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1. Executive Summary

1.1 STELLUNGNAHME IM ALLGEMEINEN

Wir begriissen die Aufnahme des Konsenses der AGUR12 in die Vorlage.

Die Vorschlage zur Umsetzung des AGUR12-Konsenses im Bereich der angestrebten Verbesserung
des Rechtsschutzes sind grundsatzlich richtig, weisen aber liber weite Strecken Mangel auf. Diese und
weitere Mangel der Vorlage gilt es zu beheben.

Die im Vorentwurf vorgeschlagenen Massnahmen zum Ausbau der Aufsicht (ber die Verwertungsge-
sellschaften sind in dieser Art weder Teil des AGUR-Kompromisses noch wurden sie von einzelnen
Beteiligten der AGUR vorgeschlagen. Sie sind eine Bevormundung der Rechtsinhaber, verfassungs-
massig fragwiirdig und deshalb abzulehnen.

Ebenfalls abzulehnen sind die Vorschlage betreffend Leertrégervergiitung. Hier gibt es fiir den
Gesetzgeber keinen realen Grund um tatig zu werden; zudem sind sie einseitig zulasten der Kultur-
schaffenden ausgestaltet und widersprechen so der Zielsetzung der Kommissionsmotion WAK , Ab-
gabe auf leeren Datentragern® vom April 2014.

Ubereilt mutet der Vorschlag zur Erweiterten Kollektivlizenz (Art. 43a E-URG) an. Wir lehnen den
Artikel in dieser Form ab und schlagen eine prazisierende Umformulierung vor, damit er auf die in
der Praxis anzutreffenden Bereiche der Erweiterten Kollektivlizenz zufriedenstellend zugeschnitten
ist und keine unerwiinschten Risiken fiir die Marktteilnehmer birgt.

Zu bedauern ist, dass der Vorschlag von IFPI Schweiz bezliglich Anpassung der Schutzfrist an das
europaische Niveau und Beseitigung der Regelhdchstsdtze in Art. 60 Abs. 2 URG nicht in die Vorlage
aufgenommen wurden. Wir halten an diesen Forderungen fest.

1.2 STELLUNGNAHME IM EINZELNEN

1.2.1 Pirateriebekimpfung (Anderungen der Art. 62 Abs. 1bis, Art. 62a, Art. 66b-66k
URG)*

Der Bundesrat hat in der Vorlage die richtigen und unbestrittenen Handlungsfelder definiert.
Bezliglich der Ausgestaltung der Massnahmen und den Durchsetzungsprozessen besteht erheblicher
Verbesserungsbedarf. Die Massnahmen sind teils praxisfremd, kompliziert, schwerfallig und kosten-
treibend formuliert.

Take down/Stay down: Die Anforderungen an die Selbstregulierung miissen deutlicher definiert
werden (Effizienz, Kooperation und Nachhaltigkeit), um wirksam zu werden. Als Alternative schlagen
wir eine Branchenvereinbarung unter Einschluss der Rechteinhaber vor.

Zugangssperren: Die Voraussetzungen flir Zugangssperren missen praxistauglicher definiert werden
(insbes. Phase vor / wahrend Lancierung), auch Portalseiten mit massenhafter Vermittlung oder

! Vgl. detailliert nachfolgend Ziff. 2.
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Durchleitung zu Uploads missen gesperrt werden kdnnen und die Provider sind an den Kosten zu
beteiligen.

Datenschutz: Die Datenerhebung durch Verletzte zum Zweck des gesetzlichen Rechtsschutzes muss
wie in anderen Lebensbereichen zuldssig sein und die Massnahme muss technologie-neutral ausge-
staltet werden (statt beschrankt auf veraltete P2P-Netzwerke). Falls eine Bekanntgabepflicht einge-
flhrt wird, ist sie praktikabler zu definieren.

Mitteilung an Verletzer/Offenlegung Identitdt: Es ist eine (statt 2) sichere Mitteilungen an alle
Verletzer vorzusehen (nicht nur P2P, sondern technologie-neutral, s. oben) und es sind praxistaugli-
che, sehr viel kiirzere Fristen zu definieren (insbes. heikelste Phase vor / wahrend Erstveroffentli-
chung in der Schweiz).

1.2.2 Aufsicht iiber die Verwertungsgesellschaften und Tarifverfahren (Anderungen der
Art. 40 bis 53 URG, Art. 13 I-GEG, Art. 83 BGG)’

Ausweitung der Tarifaufsicht: Die geplante Ausweitung der Tarifaufsicht ist abzulehnen und ersatzlos
zu streichen.

Angemessenheitspriifung der Verteilungsreglemente (Art. 48 Abs. 1 und 1bis): Die vorgeschlagene
Neuerung der Angemessenheitspriifung ist abzulehnen und ersatzlos zu streichen.

Ausdehnung der Administrativaufsicht (Art. 53 Abs. 1 VE): Die vorgeschlagene Ausdehnung der
Administrativaufsicht ist abzulehnen und ersatzlos zu streichen.

Die Aufsichtsabgabe (Art. 13a IGEG): Die vorgeschlagene Aufsichtsabgabe ist abzulehnen und
ersatzlos zu streichen.

Verwertungsrecht — Nutzerpflichten (Art. 51 Abs. 1bis und 1ter VE): Wir begriissen die Anpassung der
Bestimmungen in Art. 51 VE, schlagen hierzu aber eine leichte Modifizierung vor.

Beschleunigung des Tarifverfahrens (Art. 83 lit. w BGG): Wir lehnen es ab, zur Tarifbeschleunigung
das Bundesgericht als oberste Beschwerdeinstanz zu streichen. Stattdessen ist das Bundesverwal-
tungsgericht als Zwischeninstanz zu streichen.

Zeugeneinvernahme (Art. 14 VwVG): Wir begriissen die vorgeschlagene Anderung.

1.2.3 Ubrige Vernehmlassungsvorschlige®

Verleihrecht (Art. 13 VE): Wir begriissen grundsétzlich die Einflihrung eines Verleihrechts, nicht aber
in der vorgeschlagenen Form. Wir regen daher eine Modifizierung der vorgeschlagenen Bestimmung
an.

Leertrigervergiitung (Art. 19 Abs. 3bis VE): Wir lehnen die Revision von Art. 19 Abs. 3% URG in der im
Vorentwurf enthaltenen Art und Weise vollumfanglich ab. Die Regelung gemass bisherigem URG ist
beizubehalten.

2 Vgl. nachfolgend ziff. 3.
3 Vgl. nachfolgend Ziff. 4.
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Verwaiste Werke (Art. 22b VE): Wir lehnen die vorgeschlagene Revision von Art. 22b URG ab, regen
aber eine Modifizierung in prazisierter Form an.

Erweiterte Kollektivlizenz (,,Freiwillige Kollektivverwertung”, Art. 43a URG): Wir lehnen den
vorgeschlagenen Art. 43a URG ab, weil er zu weitlaufig, nicht durchdacht und letztlich kontraproduk-
tiv ist. Stattdessen schlagen wir eine prazisierte Form vor.

Bundesgesetz liber die Archivierung (Art. 9 Abs. 3 BGA): Wir lehnen den Vorschlag in Art. 9 Abs. 3
BGA entschieden ab.

1.2.4 Nicht im Entwurf enthaltene Forderungen®
Schutzdauer (Art. 39 URG): Wir halten die Forderung nach einer Schutzfristharmonisierung mit der

EU aufrecht.

Grundsatz der Angemessenheit (Art. 60 Abs. 2 URG): Wir halten die Forderung nach einer
Liberalisierung und Flexibilisierung von Art. 60 Abs. 2 URG aufrecht.

Keine Umgehung technischer Massnahmen (Art. 39a Abs. 4 URG): Art. 39a Abs. 4 URG ist ersatzlos zu
streichen.

4 Vgl. nachfolgend Ziff. 5
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2.  Rechtsschutz-Bestimmungen

2.1 EINLEITUNG

Am 11. Dezember 2015 hat der Bundesrat die Vernehmlassung zu einer Teilrevision des Urheber-
rechtsgesetzes er6ffnet. Die nachfolgende detaillierte Stellungnahme bezieht sich auf den Teil
Rechtsdurchsetzung, welcher im erlauternden Bericht auf Seiten 69 bis 84 dargelegt ist. Diese Stel-
lungnahme folgt nicht der Artikelnummerierung, sondern ist nach Sachthemen geordnet.

2.2 GESAMTEINSCHATZUNG ZU DEN RECHTSSCHUTZ-BESTIMMUNGEN

Es ist hervorzuheben, dass der Entwurf die Notwendigkeit eines zeitgemassen Rechtsschutzes
erkennt und dafiir im Prinzip zentrale Weichen in die richtige Richtung stellt. Er verfolgt den pragma-
tischen Ansatz, Rechtsverstossen dort abzuhelfen, wo das am effizientesten, ja iberhaupt moglich
ist, namentlich bei den Anbietern von Hosting-Diensten und Internet-Verbindungen. Er ist bestrebt,
die Empfehlungen der AGUR12 umzusetzen, und knlpft damit auf den breit abgestiitzten Konsens
Uber die in dieser Arbeitsgruppe erzielten Kompromisse an.

So I6blich der Ansatz in seinen Grundziigen ist, die Umsetzung wird diesem Anspruch in der
vorliegenden Form jedoch bei weitem nicht gerecht. Es ergeben sich gravierende Schutzliicken (z.B.
gegeniber Portalseiten). Gewisse Regelungen sind erkennbar schlicht dysfunktional respektive wer-
den infolge der komplizierten und langdauernden Verfahren toter Buchstabe bleiben (Warnhin-
weis/Offenlegung). Offensichtlich werden die Interessen der Providerbranche in zentralen Fragen
(Selbstregulierungs-Standards, Kosten) hoher gewichtet als die der geschadigten Rechtsinhaber. Es
sind also erhebliche Korrekturen und Nachbesserungen nétig (aber im vorgegebenen Rahmen auch

moglich), um der Neuregelung zur Wirksamkeit zu verhelfen.

Dabei ist festzuhalten, dass ein adaquates Schutzniveau nur bei Wirksamkeit und im Zusammenspiel
aller vorgesehenen Instrumente zu erreichen ist. Mit Flickwerk und Teillésungen ist die Rechtsschutz-
Licke, die seit Jahren in der Schweiz klafft, nicht zu Gberwinden. Das gilt umso mehr, als der Bundes-
rat die (europaweit alleinstehende) Politik verfolgt, private Internet-Nutzer in der Schweiz nicht in die
Verantwortung fir einen zeitgemassen Rechtsschutz einzubinden, namentlich durch die Freistellung
des Downloads auch aus illegaler Quelle; dafiir aber die Internet-Provider in die Pflicht zu nehmen.
Der pragmatische Kompromiss der AGUR12 beruht ganz darauf, dass das Festhalten an dieser fal-
schen Politik des Bundesrates nur tolerierbar ist, wenn im Gegenzug starke Rechtsschutz-
Instrumente (Site-Blocking, Take-down/stay-down etc.) die Liicke im Rechtsstaat kompensieren. Das
kann nur gelingen, wenn diese Instrumente ihrerseits konsequent, unverwassert und in tauglicher
Form umgesetzt werden. Der Entwurf geniigt dem noch nicht.

Es ist daran zu erinnern, dass die politische Vorgabe an die AGUR12 war, private Internet-Nutzer in
der Schweiz nicht in die Verantwortung fiir einen zeitgemassen Urheberrechtsschutz einzubinden,
insbesondere die private Nutzung widerrechtlicher Angebote zu tolerieren. Auf dieser Grundlage hat
die AGUR12 ihre Kompromissvorschlage erarbeitet. Der Bundesrat gibt mit dem vorgelegten Entwurf
nur ungeniigende Instrumente, weshalb hier massiv nachgebessert werden muss. Gelingt dies nicht,
ware das Gesamtkonzept, die Internet-Nutzer zulasten der Provider von der Verantwortlichkeit aus-
zunehmen, gescheitert. Folgerichtig misste dann im URG die private Verwendung von Werken und

IFPI Schweiz - Vernehmlassungsantwort URG-Revision Seite 5
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Leistungen aus erkennbar illegaler Quelle fiir widerrechtlich erklart und unter den Strafkatalog von
Art. 67 URG gestellt werden.

2.3 TAKE DOWN / STAY-DOWN / SELBSTREGULIERUNG

2.3.1 ,Take-Down“ (Sperren oder Entfernen durch Hosting Provider) — Art. 66b Abs. 1-3

2.3.1.1 Zweck und Ziele

Dass der Hosting Provider, dessen Server rechtsverletzenden Inhalt beherbergen, diesen bei Kenntnis
entfernt oder unzuganglich macht (, Take-Down*“), ist prinzipiell bereits heutige Rechtspflicht, um
nicht selber fiir seine Mitwirkung zur Verantwortung gezogen zu werden (Unterlassung/Beseitigung,
Art. 61 Abs. 1 URG); allerdings sind deren Konturen bis heute unklar. Zugleich ist dies, in der Schlis-
selposition des Providers, der nachstliegende Schritt zur Beseitigung der Verletzung, v.a. wo nicht auf
den Uploader selber (Nutzer des Providers) zugegriffen werden kann. Daher ist die Regelung des
,Take-Down“ eine der Kernpunkte der neuen Bestimmungen (Art. 66b Abs. 1 und 3).

Wichtig ist, dass dieser Mechanismus einfach, laufend und in grosser Zahl und Frequenz beansprucht
werden kann. Musik und Filme werden zu Zehntausenden und immer wieder aufs Neue widerrecht-
lich zuganglich gemacht, und dabei auf solchen Diensten beherbergt. Ziel einer wirksamen gesetzli-
chen Regelung ist daher nicht nur, die Take-Down-Pflicht als solche klarzustellen, sondern damit
Rechtsinhabern einen Rechtsbehelf zu geben, der wirksam, rasch, effizients und zu vertretbaren Kos-
ten den Verletzungen abhilft. D.h., Provider miissen zu einfachen Mechanismen Hand bieten, was in
erster Linie die Selbstregulierung (oder besser: Ko-Regulierung durch eine Branchenvereinbarung;
siehe dazu Abschnitt 2.3.3.2, Rz. 50) bewirken soll. Im Gegenzug werden die Provider von weiterge-
henden Pflichten freigestellt (Art. 66k), selbst wo sie nach allgemeinen Regeln haften wiirden, also
privilegiert.

2.3.1.2 Kritik und Verbesserungsbedarf

a) Take-Down auch fiir Portalseiten (Art. 66b Abs. 1)

Im Entwurf geht es um den Take-down bestimmter, auf Servern des Providers beherbergter
Werkdaten (Art. 66b Abs. 1 am Ende). Die Dienste solcher Provider werden aber auch zur Beherber-
gung von sog. Portalseiten und anderen Vermittler-Diensten genutzt, die (ebenfalls und in besonde-
rem Masse schadigend) den Zugang zu solchen Werken in hoher Zahl vermitteln, wahrend diese sel-
ber dezentral oder unauffindbar beherbergt werden. Falls eine solche Portalseite bei einem Schwei-
zer Provider beherbergt wird, ist Take-down das geeignetere Mittel, diese zu beseitigen, als Zugangs-
sperren (vgl. Art. 66d Abs. 1), und sollte deshalb ebenfalls mdglich sein. Das bedarf einer Klarstellung.

