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Vorwort

Die Vereinigung der juristischen Bibliotheken der Schweiz entwickelte sich
aus einer Interessensgemeinschaft. Obwohl von der Grosse und vom Typus
her sehr unterschiedlich, fanden sich rechtswissenschaftliche Bibliotheken aus
den Universititen, Bibliotheken von Gerichten und Behorden, aber auch von
Anwaltskanzleien zusammen, um Erfahrungen und Losungen in ihren Aufga-
benbereichen auszutauschen: Die Erwerbung und Verwaltung juristischer
Medien sowie deren Vermittlung an die Bibliotheksbenutzer. Vieles war rein
fachspezifisch auf die speziellen Medientypen der Rechtswissenschaften be-
zogen, andere Themen wiederum teilte man sich mit den Bibliotheken anderer
Fécher. Jedoch bestand gerade bei den Rechtsbibliotheken eine besondere
Sensibilitdt gegeniiber rechtlichen Fragestellungen, die das Bibliothekswesen
betreffen. Da sich in den letzten Jahren vermehrt Fragen im Zusammenhang
mit digitalen Medien und deren Verwaltung stellten, beschloss die Vereini-
gung, an ihrer Tagung am 23. und 24. Juni 2011 in Bern rechtliche Fragen zur
«digitalen Bibliothek» als Schwerpunkt zu setzen und einzelne Themenberei-
che von Fachpersonen behandeln zu lassen. Dabei legte die Vereinigung Wert
darauf, sowohl Experten aus der bibliothekarischen Praxis als auch Juristen zu
Wort kommen zu lassen; die Publikation der Tagungsbeitrige sollte eine kla-
rende Grundlage fiir die Beantwortung einzelner Fragen sein.

Zum Einstieg behandelt David Riietschi in «Die Bedeutung des Urheberrechts
im Bibliothekswesen» jene Bereiche des schweizerischen Urheberrechts, die
fiir die bibliothekarische Praxis relevant sind. Er geht dabei aus vom Werkbe-
griff des Urheberrechts und den fiir den Urheber aus seinem Werk entstehenden
Rechten (Verwertungsrechte, Personlichkeitsrechte). Anschliessend behandelt
er, wie sich diese Rechte und die Schrankenregelung des Urheberrechts auf die
Bibliothekspraxis konkret auswirken. Nach einem kurzen Blick auf die Bedeu-
tung des auslidndischen Rechts fiir die schweizerischen Bibliotheken veran-
schaulicht er das Dargestellte zum Schluss anhand von Fallbeispielen. In ihrem
Beitrag «Anreicherungen von Online-Bibliothekskatalogen — Moglichkeiten
und Grenzen im Lichte des schweizerischen Urheberrechts» setzt sich Corinne
Taufer-Laffer mit der an Bedeutung gewinnenden Digitalisierung von Biblio-
theksbesténden, insbesondere der digitalen Nutzung von Meta- und Original-
daten zum Zweck der Kataloganreicherung und der damit einhergehenden
Rechtsfragen im Lichte des schweizerischen Urheberrechts auseinander. Die
Fragen, ob einzelnen Arten der Kataloganreicherung (z.B. Abstracts, Inhalts-
verzeichnisse, Buchcover usw.) Werkqualitit im Sinne des schweizerischen
Urheberrechts zuzusprechen ist und gegebenenfalls ob deren digitale Aufberei-
tung und Zuginglichmachung in Repositorien — auch ohne Zustimmung der



Vorwort

jeweiligen Rechteinhaber — durch allfdllige Ausnahmen und Schranken des
Urheberrechts gedeckt werden, bilden den Kern ihres Beitrages. Mit einem
Bericht aus der Digitalisierungspraxis der Schweizerischen Nationalbibliothek
zeigt Liliane Regamey, wie durch eine Zusammenarbeit mit den Inhabern von
Autorenrechten kostengiinstige Modelle geschaffen werden konnen.

Pascalia Boutsiouci mit ihrem Beitrag «Rechtliche Aspekte des Konsortiums der
Schweizer Hochschulbibliotheken?» und Susanne Manz mit «Archivrechte bei
Datenbanken und E-Journals. Zur Zukunft der digitalen Bestandeserhaltung»
behandeln die zentrale Aufgabe des Konsortiums der Schweizer Hochschulbib-
liotheken bei der Lizenzierung von elektronischen Informationsprodukten und
die Problematik des Zugriffs auf elektronische Inhalte nach Ablauf von Lizen-
zen. Erlautert werden die unterschiedlichen Archivrechte und Zugriffsmoglich-
keiten, die die Anbieter von E-Journals und Datenbanken den Lizenznehmern
nach Ende der Laufzeit einrdumen konnen. Dabei nimmt Susanne Manz insbe-
sondere auf das Projekt E-Depot des Konsortiums der Schweizer Hochschulbi-
bliotheken Bezug. Mit den rechtlichen Fragestellungen des bibliothekarischen
Alltags setzen sich Juliette Ancelle und Vincent Robert in ithrem Beitrag «La
responsabilité juridique des bibliothéques au quotidien» auseinander. Sie gehen
neben den Fragen der Benutzung und der Informationsvermittlung auch auf die
verschiedenen Aspekte von personlichkeitsrechtlichen Problemen bis zur Ver-
vielfaltigung von Dokumenten ein und veranschaulichen ihre Darstellungen
anhand einiger Fallbeispiele. Zum Schluss orientiert Sophie Haag iiber Bestim-
mungen des schweizerischen Datenschutzrechts hinsichtlich des Umgangs mit
Benutzerdaten und dussert sich zu den Vorkehrungen, die Bibliotheken bei ih-
rem Angebot von Publikum-PCs treffen miissen.

Die Tagung wire nicht zustande gekommen ohne die Mithilfe einer Vielzahl
von Personen. Wir danken den Referentinnen und Referenten fiir ihre detail-
lierten Ausfithrungen und den nun vorliegenden Beitrdgen. Wir hoffen, dass
der Tagungsband fiir unsere Kolleginnen und Kollegen in den schweizerischen
Bibliotheken in den néchsten Jahren auch als kleines Nachschlagewerk dienen
wird. Grosser Dank gebiihrt auch allen Kolleginnen und Kollegen aus der
Juristischen Bibliothek der Universititsbibliothek Bern, die bei der Organisa-
tion der Tagung mitgeholfen haben. Es lief alles reibungslos!

Ganz besonders sei schliesslich Herrn Werner Stocker vom Dike Verlag ge-
dankt, der uns die Publikation des Tagungsbandes ermdglicht hat und seit
langerem mit grossem Interesse unsere Tétigkeit verfolgt. Er bleibe bei unse-
ren zukiinftigen Treffen ein stets gern gesehener Gast.

September 2011 Anne Cherbuin, Bundesamt fiir Justiz
Bernhard Dengg, Universitétsbibliothek Bern
Liliane Regamey, Schweizerische Nationalbibliothek
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Digitale Bibliotheken und Recht

Eroffnungsrede zur Tagung der Vereinigung der juristischen
Bibliotheken der Schweiz

Marianne Rubli Supersaxo”

«Digitale Bibliothek und Recht» ist in der Tat ein geschickt gewéhltes Schwer-
punktthema: Elektronische Leseplédtze in Bibliotheken, ausleihbare iPads,
elektronischer Kopienversand, Kataloganreicherung, lizenzrechtliche Ein-
schrinkungen der Volltextnutzung, urheberrechtliche Fallstricke bei der elekt-
ronischen Bereitstellung von Masterarbeiten, Dissertationen oder Archivalien,
Datenschutz flir Benutzerdaten. Diese und viele andere juristische Fragen hal-
ten uns Bibliotheksleitende und unsere juristischen Beraterinnen und Berater
stetig auf Trab.

Unser Arbeitsalltag in den Bibliotheken ist seit iiber 20 Jahren nur mithilfe von
komplexen EDV-Losungen zu bewéltigen. Schon frith wurden in unseren Be-
trieben die Vorteile eines digitalen Katalogs erkannt. Resultat war eine will-
kommene Fusion des traditionellen Autorenkatalogs mit dem Sachkatalog. Die
organisatorischen Folgen dieser Zusammenlegung sind vielerorts bei weitem
noch nicht abgeschlossen, auch das Thema der umfassenden, international
vernetzten Fremddatennutzung wird wieder neue rechtliche Fragen aufwerfen.

Im Benutzungsbereich brachten elektronische Ausleihsysteme Entlastung bei
Routineaufgaben. Miithsames Einsortieren von Ausleihzetteln wurde tiberfliis-
sig, der Versand von Mahnungen brauchte nur noch auf Knopfdruck ausgelost
zu werden, gleichzeitig stellen sich in Zeiten von shared user files aber ver-
mehrt Fragen zum Personendatenschutz.

Der Siegeszug des World Wide Web schliesslich hat zu einem revolutionédren
Wandel im Kommunikationsverhalten und in der Informationsversorgung ge-
fiihrt. Unser Leistungsauftrag umfasst heute weitaus mehr als die Bereitstellung
von gedruckten Dokumenten fiir ein Publikum vor Ort. Das hat — Sie wissen es

* Direktorin der Universititsbibliothek Bern.



Marianne Rubli Supersaxo

alle — unzéhlige neue rechtliche Fragen aufgeworfen und damit auch neue
Hindernisse und Knackpunkte in der Erbringung unserer Dienstleistungen
aufgezeigt. Vorbei ist es also mit dem bescheidenen Mauerbliimchendasein des
Bibliotheksrechts der pridigitalen Ara. Die rechtlichen Diskussionen, die sich
gerade bei der Bereitstellung und Vermittlung von elektronischen Texten erge-
ben, sind in wissenschaftlichen Bibliotheken ins Zentrum der Aufmerksamkeit
geriickt. Die UB Bern ist da keine Ausnahme: Wir sind in vielen Projekten
aktiv, die sich mit der Digitalisierung von Dokumenten oder mit der Aufschal-
tung von bereits digital vorliegendem Material beschéftigen, entsprechend hat
sich auch ein reger Austausch mit dem Rechtsdienst der Universitit entwickelt.

Eine umfassende Publikation zu rechtlichen Aspekten der digitalen Angebote
in Schweizer Bibliotheken steht bisher noch aus. Umso mehr leistet eine Ta-
gung wie diese wertvolle Hilfe und erlaubt willkommene Einblicke in die
Rechtspraxis. Die Tagungsbeitrage werden fiir Thre tidgliche Arbeit in den Bib-
liotheken sicher einige Erkenntnisse bringen. Und auch wenn die Diskussionen
wieder zu neuen, ungeldsten Fragestellungen fiihren, so ist dieses Zusammen-
treffen von Rechtsbibliothekaren und juristischen Expertinnen und Experten
eine willkommene Chance, gemeinsam an den dringlichsten Themen weiter-
zuarbeiten.

10



Die Bedeutung des Urheberrechts im
Bibliothekswesen — Grundlagen

David Riietschi
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Only one thing is impossible for God:

To find any sense in any copyright law on the planet.

Einleitung

Mark Twain

Urheberrecht ist — auch wenn uns dies oftmals nicht bewusst ist — allgegenwiir-
tig. Einmal wahrgenommen, wird das Urheberrecht dann aber nicht selten als
unerwiinschte Beschrankung der eigenen Freiheit empfunden. Schnell ist dann

11



David Riietschi

— wie bei Mark Twain — die Klage iiber die Sinnlosigkeit des Urheberrechts zu
horen.

Die nachfolgenden Ausfithrungen werden nur kurz auf den Sinn des Urheber-
rechts eingehen (nachfolgend IT). Hauptsichlich wird ein Uberblick iiber die
Grundlagen des Urheberrechts gegeben, wobei der Fokus auf die bibliotheks-
relevanten Fragen gerichtet ist. Abschliessend werden anhand einer Reihe
praktischer Beispiele einige wichtige urheberrechtlichen Fragen in Zusammen-
hang mit der tiglichen Arbeit in der Bibliothek beantwortet.

1I1. Zur Funktion des Urheberrechts

Mit dem Urheberrecht wird — vereinfacht gesagt — ein exklusives Recht geschaf-
fen, das es dem Berechtigten ermdglicht, Dritten bestimmte Nutzungen des von
ihm geschaffenen Werks zu verbieten.

Das Urheberrecht ist ein kiinstlich von der Rechtsordnung geschaffenes Insti-
tut. Traditionell wird die Einrichtung des Urheberrechts damit begriindet, dass
damit ein Anreiz zur kiinstlerischen Tdtigkeit geschaffen werden soll. Aller-
dings ist zu bedenken, dass der einzelne Kiinstler regelméssig auch Anreizen
folgt, die iiber den unternehmerischen Gewinn hinausgehen. Eine wichtige
Rolle spielt dabei der Wunsch des Schaffenden nach kiinstlerischer Anerken-
nung oder nach der persénlichen Befriedigung, ein gefilliges oder einflussrei-
ches Werk geschaffen zu haben. Dieses personliche und von monetéren Inter-
essen grundsitzlich unabhéngige Verhiltnis zwischen Urheber und Werk
driickt sich in den kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen darin aus, dass
dem Urheberrecht neben der vermogensrechtlichen traditionell auch eine star-
ke personlichkeitsrechtliche Komponente zuerkannt wird.!

Dem Bereitstellen von 6konomischen Anreizen kommt indessen auch im Ur-
heberrecht eine zentrale Funktion zu: Zwar mag das Schutzrecht fiir die Schop-
fung eines Kunstwerkes nicht in jedem Fall notwendig sein; dennoch fordert es
dessen Verbreitung, denn diese liegt regelmaéssig in der Verantwortung kom-
merziell orientierter Unternehmen (beispielsweise der Tontrdger- und Filmin-
dustrie sowie der Buchverlage), die auf ein Exklusivrecht angewiesen sind, um

' Vgl. dazu nachfolgend IIL. D. 1.

12



Die Bedeutung des Urheberrechts im Bibliothekswesen — Grundlagen

iiberhaupt einen Anreiz fiir die notwendigen Investitionen zu erhalten, die zur
Schaffung und Verbreitung des Werks erforderlich sind.

Zuletzt sind in der Diskussion stets auch die Interessen der Nutzer im Auge zu
behalten: Gerade bei Werken, die in einer wissenschaftlichen Bibliothek der
Allgemeinheit zur Verfligung stehen, besteht ein erhebliches Interesse daran,
die Werke fiir die Nutzer frei zugénglich zu halten und die Verfligbarkeit der
Werke nicht durch rechtliche Schranken allzu stark zu beeintréchtigen.

III. Grundlagen des Urheberrechts

A. Relevante Rechtsgrundlagen

Die fiir das Schweizer Urheberrecht relevanten Bestimmungen finden sich im
Bundesgesetz vom 9. Oktober 1992 iiber das Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz, URG).? Daneben bestehen eine Verord-
nung?® sowie diverse internationale Abkommen, die fiir das Urheberrecht von
Bedeutung sind.*

B. Das geschiitzte Werk

Art. 2 URG bestimmt den urheberrechtlich relevanten Werkbegriff. Danach
gelten als Werke (1) geistige Schopfungen (2) der Literatur und Kunst, (3) die
individuellen Charakter haben, und zwar unabhéngig von ihrem Wert oder
Zweck.

— Mitder Voraussetzung der geistigen Schopfung wird sichergestellt, dass das
Werk auf menschlichem Willen beruht, d.h. Ausdruck einer sinnlich wahr-
nehmbaren Gedankendusserung ist.

— Der gesetzlichen Voraussetzung, wonach das Werk der Literatur oder Kunst
zugehorig sein muss, kommt in der Praxis keine beschrankende Funktion

Das Gesetz kann in der jeweils aktuellen Fassung abgerufen werden unter www.ad-
min.ch/ch/d/sr/c231 1.html.

Verordnung vom 26. April 1993 iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte
(Urheberrechtsverordnung, URV).

4 Vgl. die Ubersicht bei REHBINDER/VIGANO, Art. 1 N 12; Hirty, Urheberrecht, Rz. 62 ff.
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David Riietschi

zu. So werden in Art. 2 Abs. 2 lit. a URG auch wissenschaftliche Werke
bereits vom Gesetz selbst als Werk qualifiziert.

— Die grossten Probleme bereitet der Praxis die dritte Voraussetzung des in-
dividuellen Charakters. Wihrend sich bei gewissen Werkkategorien
schwierige Abgrenzungsfragen stellen (etwa bei Fotografien und Bauwer-
ken), bejaht die Praxis bei Sprachwerken den individuellen Charakter sehr
rasch. So ist es nicht ausgeschlossen, dass auch Kataloge, Gebrauchsanwei-
sungen, Allgemeine Geschéftsbedingungen, Koch-, Worter- oder Adressbii-
cher, Formulare oder Rechentabellen als Werk qualifiziert werden, sofern
ihnen ein Mindestmass an Individualitdt zukommt.’ Bei wissenschaftlichen
Werken, die sich auf eine reine Darstellung wissenschaftlicher Inhalte be-
schranken, wird die Individualitéit in der Regel aus der Art und Weise der
Darstellung des Stoffes abgeleitet, beispielsweise aus der Auswahl der dar-
zustellenden Fragen sowie der Reihenfolge der Prisentation.’

