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Die Swisscom als blosser Access Provider kann nicht verpflichtet werden, den Zu-
griff auf auslindische Domains zu sperren, welche es Swisscom-Kunden erlauben,
im Ausland von Unbekannten urheberrechtswidrig verbreitete Inhalte in der
Schweiz abzurufen. Abgesehen davon, dass auch illegal verbreitete Werke hinter
der Eigengebrauchsschranke liegen und deshalb deren Konsum keine Urheber-
rechtsverletzung darstellt, fehlt es an einem addquat kausalen Tatbeitrag der

Swisscom.
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Rosser, Reiter und Piraten

«Illegal zuganglich gemachte Filme im
Internet: Swisscom muss Domains nicht
sperren. Die Swisscom kann als Access
Provider (Anbieter von Internetzugang)
nicht dazu verpflichtet werden, den Zu-
griff auf Internet-Seiten mit illegal zu-
ganglich gemachten Filmen zu sperren.
Das Bundesgericht weist die Beschwerde
eines Unternehmens ab, dem in der
Schweiz die Urheberrechte fiir einen Teil
der betroffenen Filme zustehen.»

Soweit die Einleitung der Medienmittei-
lung des Bundesgerichts zu seinem Urteil
vom 8. Februar 2019, das seit dem
27. Februar 2019 iiber die Bundesge-
richts-Website als 4A 433/2018 offent-
lich ist; in der amtlichen Sammlung be-
schrankt sich BGE 14511172 auf die
(lange) Erwagung 2.

Die Medienmitteilung nennt — im Gegen-
satz zum publizierten Urteil — die Beklag-
te, ndmlich die Swisscom. Die Klagerin
findet man, Internet sei Dank, selbstver-
standlich auch gleich heraus: Es ist die
Praesens Film AG, die sich auf der Webs-
ite der SAFE («Swiss Anti Piracy Federa-
tion», zu deutsch «Schweizerische Verei-
nigung zur Bekdmpfung der Piraterie»)
iiber das Urteil beklagt. Dazu spater.

Warum das Urteil vollig richtig ist, soll
nachfolgend zuerst aufgezeigt werden.

Problembeschrieb

Fassen wir zunichst die wesentlichen
Erwagungen des Urteils zusammen:

Im Internet finden sich Portale, die Links
auf andere Internetseiten enthalten. Die

sogenannten «Hoster» erlauben es, Fil-
me anzuschauen — entweder durch direk-
tes Abspielen (Streaming) oder durch
Herunterladen (Download). Die fragli-
chen auslandischen Portale finanzieren
sich iiber Werbung und/oder Provisio-
nen. Unbestritten ist das iiber die Portale
vermittelte, von den Hostern zur Verfii-
gung gestellte Material haufig insoweit
«illegal», als weder die Hoster noch (un-
terstellt) diejenigen, die ihnen die Filme
zuganglich machen, zu solcher (Weiter-)
Verbreitung berechtigt sind. Insbesonde-
re machte die Praesens Film AG, ohne
dass wir vom Bundesgericht dazu Nahe-
res erfahren, geltend, dass sie iiber die
Exklusivrechte fiir das Gebiet der
Schweiz betreffend einiger auf diese Wei-
se zuganglicher Filme verfiige. Thre vor-
gerichtliche Aufforderung, den Zugang
zu bestimmten Portalen zu sperren, lehn-
te die Swisscom ab.

Mit Klage vor dem Handelsgericht des
Kantons Bern verlangte Praesens, dass
die Swisscom zu verpflichten sei, durch
geeignete technische Massnahmen ihren
Kunden den Zugang zu bestimmten Do-
mains (mithin den vorgenannten Porta-
len) zu sperren. Das Handelsgericht wies
die Klage ab, denn die Swisscom sei nicht
Teilnehmerin an einer Urheberrechtsver-
letzung. Die Beschwerde der Kldgerin ans
Bundesgericht war erfolglos.