Anbieterinnen abgeleiteter Kommunikationsdienste [...] haben [...] den Zugang zu widerrechtlich 6ffentlich zu-
ganglich gemachten Werken oder anderen Schutzobjekten oder Angeboten, die den widerrechtlichen Zugang zu
solchen Werken vermitteln [...] zu sperren oder diese von ihren Servern zu entfernen.

2 Sie leiten dem Kunden oder der Kundin, der oder die das betreffende Werk oder andere Schutzobjekt wider-

rechtlich 6ffentlich zuganglich gemacht oder vermittelt hat (Inhaltsanbieter oder Inhaltsanbieterin), die Mitteilung
nach Absatz 1 weiter und informieren ihn oder sie Gber die Moglichkeit des Widerspruchs und dessen Folgen nach
Absatz 3.

> Bericht, S. 72.

IFPI Schweiz - Vernehmlassungsantwort URG-Revision Seite 6
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[...]

4

[...] den Zugang zum betreffenden Werk, eder anderen Schutzobjekt oder Vermittlungsangebot zu entsperren

[...] oder wenn das betreffende Werk, eder andere Schutzobjekt oder Vermittlungsangebot aufgrund eines
Gerichtsentscheids oder einer Einigung wieder gesperrt oder von den Servern entfernt wird, [...]

b) Take-Down auch bei Kenntnis (Art. 66b Abs. 1)

Nach Art. 66b Abs. 1 soll Take-Down stets eine Mitteilung von aussen erfordern. Es ist nicht
ersichtlich, warum der Provider — entgegen allgemeinen Grundsitzen und anders als in der EU® —
nicht auch tatig werden misste, wenn er selber (ohne nachforschen zu missen) Kenntnis von offen-
sichtlichen und schwerwiegenden Verletzungen erlangt (z.B. bei Portalen, die massenhaft Piraterie

anbieten).
! Anbieterinnen abgeleiteter Kommunikationsdienste [...] haben auf Mitteilung der in ihrem Urheber- oder
verwandten Schutzrecht verletzten Person oder einer zustdndigen Behorde oder bei Kenntnis einer Verletzung
den Zugang [...] zu sperren [...]

c) Weiteres

Zentral ist die Angabe der Identitdt des mutmasslichen Verletzers, der vom Widerspruch (Art. 66b
Abs. 3) Gebrauch macht, samt einer Zustelladresse in der Schweiz (S. 1) sowie einer kurzen Begriin-
dung des Widerspruches. Nur so kann gegen ihn vorgegangen werden; andernfalls |adt das Wider-
spruchsrecht zum Missbrauch ein, und der Take-down geht ins Leere. Das Zustellungsdomizil ist der
mitteilenden (geschadigten) Person daher mit bekanntzugeben (Art. 66b Abs. 3 S. 2).

,-.werden die Identitdt und das Zustellungsdomizil ... bekanntgegeben ...“

Nach Art. 66b Abs. 3 zwingt der blosse Widerspruch eines Nutzers den Provider ausnahmslos, den

Inhalt wieder freizuschalten - selbst wenn dieser offensichtlich rechtsverletzend sein sollte, also z.B.
ein Film wahrend dessen Kinoauswertung oder ein Tontrager vor dessen offiziellem Release. In die-
sem Fall sollte der Provider aber nicht gezwungen werden kdnnen, an der Rechtsverletzung mitzu-

wirken.
0 Auf begriindeten Widerspruch des Inhaltsanbieters oder der Inhaltsanbieterin [...] haben Anbieterinnen abge-
leiteter Kommunikationsdienste umgehend den Zugang zum betreffenden Werk oder anderen Schutzobjekt zu
entsperren [...], wenn es sich nicht um ein offensichtlich widerrechtliches Angebot handelt.

2.3.2 ,Stay-Down“ (Wieder-Upload verhindern) — Art. 66b Abs. 4 / 66c Abs. 2, Satz 2

2.3.2.1 Zweck und Ziele

Art. 66b Abs. 4 sieht Massnahmen vor, die verhindern sollen, dass vom Provider entfernte Inhalte
sogleich wieder hochgeladen werden (,,Stay-down®). Darunter werden zum Teil aktive Massnahmen
verstanden (wie z. B. aktive Suche nach Links des Providers, die in Filesharing-Portalen publiziert
wurden, und mittels Suchmaschinen und Webcrawlern nach verletzenden Angeboten, die vom eige-
nen Dienst ausgehen). Auf der anderen Seite sind die Grenzen zu einem wirksamen , Take-down“
(,sperren oder entfernen” gem. Art. 66b Abs. 1), wenn dieses nicht von vornherein ins Leere gehen
soll, fliessend. Es geht demnach um ein sehr breites Spektrum an moéglichen Massnahmen, die nicht
undifferenziert geregelt werden sollten.

Richtig ist es, Anbieter, deren Geschaftsmodell auf der Férderung von Rechtsverletzungen beruht
(bzw. die sich der Selbstregulierung verweigern), strengeren Pflichten — namentlich weiter gehenden

® Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-Richtlinie (2000/31).
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Stay-Down-Pflichten — zu unterwerfen (Art. 66b Abs. 4); wobei das ,technisch und wirtschaftlich (!)
Zumutbare” auch nach solchen Geschaftsmodellen zu bemessen ist. (Rlicksichtnahme auf die Profi-
tabilitat rechtsgefahrdender Geschaftspraktiken ware fehl am Platz.)

Ebenso sinnvoll ist es, rechtskonformen Anbietern unter Selbstregulierung (einen hohen Standard
sowie die Einhaltung ihrer Pflichten vorausgesetzt) einen , sicheren Hafen” zu bieten.

2.3.2.2 Kritik und Verbesserungsbedarf

a) Nachhaltigkeit des Take-Down auch bei regulierten Anbietern

Dieser ,sichere Hafen” darf aber nicht zur Folge haben, dass diese Anbieter ganzlich jeder
Verantwortung fir die Nachhaltigkeit ihres ,Take-down“ entledigt waren, wie dies Art. 66¢ Abs. 2,
Satz 2 in seiner Absolutheit nahelegt (so auch die lapidare Anmerkung im Bericht, S. 74). Die Pflicht,
rechtsverletzende Uploads zu sperren oder zu entfernen, impliziert stets schon eine gewisse Vorsor-
ge, diese Entfernung aufrecht zu erhalten; sonst ist sie von vornherein nicht wirksam. Das Reglement
sollte regeln, welche —angemessenen — Massnahmen auch regulierte Anbieter treffen miissen, um
Rechtsverletzungen nachhaltig und nicht bloss symbolisch zu beseitigen. Erprobte und praktikable
Losungen wie ,,Content-ID“-Software, die geschitzte Werkdaten erkennt (und damit unerlaubten
Wieder-Upload verhindern helfen kann), werden heute bereits von den grdssten Internet-
Dienstanbietern routinemassig eingesetzt und Rechtsinhabern angeboten. Die Selbstregulierung darf
nicht dazu fihren, dass ein Schweizer Provider, der es in die SRO schafft, hinter dem ,,State of the
art” des Rechtsschutzes zuriickbleiben darf und per se nur noch im Minimum fiir Take-Down-
Massnahmen verantwortlich ware. Es bedarf daher geeigneter gesetzlicher Vorgaben fiir das SRO-
Reglement (s. Abschnitt 2.3.3.2).

b) Weitere Einzelheiten:

Auch ein regulierter Provider muss jedenfalls weitergehend (u.a. auf ,,Stay-Down”; Art. 66c Abs. 2,
Satz 2) in die Verantwortung genommen werden kdnnen, wenn er seinen gesetzlichen und regle-
mentarischen Pflichten nicht nachkommt (entsprechend Art. 66k Abs. 1); es kann nicht schon der
blosse Anschluss zur Entlastung genligen.

,--gilt nicht fir angeschlossene Anbieterinnen ..., welche ihren gesetzlichen und reglementarischen Pflichten
nachkommen”

Wenn Art. 66b Abs. 4 die Stay-Down-Pflichten daran knlipft, dass gegen den Take-Down kein
Widerspruch erhoben (oder dann das Verfahren abgeschlossen) wurde, ist zu beachten, dass fiir den
Widerspruch keine Frist vorgesehen, also nicht absehbar ist, ob und wann er erhoben wird. Richtig-
erweise ist der Stay-Down daher zu gewahrleisten, solange das nicht der Fall ist.

4 Wird Solange kein Widerspruch erhoben oder wenn wird das betreffende Werk, ederandere Schutzobjekt [...]

nach Abschluss des Verfahrens nach Absatz 3 wieder gesperrt oder von den Servern entfernt_ wird, se haben die
Anbieterinnen abgeleiteter Kommunikationsdienste im Rahmen des technisch und wirtschaftlich Zumutbaren zu
verhindern, dass das Werk oder andere Schutzobjekt Dritten erneut Gber ihre Server angeboten wird.

Weder fiir den Take-down nach Abs. 3, noch fiir den Stay-Down nach Abs. 4 kann es auf Endent-
scheide (,Kldrung der Angelegenheit” durch die Gerichte?; Abschluss des Verfahrens?) ankommen;
eine vorsorgliche Massnahme (oder eine Einigung) geniigt:

Abs. 3 [...] haben Anbieterinnen abgeleiteter Kommunikationsdienste [...] zu entsperren oder [...] wieder auf den
Server zu laden, bis-die-Angelegerhe i ischen-denbetroffenenPersonen-oderdurch-die-Gerichte Grt

vorbehiltlich des Entscheids eines Gerichts oder einer Einigung...
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Abs. 4 [...] oder wird das betreffende Werk oder andere Schutzobjekt rach-Absechluss-des-\erfahrens-rach-Absatz
3 aufgrund eines Gerichtsentscheids oder einer Einigung wieder gesperrt oder von den Servern entfernt [...]“

2.3.3 Selbstregulierung — Art. 66¢

2.3.3.1 Zweck und Ziele

Der Entwurf bietet den SRO-Providern sehr weitgehenden ,,sicheren Hafen” vor jeglicher
Verantwortung, die (iber die reglementarischen Pflichten hinausgeht. Ob dies in der Praxis tatsach-
lich zu verantwortungsbewusster Geschaftspraxis und wirksamem Rechtsschutz fiihrt, oder lediglich
ein Schlupfloch bietet, sich dieser Verantwortung zu entziehen, wird entscheidend von den Anforde-
rungen an den SRO-Anschluss und die Standards fiir die reglementarischen Pflichten abhdngen. Daftr
bietet der Entwurf keine Gewahr.

2.3.3.2 Kritik und Verbesserungsbedarf

a) Ungeniigende Standards der Selbstregulierung

Die Regelung ist an das Vorbild der SRO der Finanzintermedidre nach GWG angelehnt. Dort hat sich
die Selbstregulierung bewahrt - allerdings vor dem Hintergrund klarer, anspruchsvoller und umfas-
sender gesetzlicher Vorgaben. Selbstregulierung muss hohen gesetzlichen Standards unterworfen
sein, soll sie nicht zum blossen Alibi werden und Providern dazu dienen, sich wirksamer Massnahmen
gerade zu entziehen.

Es konterkariert geradezu das Konzept einer Selbstregulierung, wenn die Anforderungen an das
Reglement (Art. 66¢ Abs. 3 lit. a-c) praktisch wortgleich (ein Verweis hatte es hier getan) dieselben
sind, denen das Gesetz die Provider ohnehin unterwirft (Art. 66b Abs. 1 bis 3); noch nicht einmal alle
(Art. 66C Abs. 4, Freistellung von Stay-Down-Bemiihungen), und nichts dariiber hinaus; allein dafiir
aber im Gegenzug den Providern das Privileg der Haftungsbefreiung nach Art. 66k gewahrt wird.

Umso weniger ist mit wirksamen Massnahmen zu rechnen, wenn der bestehende ,simsa Code of
Conduct” zum Massstab der gesetzlich geforderten Regulierung erklart wird.” Dessen - ohne gesetzli-
che Vorgaben aufgestellten - Minimal-Regeln waren einzig an der Selbst-Absicherung der Provider,
bei ungesicherter Rechtslage, nicht aber an dem nunmehr vom Gesetz bezweckten wirksamen
Rechtsschutz orientiert, bleiben hinter internationalen Standards zuriick und taugen nicht als gesetz-
licher Standard.

Flr das Anforderungsprofil der SRO hat demnach das Gesetz (oder eine Verordnung) den Standard
flr Effizienz, Kooperation und Nachhaltigkeit zu setzen (die Details sollten dann autonom geregelt
werden). Es genligt, sich vergleichsweise vor Augen zu fihren, welche gesetzlichen und Verordnungs-
Standards von Unternehmen etwa im Bereich des Datenschutzes verlangt werden (Kontakt, Aus-
kunftsrechte, Sicherheitsvorkehrungen u. dgl.). Fiir die Provider-Selbstregulierung waren das na-
mentlich:

e Vorgaben betreffend solche Geschéftsmodelle, die nicht anschlusstauglich sind (Art. 66¢ Abs.
1, Satz 2) (etwa Nutzer-Anonymitat, fehlende Kontaktmaoglichkeit zu Kunden, fehlende Reak-
tionsbereitschaft von Kunden; Rechtsdurchsetzung hindernde AGB, Anreize zur Werkverbrei-
tung, Werkverbreitung als Umsatztreiber)

’ Bericht S. 74, 1. Abs.
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b)

Massnahmen zur Nachhaltigkeit der Take-Down-Massnahmen (wie State-of-the-art-
Lésungen zur Erkennung und Identifizierung geschitzter Werke/ Schutzgegenstinde, insbe-
sondere illegal wieder hochgeladener Werke, wie Content-ID)

Praktikable Formen der Verletzungsanzeigen; namentlich auch elektronische Kommunikation
(Datentransfers) und eine Maoglichkeit, massenhaft rechtsverletzende Dienste zu (z. B.
Schnittstellen flr Datentransfers) und Portalseiten (mittels reprasentativer Auswahl anstatt
vollstandiger Dokumentation tausender einzelner Werke) anzuzeigen

Zusammenarbeit mit Rechteinhabern zwecks Vereinfachung der Verletzungsanzeigen und
Verfahren

Kontaktmoglichkeit fiir Geschadigte (usw. usf.)

1 [..] Einer Selbstregulierungsorganisation nicht anschliessen dirfen sich Anbieterinnen abgeleiteter Kommuni-
kationsdienste, deren Geschaftsmodell auf der Forderung systematischer Urheberrechtsverletzungen aufbaut,
insbesondere indem Nutzern des Dienstes Anonymitét gewahrt wird, die Anbieterin auf Kontaktmdoglichkeiten zu
Nutzern verzichtet, Vertragsbedingungen anwendet, die der Erfullung ihrer Pflichten entgegenstehen, oder Anrei-
ze fiir rechtsverletzende Nutzungen des Dienstes setzt.