Regelmassig stellt sich in der Praxis die Frage nach der Werkqualitdt von Teil-
werken. Der Gesetzgeber hat hier eine dusserst einfache und elegante Losung
getroffen: Geméss Art. 2 Abs. 4 URG sind Teilwerke geschiitzt, sofern sie ih-
rerseits die Voraussetzung der geistigen Schopfung mit individuellem Charak-
ter erfiillen (vgl. dazu auch die Beispiele 2 und 7 im Anhang).

Es kann damit im Grundsatz davon ausgegangen werden, dass Biicher, Buch-
kapitel und in der Regel auch einzelne Seiten aus Biichern, aber auch Zeit-
schriftenaufsitze und Zeitungsartikel, als Sprachwerke im Sinne des URG zu
qualifizieren sind. Eine gesetzliche Ausnahme besteht gemaéss Art. 5 URG le-
diglich fiir amtliche Erlasse (Gesetze, Verordnungen) sowie Entscheidungen,
Protokolle und Berichte von Behdrden und 6ffentlichen Verwaltungen.

C. Die Entstehung des Urheberrechts

Anders als die anderen Immaterialgiiterrechte (etwa Patente, Marken) entsteht
das Urheberrecht unmittelbar mit der sog. Schopfung des Werkes (sog. Schdp-
ferprinzip, vgl. Art. 29 URG); ein Registereintrag ist weder erforderlich noch

5 Vgl. Hicty, Urheberrecht, Rz. 99; vgl. zum Ganzen auch voNn BUREN/MEER, 89 ff.

¢ Vgl. auch voNn BUREN/MEER, 95, die als entscheidend die «Planung, Auswahl, Sichtung,
Anordnung und Gliederung des zu behandelnden Stoffes, die Systematik der Gedan-
kenschritte, die schliesslich vom Problem zur Lésung fiihreny, nennen.
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Die Bedeutung des Urheberrechts im Bibliothekswesen — Grundlagen

iiberhaupt moglich. Urheber und damit urspriinglicher Inhaber des Urheber-
rechts ist die natiirliche Person, die das Werk geschaffen hat (Art. 6 URG). Dies
gilt auch dann, wenn das Werk beispielsweise im Rahmen eines Arbeitsvertra-
ges oder eines Auftrages geschaffen wurde.’

D. Der Inhalt des Urheberrechts

Das dem Urheber zustehende Urheberrecht besteht streng genommen aus ei-
nem Biindel verschiedener Rechte. Diese Rechte werden eingeteilt in Urheber-
personlichkeitsrechte und wirtschaftliche Verwertungsrechte.

1. Urheberpersonlichkeitsrechte

Die Urheberpersonlichkeitsrechte schiitzen primér die Personlichkeitsrechte
des Urhebers.® Bei Sprachwerken stehen dabei die folgenden Rechte im Vor-
dergrund:

— Das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft (Art. 9 Abs. 1 URG): Der
Urheber hat das Recht, als Urheber des Werks genannt zu werden. Der
Urheber kann sich damit gegen Dritte wehren, die das Werk als eigenes
ausgeben (Plagiate). Das Recht selbst ist unverzichtbar, der Urheber kann
allerdings vertraglich auf dessen Ausiibung verzichten (etwa bei einer
Ghostwriter-Abrede).

— Das Erstverdffentlichungsrecht (Art. 9 Abs. 2 URG): Der Urheber kann
bestimmen, wann sein Werk publiziert werden soll.

— Das Recht auf Werkintegritdt (Art. 11 Abs. 1 lit. a URG): Der Urheber hat
das alleinige Recht zu bestimmen, ob, wann und wie sein Werk geédndert
werden darf.’

— Das Recht, sich gegen eine personlichkeitsverletzende Entstellung des
Werks zu wehren (Art. 11 Abs. 2 URG): Auch wenn der Urheber seine
grundsitzliche Zustimmung zur Verdnderung des Werks erteilt hat, darf
diese Bearbeitung ihn nicht in seiner Personlichkeit verletzen.

In diesem Fall muss eine vertragliche Ubertragung des Urheberrechts vereinbart
werden, damit der Arbeitnehmer Inhaber des Urheberrechts wird.

8 Vgl. zu den Urheberpersonlichkeitsrechten ausfithrlich Hicry, Urheberrecht,
Rz. 186 ff.

Eine Ausnahme von dieser Regel gilt geméss Art. 12 Abs. 3 URG fiir Bauwerke.

15
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2. Verwertungsrechte

Die Verwertungsrechte stehen neben den Urheberpersonlichkeitsrechten und
sollen die kommerzielle Verwertung des Werks sichern.! Der Urheber kann
diese Rechte uneingeschrinkt auf Dritte {ibertragen.

Art. 10 Abs. 1 URG hilt als Grundsatz fest, dass dem Urheber das ausschliess-
liche Recht zusteht zu bestimmen, ob, wann und wie das Werk verwendet wird.
Diese Verwertungsrechte werden in Art. 10 Abs. 2 URG (mit Hilfe einer nicht
abschliessenden Aufzdhlung) weiter spezifiziert. Fiir Sprachwerke relevant
sind namentlich:

— Das exklusive Vervielfiltigungsrecht (Art. 10 Abs. 2 lit. a URG): Dem Ur-
heber steht das Recht zu, jede Art der Vervielfaltigung des Werkes zu ver-
bieten. Der Begriff der Vervielfaltigung ist dabei in einem weiten Sinn zu
verstehen; darunter fallen nicht nur die Herstellung von Druckerzeugnissen,
sondern auch diejenige digitaler Kopien (Einscannen, Verbreiten digitaler
Daten).

— Das exklusive Verbreitungsrecht (Art. 10 Abs. 2 lit. b URG). Der Urheber
hat das exklusive Recht, Werkexemplare anzubieten, zu verdussern oder
auch iiber das Internet zu verbreiten.

— Das exklusive Vortrags-, Auffiihrungs- und Vorfiihrungsrecht (Art. 10
Abs. 2 lit. ¢ URG): Dem Urheber steht ausserdem das Recht zu, das Werk
direkt oder mit irgendwelchen Mitteln vorzutragen, aufzufiihren, vorzufiih-
ren, anderswo wahrnehmbar oder so zugénglich zu machen, dass Personen
von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl dazu Zugang haben.

E. Die Schranken des Urheberrechts

1. Allgemeines

Das URG definiert eine Reihe sog. Schranken des Urheberrechts: Es handelt
sich dabei um bestimmte Befugnisse zur Verwendung des Werks, durch welche
die exklusive Verwendungsbefugnis des Berechtigten begrenzt wird. Viele
dieser Schranken sind nur fiir eine spezifische Zielgruppe relevant, zum Bei-
spiel fiir Sendeunternehmen oder fiir die Musikindustrie.

1 Vgl. zu den Verwertungsrechten ausfithrlich Hirry, Urheberrecht, Rz. 150 ff.
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Die Bedeutung des Urheberrechts im Bibliothekswesen — Grundlagen

2.

Die wichtigen Schranken

Fiir Bibliotheken sind typischerweise die folgenden Schranken von Bedeutung:

Schutzdauer (Art. 29 ff. URG): Der urheberrechtliche Schutz erlischt 70
Jahre nach dem Tod des Urhebers. Nach Ablauf dieser Schutzfrist werden
die Werke gemeinfrei, d.h., sie diirfen uneingeschrinkt genutzt werden (vgl.
dazu auch das Beispiel 12 im Anhang). Dies gilt nicht fiir Computerpro-
gramme; bei diesen dauert der Schutz 50 Jahre iiber den Tod des Urhebers
hinaus."

Erschopfung (Art. 12 URG): Hat ein Urheber ein Werkexemplar verdussert
oder dessen Verdusserung zugestimmt, so darf dieses konkrete Werkexem-
plar weiterverdussert oder sonst wie verbreitet werden. Die Erschopfung
bewirkt freilich keinen Ubergang des Urheberrechts auf den Erwerber und
beschldgt immer nur das tatséchlich verdusserte Exemplar. Dies bedeutet,
dass die Bibliothek mit dem Erwerb des Buches gleichzeitig das Recht er-
wirbt, das betreffende Buch verdussern oder verleihen zu diirfen (vgl. dazu
auch das Beispiel 1 im Anhang)."

Als Ausnahme vom Grundsatz der Erschopfung sieht Art. 13 URG aller-
dings vor, dass eine Vermietung der erworbenen Werkexemplare vergii-
tungspflichtig ist. Eine Vermietung liegt vor, wenn das Werk dem Nutzer
entgeltlich Uiberlassen wird. Als Entgelt gelten dabei auch einmalige oder
wiederkehrende Beitrdge, die zu einem zeitlich beschriankten Mieten von
Werkexemplaren berechtigen. Darunter fallen auch Beitrdge, die jahrlich,
monatlich oder in anderer Weise flir mehrfache Vermietvorgénge im Voraus
erhoben werden. Nicht als Entgelt gelten dagegen einmalige Einschreibe-
gebiihren, jahrliche Mitgliedschaftsbeitrdge oder sonstige, nicht pro Ver-
mietvorgang erhobene periodische Verwaltungsgebiihren, wenn der Ver-
mieter eine gemeinniitzige Bibliothek ist und damit einen Teil der Betriebs-
kosten deckt."”? Die betreffende Vergiitung wird von der Bibliothek als
Pauschalabgabe direkt an die Verwertungsgesellschaft bezahlt (Art. 13

Hat ein Werk mehrere Urheber, kommt Art. 30 URG zur Anwendung.

Die Einfithrung der sog. Bibliothekstantieme, d.h. einer Abgabe fiir die unentgeltliche
Ausleihe, wurde in der Vergangenheit zwar verschiedentlich diskutiert, vgl. etwa Bot-
schaft 2006, 3407 f., konnte sich aber bis heute nicht durchsetzen.

Vgl. Ziff. 1.2-1.4 Gemeinsamer Tarif 6a (Vermieten von Werkexemplaren in Biblio-
theken).
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Abs. 3 URG), wobei sich der zu bezahlende Betrag nach einem vorgegebe-
nen Tarif bemisst."* Er betrigt fiir Biicher zurzeit 9% des von den Nutzern
bezahlten Entgelts.'s

Privatgebrauch im persénlichen Bereich und im Kreis von Personen, die
unter sich eng verbunden sind (Art. 19 Abs. 1 lit. a URG): Solange das Werk
nur innerhalb des privaten Kreises verwendet wird, ist jede Art der Werknut-
zung erlaubt, d.h. namentlich auch die Herstellung von Kopien (sog. Privat-
kopie). Wer ein Buch vervielfaltigt, um die Kopie selber zu nutzen oder um
die Kopie einem Freund zu iibergeben, begeht keine Verletzung des Urhe-
berrechts. Als Eigengebrauch gilt auch die Vervielfiltigung zu beruflichen
Zwecken,'® etwa wenn der Anwalt aus einem Kommentar seines Biiropart-
ners fiir einen Fall einige Seiten kopiert. Keine Rolle spielt es, ob bei der
Vervielfiltigung beispielsweise ein Zeitungsartikel kopiert und damit eine
analoge Kopie gemacht wird oder ob der Artikel mit einem Scanner erfasst
und so eine digitale Kopie hergestellt wird.!?

Werkverwendung fiir den Unterricht in der Klasse (Art. 19 Abs. 1 lit. b
i.V.m. Art. 20 Abs. 2 URG): Im Weiteren erlaubt das Gesetz auch die Her-
stellung von Kopien zur Verwendung in der Klasse. Diese Art der Nutzung
ist vergiitungspflichtig (Art. 20 Abs 2 URG; dazu unten III. E. 4.). Gemass
der Lehre zuléssig ist allerdings nur die Werkverwendung in der obligato-
rischen Schule sowie in den 6ffentlich anerkannten Berufs- und Hochschu-
len. Zweifelhaft ist, wie weit auch die Erwachsenenbildung von der Schran-
ke profitieren kann.'® Eindeutig von der Schrankenregelung nicht erfasst
werden dagegen Freizeit-Bildungsangebote wie Clubschulen, Fahrschulen,
Vortragsreihen und berufliche Weiterbildungsveranstaltungen.'” Vgl. dazu
auch die Beispiele 8 und 9 im Anhang.

Vervielfiltigung von Werkexemplaren in Betrieben, dffentlichen Verwaltun-
gen, Instituten, Kommissionen und dhnlichen Einrichtungen fiir die interne
Information oder Dokumentation (Art. 19 Abs. 1 lit. ¢ 1.V.m. Art. 20 Abs. 2
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Gemeinsamer Tarif 6a (Vermieten von Werkexemplaren in Bibliotheken).

Nicht ohne Zustimmung des Berechtigten vermietet werden diirfen Computerpro-
gramme (Art. 13 Abs. 4 und Art. 10 Abs. 3 lit. a URG).

CHERPILLOD, 271.

Vgl. auch BGE 133 TIT 473, 478.

Vgl. CHERPILLOD, 274 m.w.Nachw.

Vgl. zum Ganzen REHBINDER/VIGANO, Art. 19 N 22.
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URG): Wichtig ist hier die Beschrankung auf den internen Gebrauch. Auch
diese Werkverwendung ist vergiitungspflichtig (Art. 20 Abs. 2 URG; vgl.
dazu auch unten III. E. 4.).

— Herstellenlassen von Werkexemplaren durch Dritte (Art. 19 Abs. 2 URG):
Das URG sieht ausdriicklich vor, dass derjenige, der zum Eigengebrauch,
d.h. zur Werkverwendung gemaéss Art. 19 Abs. 1 lit. a—c URG, berechtigt
ist, die Vervielfdltigungen auch durch Dritte vornehmen lassen darf, na-
mentlich durch einen Angestellten in einem Kopiergeschéft oder in einer
Bibliothek. Entscheidend ist, dass der Kunde definieren muss, was kopiert
werden soll. Auch diese Werkverwendung ist vergiitungspflichtig (Art. 20
Abs 2 URG; siehe unten).

— Als Dritte im Sinne von Art. 19 Abs. 2 URG gelten auch Dokumentations-
liefer- und Presseausschnittdienste. Gemaiss einem Entscheid des Bundes-
gerichts ist dabei nur ein Kopieren auf Vorrat durch den Dritten ausge-
schlossen. Dagegen hat das Bundesgericht festgehalten, dass auch bei einer
Literaturrecherche der zum Eigengebrauch Berechtigte festlegt, welche
Werkexemplare zu erstellen sind, sofern er den Presseausschnitt- oder Do-
kumentationslieferdiensten lediglich die Stichworte fiir die Auswahl der
Werke nennt, weil auch in diesem Fall die Selektion auf seinen Kriterien
beruht.?® Vgl. zum Ganzen auch das Beispiel 5 im Anhang.

—  Zurverfiigungstellen von Kopiergerdten durch Dritte (Art. 19 Abs. 2 URG):
Fiir Bibliotheken von grosser Bedeutung ist der Umstand, dass das Gesetz
auch das Zurverfiigungstellen von Kopiergeriten als Mitwirkung an der
Vervielfaltigung qualifiziert. Diese Werkverwendung ist geméss Art. 20
Abs. 2 URG vergiitungspflichtig (siche unten III. E. 4.). Vgl. zum Ganzen
auch die Beispiele 2, 3 und 4 im Anhang.

— Herstellung von Archivierungs- und Sicherungsexemplaren (Art. 24 URG):
Gemiss Art. 24 URG darf eine Kopie eines Werkes angefertigt werden, um
die Erhaltung des Werks sicherzustellen. Dabei muss eines der Exemplare
(Original oder Kopie) in einem der Allgemeinheit nicht zugénglichen Ar-
chiv aufbewahrt und als Archivexemplar gekennzeichnet werden (Art. 24
Abs. 1 URG). Vgl. dazu auch Beispiel 6 im Anhang.

2 BGE 133 11473, 484.
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— Fiir offentlich zugéngliche Bibliotheken, Bildungseinrichtungen, Museen
und Archive sieht Art. 24 Abs. 1 URG dariiber hinaus vor, dass die zur
Sicherung und Erhaltung der Bestinde notwendigen Werkexemplare herge-
stellt werden diirfen, vorausgesetzt, dass mit diesen Kopien kein wirtschaft-
licher oder kommerzieller Zweck verfolgt wird. Aufgrund dieser Bestim-
mung diirfen namentlich digitale Kopien hergestellt werden. Auf diese
Weise soll es den Bibliotheken ermdglicht werden, die «Bestdnde an analo-
gen sowie an digitalen Informationstragern geméss dem neusten Stand der
Technik zu verwalten».*!