Dass die Kliagerin ein schutzwiirdiges
Interesse hat und deshalb zur Beschwer-
de legitimiert ist, war — entgegen der
Auffassung der Beklagten — nicht weiter
fraglich; wie genau die Swisscom ihr Ab-
wehrargument begriindet hat, erfahren
wir zwar nicht, aber es ist auch nicht er-
sichtlich, wie man diesen Standpunkt er-
folgreich begriinden konnte. Insoweit
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war auch klar, dass der Beschwerdeweg
ans Bundesgericht offenstand. Das Bun-
desgericht wiederholt in Erw.1.2. die
Voraussetzungen, welche es an die Be-
griindung einer Beschwerdeschrift stellt.
Ebenso erinnert es in Erw. 1.3. daran,
dass es seinem Urteil den von der Vo-
rinstanz festgestellten Sachverhalt zu-
grunde legt, und es diesen Sachverhalt
nur ausnahmsweise berichtigen oder er-
ganzen darf.

Erfolglose Einwendungen

Erster Beschwerdegrund war, dass die
Vorinstanz die Passivlegitimation der
Beklagten verneint hatte. Der Einwand
erfolgte zu Unrecht (Erw. 2. bis 2.2.2.).
Denn Passivlegitimation setzt gemass
Vorinstanz in unserem Zusammenhang
zwei Dinge voraus: Eine Urheberrechts-
verletzung eines Dritten (eine solche der
Beklagten selbst wurde ihr richtigerweise
nicht vorgeworfen!) und ein rechtlich re-
levanter Beitrag der Beklagten hierzu.
Vom Rechtsbegehren nicht erfasst waren
die «Hoster», also diejenigen, welche die
fraglichen Filme zur Verfiigung stellen.

Das Handelsgericht erinnert sodann an
den Wertungsentscheid des schweizeri-
schen  Gesetzgebers:  Veroffentlichte
Werke diirfen zum Eigengebrauch ver-
wendet werden. Das gilt auch dann,
wenn die Quelle illegal ist. Mit anderen
Worten: Eigengebrauch bzw. Werkver-
wendung im personlichen Bereich stellt
keine Urheberrechtsverletzung dar, auch
wenn dabei Raubkopien oder in sonstiger
Weise «illegale» Bezugsquellen ins Spiel
kommen. Der Konsum der Filme iiber
die fraglichen Domains ist keine Urhe-
berrechtverletzung, welche die Endnut-
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zer/Konsumenten/Kunden der Beklagten
begehen.

Selbst wenn — fahrt die Vorinstanz, im-
mer gemass Bundesgericht, fort — eine
Urheberrechtsverletzung  anzunehmen
wire, miisste die Beklagte einen rechtlich
relevanten Beitrag dazu leisten. Die direkte
Rechtsverletzung des Dritten miisse
durch die Beklagte objektiv gefordert
oder jedenfalls in allgemeiner Weise be-
giinstigt werden. Indessen sei nicht jede
Handlung eine solche Begiinstigung,
vielmehr wird ein «direkter Zusammen-
hang zur Tat» verlangt.

Handlungsketten verbinden, aber
binden nicht unbedingt

Das Handelsgericht hat das mit einer
«Handlungskette» veranschaulicht: Die
beginnt bei demjenigen, der sich eine
Kopie des urheberrechtlich geschiitzten
Werks verschafft, setzt sich fort mit dem-
jenigen, der diese Kopie auf einem Server
speichert, es folgt derjenige, der den da-
fiir notigen Serverplatz zur Verfiigung
stellt, dann der Portalbetreiber, der das
Auffinden des Filmes ermoglicht, und
schliesslich derjenige, der den so gefun-
denen Film konsumiert. In dieser Hand-
lungskette steht die Beklagte weit hinten
(also ganz nahe am Konsumenten) und
weit weg vom Verletzer. Die Dienstleis-
tung der Beklagten ist nicht adaquat-
kausal fiir die widerrechtliche Haupttat
und nach dem gewohnlichen Lauf der
Dinge und der allgemeinen Lebenserfah-
rung nicht geeignet, die fragliche Rechts-
verletzung zu fordern. Damit fehlt es
jedenfalls an der zweiten Voraussetzung
des rechtlich relevanten Beitrags zur Ver-
letzung.
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Auch «Illegales» fillt unter die
Eigengebrauchsschranke