3 Das Reglement [ODER: Die Branchenvereinbarung] regelt die Voraussetzungen fir den Anschluss und Aus-
schluss von Anbieterinnen abgeleiteter Kommunikationsdienste sowie die Pflichten der angeschlossenen Anbiete-
rinnen abgeleiteter Kommunikationsdienste und soll einen wirksamen und effizienten Rechtsschutz gewahrleis-
ten. Insbesondere folgende Pflichten missen den Anbieterinnen abgeleiteter Kommunikationsdienste auferlegt
werden:

a. die Pflicht, dem Inhaltsanbieter oder der Inhaltsanbieterin die Mitteilung der in ihrem Urheber- oder ver-
wandten Schutzrecht verletzten Person, wonach dieser oder diese ein Werk oder anderes Schutzobjekt wider-
rechtlich offentlich zuganglich gemacht habe, weiterzuleiten und ihn oder sie auf die Maoglichkeit des Wider-
spruchs und dessen Folgen hinzuweisen;

b. die Pflicht, auf Mitteilung der in ihrem Urheber- oder verwandten Schutzrecht verletzten Person den Zugang
zum betreffenden Werk oder anderen Schutzobjekt nach Buchstabe a zu sperren oder dieses vom Server zu ent-
fernen;

c. die Pflicht, auf Widerspruch eines Inhaltsanbieters oder einer Inhaltsanbieterin, der oder die ein Zustellungs-
domizil in der Schweiz bezeichnet, umgehend den Zugang zum betreffenden Werk oder anderen Schutzobjekt zu
entsperren oder das betreffende Werk oder andere Schutzobjekt wieder auf den Server zu laden, bis die Angele-
genheit zwischen den betroffenen Personen oder durch die Gerichte geklart ist; hierflr wird die Identitat des In-
haltsanbieters der mitteilenden Person bekanntgegeben;

d. die Pflicht, dem Stand der Technik gemasse Verfahren anzuwenden, um ihren Pflichten nach Art. 66b Abs. 1
wirksam nachkommen zu konnen;

e. die Pflicht, Rechteinhabern einfach zugangliche Kontaktméglichkeiten und effiziente Kommunikationswege fir
Verletzungsanzeigen zur Verfligung zu stellen und sich mit diesen dariiber abzustimmen.

Branchenvereinbarung statt einseitigem Reglement

Der Entwurf sieht eine einseitige Selbstregulierung der Provider unter sich vor. Das setzt deren

Wirksamkeit und Effizienz bedauerliche Grenzen. Ein wirksamer Schutz wére besser zu gewahrleis-

ten, wenn die Massnahmen in Koordination und Kooperation mit den Rechtsinhabern getroffen wir-

den; also in einer Branchenvereinbarung zwischen Rechteinhabern und Providern zu regeln waren

(Ko-Regulierung). So sind am besten allseits akzeptable, effiziente Vorkehrungen zu finden, die erfor-

derlichen Kommunikationswege einzurichten, Aufwand und Kosten der rechtlich gebotenen Mass-

nahmen tief zu halten und angemessen zuzuweisen. Unter anderem in den USA und Grossbritannien

haben sich solche Branchenvereinbarungen mit Erfolg etabliert. ,Massgebende Verbande” kénnen
analog Art. 46 Abs. 2 URG bestimmt werden. Eine solche — effiziente! — Regelung ist zweifellos auch
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im Interesse der Provider. Nicht effizient ist es, Provider solche Massnahmen einseitig ohne Abstim-
mung mit den betroffenen Rechtsinhabern regeln zu lassen; ebensowenig, deren Rechtsschutzbe-
diirfnis nur auf dem Umweg der staatlichen Aufsicht durch das IGE zur Geltung zu bringen.

2 Die Selbstregulierungsorganisationen erlassen-eir-Reglement verhandeln mit betroffenen Inhabern von Urhe-
ber- und verwandten Schutzrechten bzw. deren massgebenden Verbanden eine Branchenvereinbarung und
Uberwachen die Einhaltung der reglementarisehen darin geregelten Pflichten durch die angeschlossenen Anbiete-
rinnen abgeleiteter Kommunikationsdienste. Die Pflicht nach Artikel 66b Absatz 4 gilt nicht fiir angeschlossene
Anbieterinnen abgeleiteter Kommunikationsdienste.

c) Weiteres

In jedem Falle bedarf es einer Regelung fiir den Fall, dass die vorgesehene Selbstregulierung (bzw.
Ko-Regulierung) nicht innert natzlicher Frist zustande kommt. Dann sollten entsprechende Regelun-
gen per Verordnung erlassen werden.

Sofern die vorgesehene Branchenvereinbarung [ODER: das vorgesehene Reglement] nicht in angemessener Frist
zustande kommt, trifft der Bundesrat geeignete Regelungen.

2.4 ZUGANGSSPERREN — ART. 66D UND 66E

2.4.1.1 Zweck und Ziele

Wo besonders schwer schadigende Plattformen massenhaft und fiir grosse Nutzerzahlen
unrechtmassig Werke anbieten bzw. vermitteln, aber weder die Betreiber der Plattform, noch die
zahllosen Uploader, noch die Provider, die die Plattform beherbergen, in der Schweiz rechtlich greif-
bar sind (Ausland, Verschleierung), kommt den Internet-Anschlussanbietern in der Schweiz eine
Schllsselstellung fiir den Rechtsschutz zu. Der Schaden, den solche Plattformen in der Schweiz an-
richten, kann und muss eingeddammt werden, indem die Access Provider verpflichtet werden, im Netz
(d.h. den Internet-Abonnenten in der Schweiz) den Zugang dazu zu sperren (oder erheblich zu er-
schweren, was bereits den Schaden signifikant eingrenzt). Dies ist das zweite Kernstiick der Vorlage.
Die Grundziige eines rechtsstaatlichen Vorgehens hierbei hat der EuGH® exemplarisch festgestellt,
was eine Orientierungshilfe bietet.

2.4.1.2 Kritik und Verbesserungsbedarf

Der Entwurf sieht ein auf den ersten Blick einfaches und rechtsstaatlich abgesichertes Behérdenver-
fahren vor, dessen Voraussetzungen sich aber im Einzelnen als vollig untauglich, ja kontraproduktiv
erweisen.

a) Portalseiten nicht erfasst

Im Wortlaut richtet sich die Regelung gegen ,,Angebote von Werken und anderen Schutzobjekten”
(Art. 66d Abs. 1) unter der Voraussetzung (u.a.), dass das Angebot ,das Werk [...] zugdnglich macht”
(Abs. 2 lit. b).

Wortlich verstanden waren das nur Dienste, die selber uploaden; und wiirde sich der Anspruch allein
auf den Zugang zu den konkreten Werken richten, an denen der Gesuchsteller berechtigt ist (, Wer in
seinem [...] Recht verletzt wird”, Abs. 1).

£27.03.2014 (C-314/62).
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Die Vorstellung, es konne eine Adresse oder Seite gesperrt werden, auf der nur gerade ein Werk
zuganglich ist, ist abwegig. In der Realitdt werden Sperren vor allem gegen sogenannte Portalseiten,
Linksammlungen u. dgl. bendétigt (und im Ausland angewendet), die als ,Schaltstelle” das Zugang-
lichmachen und Auffinden von Piraterieangeboten zu Tausenden ermoglichen, auch ohne selber Up-
loader zu sein.

Solche Angebote miissen gesamthaft gesperrt werden, wenn feststeht, dass sie offensichtlich (und
Uberwiegend) Piraterieangebote vermitteln, ohne dass im Einzelfall die Aktivlegitimation an den (ty-
pischerweise tausenden) zugdnglichen Filmen oder Musikproduktionen nachzuweisen ware — was
schlicht nicht moglich ist.

Unter diesen Umstanden sollte — wie auch sonst im Urheberrecht — nicht nur die akute Verletzung,
sondern auch die Gefahrdung des Rechts Schutzanspriiche gewahren:

Wer in seinem Urheber- oder verwandten Schutzrecht verletzt oder gefahrdet wird, kann vom IGE verlangen,
dass es die Anbieterinnen von Fernmeldediensten mit Sitz in der Schweiz verpflichtet, den Zugang zu Angeboten
von Werken und anderen Schutzobjekten respektive zu Seiten, welche solche Angebote enthaltenvermitteln, zu
sperren.

?  DasIGE verfugt die Sperrung eines Angebots [...], wenn die verletzte oder gefidhrdete Person glaubhaft macht,
dass die folgenden Voraussetzungen erfillt sind: [...]

Mittels des Bas Angebots maeht werden das Werke oder andere Schutzobjekte Uberwiegend in nach diesem Ge-
setz offensichtlich widerrechtlicher Weise zugédnglich gemacht.

b) Rechtmdissiger Zugang

Weiter setzte der Entwurf voraus, dass das Werk von der Schweiz aus rechtmassig zuganglich oder
rechtmassig erhaltlich ist (Abs. 2 lit. d).

Diese Voraussetzung ist illegitim, denn sie respektiert nicht das Recht des Urhebers zu bestimmen,
ob, wann und wie das Werk verwendet wird (Art. 10 Abs. 1).

Sie ist kontraproduktiv, weil sie den Rechtsinhaber gerade in der kritischen Phase vor der geplanten

Veroffentlichung schutzlos lasst, falls eine Aufnahme , leakt”, d.h. unerlaubt erstverdffentlicht wird.

Sie ist unbrauchbar, weil kein Rechteinhaber sie je beanspruchen kdnnte: Kein Einzelner ware in der
Lage, zu gewdhrleisten oder auch nur glaubhaft zu machen, alle Tausende oder Millionen Musikpro-
duktionen einer solchen Plattform seien legal erhaltlich.

Im Ergebnis hatte eine solche Vorschrift gerade gegenteilige Wirkung und wiirde Massen-
Piraterieangebote entgegen allen urheberrechtlichen Grundsatzen geradezu legitimieren: Weil der
Nachweis legaler Angebote nicht moglich ist, wirden die illegalen Plattformen letztlich toleriert.

Art. 66d Abs. 2 lit. d ist deshalb ersatzlos zu streichen.

c) Kosten

Es ist nicht gerechtfertigt, simtliche Kosten dem (ohnehin) Geschadigten anzulasten (Art. 66d

Abs. 3). Rechtsverletzungen durch Nutzer sind auch bei anerkannten Fernmeldedienstanbietern un-
vermeidbarer (und umsatzrelevanter) Teil ihres eigenen Geschéfts’. Diese sind bereits nach Art. 1
Abs. 2 lit. a (i. V. m. Art. 58 Abs. 1 lit. a) FMG verpflichtet, einen die Immaterialglterrechte achtenden
Fernmeldeverkehr sicherzustellen. Kosten der Vorkehrungen, die ein rechtskonformer Geschaftsbe-

? Vgl. nur die damalige PTT in BGE 121 IV 109, Telekiosk.
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trieb erfordert, sind grundsatzlich Teil des Geschaftsaufwands. Die Allianz gegen Internetpiraterie
hatte bereits, als vermittelnde Losung, eine angemessene Teilung der Kosten zwischen Provider und
Rechtsinhaber vorgeschlagen. Der Entwurf beglinstigt nunmehr einseitig die Provider, die ihre eigene
Compliance vom Geschadigten finanziert bekommen, ja als ,Service” vermarkten kdnnten.

Noch weitergehend, fihrt der Erlauternde Bericht (S. 71) aus, es sei voller Ersatz ausgewiesener
Kosten geschuldet, und diese seien per se ein klagbarer Anspruch des Providers. Mit anderen Wor-
ten, auf dieser Basis konnte ein Geschadigter Rechtsschutz nur gegen das Risiko erlangen, nachher
einer beliebigen, nicht absehbaren Kostenforderung ausgesetzt zu sein. Ein solches Kostenrisiko ist
flr Geschadigte schlicht nicht tragbar; schon gar nicht im Zuge eines behérdlich angeordneten Ver-
fahrens zur Beseitigung schwerwiegender, massenhafter Rechtsverletzung und -gefdahrdung.

®  Die Anbieterin von Fernmeldediensten kann von der in ihrem Urheber- oder verwandten Schutzrecht verletz-

ten Personen einen angemessenen Beitrag an die Abgeltung ihrer haben-die-Anbicterinnenvonternmeldediens-
ten-fir-die Kosten der flr die Sperrung verlangen angemessen-zu-entsehidigen.

Ungeachtet der Kostenteilung zwischen Geschadigtem und Provider, darf die gesetzliche Regelung

nicht dazu fiihren, dass dem Geschadigten (Regress-) Schadenersatzanspriiche gegen den Verletzer
abgeschnitten werden. Das kdnnte sich aber daraus ergeben, dass dem Geschadigten eine gesetzli-
che Zahlungspflicht auferlegt wird, die er womaoglich nicht als Schaden geltend machen kénnte.

[...] Art. 62 Abs. 2 gilt entsprechend.

2.5 OFFENLEGUNG — ART. 62A

2.5.1.1 Zweck und Ziele

Ein drittes Kernstlick des mit dem Entwurf verfolgten Konzepts soll es sein, wenigstens in Fallen
schwerer Rechtsverletzungen durch Internet-Nutzer (hinter denen sich sowohl Privatpersonen als
auch kriminelle Organisationen verbergen kénnten) die Anschlussinhaber offenzulegen, damit auf
dem Zivilrechtsweg gegen sie vorgegangen werden kann. Das soll namentlich auch die (ibermassige
Beanspruchung von Strafverfahren — heute der einzige gegebene Rechtsbehelf in solchen Fallen —
einddmmen.

Dieses Ziel verfehlt der Entwurf (Art. 62a, 66g), der eine in mehrfacher Hinsicht nicht praxistaugliche
Regelung vorsieht:

2.5.1.2 Kritik und Verbesserungsbedarf

a) Unverstéindliche Beschrinkung auf Peer-to-Peer-Technologie

Der Eingriff ist nur flr Peer-to-Peer-Netzwerke vorgesehen (Art. 62a Abs. 2 lit. a Ziff. 2; Art. 66g

Abs. 1; per Verweis auch Art. 66j). Offenbar folgt dies der Vorstellung, nur in solchen Netzwerken
finde die Verbreitung dezentral statt, fehle es an einem ,,zentralen Serverbetreiber”, und sei ein Blo-
cking nicht statthaft (Bericht, 68 f.).

Was unter einem ,,Peer-to-peer-Netzwerk” zu verstehen ist, ist nicht hinreichend bestimmt, um als
abschliessendes gesetzliches Tatbestandsmerkmal zu dienen. Die Festlegung auf eine Filesharing-
Technologie widerspricht grundlegend der Technologieneutralitdt des Urheberrechts. Diese Organi-
sationsform der Internet-Piraterie kann absehbar bereits wieder obsolet werden. Bereits sind andere
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,dezentrale” Filesharing-Technologien mit gleichen Problemen gebr&uchlich (z. B. das Share-Hosting
mit einer Vielzahl wechselnder und rechtlichem Zugriff entzogener Share-Hoster).

Gerade in solchen Netzwerken tun sich einzelne Internet-Nutzer (oder Organisationen) auch in der
Schweiz als ,,Feeder” und ,Heavy Uploader” mit dem Zuganglichmachen neu veroffentlichter Werke
oder grosser Mengen geschiitzter Werke hervor. Diese direkt zur Verantwortung zu ziehen, ist so-
wohl gerechtfertigt (auch im Interesse der Gbrigen Internet-Nutzer), als auch zur Abhilfe notwendig.
Das Warnhinweis-/Offenlegungsverfahren sollte daher immer anwendbar sein, wo weder Take-down
(beim Hosting Provider) noch Sperre (beim Fernmeldedienstanbieter) in Betracht kommen; mindes-
tens aber bei allen Formen ,dezentralisierter Datenaustauschsysteme” (Bericht S. 79).

Art. 62a Abs. 2 lit. a Ziff. 2 ist deshalb ersatzlos zu streichen.

b) Voraussetzung der erfolgten aufkldrenden Hinweise (Warnhinweise) ist untauglich

Die in ihren Rechten verletzte Person kann unmoglich glaubhaft machen, dass der Teilnehmer oder
die Teilnehmerin in den letzten 12 Monaten zwei ,, aufkldrende Hinweise” (hier vereinfacht als
,Warnhinweise” bezeichnet) erhalten habe. Woher soll die in ihren Rechten verletzte Person das
wissen? Die IP Adressen werden im Internet dynamisch vergeben, also immer wieder neu vergeben.
Deshalb ist es auch fiir einen eifrigen Ermittler im Internet nur moglich fest zu stellen, dass es viele
Rechtsverletzungen gibt (also eine schwerwiegende Verletzung vorliegt). Ob diese jedoch durch im-
mer wieder die gleiche Person oder durch mehrere unterschiedliche Personen begangen wurden,
kann so nicht festgestellt werden.