— Voriibergehende Vervielfiltigungen (Art. 24a URG): Das URG geht von
einem weiten Begriff der Vervielfiltigung aus. Deshalb fallen auch voriiber-
gehende Vervielfiltigungen darunter, so vor allem die Zwischenspeicherung
im Arbeitsspeicher des PC. Sofern diese voriibergehende Vervielfaltigung
(1) flichtig oder begleitend ist, (2) einen integralen und wesentlichen Teil
eines technischen Verfahrens darstellt, (3) ausschliesslich der Ubertragung
in einem Netz zwischen Dritten durch einen Vermittler oder einer rechtmas-
sigen Nutzung dient und (4) keine eigenstéindige wirtschaftliche Bedeutung
hat, ist sie geméss Art. 24a URG zuldssig.

Sind die Voraussetzungen keiner dieser Schranken im Einzelfall erfiillt, ist fiir
die Werknutzung die Zustimmung des Rechtsinhabers einzuholen, ansonsten
gilt die Werkverwendung als Urheberrechtsverletzung.

3. Weitere Einschrinkung des Eigengebrauchs

Der zuldssige Eigengebrauch wird zusitzlich beschriankt durch Art. 19 Abs. 3
URG. Danach diirfen Werkexemplare ausserhalb des privaten Kreises nach
Art. 19 Abs. 1 lit. a URG nicht vollstindig oder nahezu vollstindig vervielfdl-
tigt werden.?” Dies hat in erster Linie zur Folge, dass das Vervielféltigen ganzer
Biicher in einer Bibliothek sowie auch zum Zwecke der Verwendung fiir den
Unterricht in der Klasse unzuldssig ist. Wahrend die Bestimmung urspriinglich
auf die Vervielfdltigung ganzer Biicher abzielte, wird als massgebliches Krite-
rium die Erhdltlichkeit des Werkexemplars im Handel genannt. Dies ist prob-

2l Botschaft 2006, 3402.

2 Art. 19 Abs. 3 URG sieht zudem ein Verbot der Erstellung von Kopien von Werken
der bildenden Kunst und Musiknoten vor, sofern dies nicht fiir den Privatgebrauch im
personlichen Bereich oder im Kreis von Personen, die unter sich eng verbunden sind,
erfolgt.
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lematisch, weil heute immer 6fter auch Zeitschriftenartikel und Buchkapitel
iiber elektronische Datenbanken einzeln erworben werden kénnen und damit
als Werkexemplar im Handel erhéltlich sind. Folgt man dem Wortlaut des Ge-
setzes, diirften solche Werke weder flir die Werkverwendung in der Klasse
(Art. 19 Abs. 1 lit. b URG) noch zum internen Gebrauch im Betrieb (Art. 19
Abs. 1 lit. ¢ URG) und vor allem nicht auf Kopiergeriten einer Bibliothek
vervielféltigt werden.” Weil dies klarerweise nicht der urspriinglichen Intenti-
on des Gesetzgebers entspricht, muss die Rechtslage in diesem Punkt als unklar
bezeichnet werden — eine fiir die Praxis dusserst unbefriedigende Situation (vgl.
dazu auch die Beispiele 2 und 3 im Anhang).

Nicht aus Art. 19 Abs. 3 URG ableiten ldsst sich dagegen eine Aufsichtspflicht
der Bibliothek in dem Sinne, dass sie aktiv dafiir sorgen miisste, dass die Nutzer
keine ganzen Werke vervielfdltigen.

4. Vergiitungspflicht beim Eigengebrauch

Art. 19 URG soll im Bereich der unkontrollierbaren Massennutzung verhin-
dern, dass sich die Nutzer im Zustand des stindigen Rechtsbruchs befinden.*
Im Zusammenhang mit dem Eigengebrauch ist freilich zu beachten, dass dieser
eine Urheberrechtsverletzung zwar ausschliesst, unter Umstdnden aber den-
noch eine Vergiitung zu bezahlen ist (sog. Kopierabgabe). Die betreffende
Vergiitung wird als Pauschalabgabe von der Bibliothek direkt an die Verwer-
tungsgesellschaft bezahlt, wobei sich der zu bezahlende Betrag nach einem
vorgegebenen Tarif bemisst.?® Dies betrifft die folgenden Félle:

— Bibliotheken haben eine Pauschale zu entrichten fiir das Herstellen von
Vervielfaltigungen auf Papier®® und fiir die Nutzung von digitalen Verviel-
faltigungen im betriebsinternen Netzwerk (Intranet) zur internen Informa-
tion und Dokumentation der Angestellten (Art. 19 Abs. 1 lit. c URG).”’

— Stellt eine Bibliothek Vervielfiltigungen flir Dritte her oder stellt sie den
Nutzern Geréte fiir die Herstellung von Vervielfiltigungen zur Verfiigung

2 Vgl. auch SHK-GaSSER, Art. 19 N 37.

2 BGE 133 111473, 478.

2 Die einzelnen Tarife konnen eingesehen werden auf den Websites der Verwertungsge-
sellschaften ProLitteris (www.prolitteris.ch) und der Suissimage (www.suissimage.ch).

% Gemeinsamer Tarif 8 IT (Reprographie in Bibliotheken).

27 Gemeinsamer Tarif 9 II (Elektronische Nutzung zum Eigengebrauch mittels be-
triebsinternen Netzwerken in Bibliotheken).
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(Art. 19 Abs. 2 URQG), so ist die Bibliothek entsprechend vergiitungspflich-
tig.?®

— Ist die Bibliothek auch als Dokumentationslieferantin tétig, sind diese Ak-
tivitdten separat zu vergiiten.”

— Relevant werden kann auch die Schranke der Werkverwendung fiir den
Unterricht in der Klasse (Art. 19 Abs. 1 lit. b URG):*® Die Universitét be-
zahlt pro Student einen Fixbetrag an die Verwertungsgesellschaft. Damit ist
auch die dafiir erforderliche Vervielfaltigung in der Bibliothek abgegolten.

F. Folgen einer Urheberrechtsverletzung

Jede unberechtigte Nutzung eines geschiitzten Werks stellt eine Urheberrechts-
verletzung und damit eine unerlaubte Handlung dar. Dies kann sowohl zivil-
rechtliche als auch strafrechtliche Folgen haben:

— Zivilrechtlich kann der Inhaber des verletzten Rechts sowie der exklusive
Lizenznehmer verlangen, dass die Verletzung mit sofortiger Wirkung ein-
gestellt wird (Unterlassungsklage) und dass allféllige bestehende Verletzun-
gen beseitigt werden (Beseitigungsklage), etwa das Entfernen geschiitzter
Texte von einer Website oder die Vernichtung von Biichern. Der Verletzer
kann zudem verpflichtet werden, Herkunft und Menge der sich in seinem
Besitz befindlichen verletzenden Gegenstinde zu nennen. Hinzu kommt
alternativ der Ersatz des Schadens des Verletzten oder die Herausgabe des
durch die Verletzung erzielten Gewinns (Art. 62 URG).

— Zusitzlich macht sich strafbar, wer vorsitzlich bestimmte Verletzungs-
handlungen begeht, wobei eine Geldstrafe oder Gefingnis bis zu einem Jahr
ausgesprochen werden kann (Art. 67 URG).

IV. Bedeutung von Verlagsvertrigen

Autoren urheberrechtlich geschiitzter Werke schliessen regelméssig sog. Ver-
lagsvertrdge ab, in denen sie ihre Rechte an einen Buch- und Zeitschriftenver-

2 Gemeinsamer Tarif 8 IV (Reprographie in Reprographie- und Kopierbetrieben).
2 Gemeinsamer Tarif 8 VI (Reprographie im Dienstleistungsbereich).
30 Gemeinsamer Tarif 8 III (Reprographie in Schulen).
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lag tibertragen.®! Diese Verlagsvertrige konnen im Einzelnen sehr unterschied-
lich ausgestaltet sein; es kann darin eine vollstindige Ubertragung der Ur-
heberrechte stattfinden, soweit diese libertragbar sind. Moglich ist aber auch
lediglich die Einrdumung eines Nutzungsrechts (Lizenz), bei dem die Ur-
heberrechte beim Autor verbleiben.*

Fiir den Verlagsvertrag gelten die Bestimmungen des Schweizerischen Obliga-
tionenrechts (OR), namentlich die Artikel 380-393 OR. Dabei handelt es sich
allerdings um dispositive Bestimmungen, d.h., die Parteien sind frei, im Ver-
lagsvertrag eine davon abweichende Vereinbarung zu treffen. Vgl. dazu auch
das Beispiel 11 im Anhang.

Fiir die Frage, ob der Autor eines Werkes nach der Drucklegung weiterhin
selber tiber das Werk verfiigen kann und beispielsweise einen wissenschaftli-
chen Aufsatz auf seine Homepage aufschalten darf, sicht Art. 382 OR folgende
Regelung vor:*

— Grundsitzlich darf der Autor das Werk oder Teile davon nicht veroffentli-
chen, solange die Auflagen des Werkes, zu denen der Verleger berechtigt ist,
nicht vergriffen sind (Art. 382 Abs. 1 OR). Dies gilt namentlich fiir Mono-
graphien und Lehrbiicher.

— Zeitungsartikel und einzelne kleinere Aufsdtze in Zeitschriften darf der Au-
tor jederzeit weiter verdffentlichen (Art. 382 Abs. 3 OR).

—  Beitrdge an Sammelwerke oder grissere Beitrdge an Zeitschriften darf der
Autor nicht vor Ablauf von drei Monaten nach dem vollstdndigen Erschei-
nen des Beitrags weiter veroffentlichen (Art. 382 Abs. 2 OR).*

Vgl. die Definition des Verlagsvertrags in Art. 380 OR: «Durch den Verlagsvertrag
verpflichten sich der Urheber eines literarischen oder kiinstlerischen Werkes oder sei-
ne Rechtsnachfolger (Verlaggeber), das Werk einem Verleger zum Zwecke der Heraus-
gabe zu iiberlassen, der Verleger dagegen, das Werk zu vervielfiltigen und in Vertrieb
zu setzen.»; vgl. zum Ganzen auch HiLTy/SEEMANN, Fragen und Antworten, Nr. 11-17.
Vgl. dazu im Einzelnen HiLTy/SEEMANN, Rechtsgutachten 31 ff.

Vgl. dazu im Einzelnen Hirty, Verlagsvertrag, 600 ff. sowie HiLTY/SEEMANN, Fragen
und Antworten, Nr. 1-10.

Das vom Gesetz verwendete Abgrenzungskriterium der Grosse des Beitrages («klei-
nere Aufsétzey — «grossere Beitrdgey) ist in der Praxis freilich unbrauchbar; vgl. dazu
auch Hirry, Verlagsvertrag, 601.
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V. Zusitzliche vertragliche Beschrinkungen

Zu beachten sind im Weiteren allféllige, tiber das gesetzliche Urheberrecht
hinausgehende vertragliche Vereinbarungen zwischen der Bibliothek und dem
Inhaber des Urheberrechts. Dieser kann der Bibliothek einerseits weitergehen-
de Rechte erteilen, andererseits aber auch bestimmte Nutzungen untersagen,
namentlich z.B. bei digitalen Datenbanken. So kann der Zugriff auf eine Da-
tenbank mit einem Verbot der Erstellung von Ausdrucken oder digitaler Kopi-
en verbunden sein oder eine Lizenz nur fiir eine Arbeitsstation erteilt und
gleichzeitig die interne Verwendung weiterer Kopien im Sinne von Art. 19
Abs. 1 lit. ¢ URG untersagt werden.*

VI. Bedeutung des auslindischen Rechts

Von grosser Bedeutung im Urheberrecht ist das sog. Territorialititsprinzip
(Schutzlandprinzip). Dieses hat zur Folge, dass fiir urheberrechtlich relevante
Nutzungen mit Auswirkung auf die Schweiz schweizerisches Urheberrecht gilt.
Sobald dagegen ein internationaler Sachverhalt vorliegt, ist in der Regel zuséitz-
lich ausldandisches Urheberrecht zu beachten, das in vielen Fallen nicht den
schweizerischen Regelungen entspricht. Bestellt beispielsweise eine Bibliothek
in Berlin eine Kopie eines Buchkapitels bei einer Universitétsbibliothek in der
Schweiz, stellt der Versand der Kopie nach Deutschland nicht nur in der
Schweiz, sondern auch in Deutschland eine urheberrechtlich relevante Nutzung
dar, deren Zulassigkeit sich nach deutschem Recht beurteilt, das inhaltlich in
vielen Fillen nicht dem schweizerischen Recht entspricht.

Anhang: Beispiele zur Veranschaulichung

Beispiel 1. Ausleihen eines Buches an einen Nutzer der Bibliothek

Die Universititsbibliothek A ermdglicht es ihren Nutzern, einen Teil der Biicher auszu-
leihen und fiir eine bestimmte Zeit mit nach Hause zu nehmen.

35 CHERPILLOD, 265.
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Urheberrechtliche Bewertung: Grundsitzlich gilt der sog. Erschopfungs-
grundsatz (Art. 12 Abs. 1 URG).3® Gestlitzt darauf darf die Bibliothek die von
ihr erworbenen Werke grundsitzlich weiterverdussern oder sonst wie verbrei-
ten. Fiir die Vermietung enthélt das URG allerdings eine Ausnahme vom
Grundsatz der Erschopfung: Gemaéss Art. 13 Abs. 1 URG schuldet derjenige,
der ein Werkexemplar der Literatur und Kunst vermietet oder sonst wie gegen
Entgelt zur Verfiigung stellt, dem Urheber hierfiir eine Verglitung. Gemiss der
Lehre stellt bereits die Bereitstellung von Biichern in einer Prasenzbibliothek,
deren Benutzung gebiihrenpflichtig ist, eine (entgeltliche) Vermietung dar.’’
Vorausgesetzt ist dabei allerdings, dass der Beitrag an die Benutzungsintensitét
ankniipft und nicht ein geringfiigiger Mitgliederbeitrag ist.*® Solange die Aus-
leihe unentgeltlich erfolgt, ist deshalb keine Vergiitung geschuldet.

Beispiel 2. Anfertigen von Kopien am Kopiergerit durch die Nutzer

Die Universitétsbibliothek A stellt in ihren Raumlichkeiten den Nutzern der Bibliothek
Kopiergerite zur Verfligung, damit diese dort gegen eine Gebiihr Kopien aus dem Be-
stand erstellen konnen.

Urheberrechtliche Bewertung: Das Erstellen von Kopien ist eine urheber-
rechtlich relevante Vervielfaltigung (Art. 10 Abs. 2 lit. a URG), zumindest
soweit es sich beim Original um ein urheberrechtlich geschiitztes Werk handelt
und der vervielfiltigte Teil des Werks seinerseits als Werk zu qualifizieren ist
(Art. 2 Abs. 2 URG). Das Anfertigen von Kopien durch die Nutzer féllt aller-
dings unter die Schranke des Eigengebrauchs (Art. 19 Abs. 1 lit. a URG).
Danach ist jede Werkverwendung im personlichen Bereich (gemeint ist der
Gebrauch durch diejenige Person, die das Werk verwendet)® zulédssig.

Das Gesetz betrachtet aber bereits das Zurverfiigungstellen von Kopiergerditen
an Dritte als Mitwirkung an der Vervielfaltigung (Art. 19 Abs. 2 URG). Eine
solche Mitwirkung ist zwar zuldssig, gestiitzt auf Art. 20 Abs. 2 URG jedoch
vergiitungspflichtig. Die Bibliothek hat deshalb der Verwertungsgesellschaft
ProLitteris eine pauschale Abgabe zu leisten, deren Hohe sich anhand des Ge-
meinsamen Tarifs 8 [V bestimmt.

36

Vgl. dazu im Einzelnen oben III. E. 2.
37 BARRELET/EGLOFF, Art. 13 N 4,
3% Vgl. dazu im Einzelnen oben I11. E. 2.

3 CHERPILLOD, 271.
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Zu beachten ist in diesem Zusammenhang ausserdem Art. 19 Abs. 3 lit. a URG:
Danach ist die vollstidndige oder nahezu vollstdndige Vervielfaltigung von im
Handel erhéltlichen Werkexemplaren nur zuldssig, wenn diese durch den Nut-
zer zum Eigengebrauch und nicht auf einem Kopiergerét der Bibliothek erfolgt.
Dies hat zur Folge, dass das Vervielfiltigen ganzer Biicher in der Bibliothek in
jedem Fall unzuléssig ist. Zur Zuldssigkeit der Vervielfaltigung einzelner Ka-
pitel und von Aufsétzen aus Zeitschriften vgl. oben III. E. 2.

Beispiel 3. Anfertigen von Kopien durch einen Angestellten der
Bibliothek und Versand

Die Universitétsbibliothek A erhélt von der Universititsbibliothek B die Anfrage, ob
nicht ein Angestellter der Bibliothek A einen Beitrag aus einem Sammelband kopieren
und die Kopie per Post an die Bibliothek B schicken konne.