Seine eigenen Erwagungen beginnt das
Bundesgericht damit, dass es daran erin-
nert, dass das Urheberrechtsgesetz
(URG) im Gegensatz zu Design- und Pa-
tentgesetz keine Bestimmungen iiber
Teilnahmehandlungen enthalt. Aber
selbst diese positiv-rechtlichen Bestim-
mungen in beiden Gesetzen gehen in der
Sache nicht tiber das hinaus, was traditi-
onell als Teilnehmerhaftung schon aus
Art. 50 OR abgeleitet wird. Man kann
Gehilfe einer Urheberrechtverletzung
sein, ohne selbst einen gesetzlichen Ver-
letzungstatbestand zu erfiillen. Eine ana-
loge Anwendung der weitergehenden
Bestimmungen des Personlichkeits- oder
des Sachenrechts wird abgelehnt. Die
entsprechenden Erwagungen der Vor-
instanz (die als solche zuvor indessen
nicht erwahnt worden waren) werden als
bundesrechtskonform erkannt. Anstif-
tung (im Sinne schuldhafter Veranlas-
sung) liegt sowenig vor wie Begiinstigung
(also Vorschubleisten oder Fordern der
rechtswidrigen Tat). Auch der Unterlas-
sungsanspruch gegeniiber dem Teilneh-
mer setzt voraus, dass die Urheber-
rechtsverletzung adaquat kausale Folge
seines Beitrags ist.

Zudem setzt der Anspruch gegen den
Teilnehmer eine rechtswidrige Haupttat
voraus, hier also eine Urheberrechtsver-
letzung. Die Tatigkeit der Beklagten be-
schrankt sich darauf, ihren Kunden den
Zugang zum Internet zur Verfiigung zu
stellen. Wenn der Kunde die streitgegen-
standlichen Internetseiten aufruft und
die streitgegenstiandlichen Filme konsu-
miert, ist das unter dem Gesichtspunkt
des Eigengebrauchs zulassig, «und zwar
unabhingig davon, ob es sich um eine
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rechtmaissig oder eine widerrechtlich zu-
ganglich gemachte Quelle handelt». Unter
Hinweis auf die Materialien zur letzten
URG-Revision und zahlreiche Stimmen
aus der Lehre kommt das Bundesgericht
zum Schluss, dass das Herunterladen der
Filme keine Urheberrechtsverletzung ist,
an welcher die Beklagte hitte teilnehmen
konnen. Die Vorinstanz hatte deshalb zu-
recht eine Urheberrechtsverletzung wie
eine Teilnahme der Beklagten daran ver-
neint. Mit der Bekraftigung des Stand-
punkts, dass der zulissige Eigengebrauch
auch «illegal» erlangtes Material erfasst,
diirfte das Bundesgericht eine weltweit
wohl ziemlich einmalige Position zuguns-
ten der Werknutzer eingenommen haben.

Nicht alles ist Teilnahme

Die Werknutzer verletzen also das URG
nicht. Nicht gepriift hat die Vorinstanz
Urheberrechtsverletzungen anderer Be-
teiligter, namentlich der Portalbetreiber,
der «Uploader» und der Hoster; sie hat
sich vielmehr in diesem Zusammenhang
auf die Nutzer (= Kunden der Beklagten)
beschrankt (Erw.2.2.3. bis 2.3.). Die
Klagerin behauptet vor Bundesgericht,
sie habe ihre Rechtsbegehren gar nicht
mit den Urheberrechtsverletzungen von
Kunden begriindet. Das kann ohne Blick
in die Rechtsschriften vorliegend nicht
iiberpriift werden, spielt aber auch keine
Rolle: Denn es &ndert am Problem
nichts, dass der Beklagten eine rechtlich
relevante Teilnahmehandlung an diesen
Rechtsverletzungen Dritter (mit denen
sie in keinen Vertragsbeziehungen steht)
vorgehalten werden miisste.

Das Bundesgericht hat also zu priifen, ob
das Teilnahmeverhalten allgemein geeig-
net ist, die Urheberrechtsverletzung des
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Direktverletzers zu begiinstigen. «Access
Provider sind Zugangsdienstleister: Sie
vermitteln Endnutzern den Zugang ins
weltweite Internet.» Dieser Prozess lauft
automatisch ab, also insbesondere ohne
weitere manuelle Intervention des Access
Providers, und dem Kunden wird
dadurch der Abruf fremder (und das
Hochladen eigener Daten) ermoglicht.
Die Lehre ist in der Frage gespalten, ob
der Beitrag des reinen Access Providers
zu Urheberrechtsverletzungen adaquat
kausal sei.