Art. 62a Abs. 2 lit. a Ziff. 3 ist deshalbersatzlos zu streichen.

c) Definition ,schwerwiegende Verletzung”

Die Voraussetzungen in Art. 62a Abs. 2 sind auf Buchstabe a Ziff. 1, also auf “schwerwiegende
Verletzung” zu beschranken. Allerdings ist die Definition anzupassen:

Die Beschrankung auf ,schwerwiegende” Rechtsverletzungen hatte zur Folge, dass grosse Teile der
Rechtsverletzungen de facto nicht verfolgt werden koénnen. Dies, wahrend es gegeniiber den An-
schlussinhabern zunachst nicht um (schwerwiegende) Sanktionen geht, sondern um blosse Warn-
hinweise; und hochstens im Renitenzfall darum, die mutmasslichen Rechtsverletzungen gerichtlich
Uberprifbar zu machen. Selbst das kénnte hinzunehmen sein im Gegenzug fiir schnelle und effiziente
Rechtsbehelfe bei wirklich schwerwiegende Verletzungen, bei denen es fiir die Auswertung darauf
ankommt. (Allemal besser wiare, in Umkehr geeignet definierte Bagatellfille freizustellen.) Genau das
leistet der Entwurf nicht:

Was eine ,schwerwiegende Verletzung” (Art. 62a Abs. 2 lit. a Ziff. 1, 66g Abs. 1) ist, sollte
grundsatzlich nach den Umstanden des Einzelfalls und in der Kompetenz der Gerichte zu beurteilen
sein. Eine eingrenzende und abschliessende (!) Definition wie in Art. 62a Abs. 4 genligt bereits
rechtsstaatlichen Grundsatzen nicht: Davon nicht erfasste, wenngleich tatsachlich schwerwiegende
Verletzungen missten schutzlos hingenommen werden.

Dies umso weniger, als die vorgeschlagene Definition am Schutzbedarf vollig vorbeizielt, weil sie nur
zwei Fallgruppen erfasst (bis zur Veroffentlichung und wieder ab der physischen oder Online-
Verbreitung), zwischen denen das Werk, in einer besonders kritischen Phase seiner Auswertung, un-
geschitzt Gber solche Netzwerke zuganglich gemacht werden kénnte.
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Die erste Fallgruppe greift zu kurz, weil sie mit der (Erst-) Veroffentlichung (Art. 9 Abs. 3 URG; ggf.
irgendwo auf der Welt) endet, wahrend es ab dann langere Zeit brauchen kann, Auswertungsvertra-
ge (z. B. Lizenzen fiir die Schweiz) fiir das Werk zu verhandeln, Marketing und Offentlichkeitsarbeit zu
betreiben, je nach Medium auch zuerst exklusivere, primare Auswertungsformen (Kino, Konzerte) zu
bedienen. Gerade in dieser Phase ist Piraterie besonders schadlich (z.B. fir laufende Lizenzverhand-
lungen).

Fir die zweite Fallgruppe kann es hingegen nicht darauf ankommen, dass die widerrechtlich
zuganglich gemachten Werke tatsachlich verfligbar sind. Das widerspricht dem Recht der Urheber zu
bestimmen, ob, wann und wie das Werk verwendet wird (Art. 10 Abs. 1), also Schutz auch fir aktuell
nicht verfligbare Werke zu beanspruchen (etwa um eine optimale Auswertung vorbereiten und steu-
ern zu kénnen).

Es ware auch bei der hierfir vorausgesetzten grossen Zahl betroffener Werke schlicht gar nicht
moglich, diese Voraussetzung auch nur glaubhaft zu machen; zumal kein Rechtsinhaber je die Rechte
an allen (oft tausenden) Titeln eines solchen Angebots fir sich beanspruchen kann. In solchen Fallen
ist ja gerade eine grosse Zahl von Werken und von Rechtsinhabern betroffen.

Zur blossen Abgrenzung von der ersten Fallgruppe ist dies vollig entbehrlich: Es genligt entweder die
Stoérung der vorgangigen Auswertung (lit. a) oder die grosse Zahl (lit. b).

Auch dieser Rechtsbehelf ist nicht auf eigentliche Uploader zu beschrdanken, sondern muss die
Betreiber von Plattformen des Filesharing einschliessen, sofern diese sich eines schweizerischen In-
ternet-Zugangs bedienen und lber diesen ermittelbar sind.

4 . . . .
Eine schwerwiegende Verletzung liegt insbesondere vor, wenn:

ein Werk oder anderes Schutzobjekt verseinereréffentlichung widerrechtlich zuganglich gemacht wurde, bevor
es mit Einwilligung der Rechtsinhaber fir unbeschrankte Nutzerkreise verbreitet oder auf Abruf zuganglich ge-
macht wurde; oder

eine grosse Anzahl von Werken oder anderen Schutzobjekten, dierechtmassigzuganglich-odererhaltlich-sind, wi-

derrechtlich zuganglich gemacht wurden oder dies wesentlich geférdert wird.

d) Verfligbarkeit der Daten

Ungeachtet der Aufbewahrungsfristen etwa nach Art. 15 Abs. 3 BUPF (6 Monate) gilt es zu
vermeiden, dass der Fernmeldedienstanbieter wéhrend des laufenden Warnungs-Prozesses (je nach
dessen Dauer, s.u.) die notwendigen Daten zur Teilnehmeridentifikation aufgibt und das laufende
Verfahren folglich ins Leere geht. Daher sollte das Gesetz (als Rechtfertigung wie als Pflicht) deren
Aufbewahrung wahrend der Verfahrensdauer (gem. Entwurf 12 Monate, Art. 62a Abs. 2 lit. a Ziff. 3)
vorsehen. Das ist gerechtfertigt, weil es nur die Daten des einzelnen Falls betrifft, in dem ausreichen-
de Anhaltspunkte fiir eine schwerwiegende Rechtsverletzung vorliegen, und die Daten zur Bearbei-
tung des gesetzlich vorgesehenen Verfahrens notig sind (keine Vorratsdatenspeicherung).

Art. 62a Abs. 2 lit. b: Die Anbieterin von Fernmeldediensten verfiigt im Zeitpunkt des Begehrens (Abs. 1) tiber Da-
ten, die eine Identifikation der Teilnehmer oder Teilnehmerinnen noch erlauben. Diese Daten sind bis zum Ab-
schluss des Verfahrens durch die Anbieterin von Fernmeldediensten aufzubewahren.
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2.6  WARNHINWEIS — ART. 66G

2.6.1.1 Kritik und Verbesserungsbedarf

Der Entwurf zu Art. 66g verkennt die Abldufe im Internet: Unter anderem wird bei der Verwendung
dynamischer IP-Adressen (die also pro Anschluss mit jeder Session wechseln) ohne die Identifikation
des Anschlusses gar nicht feststellbar sein, ob dieser ,fir eine schwerwiegende Verletzung der Urhe-
ber- oder verwandten Schutzrechte ... verwendet” wurde. Dies kann sich ja gerade daraus ergeben,
dass der Anschluss laufend (unter jeweils neuer IP-Adresse) fiir Rechtsverletzungen benutzt wird.
Mehr als der Verdacht einer schwerwiegenden Rechtsverletzung kann — jedenfalls fiir die Mitteilung
an den Dienstanbieter — nicht verlangt werden; sonst, wird niemand in der Lage sein, in solchen
schwerwiegenden Fallen das Versenden von Warnhinweisen zu fordern.

Weiter geht der Entwurf an der Praxis und den Marktumstdanden bei der Auswertung von
Urheberrechten vorbei: Samtliche digital verfiigbaren Werke wie Filme, Musikalben, Blicher, Games
etc. erzielen ihre weitaus grossten Einnahmen in den ersten paar Wochen ab ihrer Veréffentlichung.
Das vorgesehene Verfahren betr. Warnhinweise dauert derart lange, dass es per se immer viel zu
spat kommt und folglich nicht benutzt werden wird.

Das Verfahren bis zur Offenlegung eines (renitenten) Rechtsverletzers ist mit wiederholtem
Warnhinweis zu aufwendig und kompliziert, und mit den implizierten Fristen viel zu lang, um gegen
einen Tater in der Schweiz wirksam Schutz zu bieten. Namentlich in den ,,schwerwiegenden Fallen”
nach Art. 62a Abs. 4 lit. a (Schutz vor und wahrend der Primarauswertung) ist es offensichtlich, dass
wahrend einem Verfahren von mindestens vier Monaten Wartefristen (zuziiglich der Dauer zweier
gerichtlicher Verfahren - Offenlegung und Massnahmen — und Bearbeitungsfristen) der grésste Scha-
den langst angerichtet sein wird.

Ein einziger Warnhinweis, ggf. in doppelter (elektronischer und schriftlicher) Form; und eine Frist zur
Abkldrung und Anpassung von zwei Wochen geniigen véllig. Dies erlaubt ein ziigiges Vorgehen zur
Beseitigung der (schwerwiegenden!) Verletzung, und wahrt die Interessen eines allenfalls unbelaste-
ten Anschlussinhabers ausreichend. Das Verfahren fiihrt ja nicht (wie HADOPI 0.4.) direkt zu Sanktio-
nen, sondern nur zur Offenlegung seiner Identitat, worauf ihm die Moglichkeit, seine Nicht-
Beteiligung etwa unter Verweis auf den Missbrauch durch andere Anschlussbenutzer einzuwenden,
gewahrt bleibt. Unter diesen Umstanden ist es nicht erforderlich, den Anschlussinhaber — falls er
nicht ohnehin der Verletzer ist — bis in den Vorsatz zu treiben (so der Bericht, S. 70), um der Verlet-
zung abzuhelfen. In anderen Lebensbereichen sind auch Privatpersonen sogar verschuldensunab-
hédngiger Haftung ausgesetzt (Werkeigentiimerhaftung, Art. 58 f. OR); und gewisse Sorgfaltsanforde-
rungen zur Missbrauchsvorkehr beim Betrieb eines Internetanschlusses, der Dritten zugdnglich ist,
sollten sich von selbst verstehen.

a) Pflicht zur Abhilfe

Auch nach der Vorstellung des Bundesrats miisste der Anschlussinhaber, der sich keiner eigenen
Verletzung gewahr ist, die Frist nach dem Warnhinweis gebrauchen, um dem mutmasslichen Miss-
brauch seines Anschlusses nachzugehen und diesem abzuhelfen (Bericht, S. 79). Das muss im Gesetz
aber auch so vorgesehen sein. Andernfalls béte sich jedem Anschlussinhaber die Moglichkeit, sich
der Verantwortlichkeit mit der blossen Behauptung zu entziehen, andere (Mitnutzer) seien fir die
Verletzungen verantwortlich, es sei aber nicht bekannt, wer und wie den Anschluss bei den Verlet-
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zungen benutzt habe. Den Rechtsinhabern ware damit das Vorgehen verwehrt, denn zivilrechtlicher
Schutz ,,gegen unbekannt” ist nicht zu erlangen.

Art. 66g Zustellung der aufklarenden Hinweise
Auf Mitteilung der in ihrem Urheber- oder verwandten Schutzrecht verletzten Person oder einer zustdandigen
Behorde stellen die Anbieterinnen von Fernmeldediensten den Teilnehmern und Teilnehmerinnen, sofern be-
grindeter Verdacht besteht, dass deren Anschluss fiir eine schwerwiegende Verletzung der Urheber- oder ver-
wandten Schutzrechte lGber Peer-to-Peer-Netzwerke verwendet werden, einen ersten aufklarenden Hinweis zu.
Dieser kann elektronisch und/oder in Papierform libermittelt werden.

2 [Ersatzlos streichen und ersetzen durch:] Will der Anschlussinhaber geltend machen, fiir Gber seinen An-

schluss begangene schwerwiegende Verletzungen nicht verantwortlich zu sein, so hat er umgehend Massnahmen
zu ergreifen, um die missbrauchliche Verwendung seines Anschlusses zu unterbinden.

32 Erfolgt frilhestens nach zwei Menater Wochen seit-derZustellung-deszweiten—aufkldrenden-Hinweises und

spatestens nach zwolf Monaten seit der Zustellung des ersten aufkldrenden Hinweises eine dritte weitere Mittei-
lung einer in ihrem Urheber- oder verwandten Schutzrecht verletzten Person oder einer zustandigen Behorde, so
informieren die Anbieterinnen von Fernmeldediensten die Person oder Behorde Gber den oder die bereits erfolg-
ten Hinweise und die Moglichkeit, die Identitat der Teilnehmer und Teilnehmerinnen, deren Anschluss fir die Ver-
letzung verwendet wurde, zu erfahren (Art. 62a).

b) Offenlegung

Der Entscheid einer (zentralen und routinierten) Behérde iber die Offenlegung ware bedeutend
effizienter als die Belastung der Gerichte mit diesem Verfahren. Geschadigte, die ohnehin ihren
Rechtsschutz vor Gericht geltend machen miissen, hatten nicht Kosten und Risiko zweier gerichtlicher
Verfahren in jedem einzelnen Verletzerfall zu tragen. Alternativ konnten der Offenlegungsentscheid
(als Vorfrage) und Klage bzw. Massnahmengesuch in einem einheitlichen Verfahren behandelt wer-
den.

c) Kosten

Es ist nicht gerechtfertigt, simtliche Kosten dem (ohnehin) Geschadigten anzulasten (Art. 66d

Abs. 3). Dies ist auch eine ungerechtfertigte Abweichung vom Prinzip, dass schlussendlich der Verlet-
zer resp. Mittater und Gehilfe die Kosten tragen muss, auch wenn sie der Rechteinhaber allenfalls
teilweise bevorschusst.

Rechtsverletzungen durch Nutzer sind auch bei anerkannten Fernmeldedienstanbietern unvermeid-
barer (und umsatzrelevanter) Teil ihres eigenen Geschafts.” Diese sind nach Art. 1 Abs. 2 lit. a

(i. V. m. Art. 58 Abs. 1 lit. a) FMG ohnehin verpflichtet, einen die Immaterialglterrechte achtenden
Fernmeldeverkehr sicherzustellen. Kosten der Vorkehrungen, die ein rechtskonformer Geschaftsbe-
trieb erfordert (Compliance), sind grundsatzlich Teil des Geschaftsaufwands. Die Allianz gegen Inter-
netpiraterie hatte bereits, als vermittelnde Losung, eine angemessene Teilung der Kosten zwischen
Provider und Rechtsinhaber vorgeschlagen. Der Entwurf begiinstigt nunmehr einseitig die Provider,
die ihre eigene Compliance vom Geschadigten finanziert bekommen, ja als ,,Service” vermarkten
kdénnten.

Noch weitergehend, fihrt der Erlauternde Bericht (S. 71) aus, es sei voller Ersatz ausgewiesener

Kosten geschuldet, und diese seien per se ein klagbarer Anspruch des Providers. Mit anderen Wor-
ten, auf dieser Basis konnte ein Geschadigter Rechtsschutz nur gegen das Risiko erlangen, nachher
einer beliebigen, nicht absehbaren Kostenforderung ausgesetzt zu sein. Ein solches Kostenrisiko ist

%vgl. nur die damalige PTT in BGE 121 IV 109, Telekiosk.
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fiir Geschadigte schlicht nicht tragbar; schon gar nicht im Zuge eines behérdlich angeordneten Ver-
fahrens zur Beseitigung schwerwiegender, massenhafter Rechtsverletzung und -gefahrdung.