Urheberrechtliche Bewertung: Sofern die Kopie fiir den Eigengebrauch des
Nutzers erstellt wird, darf diese gemaiss Art. 19 Abs. 2 URG auch durch einen
Dritten, beispielsweise die Bibliothek bzw. ihre Angestellten, hergestellt wer-
den. Es gilt wiederum die Vergiitungspflicht gemiss Art. 20 Abs. 2 URG und
die Beschrinkung, dass das Werk nicht vollstindig vervielféltigt werden darf
(vgl. dazu die Ausfiihrungen zu Beispiel 2). Zum Versand der Kopien ins Aus-
land vgl. oben VI.

Beispiel 4. Einscannen eines Buchkapitels und Ubermittlung
per E-Mail
Die Universitétsbibliothek A erhélt von der Universititsbibliothek B die Anfrage, ob

einer ihrer Mitarbeiter ein bestimmtes Kapitel aus einem Buch einscannen und die
Datei per E-Mail an die Bibliothek B schicken konne.

Urheberrechtliche Bewertung: Der Fall ist gleich zu 16sen wie Beispiel 3.

Beispiel 5. Recherche-Service der Bibliothek

Die Universitétsbibliothek A bietet ihren Nutzern an, fiir ein Entgelt zu einem angege-
benen Thema eine thematische Recherche durchzufiihren, die gefundenen Artikel zu
kopieren und die Kopien dem Nutzer zu iibergeben.

Urheberrechtliche Bewertung: Die Durchfilhrung einer Recherche nach
Stichworten des Kunden und die Auswahl der zu kopierenden Artikel greifen
nicht in die in Art. 10 URG umschriebenen Nutzungsrechte des Urhebers ein.*

40 Vgl. auch BGE 133 I11 473, 481.
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Bei der Herstellung der Werkkopien liegt dagegen eine Werknutzung im Sinne
von Art. 10 URG vor. Dabei greift allerdings wiederum die Schranke von
Art. 19 Abs. 2 URG, da der zum Eigengebrauch berechtigte Nutzer auch dann
festlegt, welche Werkexemplare zu erstellen sind, wenn er den Presseaus-
schnitt- oder Dokumentationslieferdiensten lediglich die Stichworte fiir die
Auswahl der Werke nennt: Auch in diesem Fall beruht die Selektion auf seinen
Kriterien.*!

Beispiel 6. Anfertigen einer Kopie zur Nutzung innerhalb
der Bibliothek

Weil die Ausgabe eines beliebten dlteren und vergriffenen Standardwerks geschont
werden soll, fertigt die Bibliothek B eine Kopie des Buches an, das sie ihren Nutzern
zur Verfiigung stellt.

Urheberrechtliche Bewertung: Das Herstellen einer Kopie (Vervielfaltigung)
stellt eine urheberrechtlich relevante Verwendung des Werks dar (Art. 10 Abs. 2
lit. a URG). Hier liegt allerdings eine zuldssige Erstellung eines Archivexem-
plars vor (Art. 24 Abs. 1 URG). Solange eines der beiden Exemplare entspre-
chend den Vorgaben von Art. 24 Abs. 1 URG aufbewahrt und gekennzeichnet
wird, ist die Erstellung der Kopie zulédssig.** Die Einschrankung von Art. 19
Abs. 3 URG, wonach das Werk nicht vollstdndig vervielfaltigt werden darf, gilt
hier nicht.

Beispiel 7. Anreicherung des Kataloges mit Teilen des Werks

Die Universitétsbibliothek A beschliesst, bei den neu angeschafften Biichern das In-
haltsverzeichnis einzuscannen und iiber den digitalen Katalog allgemein zugénglich zu
machen.

Urheberrechtliche Bewertung: Fraglich ist, ob dem Inhaltsverzeichnis als
Teilwerk selbstindige Werkqualitdt zukommt (Art. 2 Abs. 4 URG). Da der
Aufbau eines Buches in der Regel eine originelle Leistung darstellt (vgl. dazu
oben III. B.), ist dies zu bejahen.

Der Zweck der Werknutzung liegt in diesem Fall nicht in der Sicherstellung der
Erhaltung des Werks (Art. 24 Abs. 1 URG) bzw. der Sicherung und Erhaltung
der Bestinde (Art. 24 Abs. 1° URG), so dass diese zwei Schranken nicht zur
Anwendung kommen. Auch ein Eigengebrauch scheidet aus, da der Katalog

4 BGE 133 111 473, 484.
4 Vgl. dazu oben I1L. E. 2.
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offentlich zuganglich ist. Die Anreicherung des Kataloges mit dem Inhaltsver-
zeichnis ist deshalb unzuléssig. Entsprechendes muss auch fiir eine Katalogan-
reicherung mit anderen Inhalten gelten.

Beispiel 8. Zurverfiigungstellen von Semesterliteratur in einem
gedruckten Reader
Zur Vorbereitung seiner Vorlesung stellt der Dozent einen Reader mit diversen wissen-

schaftlichen Aufsitzen und Ausziigen aus Lehrbiichern zusammen. Diesen lésst er
vervielfiltigen und binden und verkauft ihn zum Selbstkostenpreis an die Studierenden.

Urheberrechtliche Bewertung: Gemiss Art. 19 Abs. 1 lit. b URG gilt die
Werkverwendung als Eigengebrauch, wenn sie durch die Lehrperson fiir den
Unterricht in der Klasse erfolgt. Die Verwendung innerhalb des reguldren Stu-
dienbetriebs an der Universitét fallt unbestrittenermassen unter diese Schranke.
Die Universitit ist allerdings vergiitungspflichtig und muss der Verwertungs-
gesellschaft eine entsprechende pauschale Abgabe pro Student bezahlen.®

Zu beachten ist auch hier Art. 19 Abs. 3 URG, wonach die vollstindige oder
weitgehend vollstindige Vervielfiltigung von im Handel erhéltlichen Werkex-
emplaren auch zur Verwendung in der Klasse nicht zuléssig ist.*

Beispiel 9. Zurverfiigungstellen digitaler Semesterliteratur auf einer
Website bzw. auf einer CD-ROM

Zur Vorbereitung seiner Vorlesung stellt der Dozent eine Sammlung mit diversen wis-
senschaftlichen Aufsétzen und Ausziigen aus Lehrbilichern zusammen. Diese ldsst er
einscannen und stellt sie den Studierenden (1) auf einer passwortgeschiitzten Online-
Lernplattform bzw. (2) auf einer den Studierenden zum Selbstkostenpreis abgegebenen
CD-ROM zur Verfiigung.

Urheberrechtliche Bewertung: Der Fall ist zu beurteilen wie Beispiel 8.

Beispiel 10. Lese-Terminals

Die Universititsbibliothek A will einen Teil ihres Bestandes einscannen und den Nut-
zern auf Leseterminals zur Verfligung stellen. Diese Terminals stehen im Lesesaal und
erlauben keinen Ausdruck.

4 Vgl. dazu oben I11. E. 4.
4 Vgl. dazu oben I1L. E. 3.
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Urheberrechtliche Bewertung: Sowohl beim Einscannen des Werks als auch
bei der nachfolgenden Wiedergabe auf dem Terminal im Falle eines Abrufs
durch den Nutzer findet eine Vervielfdltigung des Werks statt (Art. 10 Abs. 2
lit. a URQG); zudem werden die Werke den Nutzern im Sinne von Art. 10 Abs. 2
lit. b URG zugénglich gemacht. Weil die Bibliothek 6ffentlich ist, liegt kein
Eigengebrauch vor (Art. 19 Abs. 1 lit. a oder b URG). Auch wird kein Archiv-
exemplar im Sinne von Art. 24 Abs. 1 oder Abs. 1°* URG erstellt, da es nicht
um die Sicherung oder Erhaltung des Bestandes geht. Zudem sind hier die
Anforderungen von Art. 24a URG nicht erfiillt.*’ Ein derartiges Zugédnglichma-
chen auf Abruf ist deshalb ohne Zustimmung des Rechtsinhabers nicht zulds-
sig .4

Beispiel 11. Zweitpublikation auf dem Schriftenserver

a) Eine (nicht in gedruckter Form erschienene) Forschungsarbeit des Dozenten Y wird
als pdf-Datei auf dem Schriftenserver der Universitétsbibliothek A abgelegt (Erstverof-
fentlichung).

b) Eine (bereits in einer gedruckten Zeitschrift erschienene) grossere Forschungsarbeit

des Dozenten Y wird als pdf-Datei auf dem Schriftenserver der Universitétsbibliothek
A abgelegt (Zweitver6ffentlichung).

Urheberrechtliche Bewertung: a) Soweit der Dozent seine Zustimmung zur
Publikation erteilt hat, bestehen keine urheberrechtlichen Probleme.

b) Der Dozent ist zwar Urheber des Werks und damit urspriinglicher Inhaber
der Verwertungsrechte, doch ist zu priifen, ob diese Verwertungsrechte nicht im
Verlagsvertrag so weit iibertragen worden sind, dass eine Publikation ohne
Zustimmung des Verlages nicht mehr moglich ist. Soweit sich aus dem Verlags-
vertrag nichts Anderes ergibt, kommt Art. 382 OR zur Anwendung.*’ Gemaiss
Art. 382 Abs. 2 OR darf der Autor grossere Beitrige in Zeitschriften erst nach
Ablaufvon drei Monaten nach dem Erscheinen des Beitrages weiter veroftent-
lichen.

4 Vgl. dazu oben IIL. E. 2.
46 Botschaft 2006, 3430.
47 Vgl. dazu oben IV.
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Beispiel 12. Ablauf der Schutzfrist

Wie kann ich herausfinden, ob ein Werk wegen Ablaufs der Schutzfrist gemeinfrei
geworden ist, wenn der Autor eines Buches (1) im Jahr 1942, (2) im Jahr 1960 bzw. (3)
im Jahr 1990 gestorben ist?

Der urheberrechtliche Schutz dauert bis 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers
(Art. 29 Abs. 2 URG). Urspriinglich betrug die Schutzdauer 30 Jahre iiber den
Tod des Urhebers hinaus; mit der Revision von 1955 wurde die Frist auf 50
Jahre verlangert. Die heutige Frist von 70 Jahren gilt erst seit dem Inkrafttreten
des neuen URG am 1. Juli 1993.4¢

Die Schutzdauer von 70 Jahren gilt auch fiir Werke, die unter dem fritheren
URG entstanden sind und die deshalb eine kiirzeren Schutzfrist unterstanden
(Art. 80 Abs. 1 URG), vorausgesetzt, die urspriingliche Frist ist wéhrend der
Geltung des alten Rechts nicht bereits abgelaufen. Die abgelaufene Frist lebt
mit anderen Worten nicht wieder auf.*’

Fiir die Beispiele bedeutet dies:

— (1) 1942 galt eine Frist von 50 Jahren tiber den Tod des Urhebers hinaus.
Als das neue Recht mit der ldngeren Frist im Jahr 1993 in Kraft trat, war
diese Frist bereits abgelaufen. Das Werk bleibt damit gemeinfrei, die lange-
re Frist kommt nicht zur Anwendung.

— (2) 1960 galt eine Frist von 50 Jahren iiber den Tod des Urhebers hinaus.
Als das neue Recht mit der langeren Frist im Jahr 1993 in Kraft trat, war
diese Frist noch nicht abgelaufen. Fiir das Werk gilt deshalb die langere Frist
von 70 Jahren, der Schutz lauft damit erst am 31. Dezember 2030 ab.

— (3) 1990 galt eine Frist von 50 Jahren iiber den Tod des Urhebers hinaus.
Als das neue Recht mit der langeren Frist im Jahr 1993 in Kraft trat, war
diese Frist noch nicht abgelaufen. Fiir das Werk gilt deshalb die langere Frist
von 70 Jahren, der Schutz lauft damit erst am 31. Dezember 2060 ab.

4 Vgl. zum Ganzen Hirty, Urheberrecht, Rz. 206.
4 Vgl. BGE 124 111 266, 268 ff.
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* Die vorliegende Publikation entspringt dem gleichnamigen Referat, welches im
Rahmen der diesjahrigen Tagung der Vereinigung der juristischen Bibliotheken der
Schweiz (VIBS) vorgetragen wurde. Entsprechend wurde der Vortragsstil {iberwie-
gend beibehalten, der Text geringfiigig erweitert und durch Anmerkungen erginzt.
Ebenso wurde auf eine Auseinandersetzung mit den lauterkeits-, kennzeichen-, per-
sonlichkeits- und datenschutzrechtlichen Grenzen der Kataloganreicherung verzich-
tet. Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit wurde — soweit dienlich — die deutsche Litera-
tur und Rechtsprechung miteinbezogen.
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L. Einleitung

Die zunehmende Digitalisierung der Printmedien ermdglicht eine rasche Wis-
sensverbreitung, stellt jedoch die Urheberrechtsinhaber', Werkvermittler (z.B.
Bibliotheken) und deren Nutzer vor neue Herausforderungen, da nahezu jeder
Datenaustausch im Internet als Werknutzung im Sinne des schweizerischen
Urheberrechts qualifiziert werden kann. Die Rechteinhaber, allen voran die
Verlage, haben dies frith erkannt und neue Geschéftsmodelle fiir die digitale
Inhaltsvermittlung, insbesondere kostenpflichtige Zuginge zu eigens betriebe-
nen elektronischen Datenbanken, geschaffen.

Bibliotheken, welche sich mit hohen Literaturanschaffungskosten und elek-
tronischen Datenbankzugangsgebiihren bei gleichzeitigen Budgetkiirzungen
durch die o6ffentliche Hand konfrontiert sehen, fiirchten um ihre Zukunft als
Wissensvermittlerinnen.? Entsprechend sind diese zunehmend bemiiht, elekt-
ronische Bibliotheksbestéinde, welche unabhingig von Ort und Zeit {iber die
Online-Bibliothekskataloge (nachfolgend «Kataloge» genannt) abgerufen wer-
den konnen, auf- und auszubauen. Ein diesbeziiglicher Trend lésst sich seit
2005 am Beispiel privater® sowie staatlich geforderter* Retrodigitalisierungs-

' Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird auf Paarformen und Doppelbezeichnungen
verzichtet. Die in diesem Beitrag verwendeten Personen- und Funktionsbezeichnun-
gen beziehen sich stets auf Personen beider Geschlechter.

2 Nach WiLLt EGLorr, Urheberrecht und der Zugang zu wissenschaftlichen Publikati-
onen, sic! 2007, 707-717, 714, liegt dem Ruf nach gesetzgeberischen Interventionen
zur Erleichterung des Zugangs 6ffentlich finanzierter Bibliotheken zu Buch- und Zeit-
schriftenbestdnden (auch bekannt als Open Access Bewegung) eine ungeniigende Do-
tierung der Beschaffungsbudgets der entsprechenden Institutionen zugrunde. Diesem
zufolge konne es jedoch kaum Sache der Wissenschaftsverlage und der wissenschaft-
lichen Autoren sein, durch Umsatzeinbussen oder Verzicht auf Honorare die durch
eine neoliberale Finanzpolitik entstandenen Finanzierungsliicken im offentlichen
Dienst zu stopfen. Vielmehr sei durch politische Entscheidungen darauf hinzuwirken,
dass die im Allgemeininteresse stehenden Lehr- und Forschungstétigkeiten mit ange-
messenen Mitteln ausgestattet werden.

