbestandsmerkmale voraussetzt
und dass ein potenzieller Teilnehmer
auch kiinftig nur dann ohne Vorliegen
dieser Merkmale ins Recht gefasst wer-
den kann, wenn dies —wie im geplanten
Art. 39d E-URG 2017 — gesetzlich expli-
zit so vorgeschrieben wird. Umgekehrt
heisst dies, dass die Rechtsinhaber dem
Treiben von widerrechtlich handelnden
Teilnehmern nicht etwa tatenlos zu-
sehen miissen, wenn die speziellen
Voraussetzungen von Art. 39d E-URG
2017 nicht erfiillt sind, denn sie konnen
sich weiterhin auf die allgemeinen
Regeln der Teilnahmehaftung berufen.

IV. Fazit

Die vorstehende Analyse hat gezeigt,
dass die Frage nach den Vorausset-
zungen einer widerrechtlichen Teilnah-

1 Botschaft E-URG 2017, 11 (Sternchenverweis
weggelassen).
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mehandlung im Bereich des Urheber-
rechts auf der Grundlage der materiel-
len Vorgaben von Art. 50 OR und Art. 66
lit. d PatG zu beantworten ist. Fiir eine
Umstellung auf alternative Analogien,
etwa aus dem Gebiet des Personlich-
keits- oder Sachenrechts, besteht weder
ein Anlass noch eine iiberzeugende
juristische Begriindung. Dies bedeutet
im Ergebnis, dass die zivilrechtliche
Verantwortlichkeit von Teilnehmern im
Urheberrecht das Vorliegen subjektiver
Tatbestandsmerkmale bedingt, sodass
die Rechtsdurchsetzung gegeniiber po-
tenziellen Teilnehmern wie z.B. Inter-
net Service Providern eine Abmahnung
seitens der Rechtsinhaber voraussetzt.
Wer die zivilrechtliche Verantwortlich-
keit von Teilnehmern iiber den Status
quo hinaus erweitern will, kann dies
nur auf dem Wege der Gesetzgebung
erreichen, wie dies derzeit fiir einen
kleinen Teilbereich im Rahmen der lau-
fenden Urheberrechtsrevision vorgese-
hen ist.

Zusammenfassung

Das geltende Urheberrechtsgesetz dussert
sich nicht zur Frage, inwieweit Teil-
nehmer an Urheberrechtsverletzungen
zivilrechtlich zur Verantwortung gezogen
werden kénnen. Herrschende Lehre und
Rechtsprechung kniipfen zur Beurteilung
dieser Frage an der allgemeinen haft-
pflichtrechtlichen Bestimmung von
Art. 50 OR an, die auch im Urheberrecht
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zu berticksichtigen ist. Dartiber hinaus
ldsst sich unter dem Gesichtspunkt der
Einheit des Immaterialgiiterrechts auch
die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu
Art. 66 lit. d PatG herangiehen. Die Ana-
lyse beider Rechtsgrundlagen zeigt, dass
die Widerrechtlichkeit als Tatbestandsvo-
raussetzung ein subjektives Element ent-
hdlt, wonach der Teilnehmer weiss oder
wissen muss, dass er mit seinem eigenen
Verhalten die urheberrechtsverletzende
Handlung des Dritten fordert. Es besteht
kein Grund dafiir, diese bewdhrten und
praxiserprobten Grundlagen durch alter-
native Analogien zum Personlichkeits-
recht oder gar zum Sachenrecht zu erset-
zen. Die Absicht hinter solchen Vorschld-
gen ist primdr rechtspolitischer Natur,
denn man will damit bewusst eine Er-
weiterung der zivilrechtlichen Verant-
wortlichkeit von Teilnehmern erwirken,
was indes nur durch eine Gesetzes-
dnderung zu erreichen ist. Fiir einen klei-
nen Teilbereich, der bestimmte Hosting
Provider betrifft, schldgt der Bundesrat
im Rahmen der laufenden Urheberrechts-
revision eine ergdnzende Rechtspflicht
gum «Staydown» vor, die bei zuriick-
haltender Auslegung ihrer Voraussetzun-
gen in rechtspolitischer Hinsicht grund-
sdtzlich vertretbar ist.

Résumé
Le droit d’auteur en vigueur ne s’exprime

pas Uengagement de la responsabilité
civile des personnes participant a une vio-

lation du droit d’auteur. La doctrine do-
minante et la jurisprudence traitent cette
question en appliquant les principes géné-
raux de responsabilité de Uart. 50 CO qui
s’appliquent également le droit d’auteur.
Au regard de l'unité au droit de la pro-
priété intellectuelle, on peut de plus se
référer a la jurisprudence du Tribunal
fédéral rendue en lien avec Uart. 66 let. d
LBI. L’analyse de ces deux bases légales
montre que Uillicéité en tant que condition
de létat de fait constitutif comprend un
élément subjectif en vertu duquel Uauteur
sait ou aurait di savoir qu’il encourage
par son propre comportement Uacte délic-
tueux du tiers incriminé. Il n’existe au-
cune raison de remplacer ces principes
éprouvés et adoptés par la pratique par
des applications par analogie du droit de
la personnalité et méme des droits réels.
Les intentions a Uorigine de telles propo-
sitions sont avant tout de nature politique
dans la mesure ot Con veut élargir a des-
sein la responsabilité civile des partici-
pants a une infraction, élargissement qui
ne peut toutefois avoir lieu que par une
modification de la loi. Pour un domaine
restreint qui ne concerne que certains
fournisseurs de service d’hébergement, le
Conseil fédéral propose, dans le cadre de
la révision du droit d’auteur, une obli-
gation complémentaire de recourir au
«Staydown» qui, moyennant une inter-
prétation restrictive des conditions qui lui
sont applicables, peut en principe étre
justifiée sur le plan politique.
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