Die Anbieterin von Fernmeldediensten kann von der in ihrem Urheber- oder verwandten Schutzrecht verletz-
ten Personen vorschussweise einen angemessenen Beitrag an die Abgeltung ihrer haben-die-Anbicterinnenveon
Fernmeldedienstenfirdie Kosten der flr die Zustellung der aufklarenden Hinweise und der damit verbundenen
Kosten verlangen angemessen-zu-entschadigen, sofern diese Kosten nicht direkt dem Verletzer auferlegt werden

kénnen.

Ungeachtet der Kostenteilung zwischen Geschadigtem und Provider, darf die gesetzliche Regelung

nicht dazu fiihren, dass dem Geschadigten (Regress-) Schadenersatzanspriiche gegen den Verletzer
abgeschnitten werden. Das kdnnte sich aber daraus ergeben, dass dem Geschadigten eine gesetzli-
che Zahlungspflicht auferlegt wird, die er womaoglich nicht als Schaden geltend machen kénnte.

[...] Art. 62 Abs. 2 gilt entsprechend.

2.7 PROVIDER-PRIVILEG — ART. 66K

2.7.1.1 Zweck und Ziele

Wenn Art. 66k Provider, die ihren jeweiligen speziellen gesetzlichen Pflichten nachkommen, im
Ubrigen vollsténdig von der Verantwortlichkeit fiir Urheberrechtsverletzungen freistellt (, sicherer
Hafen” bzw. ,,Providerprivileg” nach dem Vorbild der E-Commerce-Richtlinie 2000/31 der EU), so
setzt das voraus, dass diese Pflichten (v.a. in der Selbstregulierung) ihrerseits der tatsachlichen Ver-
antwortung der Provider gerecht werden.

Das muss auch solche Umstande betreffen, die in den Art. 66b und 66¢ sowie 62a Abs. 2, 66d und
66g nicht ausdrticklich geregelt, aber vorausgesetzt sind; namentlich Kenntnis der eigenen Kunden,
zugdngliche Kontakte fir Anzeigen der Rechteinhaber, die zur Pflichterfillung bendtigten vertragli-
chen Regelungen der Kundenbeziehungen inklusive griffiger AGB und addquate technischen Mittel.
Andernfalls ware die Freistellung nicht gerechtfertigt.

2.7.1.2 Kritik und Verbesserungsbedarf

Die Formulierung scheint nicht sehr gegliickt. Sie sollte klarstellen, dass nur die tatsdchliche Erfiillung
der Pflichten (im jeweiligen Fall) die Freistellung bewirkt.

Die vergleichbaren Bestimmungen des EU-Rechts! stellen zudem klar, dass Access-Provider nur
privilegiert sind, sofern sie nicht selber auf den Datenverkehr Einfluss nehmen, und Hosting-Provider,
wenn die Verletzung nicht aus ihrer eigenen Sphare stammt. Dies muss auch in der Schweiz gelten.

Art. 66k Ausschluss der Verantwortlichkeit

! sofern Anbieterinnen abgeleiteter Kommunikationsdienste, die ihren Pflichten nach den Artikeln 66b und 66¢

Absatze 2 und 3 nachkommen wahrrehmen, kdnnen sie nicht verantwortlich gemacht werden fiir:

Urheberrechtsverletzungen durch ihre dritte Inhaltsanbieter und Inhaltsanbieterinnen, die sich ihres Dienstes be-

dienen; [...]

Sofern Anbieterinnen von Fernmeldediensten; die die Datenubermittlung weder veranlassen noch deren Ad-

ressaten oder Inhalt bestimmen oder dndern und ihren Pflichten nach den Artikeln 62a Absatz 2, 66d Absatz 2 und
66g nachkommen wahrrehmen, konnen nicht verantwortlich gemacht werden fir: [...]

'L Art. 14 Abs. 2 E-Commerce-Richtlinie 2000/31 der EU.
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2.8 LEISTUNGSKLAGEN

2.8.1.1 Zweck und Ziele

Art. 62 Abs. 1bis gewdhrt Rechtsinhabern klagbare Anspriiche gegen einen Hosting Provider, der
seine gesetzlichen bzw. reglementarischen Provider-Pflichten verletzt. Gemdss Erlauterndem Bericht
(S. 68) soll es dabei um die Durchsetzung dieser neuen Pflichten selber gehen (also Take-Down, No-
tice, Offenlegung, ggf. Stay-Down). Kommt er diesen Pflichten nach, ist er nach Art. 66k Abs. 1 (im
Ubrigen) von der Verantwortung flir Rechtsverletzungen seiner Nutzer freigestellt.

Festzuhalten ist, dass gegentiber fehlbaren Providern, die nicht durch Art. 66k Abs. 1 privilegiert sein
kénnen, auch nicht nur die darin genannten neuen Pflichten (nach Art. 62a Abs. 2, 66b, 66¢ Abs. 2
und 3, 66g) durchsetzbar sind, sondern prinzipiell alle Anspriiche (insbesondere Unterlassungs- und
Beseitigungsanspriiche), die sich unter den Umsténden des jeweiligen Falles aus Art. 62 ergeben; und
dass zudem Schadenersatzanspriiche vorbehalten bleiben (Art. 62 Abs. 2). Art. 66k soll Rechtssicher-
heit und einen ,,sicheren Hafen” fur rechtstreue Anbieter schaffen, nicht aber auch fehlbare Provider
privilegieren.

Massnahmen in allfalligen Strafverfahren miissen ohnehin unberiihrt bleiben. Auch wenn mit der
Revision beabsichtigt ist (und im Erfolgsfall auch erreicht werden kann), dass Abhilfe gegen Urheber-
rechtsverletzungen in erster Linie in den vorgesehenen Verfahren und, soweit erforderlich, tiber zi-
vilprozessuale Massnahmen erwirkt werden kann, schrankt das die Strafbarkeit vorsdtzlich begange-
ner Verletzungen nicht ein, und muss die Strafverfolgung vor allem schwerer Tater gewahrleistet
bleiben.

Eine entsprechende Regelung klagbarer Anspriiche gegen Access Provider (Fernmeldedienstanbieter)
fehlt in Art. 62 Abs. 1bis. Daraus kdnnte e contrario zu schliessen sein, dass der Gesetzgeber hier kein
zivilrechtliches Vorgehen vorsehen wollte. Das stiftet Unklarheit, denn Art. 66k Abs. 2 behalt gerade
vor, dass diese bei Verletzung ihrer Provider-Pflichten fir Urheberrechtsverletzungen durch ihre Teil-
nehmer verantwortlich gemacht werden konnen; und auch der Bericht halt fest, die Ero6ffnung eines
Sperr-Verwaltungsverfahrens bedeute nicht, ,dass e contrario eine entsprechende gerichtliche An-
ordnung als Folge zivilrechtlicher Beseitigungs- und Unterlassungsklagen unzuldssig ware”. Hier
scheint eine Klarstellung geboten (komplementar zu Art. 66k Abs. 2).

»...und bei Verletzung der Pflichten nach den Artikeln 66b und 66¢c sowie 62a Absatz 2, 66d Absatz 2, 66e und
@g.ﬂ

2.9 DATENSCHUTZRECHTLICHE FREISTELLUNG / RECHTFERTIGUNGSGRUND — ART. 66)

2.9.1.1 Zweck und Ziele

Eines der Kernanliegen der Revision (seit dem Logistep-Entscheid des Bundesgerichts BGE 136 |1 508
von 2009, der den gesetzgeberischen Handlungsbedarf festgehalten hatte) war es, die zum Rechts-
schutz erforderliche Datenerhebung und -bearbeitung auf eine gesetzliche Grundlage zu stellen, um
sie liberhaupt wieder zu ermdéglichen. Massstab dafilir kann es nur sein, dass und wie Opfer von delik-
tischen Handlungen in praktisch allen anderen Lebensbereichen selbstverstandlich berechtigt sind,
die Informationen zu erheben und Rechtsverfolgungsbehorden vorzulegen, deren es zur Verfolgung
der Tater und zur Geltendmachung der Anspriiche bedarf (Art. 2 Abs. 2, 13 Abs. 1i. V. m. 6 Abs. 2

IFPI Schweiz - Vernehmlassungsantwort URG-Revision Seite 19



106

107

108

109

110

111

DSG™). Bei Internet-Urheberrechtsverletzungen sind das in der Regel (aber nicht zwingend) die IP-
Adresse des benutzten Anschlusses und (v.a. bei dynamischen, also laufend neu zugewiesenen IP-
Adressen) die Zeit, zu der der Anschluss missbraucht wurde, sowie die Evidenz fiir die Verletzungen.
Ziel muss also eine einfache und umfassende Rechtfertigung solcher Datenbearbeitung sein, wie sie
andere Deliktsopfer auch beanspruchen kénnten.

2.9.1.2 Kritik und Verbesserungsbedarf

Stattdessen macht es der Entwurf in Art. 66j so schwer wie moglich.

a) Voraussetzungen

Datenerhebung ware liberhaupt nur in P2P-Netzwerken moglich - fir alle anderen, vielfaltigen
Organisationsformen der Internet-Piraterie ware es Geschadigten e contrario dann endgliltig verbo-
ten, zu ihrem Schutz die nétigen Informationen zu erfassen. Auch diese Bestimmung muss technolo-
gieneutral formuliert werden.

Sie ware zudem nur moglich, wenn von vornherein feststeht, dass es sich um eine schwerwiegende
Verletzung nach dem Massstab des Hinweis-/ Offenlegungsverfahrens handelt. Damit wiirde das
Gesetz die strengen Anforderungen, die es flr eine (unterstellt) ,,fernmelderechtliche Teilnehmeri-
dentifikation” bei Offenlegung der Anschlussinhaber aufstellt (Art. 62a Abs. 4), auch schon auf die
blosse Erhebung der IP-Adressen und Zeitangaben anwenden, die (a) jedermann im Internet frei zu-
ganglich sind und (b) den Geschadigten ohne das nachfolgende, aufwendige, gerichtliche Hinweis-/
Offenlegungsverfahren die Identifikation ja gerade noch nicht erméglichen. Das ist offensichtlich der
falsche Massstab.

In vielen Fallen wird erst anhand solcher Daten und nach der gerichtlichen Offenlegung der Identitat
Uberhaupt erkennbar sein, ob es sich um eine schwerwiegende Verletzung handelt — d.h., der Ver-
letzte wird nicht einmal feststellen kdnnen, ob er die Daten erheben diirfte, ohne potentiell das
Recht bereits gebrochen zu haben. (Die Erfahrung der Vergangenheit hat gelehrt, dass besonders
schwere Rechtsverletzungen haufig erst in einem Strafverfahren durch die Strafverfolgungsbehdrden
ermittelt werden, was bei einem entsprechenden Tatverdacht selbstverstdndlich ebenfalls méglich
bleiben muss.)

b) Abschliessende Aufzéhlung

Die abschliessende Aufzahlung der ,erlaubten” Daten (IP-Adressen, Time Codes, Werkdaten-
Hashcode), widerspricht der Technologieneutralitat des Urheberrechts; die Erhebung anderer beno-
tigter Daten ware e contrario nicht erlaubt; die Bestimmung ware mit dem technologischen Wandel
bald lberholt.

c) Bekanntgabepflicht

Zu guter Letzt will der Entwurf den Verletzten verpflichten, Zweck, Art und Umfang der Datenerhe-
bung ,bekannt zu geben” (Art. 66j Abs. 3), z. B. auf seiner Website (Bericht S. 82). Auch hier wird der
falsche Massstab angelegt, ndmlich der einer Empfehlung des EDOB fiir die Ubergangszeit ohne ge-
setzliche Grundlage der Datenerhebung, wahrend hier gerade diese Grundlage ja geschaffen werden
soll. Zwar gilt dennoch das Transparenzprinzip, aber gerade keine Informationspflicht®?; das Gesetz

12 vgl. dazu Rosenthal/Johri, DSG, Art. 13 N 18.
B vgl. Rosenthal/Jéhri, DSG Art. 4 N 51.
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kann und sollte auch ohne explizite ,,Bekanntgabe“ eine Rechtfertigung fiir die Datenerhebung

(Art. 13 DSG) bieten — wie es ja auch in anderen Fallen moglich ist, aufgrund einer Interessenabwa-
gung Informationen (iber Rechtsverletzer und —verletzung zu bearbeiten, um diese zu verfolgen bzw.
Anspriiche geltend zu machen. Dies ganz abgesehen davon, dass keineswegs jeder verletzte Urheber
oder Kleinproduzent tiber ausreichend prominente Kommunikationskanale verfiigt, um eine (sinnvol-
le) ,,Bekanntgabe” zu publizieren. Absatz 3 ist ersatzlos zu streichen. Die allgemeinen Grundséatze des

DSG sind anwendbar und geniigen.

Auch Abs. 2 und 4 sind redundant, weil sie ohnehin geltende Datenbearbeitungsgrundsatze
wiederholen.

Art. 66] Datenbearbeitung durch die in ihrem Urheber- oder verwandten Schutzrecht verletzte Person

! Werden Urheber- oder verwandte Schutzrechte tberPeer-to-Peer-Netzwerke-schwerwiegend verletzt, so darf
die verletzte Person zur Bekdmpfung-dieserVerletzung die zur Wahrung ihrer Rechte erforderlichen felgenden

Daten erheben und speichern; bei Verletzungen mittels Fernmeldediensten insbesondere:

die IP-Adresse des Teilnehmers oder der Teilnehmerin, dessen oder deren Anschluss fiir die Verletzung verwendet
wurde;

das Datum und die Uhrzeit der Zuganglichmachung der Werke und anderer Schutzobjekte sowie die Dauer, wah-
rend der das Werk oder andere Schutzobjekt zuganglich war;

den elektronischen Fingerabdruck des Werks oder des anderen Schutzobjekts.

Die in ihrem Urheber- oder verwandten Schutzrecht verletzte Person darf nicht mehr Daten erheben und
speichern, als fiir die Verfolgung der Rechtsverletzungen unabdingbar ist.

®  Siehatden Zweck, die Art und den Umfang der Datenerhebung und -speicherung bekannt zu geben.

*  Sje hat die Daten durch angemessene technische und organisatorische Massnah- men gegen unbefugte Bear-

beitung zu schitzen.

Entsprechend geniigt beim Verweis auf die Datenbearbeitung in Art. 62a der Hinweis auf die
Rechtmassigkeit der Datenschutzbearbeitung, die nicht allein Art. 66j folgt:

Art. 62a Absatz1 Wer in seinem Urheber- oder verwandten Schutzrecht schwerwiegend verletzt wird, kann ge-
stlitzt auf Daten, die er oder sie nach-Artikel-66j rechtmassig bearbeitet hat, vom Gericht verlangen, dass dieses
die Anbieterin von Fernmeldediensten verpflichtet, die Teilnehmer oder Teilnehmerinnen zu identifizieren, deren
Anschlisse fur die Verletzung verwendet wurden
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3. Verwertungsgesellschaften und Tarifverfahren

3.1 VERWERTUNGSGESELLSCHAFTEN

3.1.1 Vorbemerkungen

114 Die funf in der Schweiz konzessionierten Verwertungsgesellschaften sind privatrechtlich organisiert,
dies in Form von Genossenschaften (ProlLitteris, SUISSIMAGE, SSA, SUISA) bzw. als Verein (SWISSPER-
FORM). Mitglieder dieser Gesellschaften sind weit tiber 60°000 Kulturschaffende (Urheber und Inter-
preten) sowie deren Partner (wie Verleger, Produzenten, Sendeunternehmen). Sie alle verfiigen tber
gesetzliche und statutarische Mitgliedschaftsrechte mit welchen sie die Geschaftsfiihrung ihrer Ge-
sellschaften bestimmen kénnen.