3 Andieser Stelle wird insbesondere auf das Retrodigitalisierungsvorhaben von Google
Inc. namens Google Book Search — Library Project hingewiesen. Im Rahmen dieses
Projekts hat Google Inc. ganze Bibliotheksbestidnde, welche ihr Universitétsbibliothe-
ken zwecks digitaler Aufbereitung zur Verfiigung gestellt haben, ohne vorgéngige
Einholung der Zustimmung der jeweiligen Rechteinhaber eingescannt, in US-ame-
rikanischen Servern gespeichert und auszugsweise in Form von Schnipseln (sog.
snippets) zur Volltextsuche im Internet 6ffentlich zugénglich gemacht. Gegen dieses
Vorgehen von Google Inc. haben im Jahre 2005 betroffene Autoren, Verlage und de-
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projekten ganzer Bibliotheksbestinde deutlich erkennen. Projekte dieser Art
haben das (Missbrauchs-) Potential der digitalen Wissensverbreitung eindriick-

ren Vereinigungen sowie im Jahre 2010 betroffene Photographenvereinigungen und
einzelne Rechteinhaber grafischer, fotografischer und sonstiger visueller Werke in
den Vereinigten Staaten von Amerika Klagen auf Unterlassung (injunctive relief), auf
Feststellung der andauernden und kiinftig zu erwartenden Verletzungen (declarato-
ry relief) sowie auf Schadenersatz (damages) wegen Verletzung deren Urheberrechte
zufolge nichtautorisierter Digitalisierung der Bibliotheksbestinde erhoben. Die ent-
sprechenden Verfahren mit den Nummern 05¢v8136 bzw. 10cv2977 sind mit Stand per
18.8.2011 vor dem U.S. District Court for the Southern District of New York nach wie
vor héngig. Der Ausgang dieser Gerichtsverfahren ist fiir Schweizer Rechteinhaber
an Schriftwerken und grafischen, fotografischen und visuellen Werken insofern von
Bedeutung, als den streitgegensténdlichen Verfahren Sammelklagen (sog. class ac-
tion) zugrunde liegen, welche fiir ganze Klassengruppen bindende Wirkung entfalten
— unabhingig davon, ob die hiervon erfassten Mitglieder in den USA oder anderswo
ansdssig sind —, es sei denn, die betroffenen Gruppenmitglieder haben fristgerecht
ihre opting-out-Rechte ausgeiibt. Im Verfahren The Authors Guild Inc., Association
of American Publishers Inc. et al. versus Google Inc. Nr. 05¢v8136 unterbreiteten die
vorgenannten Parteien nach langen Verhandlungen am 28.10.2008 dem zustdndigen
Gericht einen Vergleichsvorschlag (nachfolgend «urspriinglicher Vergleichsvor-
schlag» genannt) zur Genehmigung. Dieser urspriingliche Vergleichsvorschlag 16ste
weltweit heftige Diskussionen aus und veranlasste zahlreiche US-amerikanische und
auslidndische Autoren, Verlage und deren Vereinigungen zur Erhebung schriftlicher
Einwénde. Ferner sahen sich ausldndische Regierungen, allen voran die Bundesrepu-
blik Deutschland und die Franzdsische Republik, Konkurrenten der Beklagten sowie
Nichtregierungsorganisationen gezwungen, beim zustindigen Gericht amici curiae
Schriftsdtze und diesbeziigliche Stellungnahmen einzureichen. Insgesamt gingen
iiber 400 Schriftsdtze beim zusténdigen Gericht ein. Darin wurden insbesondere ur-
heberrechtliche, datenschutzrechtliche, kartellrechtliche und prozessuale Bedenken
gedussert, Einwdnde gegen den personlichen und sachlichen Anwendungsbereich
des urspriinglichen Vergleichsvorschlages erhoben sowie die Verletzung internatio-
naler Ubereinkommen geriigt. Am 2.7.2009 unterzog das US.-Justizdepartement den
urspriinglichen Vergleichsvorschlag schliesslich einer kartellrechtlichen Untersu-
chung. Daraufhin reichten die Verfahrensparteien ein Gesuch um Verschiebung des
auf den 7.10.2009 angesetzten Fairness Hearing ein und stellten die Uberarbeitung
des urspriinglichen Vergleichs in Aussicht. Am 13.11.2009 wurde der iiberarbeitete
Vergleichsvorschlag dem zustdndigen Richter Denny Chin unterbreitet und von die-
sem am 19.11.2009 provisorisch genehmigt. Bis zum Fairness Hearing vom 18.2.2010
gingen gegen den iiberarbeiteten Vergleichsvorschlag erneut zahlreiche Einwédnde,
Stellungnahmen des US.-Justizdepartements und amici curiae Schriftséitze ausldndi-
scher Regierungen beim zustédndigen Gericht ein. Nach miindlicher Anhérung der Be-
fiirworter und Gegner des iiberarbeiteten Vergleichsvorschlages wies das angerufene
Gericht mit Datum vom 22.3.2011 den Antrag auf definitive Genehmigung desselben
ab, mit der Begriindung, sein Inhalt sei weder fair noch adéquat oder verniinftig. Die
umfangreichen Verfahrensakten sind abrufbar unter http:/dockets.justia.com/docket/
new-york/nysdce-/1:2005¢v08136/273913/ (zuletzt besucht am 18.8.2011). Es steht den
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lich veranschaulicht und politische Diskurse iiber die Notwendigkeit einer
allfélligen weiteren Anpassung der stark fragmentierten Urheberrechtsord-
nungen an das digitale Zeitalter ausgelost.

Im Streben nach standiger Optimierung und Erweiterung der benutzerfreund-
lichen Suchfunktionen entwickeln sich die schweizerischen Kataloge, allen
voran der Metakatalog swissbib’, zu wahren «Bibliothekssuchmaschineny. In
diesem Zusammenhang speisen Bibliotheken umfangreiche Daten, welche
iiber die geldufigen bibliographischen Werkangaben hinausgehende Informati-
onen enthalten, in ihre Kataloge ein.

Der nachfolgende Beitrag befasst sich mit den Mdglichkeiten und Grenzen
solcher Kataloganreicherungen im Lichte des schweizerischen® Urheberrechts.

Verfahrensparteien nunmehr frei, dem zustdndigen Gericht einen neuen Vergleichs-
vorschlag zur Genehmigung zu unterbreiten oder ein Urteil zu erwirken. Fiir eine
grafische Aufstellung der allfillig einleitbaren Prozessschritte vgl. Homepage der
Library Copyright Alliance, abrufbar unter http://www.librarycopyrightalliance.org/
bm~doc/gbs-march-madness-diagram-final.pdf (zuletzt besucht am 18.8.2011).

Das in der Européischen Union von den Mitgliedstaaten finanzierte und von der Eu-
ropdischen Kommission portierte Massendigitalisierungsprojekt «Europeana» hat
den Auf- und Ausbau einer elektronischen Bibliothek zum Gegenstand. Im November
2008 ging der entsprechende Bibliotheksprototyp mit dem Ziel online, Europas kul-
turelles und wissenschaftliches Erbe der Offentlichkeit zugénglich zu machen. Uber
die Datenbank www.europeana.eu lassen sich auch digitale Inhalte aus den Bestdnden
der Schweizerischen Nationalbibliothek, der Mediathek Wallis-Martigny, des Lausan-
ner Museums und der Diplomatischen Dokumente der Schweiz (DDS) abrufen (siche
http:/www.europeana.cu/portal/partners.html [zuletzt besucht am 18.8.2011]).

5 In der Schweiz lduft seit 2008 das nationale Innovations- und Kooperationsprojekt
der Schweizer Hochschulen «e-lib.ch: Elektronische Bibliothek Schweiz», welches
die Schaffung eines nationalen Internetportals fiir die Recherche nach wissenschaft-
lichen Informationsressourcen unterschiedlicher Art und die Bereitstellung digitaler
Inhalte zum Gegenstand hat (vgl. www.e-lib.ch/de). Im Rahmen dieses Projekts wurde
der Metabibliothekskatalog «swissbib» der Generation Katalog 2.0/Web 2.0 erstellt,
welcher derzeit rund 15,3 Mio. Dokumente aus Sammlungen von 730 Bibliotheken,
Mediatheken und Archiven aus allen Landesteilen erschliesst (vgl. www.swissbib.ch).
Ein in der Schweiz angereicherter Katalog kann iiber das Internet auch im Ausland
abgerufen werden. Wird im Rahmen eines solchen grenziiberschreitenden Katalogab-
rufs eine Urheberrechtsverletzung im Ausland geltend gemacht, liegt — ausgehend
vom jeweilig anwendbaren Kollisionsrecht — nicht nur am Handlungs-, sondern meist
auch am Erfolgsort, d.h. am Ort des tatséchlich erfolgten Abrufs, ein Gerichtsstand
vor (vgl. z.B. Art. 5 Nr. 3 des Ubereinkommen vom 30.10.2007 iiber die gerichtli-
che Zusténdigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen [LugU; SR 0.275.12]). Dabei hat das zustéindige Gericht die
behauptete Urheberrechtsverletzung in aller Regel nach Massgabe jener Rechtsord-

36



Anreicherung von Online-Bibliothekskatalogen

Einleitend werden der Begriff und die gdngigsten Arten der Kataloganreiche-
rung erldutert (Teil II). Ausgehend vom urheberrechtlichen Werkbegriff wird
im Teil IIT A analysiert, ob ausgewéhlten Arten der Kataloganreicherung Werk-
qualitdt im Sinne des schweizerischen Urheberrechts zugesprochen werden
kann. Sodann wird aufgezeigt, inwiefern die mit der Kataloganreicherung ein-
hergehenden Digitalisierungsschritte urheberrechtlich relevante Werknut-
zungen darstellen und den Schutzbereich des Urheberrechts tangieren
(Teil 1T B). Teil III C widmet sich der Frage, ob digitale Nutzungen urheber-
rechtlich geschiitzter Werke und Werkteile zum Zweck der Kataloganreiche-
rung —auch ohne Zustimmung der Rechteinhaber — durch allfallige Ausnahmen
und Schranken des Urheberrechts gedeckt werden. Zuletzt wird der vorliegen-
de Beitrag mit einer Schlussbetrachtung und einem Ausblick abgerundet
(Teil IV).

II. Kataloganreicherungen

A. Definition

Im bibliothekarischen Kontext versteht man unter Kataloganreicherung die
Ergénzung von Katalogeintridgen mit Informationen, welche die géingigen bib-
liographischen Werkangaben (z.B. Autor, Werktitel, Erscheinungsjahr; sog.
Formalerschliessung) iibersteigen, den Inhalt des Werkes beschreiben (sog.
Sacherschliessung) und dem Bibliotheksnutzer als Orientierungs- und Ent-
scheidungshilfe bei der Suche, Navigation und Literaturauswahl in der jewei-
ligen Datenbank dienen.’

nung zu beurteilen, fiir deren Gebiet der Urheberrechtsschutz jeweils beansprucht
wird (sog. Schutzlandprinzip; vgl. z.B. Art. 5 Abs. 2 in fine der revidierten Berner
Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst vom 24.7.1971 [RBU;
SR 0.231.15]). Aufgrund der fragmentierten Urheberrechtsordnungen tragen Biblio-
theken als Betreiberinnen von weltweit abrufbaren Katalogen somit das Risiko, dass
eine nach schweizerischem Urheberrecht rechtmaéssig erfolgte Kataloganreicherung
im Ausland als Urheberrechtsverletzung qualifiziert wird. Mit dem grenziiberschrei-
tenden Abruf des Katalogs geht somit stets eine gewisse Rechtsunsicherheit einher.
Siehe ferner die Definition von Kataloganreicherung, abrufbar unter http://de.wikipe
dia.org/wiki/Kataloganreicherung (zuletzt besucht am 18.8.2011).
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B. Arten

Anreicherungen bibliographischer Katalogeintrige mit inhaltsbeschreibenden
Daten (nachfolgend «Kataloganreicherungsarten» genannt) stammen nach
Hauer/DiebricHs aus verschiedenen Quellen und erfolgen insbesondere durch
Integration von (i) digitalen Originaldaten (d.h. von E-Books und E-Journals
im Volltext oder in Teilen davon), (ii) gescannten Daten® aus dem jeweiligen
analogen Originalmedium (im Volltext oder in Teilen davon, wie z.B. Titelsei-
ten, Abstracts, Klappentexte, Inhaltsverzeichnisse, Abkiirzungs- und Literatur-
verzeichnisse sowie Buchcover), (iii) Erschliessungsdaten (z.B. von Verlagen,
Bibliothekaren oder Nutzern erstellte Deskriptoren [sog. tagging®] bis hin zu
Zusammenfassungen) und (iv) ergdnzenden Daten (z.B. Verlinkungen zu sach-
verwandten Daten, insbesondere zu Rezensionen, Autorenprofile, Wortdefini-
tionen, themenverwandte E-Books und Buchcover auf Verlagsservern oder z.B.
auf Google Book Search etc.).'

Eine Mitte Juni dieses Jahres von der Verfasserin dieses Beitrags iiber www.
swissbib.ch durchgefiihrte Recherche mit den Stichworten «Urheberrecht,
Hilty, Stampfli, 2011» ergab, dass eine Vielzahl der oben aufgefiihrten Katalog-
anreicherungsarten in den swissbib-Metakatalog sowie in einzelne der darin
angezeigten Zielkatalogeintrdgen Einzug gehalten haben. Nebst den iiblichen
bibliographischen Angaben und Verlinkungen auf die jeweiligen Zielkata-
logeintrage enthélt der entsprechende swissbib-Metakatalogeintrag zudem (i)
sichtbare Hyperlinks auf in Zielkatalogen abgespeicherte, aus dem Original-
medium gescannte Inhaltsverzeichnisse, Titelseiten und Abstracts, (ii) von ei-
ner fremden Quelle stammende digitale Abbildungen des Buchcovers, welche
entweder mittels Inlinelink oder Frames in den eigenen Internetauftritt integ-
riert wurden sowie (iii) Empfehlungen zu sachverwandten Biichern, welche
basierend auf dem Rechercheverhalten der Nutzerin durch BibTip in Form von
internen Hyperlinks erstellt wurden. Uberdies erméglicht der swissbib-Meta-
katalog der Generation Web 2.0 nach erfolgter Authentifizierung die Aufschal-
tung von nutzerseitig erstellten Inhalten (sog. user-generated content) in Form
von fags und Rezensionen.

8 Solche Daten werden zuweilen auch als Metadaten bezeichnet, da sie Informationen
liber die im Katalog aufgefiihrten originalen Nutzdaten enthalten.

Tagging ist auch unter dem Begriff der freien Verschlagwortung bekannt.

MAaNFRED HAUER/REINER DiEDRICHS, Kataloganreicherung in Europa, Bibliotheken als
Information-Retrieval-Systeme in einer digitalen Welt, BuB 5 2010, 394-397, 394 {.
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Ausgehend von diesem Recherchebeispiel wird nachfolgend analysiert, ob
einzelne ausgewihlte Kataloganreicherungsarten auch ohne Zustimmung der
jeweiligen Rechteinhaber digitalisiert und im Katalog 6ffentlich zugénglich
gemacht werden diirfen.

III. Urheberrecht als Ordnungs- und Verhaltensvor-
schrift im Rahmen der Kataloganreicherung

A. Schutzgegenstand

Das Urheberrecht dient im Rahmen der Kataloganreicherung als Ordnungs-
und Verhaltensvorschrift; dies gilt jedoch nur soweit, als die dazu verwendeten
Daten nach Massgabe des schweizerischen Urheberrechts geschiitzt sind.

Das Bundesgesetz iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom
9. Oktober 1992 (URG)'! regelt gemiss Art. 1 Abs. 1 lit. a URG den Schutz der
Urheber von Werken der Literatur und Kunst. Schutzgegenstand des schweize-
rischen Urheberrechts ist jedoch nicht der Urheber an sich, sondern dessen
Werk als Ausfluss seiner geistig-gestalterischen Tatigkeit.!? Entsprechend héngt
die urheberrechtliche Schutzfihigkeit der zur Kataloganreicherung verwende-
ten Daten davon ab, ob diese unter den gesetzlichen Werkbegriff nach
Art. 2 Abs. 1 URG subsumiert werden konnen. Ist dies im Einzelfall zu vernei-
nen, bedarf es keiner weiteren Priifung der urheberrechtlichen Zuldssigkeit von
Kataloganreicherungen.

Ausgehend vom urheberrechtlichen Werkbegriff, den es einleitend zu definie-
ren gilt, werden nachfolgend einzelne Kataloganreicherungsarten auf ihre
Werkqualitdt hin gepriift.

1. Werke der Literatur und Kunst

Nach der Legaldefinition von Art. 2 Abs. 1 URG liegt ein urheberrechtlich
geschiitztes Werk immer dann vor, wenn es sich um (i) eine geistige Schopfung

SR 231.1.
12 Siche z.B. Reto HiLry, Urheberrecht, Bern 2011, Rz. 79.
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(i1) der Literatur und Kunst (iii) mit geniigend individuellem Charakter handelt,
wobei es auf deren Wert und Zweck nicht ankommt.'?

Das Erfordernis der geistigen Schopfung setzt voraus, dass das Werk auf
menschlichem Gestaltungswillen beruht'* und sich als Ausdruck einer sinnlich
(visuell oder auditiv) wahrnehmbaren Gedankendusserung'® manifestiert.'®

13

40

Im Einklang mit Art. 5 Abs. 2 RBU bedarf es somit weder der Hinterlegung, Regis-
trierung noch des Anbringens eines Schutzvermerkes. Vielmehr besteht der Urheber-
schutz ab dem Zeitpunkt der Werkschopfung (auch «Schopfungsakt» genannt). Siche
dazu DeNis BARRELET/WILLI EGLOFF, Das neue Urheberrecht, Kommentar zum Bun-
desgesetz liber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, 3. Aufl., Bern 2008, N 3
zu Art. 2 URG, und MANFRED REHBINDER/ADRIANO VIGANO, Urheberrecht Kommentar,
3. Aufl., Ziirich 2008, N 4 zu Art. 2 URG.