. Keine Systemhaftung

Die Beklagte ermoglicht den Zugang zum
Internet insgesamt, und es ist auch unbe-
stritten, dass nicht sie selbst die fragli-
chen Datensitze mit den Filmen freigibt,
sondern diese irgendwo in der Welt an
unbekannten Orten zum Abruf freigege-
ben werden. Die Klagerin sieht den Bei-
trag der Beklagten darin, dass sie den
Zugang zu den rechtsverletzenden Ange-
boten nicht sperrt. Als Access Provider
bietet die Beklagte aber keine bestimm-
ten Inhalte an, sondern ermoglicht den
Datenaustausch ohne Bezug zu den In-
halten. Die Dateniibertragung findet auf
Abruf der Endkunden statt, die — wie
vorstehend erklart — gerade keine Urhe-
berrechtsverletzung begehen (Eigenge-
brauch auch aus illegalen Quellen ist
zuldssig). Die technisch bedingte, vor-
iibergehende Vervielfaltigung der Filme
ist gemass Art. 24a URG vorliegend auch
irrelevant. Access Provider haften, wie
das Bundesgericht dann unter Hinweis
auf weitere Bestimmungen festhilt, nur
als Haupttater und nicht als Teilnehmer.
«Weder die Portale, iiber die im Internet
auf die fraglichen Filme zugegriffen wer-
den kann, noch die Hoster, aber deren
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Internetseiten die Filme direkt abgespielt
werden, geschweige denn die Uploader,
welche die Filme hochgeladen haben,
sind Kunden der Beschwerdegegnerin.»
Entgegen der Behauptung der Klagerin
stellt die Beklagte diesen Dritten nicht
ihre Infrastrukturleistungen zur Verfi-
gung. Die Zugianglichmachung irgendwo
im Ausland stellt die Rechtsverletzung
dar, ohne dass hierfiir die Beklagte einen
konkreten (mithin rechtlich relevanten)
Tatbeitrag liefern wiirde. Zugang zum In-
ternet liberhaupt zu verschaffen, reicht
fiir eine zivilrechtliche Verantwortlich-
keit als Teilnehmerin nicht aus. Das
Bundesgericht verneint eine «Systemhaf-
tung», die sich dann ja auf alle urheber-
rechtswidrigen Inhalte des Internet bezie-
hen miisste, weshalb auch kein Anspruch
auf technische Zugangssperren bestehen
kann.

Mit seiner Entscheidung stellt sich das
Bundesgericht gegen jenen Teil der Leh-
re, die eine Haftung der Access Provider
befiirwortet, und damit auch gegen eine
entsprechende Entwicklung in anderen
Staaten, die eine solche Haftung einge-
fithrt haben. Die Frage des Fiir oder Wider
ist hier nicht zu vertiefen — das Bundes-
gericht hat sich fiir die Schweiz festge-
legt, und aus Sicht des Rezensenten ist
sein Entscheid sowohl vom Ergebnis wie
seiner Begriindung her richtig; dass man
das alles auch anders sehen kann, ist
offensichtlich, darf aber vorliegend ausser
Acht bleiben.

Der Entscheid ist auch problemlos mit dem
Urteil des Bundesgerichts 5A_792/2011
vereinbar, in welchem die «Tribune de
Geneve» fiir einen Beitrag haftbar ge-
macht wurde, den jemand auf einem
Blog publiziert hat, den sie auf ihrer In-
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ternetseite betrieb: Denn unter diesen
Umstanden war sie nicht etwa «Access
Provider», sondern klarerweise «Hosting
Provider»: «héberger un blog» bzw.
«hébergeur de blog» zu sein, ist eben et-
was entscheidend Anderes. Insoweit
kann aus jenem Entscheid gerade nichts
gegen den vorliegend zu besprechenden
abgeleitet werden, im Gegenteil. Solange
man richtigerweise zwischen Access Pro-
vidern und Hostern zu unterscheiden
hat, kann man nicht aus Verpflichtungen
oder Haftungsbestimmungen, die fiir den
letzteren gelten, einfach auf solche fiir den
ersteren schliessen.