115 Das aktuelle URG sieht eine Aufsicht in jenen Bereichen vor, in denen die Rechtsinhaber verpflichtet
sind, ihre Rechte kollektiv wahrzunehmen (Art. 40 URG). Dabei kennt die bestehende Aufsicht drei
Pfeiler:

e Tarifpriifung und -genehmigung durch die Eidgendssische Schiedskommission nach den Vor-
gaben von Art. 55ff. URG;

e Aufsicht Gber die Geschéaftsfihrung durch das IGE nach den Vorgaben in Art. 52ff. URG;
e Prifung der Grundlagen der Verteilung durch das IGE nach Art. 48f. URG.

116 Gemass Vorentwurf soll die Aufsicht tber die Verwertungsgesellschaften in zweierlei Hinsicht
ausgedehnt werden.

e Erstens sollen samtliche Tatigkeiten der Verwertungsgesellschaften lberprift werden kon-
nen (Art. 40f. VE URG), und nicht mehr nur die nach Art. 40 URG als bewilligungspflichtig er-
klarten Bereiche.

e Zweitens soll anstelle der bestehenden Rechtskontrolle neu eine Angemessenheitsprifung
treten. Diese soll eine erweiterte Kontrolle der Verteilungsreglemente (Art. 48 Abs. 1bis VE)
sowie eine umfangreichere Uberwachung der Geschéaftsfiihrung (Art. 53 Abs. 1 VE) ermégli-
chen.

3.1.2 Ausweitung der Bundesaufsicht

117 Die heute bestehende Aufsicht funktioniert und bedarf keines Ausbaus. Wir lehnen daher die
vorgeschlagene Ausdehnung der Bundesaufsicht (iber die Verwertungsgesellschaften ab. Das aktuelle
System der Aufsicht ist beizubehalten.

3.1.3 Ausweitung der Tarifaufsicht
118 Die geplante Ausweitung der Tarifaufsicht ist abzulehnen und ersatzlos zu streichen.
119 Gemass aktueller Rechtslage bezieht sich die Tarifaufsicht auf den konzessionierten Bereich. Die

Tarife sind mit Nutzerverbanden zu verhandeln und der Eidgendssischen Schiedskommission zur Ge-
nehmigung zu unterbreiten. Diese prift die Tarife auf Angemessenheit nach Art. 59 und 60 URG.
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Der Umfang der bestehenden Aufsicht rechtfertigt sich durch die im konzessionierten Bereich
bestehende Monopolstellung der Verwertungsgesellschaften. In anderen Bereichen rechtfertigt sich
eine Tarifaufsicht nicht.

3.1.4 Angemessenheitspriifung der Verteilungsreglemente (Art. 48 Abs. 1 und 1bis)

Die in Art. 48 VE vorgeschlagene Neuerung der Angemessenheitspriifung ist abzulehnen und ersatzlos
zu streichen.

Die gemass aktueller Regelung bestehende Aufsicht ist ausreichend. Sie ermdglicht der Aufsichtsbe-
horde die Priifung, ob die Verteilung nach festen Regeln und ohne Willkiir erfolgt, insbesondere dass
die Verteilung das Gebot der Gleichbehandlung beachtet und dass die Verwertungsgesellschaften
keine Gewinne auf dem Riicken der Berechtigten erzielen.

Die im Vorentwurf vorgesehene Ausdehnung der Aufsicht auf Ermessensfragen hatte unter anderem
eine staatliche Priifung der Angemessenheit von Verteilschllisseln zwischen den Berechtigten zur
Folge. So misste die Aufsichtsbehorde etwa die zwischen Urhebern und Verlegern vereinbarte Auf-
teilung der Ertrage Uberpriifen. Gleichermassen wiirde die vertragliche Regelung der Grobverteilung
bei Swissperform (Verteilung der Ertrage pro Tarif zwischen Musikinterpreten, Musikproduzenten,
Schauspielenden, Filmproduzenten sowie Sendeunternehmen) neu einer Begutachtung durch das
IGE unterliegen. Dies erachten wir als nicht hinzunehmende staatliche Bevormundung.

3.1.5 Ausdehnung der Administrativaufsicht (Art. 53 Abs. 1 VE)

Die in Art. 53 Abs. 1 VE vorgeschlagene Ausdehnung der Administrativaufsicht ist abzulehnen und
ersatzlos zu streichen.

3.1.6 Art. 13a IGEG : Die Aufsichtsabgabe

Wir sind der Ansicht, dass Art. 13a E-IGEG unnétig ist und lehnen ihn ab. Art. 13 Abs. 1 IGEG sieht
bereits Geblihren fir die Aufsicht iber die Verwertungsgesellschaften vor. Die Aufsichtsabgabe be-
wirkt nur eines: Die Erhohung der Verwaltungskosten zulasten der an die Rechteinhaber ausgezahl-
ten Verwertungserldse. Diese Konsequenz stiinde in Widerspruch zur Zielsetzung der Anderung des
Urheberrechtsgesetzes.

3.2 TARIFVERFAHREN

3.2.1 Verwertungsrecht — Nutzerpflichten (Art. 51 Abs. 1°° und 1'" VE)

Wir begriissen die Anpassung der Bestimmungen in Art. 51 VE, schlagen hierzu aber eine leichte
Modifizierung vor.

Der Vorschlag nimmt die Empfehlungen der AGUR12 auf. Diese beinhalten einerseits eine Pflicht der
Nutzer, die nach Art. 51 URG erforderlichen Meldungen, ,,in einem dem Stand der Technik entspre-
chenden, elektronischen Format zu erteilen”, andererseits den Datenaustausch zwischen den Verwer-
tungsgesellschaften zu ermdoglichen (vgl. Ziff. 9.2.1 Schlussbericht AGUR12).
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Nicht im VE enthalten ist der von Swisscopyright mit Schreiben vom 26. Marz 2015 eingebrachte
Vorschlag, einer Auskunftspflicht fir Registeramter. Wir regen an, diesen Vorschlag in einen neuen
Abs. 19°*" einzufiigen.

lauater pagisterimter des Bundes und der Kantone geben den Verwertungsgesellschaften die Daten bekannt, wel-

che diese fiir die Gestaltung und Anwendung der Tarife bendétigen.

3.2.2 Art. 83 lit. w BGG : Beschleunigung des Tarifverfahrens

Wir begriissen grundsatzlich, dass der Bundesrat beabsichtigt, das Tarifverfahren zu beschleunigen.
Der Entwurf von Art. 83 lit. w BGG verfehlt jedoch seinen Zweck. Im Endeffekt bliebe das System der
drei Instanzen bei Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung bestehen. Es wiirde somit keine Be-
schleunigung fiir die Genehmigung von Tarifen bewirkt, die neuartige Bereiche betreffen und die
neue Fragen aufwerfen. Es sind aber gerade diese Bereiche, die rasche Lésungen bendtigen, um mit
den technischen Entwicklungen mithalten zu kdnnen. Die beste Losung, um das Verfahren zu be-
schleunigen, ware, gegen Entscheide der Eidgendssischen Schiedskommission eine direkte Beschwer-
demdglichkeit an das Bundesgericht vorzusehen.

3.2.3 Verwaltungsverfahrensgesetz — Zeugeneinvernahme (Art. 14 VwWVG)

Wir begriissen die vorgeschlagene Anderung von Art. 14 VwVG.
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4.  Ubrige Vernehmlassungsvorschlige

4.1 VERLEIHRECHT (ART. 13 VE)

Wir begriissen grundsdtzlich die Einfiihrung eines Verleihrechts, nicht aber in der vorgeschlagenen
Form. Wir regen daher eine Modifizierung der vorgeschlagenen Bestimmung an.

Der Vorschlag in Art. 13 VE ist zu weitgehend. Zwar lasst die Formulierung im erlduternden Bericht
den Schluss zu, dass ein Verleihrecht im Sinne einer Bibliothekstantieme eingefiihrt werden soll. Die
konkrete Umsetzung von Art. 13 VE hatte allerdings zur Folge, dass beispielsweise auch die Ausleihe
von Kunstwerken zwischen Museen einer Vergitungspflicht unterliegen wiirde. Um diese (mutmass-
lich nicht gewollte) Konsequenz auszuschliessen, wird vorgeschlagen, Art. 13 Abs. 1 des geltenden
URG zu belassen und die Bibliothekstantieme in einem neuen Abs. 1°° zu regeln:

Art. 13 Vermieten und Verleihen von Werkexemplaren

! wer Werkexemplare der Literatur und Kunst vermietet oder sonst wie gegen Entgelt zur Verfligung stellt, schul-
det dem Urheber oder der Urheberin hierfiir eine Vergltung.

i Hffentlich zugangliche Bibliotheken, die Werkexemplare der Literatur und Kunst aus ihren Bestinden aus-

leihen, schulden dem Urheber oder der Urheberin hierfiir eine Vergiitung.

2 [unverandert]

3 [unveréndert]

4 [unveréindert]

4.2  LEERTRAGERVERGUTUNG (ART. 19 ABs. 3°° VE)

Wir lehnen die Revision von Art. 19 Abs. 3°* URG in der im Vorentwurf enthaltenen Art und Weise
vollumféinglich ab. Die Regelung gemass bisherigem URG ist beizubehalten.

Die Frage moglicher Doppelzahlungen wurde im Rahmen der AGUR12 diskutiert. Zur Umsetzung der
Empfehlung der AGUR12 schldgt der Bundesrat nun vor, ,Vervielféltigungen, die beim Abrufen von
erlaubterweise zugdnglich gemachten Werken hergestellt werden, sowie weitere vertraglich erlaubte
Vervielfiltigungen von den Einschrdnkungen des Eigengebrauchs nach diesem Artikel sowie vom Ver-
glitungsanspruch” auszunehmen.

Dieser Vorschlag ist systematisch misslungen und gesetzgeberisch fragwiirdig. Dariber hinaus
bewirkt der vorgeschlagene Eingriff in das sorgfaltig austarierte System der Leertragervergltung eine
einseitige Bevorteilung der Importeure und Hersteller von Leertragern — und dies auf Kosten der
Konsumenten und der Rechtsinhaber. Er missachtet somit auch die Vorgabe der Kommissionsmotion
WAK ,, Abgabe auf leeren Datentrdagern” vom April 2014 (vgl. 14.3293 / http://www.parlament.ch/d/
suche/Seiten/geschaefte.aspx?gesch id=20143293), die unmissverstandlich darauf hinweist, dass
die Gesetzesrevision die finanzielle Unterstiitzung der kulturellen Kreise nicht infrage stellen darf.

Gemass Vorschlag des Bundesrates sollen ,vertraglich erlaubte Vervielfdltigungen” von den
Einschrankungen des Eigengebrauchs und vom Verglitungsanspruch ausgenommen werden. Nach
den Ausfiihrungen im erldauternden Bericht (S. 58) sind hiermit die Vervielfadltigungen gemeint, wel-
che die Internet-Plattform dem Konsumenten ,erlaubt”. Dieser Ansatz ist falsch; die Herstellung von
Privatkopien ist gesetzlich erlaubt, die Erteilung einer entsprechenden Befugnis kann somit nicht
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einem privaten Anbieter obliegen oder bliebe wirkungslos. Ganz im Gegenteil: Bei der einzig vom
Marktfihrer iTunes'* den Konsumenten angeblich offerierten Moglichkeit, Kopien auf einer be-
stimmte Anzahl von verschiedenen Geriten®® herzustellen, handelt es sich nicht um eine Erlaubnis
sondern um eine Einschrdnkung der bestehenden gesetzlichen Lizenz, welche nicht auf eine be-
stimmte Anzahl Kopien ausgerichtet ist. Es ist offensichtlich, dass Apple mit dieser Klausel und den
technischen Beschrankungen verhindern will, dass sich eine grossere Anzahl von Personen ein Kun-
denkonto mit samtlichen Inhalten teilt.

Kommt hinzu, dass mit der URG-Teilrevision 2007 speziell eine Beobachtungsstelle geschaffen wurde,
welche auf dem Prinzip der Selbstregulierung technische Massnahmen verhindern soll, durch welche
die mit einer Schutzschranke verfolgte Zielsetzung beeintrachtigt wird (Botschaft des Bundesrats vom
10. Marz 2006, BBI IIl 3425 f.). Durch das im Vorentwurf vorgeschlagene Zulassen von "vertraglich
erlaubten Vervielfaltigungen" im Bereich der Schranke des Eigengebrauchs wiirden automatisch auch
die von Apple eingerichteten technischen Sperrvorrichtungen zur Begrenzung auf diese "erlaubten"
Kopien auf Gesetzesebene legalisiert, womit sich die Beobachtungsstelle von vornherein gar nicht
mehr mit der Frage von deren Zuldssigkeit befassen konnte. Sie wiirde somit einer ihrer grundlegen-
den Kompetenzen beraubt, solche Falle von Kopiersperren unabhangig zu beurteilen und nétigenfalls
den betroffenen Kreisen durch Vermittlung Hilfestellung zu leisten. Die vorgeschlagene Bestimmung
steht daher auch dem Anliegen diametral entgegen, technische Massnahmen durch die Beobach-
tungsstelle Gberprifen zu lassen.

Der Vorschlag des Bundesrates verkennt auch, dass der zwischen Anbieter und Konsument
bestehende Vertrag gar nicht massgebend sein kann. Abzustellen ware richtigerweise auf die Verein-
barung zwischen Rechtsinhaber (Produzent oder Kiinstler) und Anbieter. Dies wiirde hingegen nichts
an unserer Kritik andern: Unter dem geltenden Regime der gesetzlichen Lizenz ist es einem Recht-
einhaber gar nicht moglich, dem Anbieter wirksam die Herstellung von Privatkopien zu erlauben. Die
Antworten der betroffenen Rechtsinhaber auf entsprechende Anfragen von uns zeigen ausserdem,
dass diese in ihren Vertragen den Internet-Plattformen gar keine entsprechenden Rechte einrdumen.

Kernanliegen des Vorschlags des Bundesrats ist es, Doppelzahlungen zu verhindern. Dennoch wird im
neuen Art. 19 Abs. 3°® ausschliesslich auf die vertragliche Erlaubnis der Vervielfiltigung abgestellt.
Mit keinem Wort erwdhnt wird, dass diese einer Vergltungspflicht unterliegen misste. Denn: Solan-
ge die Kopien nicht entschadigt werden, kann auch keine Doppelzahlung vorliegen. Auch hier zeigen
von uns vorgenommene Umfragen bei den relevanten Rechtsinhabern, dass deren Vertrdage mit In-
ternet-Plattformen keine Verglitung fur die Herstellung einer bestimmten Anzahl von Folgekopien
enthalten. So wurden diese Vertrage insbesondere auch nach dem Wegfall der friiher tiblichen DRM-
Systeme (mit welchen die Herstellung von Privatkopien verhindert werden konnte) nicht angepasst,
also auch die Verglitung nicht erhéht. Indem die Rechtsinhaber keine Einrdumung der Rechte zur
Privatkopie vornehmen (was aus den oben genannten Griinden ohnehin rechtlich wirkungslos ware)
und auch keine entsprechende Vergiitung geltend machen, verhalten sie sich gesetzeskonform. Sie
bericksichtigen dabei, dass Vergltungen fiir die Herstellung von Privatkopien nur von den zugelas-
senen Verwertungsgesellschaften geltend gemacht werden kdnnen (Art. 20 Abs. 4 URG).