Statt vieler vgl. RoLAND voN BUREN/MICHAEL A. MEER, Der Werkbegriff, in: Roland
von Biiren/Lucas David (Hrsg.), Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbs-
recht, SIWR II/1, 2. Aufl., Basel 2006, 65, mit Verweis auf BGE 130 III 168, 172 f.
E. 4.5.b («kBob Marley»).

Blosse Ideen und Gedanken, welche sich noch nicht in einem sinnlich wahrnehmbaren
Ausdruck verkorpert haben, geniessen keinen urheberrechtlichen Schutz. Vgl. dazu
Botschaft des Bundesrates vom 19.6.1989 zum Urheberrechtsgesetz vom 9.10.1992,
BBI 1989 111 477 ff., 521; MARTINA ALTENPOHL, Der urheberrechtliche Schutz von For-
schungsresultaten, Diss. Ziirich, Bern 1987, 44 ff.; MANFRED REHBINDER, Schweize-
risches Urheberrecht, 3. Aufl., Bern 2000, Rz. 35 und 72; REHBINDER/ VIGaNO (FN 13),
N 1 zu Art. 2 URG; BriGitTE I. SOMMER/CLARA-ANN GoORDON, Individualitdt im Ur-
heberrecht — ein einheitlicher Begriff oder Rechtsunsicherheit?, sic! 2001, 287-303,
287; RoLanDp voN BUREN/EUGEN MaRBACH/PATRICK DuUCREY, Immaterialgiiter- und
Wettbewerbsrecht, 3. Aufl., Bern 2008, Rz. 233; vgl. beispielsweise BGE 19, 943,
947 E. 2 («Krankenkiiche»); BGE 21 I 1125, 1130 E. 2 («Lauterburg’sche Kalender»);
BGE 64 11 162, 165 E. 3a («Maag-Tabellen»); BGE 70 1 57, 59 f. E. 2 («Habla-Noten-
schriftensystem»); BGE 116 11 351, 354 E. 2c m.w.H. auf die Lehre («Mediale Vortra-
ge»); BGE 117 11 466, 469 E. 2a («Sekundarschule Rapperswil»).

In BGE 32 II 138, 140 E. 3 («Steuerregister»), hielt das Bundesgericht fest, dass ein
Werk die Manifestation einer individuellen geistigen Tétigkeit sein muss. In BGE 116
11 351, 353 E. 2b («Mediale Vortragey), setzte das Bundesgericht unter Berufung auf
die deutsche Lehre ein gestalterisches Téatigwerden voraus, welches den menschlichen
Geist im Werk zum Ausdruck bringt. Siehe zum deutschen Recht ULRicH LOEWEN-
HEM, in: Ulrich Loewenheim/Gerhard Schricker (Hrsg.), Kommentar Urheberrecht,
4. Aufl., Miinchen 2010, N 11 zu § 2 UrhG; a.M. Max KumMmER, Das urheberrechtlich
schiitzbare Werk, Bern 1968, 75 ff. und 100 ff., welcher auch der Pridsentation des
natiirlich Vorgegebenen urheberrechtserzeugende Wirkung zuerkennt, sofern das pra-
sentierte Werk Individualitit im Sinne einer statistischen Einmaligkeit aufweist. Die
von KumMMER vertretene Priasentationslehre wurde von der herrschenden Lehre (vgl.
BARRELET/EGLOFF [FN 13], N 5 zu Art. 2 URG; IvaN CHERPILLOD, in: Barbara K. Miiller/
Reinhard Oertli [Hrsg.], Urheberrechtsgesetz [URG], Bern 2006, N 13 zu Art. 2 URG;
voN BUREN/MEER [FN 14], 64 m.w.H.) abgelehnt, weil diese fiir den Erwerb des Urhe-
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Reinen Naturprodukten und rein maschinellen Erzeugnissen!'” sowie Zufalls-
produkten, die ohne menschliche Einflussméglichkeit und somit ohne mensch-
lichen Gestaltungswillen entstehen, wird der Urheberrechtsschutz grundsétz-
lich abgesprochen. '

Die Schopfung muss ferner dem Bereich der Literatur und Kunst angehoren.
Nach schweizerischer Rechtsauffassung ist der Begriff der Literatur und Kunst
in einem weiten Sinn zu verstehen."

Als letzte positive Schutzvoraussetzung nach Art. 2 Abs. 1 URG wird verlangt,
dass der individuelle Charakter der geistigen Schopfung im Werk selber zum
Ausdruck kommt (sog. Werkindividualitdt).?’ Der unbestimmte Rechtsbegriff

20

berrechtsschutzes ein formales Kriterium einfiihrt, wiahrend der Urheberschutz eben
gerade nicht von der Erfiillung von Formalitdten abhéngt. Ausfiihrlich zur Schutzvor-
aussetzung der geistigen Schopfung siche GREGOr WiLD, Von der statistischen Einma-
ligkeit zum soziologischen Werkbegriff, Zum 35-jdhrigen Publikationsjubildum von
Max Kummers «Das urheberrechtlich schiitzbare Werky, sic! 2004, 61-66, 62 ff.
Nach LoeweNHEM (FN 16), N 12 f. zu § 2 UrhG, kdnnen Maschinen und Apparate als
solche keine Werkschopfung erbringen, zumal es an der menschlich-gestalterischen
Tétigkeit des Urhebers fehlt. Wird die Maschine jedoch bloss als Hilfsmittel zur Werk-
schopfung eingesetzt, so konnen nach einhelliger Lehre keine Zweifel am menschli-
chen Schaffen bestehen; sieche z.B. RoLr Aur DER MAUR, Teile von Werken sind urhe-
berrechtlich geschiitzt, in: Martin Kurer/Michael Ritscher/Didier Sangiorgio/David
Aschmann (Hrsg.), Binsenwahrheiten des Immaterialgiiterrechts, FS Lucas David,
Ziirich 1996, 211-215, 212; WiNFRIED BULLINGER, Geschiitzte Werke, in: Artur-Axel
Wandtke/Winfried Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl.,
Miinchen 2009, N 15 zu § 2 UrhG; von Buren/MEER (FN 14), 65.

Davon sind nach BARRELET/EGLOFF (FN 13), N 5 zu Art. 2 URG m.w.H., Geisteswerke
zu unterscheiden, welche unter bewusster Verwendung von Zufallsprinzipien entste-
hen oder bei denen der Werkcharakter durch die Auswahl und Présentation von All-
tagsgegenstinden und Zufallsprodukten entsteht. Nach von BUREN/MEER (FN 14), 68
m.w.H., soll es vielmehr geniigen, dass «ein Werk von einem Menschen nach seinen
Vorstellungen geschaffen wurde, und zwar unabhédngig davon, mit welchen Mitteln
und ohne Riicksicht darauf, welche Rolle der Zufall dabei spielte». BULLINGER (FN 17),
N 15 zu § 2 UrhG, aberkennt reinen Zufallserzeugnissen den urheberrechtlichen
Schutz.

AUF DER MaUR (FN 17), 213; BARRELET/EGLOFF (FN 13), N 7 zu Art. 2 URG; CHERPIL-
Lob (FN 16), N 11 zu Art. 2 URG; Hity (FN 12), Rz. 96; voN BUREN/MEER (FN 14),
75 £.; voNn BUREN/MARBACH/DUCREY (FN 15), Rz. 236. Dies ldsst sich mitunter aus der
exemplarischen Aufzdhlung der in Art. 2 Abs. 2 und 3 URG aufgefiihrten Werkkate-
gorien ableiten.

Siehe BGE 130 III 168, 172 E. 44 mw.H. («Bob Marley»); bestidtigt in BGE 130
III 714, 717 E. 2.1 («Wachmann Meili»); Urteil des Bundesgerichts 6P.9/2006 vom
5.7.2006, E. 6.2 («Schulungsordner»); BGE 134 111 166, 169 f. E. 2.1; BGE 136 111 225,

41



Corinne Taufer-Laffer

der Individualitdt wird im Gesetz nicht ndher definiert, jedoch von der Recht-
sprechung und Lehre konkretisiert. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
werden an den Grad der zu erreichenden Individualitdt nicht immer gleich hohe
Anforderungen gestellt; vielmehr hingt der Massstab vom jeweiligen Gestal-
tungsspielraum ab, welcher der schopferisch tdtigen Person zur Verfiigung
steht: wo im vornherein der Sache nach wenig Raum bleibt, wird urheberrecht-
licher Schutz schon dann gewéhrt, wenn bloss ein geringer Grad selbstdndiger
Titigkeit vorliegt.”! Dieser Leitsatz hat auch Eingang in die Lehre* gefunden,
wobei ein jiingerer Teil der Lehre® sich zu Recht gegen die floskelartige An-

21

22

23
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228 f. E. 4.2; Urteil des Bundesgerichts 4A_78/2011 vom 2.5.2011, E. 2.1 («Le Corbu-
sier I1I»). In den vorgenannten Entscheiden wurde klargestellt, dass seit Inkrafttreten
des revidierten Urheberrechtsgesetz im Jahre 1992 Originalitdt im Sinne einer person-
lichen Pragung durch den Urheber (sog. Urheber-Individualitét) nicht mehr erforder-
lich ist.

Das Bundesgericht hat diesen Leitsatz erstmals in BGE 113 11 190, 196 E. 1.2a («Le
Corbusier I»), unter Berufung auf BGE 88 IV 123, 126 E. 1 («Lehrbuch fiir Maschi-
nenschreibeny), mit Verweis auf BGE 59 11 401, 405 E. 1 («Stadtplany), in dieser De-
tailliertheit festgehalten. In den beiden vorgenannten dlteren Entscheiden hatte es in
Bezug auf den jeweiligen Streitgegenstand lediglich erwéhnt, dass an das Mass der
geistigen Tédtigkeit keine hohen Anforderungen gestellt und schon bei Vorliegen eines
dusserst geringen Grades von selbsténdiger geistiger Tatigkeit Urheberschutz gewéhrt
wiirde. Der im Entscheid «Le Corbusier I» aufgestellte Leitsatz wurde bestétigt in
BGE 11711466, 468 E. 2a («Sekundarschule Rapperswily); Urteil des Bundesgerichts
4C.120/2002 vom 19.8.2002, E. 2 («Hobby-Kalender»); BGE 130 III 168, 170 E. 4.1
(«Bob Marley»); Urteil des Bundesgerichts 6P.9/2006 vom 5.7.2006, E. 6.2 («Schu-
lungsordner»); BGE 136 III 225, 229 E. 4.2 («Guide Orange») sowie auch von der
kantonalen Rechtsprechung rezipiert, insbesondere in Urteil des Obergerichts Luzern
vom 5.2.2003 («Knoblauchpresse»), sic! 2003, 731-742, 738; Urteil des Bezirksge-
richts Ziirich vom 26.4.2006 («Grupo de dangay), sic! 2006, 23-28, 24; Urteil des Han-
delsgerichts Aargau vom 7.11.2007 («SBB-Uhren I11»), sic! 2008, 707-713, 707 .
Siche z.B. BARRELET/EGLOFF (FN 13), N 8 zu Art. 2 URG; CuerpiLLOD (FN 16), N 19 f.
zu Art. 2 URG; FLORENT THOUVENIN, Irrtum: Je kleiner der Gestaltungsspielraum, des-
to eher sind die Schutzvoraussetzungen erfiillt, in: Mathis Berger/Sandro Macciacchi-
ni (Hrsg.), Populére Irrtiimer im Urheberrecht, FS Reto Hilty, Ziirich 2008, 63-75, 62
m.w.H. in dessen Fn. 3; von BUREN/MEER (FN 14), 73.

Vgl. Francors DEsSEMONTET, La propriété intellectuelle et les contrats de licence,
2. Aufl., Lausanne 2011, Rz. 64 in finem; Reto Hirty, Anmerkungen zum Urteil
des Bundesgerichts vom 19.8.2002 «Hobby Kalender», sic! 2003, 29-31; DERSEL-
BE (FN 12), Rz. 92 m.w.H.; MaNrFRED REHBINDER, Urheberrecht, 16. Aufl., Miinchen
2010, Rz. 151, unter Berufung auf den von THouVENIN ausfiihrlich begriindeten An-
satz der «differenzierten Werkindividualitdty. Die Floskel, dass bei nur geringem Ge-
staltungsspielraum auch nur ein geringes Mass an Kreativitét fiir die Individualitdt
eines Werkes ausreichend sein soll, ist fiir THouveNnIN (FN 22), 73, unhaltbar, zumal
die erforderliche Individualitét stets relativ in Bezug zu anderen Schopfungen dersel-
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wendung jener Formel, insbesondere des letzten Teilsatzes, anhaltend kritisch
aussert.

Unbestritten ist, dass zur Feststellung der Individualitdt einer schopferischen
Leistung stets die Gesamterscheinung massgebend ist.>* Das Bundesgericht hat
in seiner jliingeren Rechtsprechung unter Berufung auf die von KumMmER? ge-
prégte Theorie der statistischen Einmaligkeit Werkindividualitit angenommen,
wenn der geistig-schopferische Gesamteindruck der konkreten Ausdrucksform
einen geniigenden Abstand zum Vorbestehenden® aufwies und es ausgeschlos-
sen erschien, dass ein Dritter bei gleicher Aufgabenstellung das identische oder
im Wesentlichen gleiche Werk erschaffen wiirde, wobei die Werkgestaltung
sich stets auch vom allgemein Ublichen abzuheben hatte.”” Nach einhelliger
Rechtsauffassung hat sich Werkindividualitit somit stets von Banalitét, reiner
Fleiss- und routinemissiger Arbeit sowie von rein handwerklichen Erzeugnis-
sen® zu unterscheiden.”

ben Werkgattung zu ermitteln ist und innerhalb dieser Werkgattung der Gestaltungs-
spielraum stets derselbe ist, womit auch die Anforderungen an die Individualitt stets
dieselben sein miissen. Siche SomMER/GorDON (FN 15), 288 ff., fiir eine ausfiihrliche
Aufstellung der Anforderungen an die Individualitdt je Werkkategorie.

2 7Z.B. BGE 113 11 190, 199 E. 1.2¢ («Le Corbusier I»); Urteil des Obergerichts Ziirich
vom 7.7.2009 («Lovey), sic! 2010, 889-900, 888.

2 Kummer (FN 16), 30 ff.

2 Hicry (FN 12), Rz. 92, spricht in diesem Zusammenhang von «relativer Neuheit».

27 Vgl. z.B. BGE 130 1IT 168, 170 f. E. 4.2 («Bob Marley»); BGE 130 111 714, 719 f. E. 2.3
(«Wachmann Meili»); BGE 134 111 166, 172 E. 2.3.2 («Arzneimittel-Kompendiumy);
BGE 136111225, 229 E. 4.2 («Guide Orange»). Nach KummER (FN 16), 51, ist Gemein-
gut alles, was zwar frei ersonnen und rein faktisch «erstmalig» sein mag, jedoch eben-
sogut irgendeinem anderen Autor hétte in die Hand laufen kdnnen, was also gleichsam
im Bereich des «Erwartbaren» lag, der Anlage, der Moglichkeit nach allgemein be-
reits vorhanden ist.

2 Der Begriff «handwerkliches Erzeugnisy ist nach von BUREN/MEER (FN 14), 67, in-
sofern missverstandlich, als er nichts mit der Herstellungsweise, sondern mit dem
jeweils zur Verfligung stehenden gestalterischen Spielraum zu tun hat. Wird das
Geisteserzeugnis durch den Gebrauchszweck oder die Sachlogik zwingend vorgege-
ben, besteht kein Raum fir Individualitit mehr.

¥ Vgl. zB. BGE 113 II 190, 197 E. 1.2a («Le Corbusier I»); Urteil des Bundesgerichts
4C.120/2002 vom 19.8.2002, E. 2 («Hobby-Kalender»); BGE 130 III 714, 718 E. 2.2
(«Wachmann Meili»), worin klargestellt wurde, dass die Werkqualitét hinsichtlich des
Merkmals der Individualitdt unabhingig von der Entstehungsgeschichte, insbesonde-
re auch vom getétigten materiellen oder geistigen Aufwand zur Herstellung des Wer-
kes, zu beurteilen sei; BGE 134 III 166, 171 E. 2.3.1 («Arzneimittel-Kompendiumy);
BGE 136 111 225, 229 E. 4.2 («Guide Orangey). Siehe auch BARRELET/EGLOFF (FN 13),
N 8 zu Art. 2 URG; RenBINDER (FN 23), Rz. 152. In der deutschen Lehre hdlt ULricu

43



Corinne Taufer-Laffer

Auch unvollendete Werke, z.B. Entwiirfe, aber auch Titel und Werkteile*
(Art. 2 Abs. 4 URG), Werke zweiter Hand®' (Art. 3 URG) und Sammelwerke*
(Art. 4 URG) konnen als solche urheberrechtlich geschiitzt sein, wenn diese flir
sich genommen die vorgenannten Schutzvoraussetzungen erfiillen. Im Rahmen
der Beurteilung des Werkcharakters eines Werkteiles kommt es dabei nicht auf
das quantitative oder qualitative Verhéltnis des entlehnten Teils zum Werk-
ganzen an. Vielmehr reicht es aus, wenn der entlehnte Teil, moge dieser noch
so klein und fiir den gedanklichen Inhalt eines Werkes bedeutungslos sein, den
eigenstandigen Ausdruck einer individuellen Geistesschopfung darstellt.*

Anhand des Recherchebeispiels in Teil II B wurde veranschaulicht, dass Bib-
liotheken ihre Kataloge mehrheitlich mit digitalisierten oder digitalen Teilen
aus dem jeweiligen Werkoriginal, insbesondere mit Titelseiten, Klappentexten,
Abstracts, Inhaltsverzeichnissen, Abkiirzungs- und Literaturverzeichnissen und
Buchcover sowie mittels Setzung allfélliger Hyperlinks auf fremde Werkteile
anreichern. Entsprechend nimmt Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Abs. 4 URG eine Schliis-
selrolle ein, wenn die vorgenannten Kataloganreicherungsarten in Teil 111 A 3
auf ihre Werkqualitét hin gepriift werden.