Verlieren kostet

Erfolglos war die Beschwerde auch be-
ziglich der Kosten- und Entschadigungs-
folgen (Erw. 3.): Die Vorinstanz hatte
angesichts des Aktenumfanges und der
Komplexitat der sich stellenden Rechts-
fragen den jeweiligen Gebiihrenrahmen
voll ausgeschopft, was bei einem Streit-
wert von 75'000 CHF zu Gerichtskosten
von 38'000 CHF und einer Parteientscha-
digung von 42'000 CHF, also Gesamtkos-
ten von 80'000 CHF fiir die Klagerin
fiihrte. Das Bundesgericht sah darin we-
der Ermessensmissbrauch noch Willkiir,
und es erinnerte daran, dass der Streit-
wert allein nicht massgeblich ist, wenn es
darum geht, innerhalb solcher Gebiihren-
rahmen den konkreten Fall auch kosten-
massig einzuordnen. Die weitere Berufung
auf die allgemeinen Verfahrensgarantien
der Bundesverfassung (Art. 29) und der
EMRK (Art. 6 Abs. 1) war nicht ausrei-
chend begriindet und erscheint auch dem
Verfasser sinn- und zwecklos: Dass die
Kosten- und Entschadigungsfolgen bei
relativ niedrigen Streitwerten die Streit-
werte selbst erreichen oder iiberschreiten

IX.
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konnen, ist auch unter diesen Gesichts-
punkten nicht ausgeschlossen. Viel
spannender ware es zu wissen, wie hoch
die Rechnungen der Anwilte an ihre Par-
teien gewesen sind.

Vertreterversteckspiel

Der Fall zeigt schliesslich, dass drei An-
wilte auch nicht mehr erreichen konnen
als einer — die Klagerin hat sich gemass
Bundesgericht durch drei Anwiélte einer
Anwalts AG vertreten lassen, die Beklag-
ten durch einen einzigen einer anderen
(sehr viel grosseren) Anwalts AG. Be-
merkenswert, dass im Rubrum nur diese
vier Anwalte, nicht aber die — wohl be-
auftragten und verantwortlichen! — An-
walts AGs als Vertreter bezeichnet sind.

Nicht jeder ist Tater

Wie eingangs erwiahnt, ist dieser Ent-
scheid in allen Teilen zutreffend begriin-
det und kommt entsprechend zum richti-
gen Ergebnis. Nicht jedes Delikt eines
Dritten begriindet Anspriiche gegeniiber
solchen, die in der «Handlungskette»
zwischen Deliktsbegehung und Deliktser-
folg irgendwo anzusiedeln sind. Das
Handelsgericht hat diese Handlungskette
(wohl nicht ganz vollstindig) aufgezeigt:
Zwischen dem Konsumenten, der in der
Schweiz via Internet einen Film ansieht,
und jenem (jenen) Unbekannten im Aus-
land, die diese Filme ins Internet stellen,
gibt es eine Reihe Dritter, von denen
zumindest die Hoster und die Access
Provider technisch unabdingbar sind,
vorliegend aber noch durch weitere Zwi-
schenstationen (insbesondere die in der
Klageschrift genannten Portale) vonei-
nander getrennt sind. In der konkreten
Kausalkette zwischen den «Uploadern»
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und den «Usern» verdiinnt sich — recht-
lich gesehen — der Tatbeitrag eines jeden,
je weiter er vom Verletzer entfernt ist.
Geht man mit Handels- und Bundesge-
richt davon aus, dass jedenfalls der User/
Nutzer/Konsument in der Schweiz keine
Urheberrechtsverletzung begeht, sondern
die am «anderen» Ende der Kette (also
beim «Uploader») zu suchen und zu fin-
den ist, dann ist es auch klar, dass man
dem blossen Access Provider weder eine
Teilnahmehandlung vorwerfen noch eine
daraus abgeleitete Unterlassungsver-
pflichtung auferlegen kann.