14 Ein Blick in die Nutzungsbedingungen der wenigen anderen marktrelevanten Anbieter in der Schweiz - Ama-
zon, Ex Libris und 7digital — zeigt, dass sich dort keine entsprechenden Bestimmungen finden, wonach herun-
tergeladene Musik-Dateien bloss auf eine bestimmte Anzahl kompatibler Gerate kopiert werden dirfen.

15 vgl. hierzu die Nutzungsbedingungen der Apple-Services: https://www.apple.com/legal/internet-
services/itunes/chde/terms.html (Abruf am 17. Februar 2016). In diesen finden sich diverse Bestimmungen, in
welchen angegeben ist, auf wie vielen kompatiblen Geraten iTunes-Produkte genutzt bzw. gespeichert werden
durfen. Teilweise ist von flinf Gerdten die Rede, an einigen Stellen sogar von bis zu zehn Geraten.
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Doch selbst wenn der Vorschlag des Bundesrats nach obigen Hinweisen angepasst wiirde (Abstellen
auf Vertrag zwischen Rechtsinhaber und Plattform mit einer Vergilitungspflicht), ware die Umsetzung
systemwidrig, nicht praxistauglich und einseitig zugunsten der Hersteller und Importeure von Leer-
tragern ausgestaltet.

e Die kritisierte Systemwidrigkeit — die Durchbrechung der gesetzlichen Lizenz zur Privatkopie
durch eine vertragliche Erlaubnis — wiirde hiermit nicht beseitigt.

e Zur Vermeidung der vermeintlichen Doppelzahlungen ware im Rahmen der Tarifverhandlun-
gen mittels Erhebungen zu beriicksichtigen, in welchen Fallen die Kopieherstellung der Inter-
net-Plattform erlaubt worden ist und ob die Erlaubnis an eine Vergitungspflicht gekoppelt
ist. Denn nur in diesen Fallen kénnte eine Doppelzahlung geltend gemacht werden. Eine sol-
che Behauptung ware sodann seitens der Tarifnutzer zu beweisen®®.

e Zudem hatte eine Umsetzung in der im Vorentwurf vorgeschlagenen Art einen schalen Bei-
geschmack. Der Bundesrat prasentiert eine Losung fir ein nicht existierendes Problem, was
als Einknicken zugunsten potenter Internet-Plattformen zu werten ist, dies zulasten von
Kinstlern und Produzenten. Er wiirde damit die Praxis von Apple akzeptieren”, das seit Jah-
ren den Konsumenten vorgibt, die gesetzlich bestehende Privatkopie sei eine vertragliche Er-
laubnis seinerseits. Es ist stossend, dass Apple als Leertragerhersteller seine Behauptung auf
eine AGB-Klausel stiitzt, die Apple, diesmal als Musik- und Filmverkaufer, selbst geschaffen
hat.

e Die Belohnung der Hersteller und Importeure von Leertragern ware aber nicht auf die Legali-
sierung ihrer Mogelpackung beschrankt. So wiirde beispielsweise Apple — eine der reichsten
Firmen der Welt — Giberdies von einer Senkung der von ihr fiir die Herstellung von Smartpho-
nes, Tablets usw. geschuldeten Leertragervergilitung profitieren.

e Dadiese Vergltung keinen Einfluss auf den Preis eines Leertragers hat (wie Erhebungen zur
Entwicklung der iPod-Preise in der Schweiz'® sowie das Beispiel in Spanien nach Einfihrung
einer glinstigeren Leertréigerabgabe19 zeigen) und somit nicht anzunehmen ist, dass dieser
Profit an die Konsumenten weitergegeben wiirde, wiirde das bis anhin fein zwischen den In-
teressierten austarierte System der Leertragervergiitung (Rechtsinhaber, Leertragerindustrie,
Konsumenten) einseitig zulasten der Rechtsinhaber und Konsumenten verandert. Gewinner
waren einzig Anbieter wie Apple. Diese konnen Uberdies die Leertragervergiitung nach eige-

16 An den Verhandlungen der massgebenden Leertrégertarife nimmt insbesondere SWICO teil, der Verband der
Anbieter von Informations-, Kommunikations- und Organisationstechnik, welcher u.a. die Interessen von Apple
vertritt.

7 Wie zuvor in FN 14 ausgefihrt, sieht kein anderer in der Schweiz marktrelevanter Anbieter entsprechende
Klauseln in seinen Nutzungsbedingungen vor.

18 Weder die Einfiihrung des GT 4d am 1. September 2007 noch die freiwillige Senkung per 1. April 2008 noch
der neue Tarif per 1. Juli 2009 haben die Preise linear beeinflusst (vgl. hierzu Beilage 1, Preisentwicklung iPod).
19 Die spanische Regierung erliess per 1. Januar 2012 ein neues Gesetz, nach welchem die bisherige Leertra-
gerverglitung aufgehoben und durch eine staatliche Auszahlung aus den Steuereinnahmen ersetzt wurde. 2012
und 2013 waren die im Staatsbudget vorgesehenen Privatkopie-Auszahlungen Uber 95% bzw. 92% tiefer als
die Summe, welche bisher aus den Leertragervergitungen eingenommen wurde. Trotzdem konnte in der Folge
keine entsprechende Preisreduktion bei den betroffenen Geraten festgestellt werden. In einigen Fallen wurden
die Preise sogar erhoht. (Vgl. dazu Beilagen 2a und 2b: Information der spanischen Urheberrechtsgesellschaft
SGAE, "Private Copy Compensation", mitsamt einer Tabelle betreffend die Entwicklung der Geratepreise.)
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nem Belieben weiter senken, indem sie in Zukunft die Anzahl der erlaubten Folgekopien er-
héhen?®.

4.3 VERWAISTE WERKE (ART. 228 VE)

Wir lehnen die Revision der Bestimmungen zu den verwaisten Werken in der vorgeschlagenen Form
ab. Eine Modernisierung ist zwar denkbar, aber nur mit wichtigen inhaltlichen Prazisierungen. Na-
mentlich muss das Bearbeitungsrecht klar ausgeschlossen sein, und es muss dafiir gesorgt sein, dass
den Verwertungsgesellschaften kein unverhaltnismassiger Aufwand entsteht. Wer die Erlaubnis flr
die Nutzung verwaister Werke wiinscht, muss glaubhaft machen, zuvor alles Zumutbare zur Identifi-
zierung des Rechteinhabers unternommen zu haben.

Die bisherigen Erfahrungen mit dem seit 2011 existierenden Tarif zeigen, dass dessen praktische
Bedeutung sehr begrenzt ist: Im Verlaufe von fiinf Jahren wurden drei Nutzungen lizenziert, die Ge-
samteinnahmen fiir die Rechtsinhaber der flinf beteiligten Verwertungsgesellschaften beliefen sich
auf CHF 12‘350.-. Eine etwa gleich grosse Anzahl von Nutzungsanfragen konnte nicht bearbeitet und
lizenziert werden; es wurden hier Gesuche fir die Nutzung einer grossen Anzahl Werke eingegeben,
bei welchen der Anfragende die minimal einzubringenden Informationen nicht erbringen konnte.

Diese Fille zeigen folgendes: Swissperform und die anderen Verwertungsgesellschaften werden
durch die URG-Regelung zu den verwaisten Werken gezwungen, Verwertungsdienstleistungen zu
erbringen, deren wirtschaftlicher Sinn in keinem Verhaltnis zum Aufwand steht. Dieser Aufwand darf
wirtschaftlich nicht einseitig zu Lasten der Berechtigten gehen.

Der bestehende Art. 22b sollte sinnvollerweise in einer anderen als der vorgeschlagenen Art revidiert
werden. Dem Vorschlag des Vorentwurfs entsprechend kann die Vorschrift neu ,Werkexemplare”
(der Literatur und Kunst) anstelle von ,Ton- und Tonbildtragern” erfassen. Weiter sollte dem Vor-
entwurf entsprechend die ,,Verwendung” und nicht mehr die ,Verwertung” abgedeckt sein, wobei in
einem neuen Abs. 3 klarzustellen ware, dass hiervon das Bearbeitungsrecht nicht erfasst ist.

Zur Abschaffung der Zehnjahresfrist aus lit. c besteht kein Anlass. Zusatzlich sollte klargestellt
werden, dass das zur Verwendung vorgesehene Werkexemplar rechtmassig hergestellt worden sein
muss.

URG vom 9. Dezember 1992 URG - Vorentwurf 11. Dezember

2015

Unser Vorschlag

Art. 22b Nutzung von verwaisten
Werken

Art. 22b Verwendung von verwais-
ten Werken

Art. 22b Verwendung von verwais-
ten Werken

! Die zur Verwertung von Ton- oder
Tonbildtragern erforderlichen Rechte
kénnen nur Gber zugelassene Verwer-
tungsgesellschaften geltend gemacht
werden, wenn:

a. die Verwertung Bestdnde 6ffent-
lich zugénglicher Archive oder von
Archiven der Sendeunternehmen
betrifft;

'so lange der Inhaber oder die Inhaberin
der Rechte an einem Werk unbekannt
oder unauffindbar ist (verwaistes Werk),
kann das Werk nur unter den folgenden
Voraussetzungen verwendet werden:

a. Die Verwendung des Werks er-
folgt auf der Grundlage eines Werk-
exemplars, das sich in Bestanden 6f-
fentlicher oder o6ffentlich zugangli-

! Die zur Verwendung von Werkexempla-
ren erforderlichen Rechte kdnnen nur
Uber zugelassene Verwertungsgesell-
schaften geltend gemacht werden, wenn:

a. die Verwendung des Werks auf
der Grundlage eines Werkexemplars
erfolgt, das sich in Bestanden 6ffent-
licher oder 6ffentlich zuganglicher
Bibliotheken, Bildungseinrichtungen,

20 Wie zuvor ausgefiihrt, ist in den Nutzungsbedingungen von Apple nebst der Erwdhnung von fiinf kompatiblen
Gerdten an einigen Stellen bereits von zehn Geraten die Rede.
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b. die Rechtsinhaber oder -
inhaberinnen unbekannt oder un-
auffindbar sind; und

c. die zu verwertenden Ton- oder
Tonbildtrager vor mindestens zehn
Jahren in der Schweiz hergestellt
oder vervielfaltigt wurden.

? Die Nutzer und Nutzerinnen sind ver-
pflichtet, den Verwertungsgesellschaften
die Ton- oder Tonbildtrager mit verwais-
ten Werken zu melden.

cher Bibliotheken, Bildungseinrich-
tungen, Museen, Sammlungen und
Archive oder in Bestanden von Ar-
chiven der Sendeunternehmen be-
findet.

b. Das Werkexemplar nach Buchsta-
be a wurde in der Schweiz herge-
stellt, vervielfaltigt oder zuganglich
gemacht.

c. Die Verwendung des Werks wurde
von einer zugelassenen Verwer-
tungsgesellschaft erlaubt.

2 Sind in ein Exemplar eines verwaisten
Werks andere Werke oder Werkteile
integriert, so gilt Absatz 1 auch fur die
Geltendmachung der Rechte an diesen
Werken oder Werkteilen, sofern diese
nicht in erheblichem Mass die Eigenart
des Exemplars bestimmen.

® Fur die in Anwendung von Absatz 1
erfolgte Verwendung des Werks hat der
Rechtsinhaber oder die Rechtsinhaberin
Anspruch auf Vergltung. Die Hohe der
Verglitung darf die von den Verwer-
tungsgesellschaften fir die Verwendung
des Werks eingezogene Vergiitung nicht
Ubersteigen.

4 . . .
Fir die Verwendung einer grossen

Anzahl von Werken aus Bestdanden nach
Absatz 1 Buchstabe a findet Artikel 43a
Anwendung.

Museen, Sammlungen und Archive
oder in Bestanden von Archiven der
Sendeunternehmen befindet;

b. das Werkexemplar nach Buchsta-
be a vor mindestens zehn Jahren
rechtmassig in der Schweiz herge-
stellt wurde; und

c. der Rechtsinhaber oder -inhaberin
unbekannt oder unauffindbar ist.

% Die Nutzer und Nutzerinnen sind ver-
pflichtet, den Verwertungsgesellschaften
die Werkexemplare mit verwaisten Wer-
ken zu melden und haben glaubhaft zu
machen, dass sie alles zur |dentifizierung
des Inhabers oder der Inhaberin der
Rechte Zumutbare erfolglos unternom-
men haben.

® Der Artikel findet keine Anwendung auf
die Bearbeitung von Werken und die
Herstellung von Werken zweiter Hand.

* Fir die Verwendung einer gros-
sen Anzahl von Werken aus Be-
standen nach Absatz 1 Buchstabe a
findet Artikel 43a Anwendung21.

4.4
URG)

4.4.1.1 Allgemeines

ERWEITERTE KOLLEKTIVLIZENZ (,, FREIWILLIGE KOLLEKTIVVERWERTUNG", ART. 43A

Wir lehnen den vorgeschlagenen Art. 43a URG in der vorliegenden Form ab. Zwar stehen wir dem
rechtlichen Instrument der Erweiterten Kollektivlizenz (nachfolgend ,,EKL”) nicht grundsatzlich ableh-
nend gegeniber, schlagen aber notwendige Prazisierungen vor, um das Risiko marktschadlicher Ne-

benwirkungen zu minimieren.

4.4.1.2 Kritik und Verbesserungsbedarf

a) Begrifflicher Wirrwarr

Vorab ist festzuhalten, dass im Vorentwurf der Begriff der Erweiterten Kollektivverwertung

falschlicherweise mit Freiwilliger Kollektivverwertung gleichgesetzt wurde. Aus den Erlauterungen

des IGE im begleitenden Bericht und anlasslich einiger Veranstaltungen seit der Veroffentlichung des

Vorentwurfes geht aber hervor, dass dieses Versehen erkannt wurde. Entsprechend wird an dieser

*! Dieser Verweis bezieht sich auf die von uns in Ziff. 4.4 vorgeschlagene Fassung von Art. 43a URG.
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Stelle nicht weiter darauf einzugehen sein und die folgenden Ausfiihrungen betreffen den Vorschlag
einer so genannten Erweiterten Kollektivlizenz (EKL).

b) Der Anwendungsbereich ist zu definieren

Der Vorschlag in der vorliegenden Form mutet wenig durchdacht und (iberhastet an. Die
Formulierung ist viel zu allgemein gehalten und bedeutet, dass sich die Verwertungsgesellschaften
ihren Tatigkeitsbereich selber aussuchen und dabei in Bereiche heute funktionierender Individual-
verwertung eingreifen konnten. Wird das Instrument der EKL von Ihnen zu weit angewendet, kdnnte
dies zu massenhaften Opting-outs von Rechteinhabern und in der Folge zu erheblicher Marktkonfu-
sion liber den tatsachlichen Umfang vertraglicher Rechtebilindel und die Identitat der tatsachlichen
Rechteinhaber flihren, ganz zu schweigen von den massiven finanziellen Komplikationen (in Form
von Rickstellungen, Rick- und Nachvergiitungen), die ein solches Hin und Her fiir die Verwertungs-
gesellschaften und die Nutzer mit sich bringen wiirde.