LoewEeNHEIM, Schutzvoraussetzungen, in: Ulrich Loewenheim (Hrsg.), Handbuch des
Urheberrechts, 2. Aufl., Miinchen 2010, Rz. 14 zu § 6, unter Verweis auf die entspre-
chende deutsche Rechtsprechung fest, dass die rein handwerkliche oder routineméssige
Leistung sowie die reine Fleissarbeit keine Individualitit aufweise, moge sie auch noch
so solide und fachménnisch erbracht sein. Demnach sei die Masse des Alltdglichen, des
Banalen, der sich im tiblichen Rahmen haltenden Erzeugnisse, urheberrechtlich nicht
schutzfihig. Was jeder so machen wiirde, sei nicht Ergebnis individuellen Schaffens.
30 Vgl. auch Aur bEr MAUR (FN 17), 211 ff. sowie BGE 85 11 120, 123 ff. E. 3 («Doyle»),
BGE 88 1V 123, 127 ff. E. 2 («Lehrbuch fiir Maschinenschreiben»), und Urteil des
Bundesgerichts 6P.9/2006 vom 5.7.2006, E. 6 («Schulungsordner»).
Geistige Schopfungen mit individuellem Charakter, die unter Verwendung bestehen-
der Werke so geschaffen werden, dass die verwendeten Werke in ihrem individuellen
Charakter erkennbar bleiben (z.B. Ubersetzungen oder sonstige Bearbeitungen), stel-
len nach Art. 3 Abs. 1 1.V.m. Abs. 2 URG Werke zweiter Hand dar.
Im Gegensatz zur Européischen Union, welche fiir den rechtlichen Schutz von Daten-
banken eine eigenstdndige Richtlinie 96/9/EG vom 11.3.1996 erlassen hat, kennt die
Schweiz kein Datenbankrecht sui generis. Nach schweizerischer Rechtsauffassung
konnen Datenbanken als Sammelwerke i.S.v. Art. 4 Abs. | URG urheberrechtlichen
Schutz erlangen, wenn diese den erforderlichen Individualitdtsgrad hinsichtlich der
Anordnung und Auswahl der gesammelten Materie erreichen. Vorbehalten bleibt ein
allfdlliger lauterkeitsrechtlicher Datenbankschutz nach Art. 5 lit. c UWG.
3 Siehe Massnahmeentscheid des Obergerichts Ziirich vom 11.10.2010 («Source Codey),
sic! 2011, 230-235, 222 E. 6a; LoeweNHEIM (FN 16), N 68 zu § 2 UrhG m.w.H. auf die
deutsche Rechtsprechung und Lehre; sinngeméss auch REuBINDER (FN 23), Rz. 161.
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2. Urheberrechtsfreie Werke oder Werkteile

Ein Werk oder Werkteil ist urheberrechtsfrei, wenn es entweder gemeinfrei ist
oder vom Urheberrechtsschutz ausgenommen wurde. Gemeinfrei ist ein Werk,
wenn es die erforderlichen Schutzvoraussetzungen nach Art. 2 Abs. 1 URG
nicht erftillt oder die urheberrechtlichen Schutzfristen® bereits abgelaufen sind.
Vom Urheberrechtsschutz ausgenommen sind die in Art. 5 URG aufgefiihrten
Werke*, insbesondere Gesetzestexte*® und Entscheidungen von Behorden,
sowie diesbeziigliche amtliche oder gesetzlich geforderte Sammlungen und
Ubersetzungen. Urheberrechtsfreie Werke kénnen — zumindest aus urheber-
rechtlicher Sicht — frei katalogisiert werden. Vorbehalten bleiben allféllige
Grenzen, die sich aus Lizenzvertragen, Lauterkeits-, Kennzeichen-, Personlich-
keits- und Datenschutzrecht ergeben.

3. Wiirdigung der Werkqualitiit ausgewihlter Arten der
Kataloganreicherung

Im Rahmen der nachstehenden Beurteilung der Werkqualitit ausgewéhlter
Arten der Kataloganreicherung sind die in Teil III A 1 erlduterten Schutzvor-
aussetzungen des Art. 2 Abs. 1 URG einzeln zu priifen. Als Teile geschiitzter
Sprach- bzw. Schriftwerke® i.S.v. Art. 2 Abs. 4 URG stellen Titelseiten, Abs-
tracts, Klappentexte, Inhalts-, Abkiirzungs- und Literaturverzeichnisse sowie

3% Die urheberrechtliche Schutzfrist 1duft in der Regel 70 Jahre (Art. 29 Abs. 2 lit. b
URG) und bei Computerprogrammen sowie verwandten Schutzrechten 50 Jahre
(Art. 29 Abs. 2 lit. a URG und Art. 39 Abs. 1 URG) nach dem Tod des Urhebers bzw.
im Falle einer Miturheberschaft nach dem Tod der zuletzt verstorbenen Person ab (vgl.
Art. 30 Abs. 1 lit. a und lit. b URG).

35 Nicht geschiitzt nach Art. 5 Abs. 1 URG sind Gesetze, Verordnungen, volkerrechtliche
Vertrdge und andere amtliche Erlasse (lit. a); Zahlungsmittel (lit. b); Entscheidungen,
Protokolle und Berichte von Behorden und 6ffentlichen Verwaltungen (lit. ¢); Patent-
schriften und ver6ffentlichte Patentgesuche (lit. d).

36 Das Bundesgericht hat jedoch in seinem Urteil vom 26.5.1994, SMI 1996, 73-86, 82 f.

E. 4a («Normquerverweisungen»), unter Hinweis auf die deutsche Rechtsprechung

einem Netz von Normquerverweisungen in den ZGB/OR-Gesetzestextausgaben von

Schonenberger/Gauch Individualitiat zugestanden, mit dem Argument, die streitge-

genstédndlichen Textverweise wiirden im Wesentlichen auf gedanklich-assoziative

Auslese und nicht auf blosser Kompilation gleichlautender Gesetzesbegriffe beruhen.

Bei den Schriftwerken — einer Unterkategorie der Sprachwerke nach Art. 2 Abs. 2 lit. a

URG - vermitteln die Schriftzeichen als Tragerin eines Gedankens den Inhalt. Vgl.

dazu von BUREN/MEER (FN 14), 79.
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Buchcover fiir sich allein genommen Ausdrucke menschlicher Gedankenarbeit
dar, welche dem Bereich der Literatur und Kunst angehoren. Entscheidend ist
somit, ob die vorgenannten Kataloganreicherungsarten im Einzelfall den erfor-
derlichen Individualitdtsgrad, den es ausgehend von der Rechtsprechung und
Lehre in Bezug auf Schriftwerke nachstehend zu konkretisieren gilt, fiir sich
allein genommen erreichen.

Literarischen Schriftwerken mit fiktiven Textinhalten wird Werkindividualitét
meist gewahrt, da es ausgeschlossen erscheint, dass ein Dritter bei gleicher
Aufgabenstellung ein vergleichbar dhnliches Werk erschaffen wiirde.*

Im Gegensatz dazu wurde bei wissenschaftlichen Schriftwerken® in der &lte-
ren Lehre und teilweise auch in der Rechtsprechung die Auffassung vertreten,
dass der Inhalt bzw. die zugrundeliegende wissenschaftliche Idee im Interesse
der freien Nutzbarkeit der wissenschaftlichen Erkenntnisse nicht monopoli-
sierbar sei, sondern immer nur in deren dusserlich wahrnehmbarer Sprachge-
staltung Schutz erfahren konne.** Diese strikte Zerlegung wissenschaftlicher
Werke in sprachliche Ausdrucksform und Inhalt geriet zu Recht unter Kritik

3% So auch BARRELET/EGLOFF (FN 13), N 13 zu Art. 2 URG; CuerpiLLop (FN 16), N 42 zu
Art. 2 URG.

¥ Darunter fallen z.B. akademische Arbeiten, Monographien, Kommentare, Lehrbii-
cher, Lizenziatsarbeiten, Dissertations- und Habilitationsschriften, Gutachten, wis-
senschaftliche Aufsitze und Abhandlungen, sonstige Beitrdge wissenschaftlicher Art
(z.B. Seminar-, Klausur- und Hausarbeiten), Vorlesungsskripte und Klausurtexte.

40 Als Argument fiir diese Auffassung wurde angefiihrt, dass der Gehalt der wissen-
schaftlichen Idee nicht das Geisteswerk des Wissenschaftlers sei, da dieser lediglich
bisher nicht oder wenig bekannte, vorgegebene Tatsachen aufdecken wiirde. Sie-
he BGE 113 II 306, 308 E. 3a («Psychologie Dissertation»), bestdtigt im Urteil des
Bundesgerichts vom 3.6.1994, SMI 1995, 101-106, 105 E. 3a («Laborergebnisse»);
Arois TROLLER, Immaterialgiiterrecht, Bd. I, 2. Aufl., Basel 1968, 428 ff., wobei DEr-
SELBE, Immaterialgiiterrecht, Bd. I, 3. Aufl., Basel 1983, 355 und 373 f., sich von der
urspriinglich propagierten strikten Aufteilung eines Werkes in dessen dussere Form
und Inhalt distanziert und eine «innere» Werkform zwischenzeitlich anerkennt. Vgl.
ferner Joser KoHLER, Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, Stuttgart 1907,
131 f. und 143, welcher bereits damals dem Werk eine individualitdtsbegriindende «in-
nere Form» zugestand. Fiir weitere Hinweise sowie eine ausfiihrliche Auseinander-
setzung mit der dlteren Lehrmeinung siche z.B. ALteEnroHL (FN 15), 49 ff.; SOMMER/
GorpoN (FN 15), 291 f.; WERNER STIEGER, Das Urheberrecht schiitzt nur die Form —
Eine iiberholte Binsenwahrheit, in: Martin Kurer/Michael Ritscher/Didier Sangior-
gio/David Aschmann (Hrsg.), Binsenwahrheiten des Immaterialgiiterrechts, FS Lucas
David, Ziirich 1996, 243-255; BERTRAM VON MOLTKE, Das Urheberrecht an den Werken
der Wissenschaft, Baden-Baden 1992, 40 ff.
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und gilt als tiberholt.*! In Anerkennung einer gewissen Wechselwirkung zwi-
schen Inhalt und Form beurteilte das Bundesgericht die Schutzvoraussetzung
der Werkindividualitit wissenschaftlicher Schriftwerke schon bald anhand
deren jeweiliger Sprachgestaltung (sog. dussere Form) sowie innerer Form*.*3
Letztgenannte erfasst die charakteristischen Grundziige des Werkes hinsicht-
lich der Planung, Auswahl*, Sichtung, Anordnung® und Gliederung des zu

41

42
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In der Schweiz vgl. z.B. ALtenroHL, (FN 15), 102 ff., insbesondere 159, welche den
Inhalt eines wissenschaftlichen Werkes als schopferische Leistung anerkennt und die
Monopolisierung wissenschaftlicher Methoden iiber den Schutzumfang einschrénkt;
BARRELET/EGLOFF (FN 13), N 11 zu Art. 2 URG; DesseMoNTET (FN 23), Rz. 56 f.; HiLty
(FN 12), Rz. 120; KumMER (FN 16), 15 und 105 ff.; SaANprO MAcciaccHiNg, Urheberrecht
und Meinungsfreiheit, Diss. Ziirich, Bern 2000, 21 ff.; DeErsSELBE, Die urheberrechtlich
schiitzbare Doppelschopfung: Ein populdrer Irrtum, sic! 2004, 351-354, 354; SOMMER/
GorpoN (FN 15), 288, sowie ausfithrlich StieGer (FN 40), 249 ff., insbesondere 251
m.w.H., welcher die Behauptung, ein Wissenschaftler wiirde lediglich Vorgegebenes
aufdecken, als nicht mehr sachgerecht empfindet, da dadurch die in der Wissenschafts-
theorie langst nachgewiesene schopferische Komponente des wissenschaftlichen Ar-
beitens zu Unrecht ausser Acht gelassen wird. Fiir die deutsche Lehre vgl. z.B. Eu-
GEN ULMER, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl., Berlin 1980, 132 f. und 136; HELMUT
HagersTumPF, Zur Individualitidt wissenschaftlicher Sprachwerke, Freiburg i.Br. 1982,
68 ff., insbesondere 70 f., welcher als Vertreter der Minderheitsmeinung auch wissen-
schaftlichen Erkenntnissen und somit dem Inhalt Individualitét zuspricht; AXeL Nor-
DEMANN, Die Werkarten, in: Ulrich Loewenheim (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts,
2. Aufl., Miinchen 2010, Rz. 17 zu § 9; Eva INEs OBERGFELL, Geschiitztes Werk, in:
Wolfgang Biischer/Stefan Dittmer/Peter Schiwy (Hrsg.), Gewerblicher Rechtsschutz
Urheberrecht Medienrecht, Kommentar, K6ln 2011, N 25 zu § 2 UrhG m.w.H. auf die
deutsche Lehre; von MoLTkE (FN 40), 86, wonach auch der wissenschaftliche Inhalt
individualitdtsbegriindend sein soll; diesem zufolge besteht zur Vermeidung der Mono-
polisierung wissenschaftlicher Theorien ein moglicher Ausgleich im Schutzbereich.
Konter (FN 40), 143, hat diesen Begriff geprdgt und die innere Form als «Eigenart
jedes Denkers» bezeichnet.

Vgl. z.B. BGE 88 IV 123, 127 E. 1 («Lehrbuch fiir Maschinenschreiben»), worin
das Bundesgericht entgegen der damals anderslautenden Auffassung von TROLLER
(FN 40) den Inhalt eines Werkes urheberrechtlich nicht als schlechthin frei gewdiir-
digt hat und unter Hinweis auf die deutsche Lehrmeinung von ULmER (FN 41) so-
wie auf BGE 64 1II 162, 165 E. 3a («Maag Tabelleny), klarstellte, dass das Urheber-
recht nicht nur Formschutz sei. Diese Auffassung wurde insbesondere bestitigt in
BGE 101 II 102, 105 E. 2b («Liischer Farbtest»); BGE 116 II 351, 354 E. 2¢ («Mediale
Vortrége»); Urteil des Bundesgerichts vom 26.5.1994, SMI 1996, 73-86, 82 f. E. 4a
(«Normquerverweisungeny). Fiir die deutsche Rechtsprechung siehe z.B. Urteil des
BGH vom 7.12.1979 —1 ZR 157/77 («<Monumenta Germaniae Historica»), GRUR 1980,
227-234, 230 f. mit Anmerkungen von NORDEMANN.

Siehe z.B. die Rechtsprechung in FN 36, 48 und 50.

Bereits in BGE 32 11 138, 140 E. 3 («Steuerregister»), hielt das Bundesgericht fest, dass
ein urheberrechtlich geschiitztes Werk bzw. eine Manifestation geistig individueller
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behandelnden Stoffes sowie nach voNn BUREN/MEER «die Systematik der Ge-
dankengénge, welche schliesslich vom Problem zur Losung fiithrt»*. Diese
Unterscheidung zwischen Inhalt und dusserer/innerer Form wird von der jiin-
geren Lehre grundsitzlich in Frage gestellt.”” Das Bundesgericht hat — nach
dem aktuellen Kenntnisstand der Verfasserin — zwar jiingst im Rahmen der
jeweiligen Beurteilungen der Gesamterscheinung wissenschaftlicher Sprach-
werke zunehmend auch dem Inhalt Beachtung geschenkt, jedoch bis anhin
keinem wissenschaftlichen Sprachwerk Individualitét allein aufgrund dessen
kreativen Inhalts zugestanden.*

46
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Tatigkeit auch in der besonderen Anordnung von Tatsachen und gemeinfreiem Mate-
rial, in einer besonderen Einteilung und Sammlung bestehen konne. Siche ferner die
Rechtsprechung in FN 73.