Abgesehen davon stellt sich die Frage, ob
die hier verlangte «Unterlassung», nam-
lich die Sperrung bestimmter Internet-
Domains (insb. der ausliandischen Ver-
mittlungsportale) nicht eher eine Hand-
lungspflicht ist. Damit wiirde — vermut-
lich — auch eine Vertragsverletzung
gegeniiber dem eigenen Kunden began-
gen werden: Der hat Anspruch darauf,
auf alles zugreifen zu konnen, was das
Internet anbietet, und nur dort, wo auf-
grund eindeutiger gesetzlicher Bestim-
mungen (z.B. Kinderpornografie) der
Endkunde durch den Konsum sich straf-
bar macht, konnte man seinem Access
Provider allenfalls eine adidquat-kausale
Teilnahme vorhalten. Dazu kommt, dass
es nicht nur in der Schweiz, sondern
weltweit Access Provider gibt, mithin das
Problem der Rechte-inhaber nicht gelost
ist, wenn ein Access Provider die Zu-
gangssperren errichtet. Zurecht fallt sei-
tens des Bundesgerichts der Ausdruck
«Systemhaftung», und da es die nun
einmal nicht gibt, war auch der klageri-
sche Anspruch zum Scheitern verurteilt.
Das gilt nicht nur dann, wenn man
«riickwarts» vom Endkunden und Film-
konsumenten in der Schweiz via
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Swisscom zum «Uploader» zuriickdenkt,
sondern auch «vorwarts» von diesem:
Die Swisscom stellt ihm ihre Infrastruk-
tur gerade nicht zur Verfiigung, sondern
er profitiert davon, weil ihr Netz eines
von vielen technisch notigen, unterei-
nander verkniipften Netzen ist — das al-
lein auf Veranlassung des Endkunden
aber iiberhaupt erst ins Spiel kommt.

Adaquanz schiitzt vor Zensur

Internet und territoriale Beschriankung
von Verbreitungsrechten stehen in einem
gewissen inneren Widerspruch; dass das
Urheberrecht sowohl de lege lata wie de
lege ferenda zunehmend dazu dienen
soll, Verwertungsmoglichkeiten zu schaf-
fen bzw. zu schiitzen, wobei die Nutz-
niesser nicht immer die im eigentlichen
Sinne geistigen Urheber oder Werk-
schopfer sind, lasst sich auch nur bedau-
ern, aber der Trend kaum umbkehren.
Umso wichtiger ist es, dass das geltende
Recht nicht dazu missbraucht wird, um
es deutlich zu sagen, jeden, der irgendwo
technisch unvermeidlich an einer Urhe-
berrechtsverletzung beteiligt ist, zum
Tater oder wenigstens Teilnehmer zu
machen und ihm Handlungs- resp. Un-
terlassungspflichten aufzuerlegen. Wer
lediglich die Infrastruktur zur Daten-
iibertragung zur Verfiigung stellt, wer
insbesondere seinem Kunden nur den
Zugang zum Internet ermoglicht, aber
nicht mehr macht, der leistet zwar einen
kausalen, aber keinen adiquat-kausalen
Beitrag zur Urheberrechtsverletzung, die
Dritte begehen. Um einen etwas gewag-
ten Vergleich zu machen: Auch Alleinver-
triebssysteme und die entsprechende
Preisbindung versuchte man vergeblich
zu schiitzen, indem man aus dem
Rechtsbruch  (unbekannter)  Dritter
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Pflichten derer abzuleiten versuchte, die
von diesem Rechtsbruch profitierten
(namentlich Unterbindung von Parallel-
importen). Hier profitiert die beklagte
Swisscom jedenfalls nicht in ersichtlicher
Weise davon, dass andere Urheberrechte
verletzen, wobei es unter diesem Gesichts-
punkt nicht einmal darauf ankommt, dass
nach geltendem Recht die Vertrags-
partner der Swisscom (Endkunden/
User/Nutzer/Filmkonsumenten) gar kei-
ne Rechte verletzen. Selbst wenn man in
Verkennung oder nach formgerechter
Abanderung der Eigennutzungsschranke
plotzlich auch den Filmkonsumenten
zum Verletzer machen wiirde, ware da-
mit noch nicht begriindet, dass auch der
Access Provider einen adaquat-kausalen
Tatbeitrag leistet, denn trotz der (unmit-
telbaren) Nahe zu diesem Sekundar-
Verletzer (wenn wir ihn damit von «Pri-
marverletzern» — in der Diktion des
Bundesgerichts «Direktverletzern» — wie
den Uploadern oder deren Hoster unter-
scheiden wollen) ware die blosse Zu-
gangsvermittlung weder ein Fordern
noch ein Begiinstigen oder dergleichen,
sondern lediglich ein (technisches) Er-
moglichen. Indessen haftet auch nicht
der Autohersteller oder -verkaufer fiir
das Raserdelikt, sowenig wie der Werkei-
gentiimer der Strasse. Man mag alle die-
se Vergleiche fiir gewagt, weit hergeholt
oder gar untauglich halten, allemal geht
es darum, eine Botschaft zu vermitteln:
Absolute oder Monopolrechte diirfen
sowenig wie relative Rechte vorausset-
zungslos zu Anspriichen gegeniiber
irgendwelchen Dritten fiihren. Teilnah-
meerfordernisse miissen sich streng an
dem ausrichten, was man aus Art. 50 OR
ableiten kann, und die Adiquanz als
rechtspolitische Einschrankung der na-
tirlichen Kausalitdt darf nicht einfach
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dem Schutz von Rechteinhabern geopfert
werden.