Angesichts dieser moglichen Risiken ist es unerlasslich, das Anwendungsgebiet der EKL gesetzlich so
prazise wie notig zu definieren, damit nur ein minimes Risiko besteht, dass Rechteinhaber jemals von
der Moglichkeit des Opting-out Gebrauch machen. Zu haufiges Opting-out ist ein klarer Hinweis auf
dysfunktionale und ungerechtfertigte Anwendungen von EKL.%

Dass der Vernehmlassungsvorschlag wenig durchdacht ist, dokumentiert die Beilage zum Vorentwurf
»Medienrohstoff — Die Modernisierung des Urheberrechts” vom 11. Dezember 2015. Hier fiihrt das
IGE als moglichen Anwendungsbereich der Kollektivlizenz ,,Streamingdienste” an. Dies wird folgen-
dermassen begriindet: ,,Solchen Angeboten steht oft eine faktisch uniiberwindbare Hiirde im Weg:
Es ist unmoglich, die notwendigen Rechte einzeln zu erwerben. Nur eine kollektive Verwertung durch
Verwertungsgesellschaften kann solche Massennutzungen ermdoglichen. Dazu braucht es nach gel-
tendem Recht eine Grundlage im Gesetz oder in einer Verordnung.” Dieser Ansicht ist klar zu wider-
sprechen: Streaming-Angebote existieren im Musikbereich seit mehreren Jahren, der Rechteerwerb
ist problemlos moglich, und die funktionierende Verwertung erfolgt im Bereich der Leistungsschutz-
rechte individuell. Entsprechend ist der Ansicht, Streamingdienste seien ein Anwendungsbereich der
erweiterten Kollektivlizenz, zu widersprechen. Es ist nicht Sinn und Zweck der erweiterten Kollektivli-
zenz, in den Bereich funktionierender Individualverwertung einzugreifen. Anwendungsbereiche der
erweiterten Kollektivlizenz konnen hingegen — wie im erlauternden Bericht zu Recht vermerkt — die
Digitalisierung von Bibliotheks- und Museumsbestdnden, oder verwaiste Werke (siehe Hinweise zu
Art. 22b VE) sein.

c) Die vorgesehenen Nutzungsrechte und -zwecke sind zu definieren

Am Beispiel der im erlauternden Bericht als Vorbild genannten nordischen Lander lasst sich gut
festmachen, fir welche Bereiche die EKL eigentlich konzipiert ist: Es geht um Verwaiste Werke, Ar-
chive, Museen und andere Bildungseinrichtungen. Auch der Erlduternde Bericht nennt als erwiinsch-

2 Vgl. hierzu auch Mihaly Fiscor, Collective Rights Management from the Viewpoint of International Treaties,
with Special Attention to the EU ‘Acquis’, in: Daniel Gervais (Hrsg.), Collective Management of Copyright and
Related Rights (3. A., 2015), S. 68: “If opting out becomes widespread and significant, it shows that there are
problems with the justification (the indispensable or at least highly desirable nature of collective management
of the right concerned) and/or the actual operation of the system. Massive opting out may rebut the presump-
tion — serving as a basis for the above-mentioned second, fundamental condition of the system — that collective
management is indispensable or at least highly desirable for appropriate applicability of the right concerned.”
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tes Anwendungsgebiet die Digitalisierung von Werken im Bereich von Bibliotheken und Archiven
(S. 14).

Die Anwendung von EKL ist nur dann mit den internationalen Vertragen vereinbar, wenn sie sich auf
Bereiche beschrankt, in denen die Ausiibung eines bestimmten Rechts nur auf dem Wege der Kollek-
tivverwertung moglich ist.”® Es ist deshalb notwendig, die vorgesehenen Nutzungen zu beschrianken
auf den non-profit Bildungs- und Wissenschaftsbereich ohne direkte oder indirekte kommerzielle
Vorteile. Um im Gesetzestext begriffliche Schwierigkeiten zu umgehen, kann dies auf dem Wege der
Ausformulierung des Drei-Stufen-Tests geschehen.

d) Die austibende Verwertungsgesellschaft muss reprdsentativ sein

Eine zusatzliche Voraussetzung, um massenhaftes Opting-out und die dadurch entstehenden
Schwierigkeiten zu vermeiden, ist das Erfordernis, dass die Verwertungsgesellschaft reprasentativ
sein muss; und zwar sowohl in Bezug auf die Anzahl vertretener Rechteinhaber als auch das vertre-
tene Repertoire. Dies soll fiir das gesamte, also auch fiir das auslandische Repertoire gelten, das
durch Gegenseitigkeitsvertrage lizenziert werden soll.**

e) Die Geschdftsfiihrung im Bereich der Erweiterten Kollektivverwertung ist zu beaufsichtigen

Da die EKL von ihrer Natur her mit der Geschaftsfihrung ohne Auftrag verwandt ist, betrifft sie einen
besonders sensiblen Bereich der Ausiibung von Ausschliesslichkeitsrechten. Aus diesem Grund sollte
das IGE die Geschaftsflihrung in diesem Bereich fortlaufend Gberwachen und bei Problemen nétigen-
falls einschreiten kdnnen. Diese Bundesaufsicht betrifft nota bene nicht die Tarifkontrolle, die wir fir
den Bereich der freiwilligen Kollektivverwertung ablehnen.

2. Kapitel: Erweiterte Kollektivverwertung

Art. 43a

! Verwertungsgesellschaften kénnen fir die Verwendung einer grosseren Anzahl von Werken und geschiitzten
Leistungen die ausschliesslichen Rechte, fiir deren Verwertung sie nicht der Bewilligungspflicht von Artikel 40 Ab-
satz 1 unterstehen, auch fiir Rechtsinhaber und -inhaberinnen wahrnehmen, die keiner Verwertungsgesellschaft
angeschlossen sind, sofern:

a. sich diese Lizenzierung auf bestimmte Verwendungszwecke nicht-kommerzieller Natur im Bereich 6ffent-
licher Archive und Bildungseinrichtungen oder der Wissenschaft beschrankt, die weder die normale Ver-
wertung der Werke und geschiitzten Leistungen beeintrdchtigt noch die berechtigten Interessen der
Rechteinhaber und -inhaberinnen unzumutbar verletzt; und

b. die Verwertungsgesellschaft von der Uberwiegenden Anzahl der Rechteinhaber ausdriicklich dazu er-
machtigt wurde und dadurch den liberwiegenden Teil des Repertoires vertritt.

2 Rechtsinhaber und -inhaberinnen kénnen jederzeit von der Verwertungsgesellschaft verlangen, dass ihre aus-
schliesslichen Rechte, fiir deren Verwertung und Geltendmachung diese nicht der Bewilligungspflicht von Artikel
40 Absatz 1 unterstehen, von der Verwertung nach Absatz 1 ausgenommen werden.

3 Fiscor, a.a.0., S. 67.
2 Fiscor, a.a.0., S. 67.
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4.5 BUNDESGESETZ UBER DIE ARCHIVIERUNG (ART. 9 ABS. 3 BGA)

Wir lehnen den Vorschlag in Art. 9 Abs. 3 BGA entschieden ab.

Durch die Neuerung in Art. 9 Abs. 3 BGA soll eine urheberrechtsfreie Zone geschaffen werden fiir
samtliche Unterlagen, die sich im Archivgut des Bundes befinden. Diese sollen trotz bestehender
Urheberrechte Dritter vom Bundesarchiv umfassend und zudem verglitungsfrei verwendet werden
dirfen.

Es besteht kein Grund, den Bund vom Geltungsbereich des Urheberrechts auszunehmen.
Insbesondere ist nicht ersichtlich, wieso die Interessen des Bundesarchivs bzw. 6ffentliche Interessen
hoher gewichtet werden sollten als die Interessen der Rechteinhaber. Der Vorschlag geht entschie-
den zu weit, weshalb wir ihn ablehnen.
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5. Nichtim Entwurf enthaltene Forderungen

5.1 ScHUTzDAUER (ART. 39 URG)

Mit Schreiben an das IGE vom 25. Marz 2015 sprach sich IFPI Schweiz fiir eine Anpassung der
Schutzdauer in Art. 39 Abs. 1 URG aus. Der Vorschlag, welcher sich an die EU-Schutzfristenregelung
anlehnt, lautete folgendermassen:

Art.39  Schutzdauer

1 Der Schutz beginnt mit der Darbietung des Werks oder der Ausdrucksform der Volkskunst durch die ausiben-
den Kiinstler und Kinstlerinnen, mit der Veroffentlichung des Ton- oder Tonbildtragers oder mit seiner Herstel-
lung, wenn keine Veroffentlichung erfolgt, sowie mit der Ausstrahlung der Sendung; er erlischt nach 70 Jahren.

1°* [unverandert]

2 [unverdndert]

Wir halten die Forderung nach einer Ausweitung der Schutzfrist aufrecht. Wie in der Eingabe vom
Mérz 2015 erwéhnt, ist von einer Ubernahme der in der EU-Richtlinie vorgesehenen ,flankierenden
Massnahmen” abzusehen, da diese ineffizient sind.

5.2 GRUNDSATZ DER ANGEMESSENHEIT (ART. 60 ABs. 2 URG)

Mit Schreiben an das IGE vom 25. Marz 2015 forderte IFPI Schweiz die Abschaffung der im Rahmen
der URG-Revision 1992 in Abs. 2 von Art. 60 eingeflihrten Hochstgrenzen fiir die Urheberrechte und
die Leistungsschutzrechte von 10% bzw. 3%.

Die aktuelle gesetzliche Losung legt einerseits starre Grenzen fir die Entschadigung der Urheber und
Leistungsschutzberechtigten fest, andererseits flihrt sie zu fixen Grenzen im Verhaltnis der beiden
Vergutungen.

Verschiedene Griinde sprechen gegen die derzeitige LOsung:

e Art. 60 Abs. 2 URG enthilt einen inneren Widerspruch: Einerseits verweist er auf das Kriteri-
um der Angemessenheit, andererseits schrankt er diese Freiheit durch die Definition von
Schranken ein, sowohl nach oben als auch im Verhaltnis der beiden Rechte.

e Die Regelung stellt eine Selbstdiskriminierung der Rechtsinhaber dar und flihrt zu einem
Standortnachteil flir einheimische Berechtigte und unser Kulturschaffen.

e Die Kappung bildet einen Widerspruch zur Vertragsfreiheit ohne Eingriff des Staats — dem
obersten Grundsatz des Privatrechts.

¢ Die Regelung in Art. 60 Abs. 2 URG bewirkt, dass die Rechtsinhaber im staatlich kontrollierten
Markt der kollektiven Verwertung massiv schlechtere Verglitungen erhalten als in vergleich-
baren Markten mit individueller Verwertung.

e Die Schweizer Losung statuiert in der Praxis eine europaweit einmalige Schlechterstellung
der Leistungsschutzberechtigten gegeniiber den Urhebern: Die Mehrzahl der europaischen
Lander kennt eine halftige Teilung zwischen Urhebern und Leistungsschutzberechtigten (Bsp.
Phono: Osterreich, Bulgarien, Tschechien, Finnland, Frankreich, Deutschland, Italien, Nieder-
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lande, Polen, Slowakei, Spanien), wahrend weitere Staaten Anteile von 60% und mehr fiir die
Leistungsschutzberechtigten vorsehen (Bsp. Phono: Belgien, Danemark, Estland, Ungarn, Is-
land, Lettland, Litauen, Portugal, Rumanien, Slowenien, Schweden). Anteile von unter 50%
erhalten die Leistungsschutzberechtigten nur in Griechenland (45%) und der Schweiz (25%).

Die Frage einer moglichen Flexibilisierung von Art. 60 Abs. 2 URG war Gegenstand der im Dezember
2015 eingereichten Interpellation ,Modernisierung vervollstandigen dank Vertragsfreiheit” (15.4211)
von Beat Jans. Sie wurde vom Bundesrat nur oberflachlich beantwortet, ohne sich mit der Thematik
vertieft auseinanderzusetzen.

Wir bleiben bei der im Marz 2015 eingebrachten Forderung und schlagen eine Anpassung von Art. 60
Abs. 2 URG mit folgendem Wortlaut vor:

Art. 60 Grundsatz der Angemessenheit

[unverdndert]

Die Entschadigung betrdgti

die Berechtigten bei einer wirtschaftlichen Verwaltung ein angemessenes Entgelt erhalten.

[unverdndert]

5.3 KEINE UMGEHUNG TECHNISCHER IMASSNAHMEN

Es war bereits eine Forderung in der letzten Teilrevision des URG, von Art. 39a Abs. 4 URG, welcher
die Umgehung technischer Massnahmen erlaubt und deren Rechtsschutz damit de facto aushebelt,
abzusehen.

Technische Massnahmen sind — auch nachdem Kopierschutz auf Tontragern praktisch keine Rolle
mehr spielt — ein Fundament jeder elektronischen Werkverwertung; namentlich, wenn es darum
geht, die Inhalte auf der Verwertungsplattform selber gegen unbefugten Zugriff zu sichern. Jede sol-
che Plattform ist fur ihre Kundenbeziehung — Zugangsschranken, Abonnemente, Bezahlung, Schal-
tung von Werbung — auf solche Schutzmassnahmen angewiesen.

Vor dem Hintergrund des ausufernden privaten Eigengebrauchs im schweizerischen Rechtsverstand-
nis stehen die Rechteinhaber und Anbieter neuer Geschaftsmodelle vor dem Problem, dass ihre
technischen Vorkehrungen umgangen werden. Dies ist gegenwartig v.a. bei Streaming-Modellen
akut, wo es so genanntes Stream-Ripping entgegen der Schutzabsicht des Anbieters erlaubt, von
blossen Streaming-Angeboten dauerhafte Kopien herzustellen. Applikationen flir Stream-Ripping sind
entsprechend verbreitet, wie ein Blick auf die Topcharts der App-Stores zeigt. Streaming-Angebote
beruhen wirtschaftlich aber darauf, dass pro Stream eine (geringe) Vergltung fallig wird, die viel
tiefer liegt, als die Vergltung fiir den Kauf einer Kopie beim Download-Modell. Wenn der Nutzer aber
letztlich trotzdem im Besitz einer Kopie ist, flir welche Anbieter und Rechteinhaber nur zu einem
winzigen Bruchteil vergiitet wurden, ist das wirtschaftliche Ungleichgewicht offensichtlich. Hier
schafft auch die (theoretisch anfallende) Leertragervergiitung keinen Ausgleich.

Dadurch werden die Entwicklung und der erfolgreiche Betrieb innovativer Geschaftsmodelle
behindert, weil Nutzer sich praktisch immer auf Privatgebrauch beziehen kénnten. Dies betrifft gera-
de auch populédre und besonders konsumentenfreundliche Angebote wie YouTube oder Spotify, Dee-
zer etc.
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Um das richtige Verhaltnis zwischen urheberrechtlichen Schranken und technischen Massnahmen zu
kontrollieren, hatte die letzte Revision eigens die Beobachtungsstelle nach Art. 39b (BTM) eingefiihrt.
Die Tatigkeitsberichte der BTM weisen auf keine nennenswerten Konflikte hin. Vor diesem Hinter-

grund entbehrt Art. 39a Abs. 4 der praktischen Relevanz, wahrend er zugleich eine erhebliche Schutz-

llicke 6ffnet. Er ist zu streichen.

%k %k
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