Dass weltweit betrachtet die Verpflich-
tung zu Netzsperren auf dem Vormarsch
ist, heisst noch lange nicht, dass das
Bundesgericht auf dem Holzweg ist: Ein
liberales Rechtsstaatsverstandnis geht
nun einmal davon aus, dass der Staat
nicht einfach voraussetzungslos der Voll-
strecker jedes privatrechtlichen An-
spruchs sein muss. Weshalb auch nicht
einfach jeder in einer «Handlungskette»
zum Storer, Mittater, Gehilfen oder Ver-
letzer gemacht werden darf. Und letztlich
muss man sich auch, so platt das klingen
mag, Geist und Buchstabe des Zensur-
verbots vor Augen halten, die allen Netz-
sperren zunachst einmal doch entgegen-
stehen. So gesehen, steht der Entscheid
in Einklang mit tragenden Grundsatzen
unserer Rechtsordnung.

Das Gejammer der Verlierer

Womit ich — wie eingangs angekiindigt —
unter zwei Gesichtspunkten auf SAFE
zuriickkommen mochte: Die «Schweize-
rische Vereinigung zur Bekampfung der
Piraterie» begeht unlauteren Wettbewerb
allein deshalb, weil «Piraterie» nur das
ist, was auf See stattfindet — sie bekdmpft
nur, aber immerhin «Internet-Piraterie»
oder «Urheberrechts-Piraterie». Aber
auch noch aus einem zweiten Grund soll-
te man diesem Verein die Leviten lesen:
«Legale Angebote im Internet weiterhin
ungeschiitzt: Rechteinhaber gehen vor
Bundesgericht». Das war der Titel der
SAFE-Mitteilung liber das erstinstanzli-
che Urteil. Unverstandlicher geht es
kaum noch — denn was ist jetzt «unge-
schiitzt», und warum gehen die Rechte-
inhaber vor Bundesgericht? Ein korrek-
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ter Titel hiatte zum Beispiel ganz einfach
gelautet: «Illegale Angebote im Internet
weiterhin geschiitzt: Rechteinhaber ge-
hen vor Bundesgericht». Das wire glas-
klar gewesen. Auch der Untertitel dieser
Meldung ist nicht eben redlich: «Gemass
Urteil vom Berner Handelsgericht kon-
nen Access Provider weiterhin Zugang zu
illegalen Seiten gewahren.» Nein, gemass
dem Urteil sind sie nicht verpflichtet, den
Zugang zu sperren, wie es verlangt wor-
den war. «Gewahren diirfen» ist nun
wirklich nicht dasselbe wie «nicht sper-
ren miissen». Aber auch die Meldung
zum Bundesgerichtsurteil ist Desinfor-
mation: «Bundesgericht schwicht Schutz
des Urheberrechts». Auch hier wird der
Leser in die Irre gefiihrt, denn das Bun-
desgericht hat nicht einen bestehenden
Schutz geschwacht, denn «Schwachung»
setzt Existenz voraus, sondern die Be-
hauptung eines Schutzes (um den Aus-
druck «Schutzbehauptung» zu vermei-
den) als nicht begriindet erachtet. Das ist
nun einmal nicht dasselbe. Dass «der
Schutz von Urheberrechten vor schwei-
zerischen Gerichten, in Ermangelung
klarer = Verantwortlichkeitsregeln, ein
schwieriges Unterfangen» sei, ist die letzte
Behauptung, die ich hier auf- und angrei-
fen will: Die Verantwortlichkeitsregeln wa-
ren und sind klar. Sie gehen einfach nicht
soweit, wie es der Klagerin und dem sie
stiitzenden Branchenverband lieb ware.
Das ist indessen hinzunehmen.
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