Von BUREN/MEER (FN 14), 95.

So z.B. ALteneonL, (FN 15), 102 ff.; von MoLTkE (FN 40), 83 ff. Nach Hicry (FN 12),
Rz. 120, gehort die Dichotomie von Form und Inhalt unter Verweis auf STiEGer (FN 40)
und MacciaccHint (FN 41) in die Mottenkiste iiberkommener urheberrechtlicher Dog-
men. Hicty hélt in diesem Zusammenhang fest, dass der Schopfer, der gezwungen
sei, sein Geisteswerk einer wahrnehmbaren Objektivierung zuzufiihren, sich gewis-
ser formaler Ausdrucksmittel bedienen miisse. Auf diese diirfe das Werk aber eben
gerade nicht reduziert werden; vielmehr sei im Gegenteil entscheidend, welche auch
inhaltlichen Assoziationen das Zusammenwirken dieser fiir die Wahrnehmbarma-
chung notwendigen Ausdruckformen beim Adressaten objektiv auszuldsen vermoge.
Als Korrektiv fiir das Anliegen des free flow of information sollen nach Hicty (FN 12),
Rz. 120, nicht die Zergliederung wissenschaftlicher Sprachwerke in Form und Inhalt,
sondern spezifische Schrankenbestimmungen Abhilfe schaffen. OBERGFELL (FN 41),
26, fordert unter Berufung auf HaBersTUMPF (FN 41) und Urmer (FN 41) eine einzel-
fallabhéingige Interessenabwigung zwischen dem Anliegen nach freier Wissenschaft
und Urheberrechtsschutz. Dabei habe letztlich auch bei wissenschaftlichen Werken
der Schutz der «kleinen Miinze» zu gelten, bei der entsprechend nur ein eingeschrank-
ter Schutzumfang gegeben sei.

Im Urteil des Bundesgerichts 6P.9/2006 vom 5.7.2006, E. 6.3 («Schulungsordnery),
hat das Bundesgericht die Gesamterscheinung eines Schulungsordners — bestehend
aus einem kurzen einseitigen Inhaltsverzeichnis und einer ca. 180-seitigen Anwen-
derdokumentation — aufgrund dessen Aufbaus und Gliederung sowie aufgrund der
Auswahl und des Inhalts der darin enthaltenen Information, die sich keineswegs fast
zwangsldufig aus dem Computerprogramm und damit aus der Sache selbst ergaben,
als geistige Schopfung mit individuellem Charakter nach Art. 2 Abs. 1 URG gewiir-
digt und diesem als Sprachwerk nach Art. 2 Abs. 2 lit. a URG Urheberrechtsschutz zu-
gestanden. Im Gegensatz dazu hat das Bundesgericht in BGE 134 111 166, 172 E. 2.3.2
(«Arzneimittel-Kompendiumy), einem Kompendium mit Arzneimittelinformationen
keine Werkindividualitdt zugestanden, zumal die zu beurteilende Sprachgestaltung
mit Blick auf die detaillierten gesetzlichen Vorgaben zum Inhalt und Aufbau von
Arzneimittelinformationen nicht vom allgemein Ublichen abwich, diese vielmehr
dem allgemeinen medizinischen Sprachgebrauch entstammte und die im Arzneimit-
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Unter Heranziehung der in Teil III A 1 erlduterten allgemeinen Grundsétze lasst
sich zusammenfassend festhalten, dass Werkindividualitit bei wissenschaftli-
chen Sprachwerken immer dann bejaht werden kann, wenn die Gesamtheit
aller wesentlichen Charakterziige eines Werkes* im Vergleich zu vorbestehen-
den Sprachwerken statistisch einmalig ist, sich insgesamt nicht in banalen
Alltagsredewendungen, iiblicher Fachsprache oder in gemeinfreien Informati-
onen* erschopft sowie die Auslese, Anordnung und systematische Gliederung
des behandelten Stoffes nicht durch die Sachlogik zwingend vorgegeben er-
scheint oder so nahe liegt, dass ein Dritter bei gleicher Aufgabenstellung das
identische oder im Wesentlichen gleiche Werk erschaffen wiirde. Werkindivi-
dualitét hat sich somit stets «aus der Vielfalt der vom Urheber getroffenen,
personlichen Entscheidungen sowie iiberraschenden und ungewdhnlichen
Kombinationen»®! zu ergeben.

tel-Kompendium enthaltene Information zweckgebunden sowie der Aufbau bzw. die
Auswahl und Anordnung der Textbestandteile als durch die Sachlogik vorgegeben er-
schienen. Schliesslich wurde in BGE 136 111 225, 229 E. 4.2 («Guide Orange»), einem
Verzeichnis gefdhrlicher Produkte der Genfer Feuerwehr namens «Guide Orange»
aufgrund dessen individueller Anordnung der behandelten Materie, welche in diesem
Fall nicht zwangslaufig durch die Sachlogik vorgegeben war, Urheberrechtsschutz ge-
wihrt.

Nach Hicty (FN 12), Rz. 182, geht es «bei der Erfassung dessen, was als das geschiitz-
te Werk zu verstehen ist, nicht um eine isolierte Betrachtung aller Elemente und ei-
ner Ausscheidung in vorbestehende und neue, schopferische; erforderlich ist vielmehr
eine kontextuelle Betrachtung der Gesamtheit aller wesentlichen Charakterziige eines
Werks».

In diesem Zusammenhang wurde den Daten, welche in Immobilieninseraten (BGE
131 III 384, 397 E. 5.3 [«Immobilieninserate»]) und in Telefonadressverzeichnis-
sen (Einstellungsverfiigung der Bezirksanwaltschaft Winterthur vom 27.10.1999
[«TwixTel»], sic! 2000, 98-99, 98; siche ferner voN BUREN/MARBACH/DUCREY [FN 15],
Rz. 247) enthalten sind, Werkqualitdt mangels Individualitdt abgesprochen. In der
vorgenannten Einstellungsverfiigung liess jedoch die Bezirksanwaltschaft Winterthur
die Frage offen, ob die Gesamtheit der auf der TwixTel-CD enthaltenen Telefonadres-
sen bzw. ob dem Telefonverzeichnis als solchem aufgrund der darin enthaltenen Pla-
nung, Auswahl, Sichtung, Anordnung und Gliederung der Telefon- und Adressdaten
Individualitdt und somit Sammelwerkschutz nach Art. 4 Abs. 1 URG zukommt. Der
deutsche Bundesgerichtshof hat im Urteil vom 6.5.1999 — I ZR 199/96 («Tele-Info-
CD»), MMR 1999, 543544, 544 mit Anmerkungen von JENs GASTER, einem auf Voll-
standigkeit angelegten Telefonverzeichnis, dessen Einteilung und Anordnung nach
rein alphabetischen sowie geographischen Gesichtspunkten erfolgte, Werkindividua-
litdt und somit Sammelwerkschutz abgesprochen, mit der Begriindung, die Auswahl,
Einteilung und Anordnung des Materials sei reinen Zweckmaéssigkeitserwdgungen
gefolgt.

St CuerpiLLop (FN 16), N 31 zu Art. 2 URG.
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a) Titelseiten

Titelseiten enthalten in der Regel bibliographische Angaben zum Autor, Her-
ausgeber und Verlag. Ferner flihren sie den Verlagsort, das Erscheinungsjahr,
die Auflage und den konkreten Werktitel auf. Zuweilen ist auch ein Verlagslo-
go darauf abgebildet.

Bibliographische Angaben®> zum Autor, Herausgeber und Verlag sowie auf
Tatsachen® beruhende Informationen betreffend den Verlagsort, das Erschei-
nungsjahr und die Auflage lassen keinen Raum fiir eine individuelle inhaltliche
und sprachliche Auspragung, womit diese Daten urheberrechtsfrei sind.

Werktitel bestehen meist aus einem einzelnen Wort oder einer kurzen Wortfol-
ge. Zwar ist die Lange eines Textes zur Beurteilung der Individualitit nicht
ausschlaggebend, jedoch stellt sie ein wichtiges Indiz dar, zumal lingere Wort-
folgen mehr Raum fiir eine eigenstindige Entwicklung der Individualitéit zu-
lassen als einzelne Worter>* oder kurze Wortfolgen.> Nach herrschender Lehre

52 Im Beschluss des OLG Hamburg vom 3.5.1996 — 3 W 53/96 1997 («Personalbibliogra-
phie Hubert Fichte»), ZUM 1997, 145-146, 146, wurden bibliographische Daten fiir
sich genommen als gemeinfrei eingestuft.

53 Das Bundesgericht hat in BGE 21 I 1125, 1130 E. 2 («Lauterburg’sche Kalendery),
bereits im Jahre 1895 einem Kalender, welcher urheberrechtlich geschiitzte Illust-
rationen sowie darauf abgestimmte historische, geografische und statistische Texte
enthielt, Sprachwerkqualitit abgesprochen, mit der Begriindung, die Texte enthielten
keine individuellen Gedankenausdrucke, da es sich dabei lediglich um Mitteilung von
Tatsachen in gewohnlicher Form handele. So auch voN BUREN/MEER (FN 14), 91.

% Das Kreisgericht VIIT Bern-Laupen hat in einem Massnahmeentscheid vom 2.6.2000
Akten-Nr. Z002599 («beam.toy), sic! 2000, 500-501, 500 f. E. 6.1, der kurzen Do-
main «beam.to» Urheberrechtsschutz verweigert, mit der Begriindung, der aus einem
bekannten englischen Wort («beam») und einem vorgegebenen Top-Level-Domain
zusammengesetzte Domainname «beam.to» stelle keine geistige Schopfung im urhe-
berrechtlichen Sinne dar, da dieser sich in einer naheliegenden Kombination verschie-
dener bestehender Einzelworter bzw. Zeichen erschopfe. Ferner hielt es allgemein fest,
dass einzelne Worter ohnehin nur in Ausnahmeféllen Urheberrechtsschutz geniessen,
da diese selten die ndtige Individualitédt aufweisen.

Vgl. TieL Kreutzer, Digitalisierung gemeinfreier Werke durch Bibliotheken, in:

Hochschulbibliothekszentrum des Landes Nordrhein-Westfalen (Hrsg.), Ein Leitfa-

den, K6ln 2011, 11; Kummer (FN 16), 83, wonach die Eigenart der Kombination umso

ausgepragter sein miisse, je weniger Worter mitwirken, da auch die Kombinations-
moglichkeiten sich entsprechend vermindern wiirden, andererseits aber die an die

Individualitét zu stellende Anforderung, gleiche Wortkombinationen kdnnten sich zu-

féllig nicht wiederholen, unverandert zu bleiben habe; NorpEMANN (FN 41), Rz. 32 zu

§ 9 und ULmER (FN 41), 137.

55

50



Anreicherung von Online-Bibliothekskatalogen

erfiillen einzelne Worter und kurze Wortfolgen regelméssig nur dann den er-
forderlichen Grad an Individualitit, wenn diese «reine Neuschdpfungen, Fan-
tasiegebilde ohne Bezug zu Vorgegebenem oder nicht naheliegende
Kombinationen»* sind, andernfalls sie meist dem allgemeinen Sprachgebrauch
entstammen, wodurch die Herausbildung von Individualitdt verhindert wird.>’
Art. 2 Abs. 4 URG weist zwar explizit darauf hin, dass Urheberrechtsschutz
von Werktiteln grundsétzlich moglich ist, jedoch diirfte im Einzelfall der Ur-
heberrechtsschutz meist daran scheitern, dass die kurzen, meist aus dem allge-
meinen Sprachgebrauch stammenden, wenig fantasievollen, inhaltsbeschrei-
benden®® und somit naheliegenden, iiblichen® sowie nicht iiberraschenden
Wortkombinationen keinen ausreichenden Raum fiir eine eigensténdige Entfal-
tung der Individualitdt zulassen.*

¢ SoMMER/GORDON (FN 15), 289.

57 Siehe z.B. KumMmEr (FN 16), 81 ff.; SommER/GorboN (FN 15), 289; voN BUREN/MEER
(FN 14),80 f.

% In BGE 64 11 109, 111 ff. E. 1 («Ringier Zeitschriftentitel»), bestétigte das Bundesge-
richt im Einklang mit der damals jiingeren Lehre, dass Werktitel am Urheberrechts-
schutz grundsitzlich teilhaben kdnnen, sofern diese fiir sich allein genommen Werk-
charakter bzw. einen eigenen Ideengehalt aufweisen und nicht nur als Hinweis auf
ein Werk dienen. In diesem Zusammenhang hielt das Bundesgericht fest, dass dies
allerdings selten der Fall sein diirfte. Entsprechend sprach es den Werktiteln «Schwei-
zer [llustrierte Zeitungy», «Illustré» und «Ringiers Unterhaltungsblétter» den Werk-
charakter ab, mit der Begriindung, diese Zeitschriftentitel wiren rein deskriptive Be-
zeichnungen fiir Art und Inhalt bzw. Herkunft der Zeitschriften. Im selben Urteil hat
das Bundesgericht den Zeitschriftentitel «Er und Sie» zwar als «an sich gut wirksame
Kombination» gewiirdigt, jedoch Werkindividualitdt abgesprochen, da dieser nur in
ganz formaler Weise das Problem und den Inhalt der Zeitschrift angab, ohne selbst
einen bestimmten Gedanken zum Ausdruck zu bringen. Siehe auch die in FN 60 auf-
gefiihrte kantonale Rechtsprechung.

% Das Bundesgericht hat in BGE 77 II 377, 380 ff. E. 3¢ («Mickey Mousey), der Wort-
kombination «Mickey Mouse» keinen urheberrechtlichen Werktitelschutz zugestan-
den, mit der Begriindung, eine Maus Mickey (zu Deutsch Michael) zu nennen sei,
da man tiberall Tieren menschliche Vornamen, besonderes in Koseform, gebe und in
Tiergeschichten menschliche Rufnamen auch mit tierischen Gattungsnamen verbinde,
geradezu naheliegend und gewdhnlich, als dass dafiir die Erhebung in den Rang eines
literarischen Kunstwerkes verdient wire.

¢ Siehe z.B. Aur DER MAUR (FN 17), 213; BARRELET/EGLOFF (FN 13), N 27 zu Art. 2 URG
m.w.H. auf die dazu ergangene Rechtsprechung; CuerpiLLop (FN 16), N 68 zu Art. 2
URG; DesseMONTET (FN 23), Rz. 30 m.w.H. auf die kantonale Rechtsprechung zu urhe-
berrechtsfreien Werktiteln, insbesondere dem Massnahmeentscheid des Obergerichts
Tessin vom 10.3.1995 betreffend den Titel «Rivista del Mendrisiotto», SMI 1996,
290-296, 295 f. E. 9, dem Urteil des Gerichtsprésidenten I1I von Biel vom 2.9.1992 be-
treffend den inhaltsbeschreibenden Buchtitel «Swatchissimo I», SMI 1993, 295-299,
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Vom Titel als reinem Wortgebilde ist zudem dessen grafische Ausgestaltung
zu unterscheiden. Diese kann im Einzelfall individuellen Charakter aufweisen.
Verlagslogos enthalten meist grafische Elemente, welche an sich Individualitét
aufweisen mogen und im Einzelfall je nach Ausprigung als grafische Werke
im Sinne von Art. 2 Abs. 2 lit. ¢ URG Urheberrechtsschutz beanspruchen
konnen.®! Erschopft sich die grafische Ausgestaltung des Werktitels oder des
Verlagslogos hingegen in typographischen® Schriftziigen oder in banalen,
iblichen Gestaltungselementen, bleibt diesen der Urheberrechtsschutz in aller
Regel versagt.

Im Sinne obiger Ausfithrungen diirfte es im Regelfall den Titelseiten in
ihrer Gesamterscheinung an der Schutzvoraussetzung der Individualitét
fehlen, es sei denn, diese enthielten ein urheberrechtlich geschiitztes
Verlagslogo oder — in seltenen Fillen — einen urheberrechtlich geschiitzten
Titel.%® Vorbehalten bleibt ein allfilliger marken-** und lauterkeitsrecht-

297 E. 5, und dem Massnahmeentscheid der Cour de Justice de Genéve vom 21.2.1992
ebenso betreffend den beschreibenden Buchtitel «Swatchissimo I1», SMI 1993, 299—
304,302 f. E. 3c; MaNFRED HECKER, Gegenstand des Urheberrechts — Voraussetzungen
zum Entstehen urheberrechtlichen Schutzes, in: Josef Limper/Christian Musiol
(Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts, Urheber- und Medienrecht, Koln 2011, Rz. 44 zu
Kapitel 3; Hicty (FN 12), Rz. 121; Kummer (FN 16), 84; LoeweNHEIM (FN 16), N 71 zu
§ 2 UrhG; NorDEMANN (FN 41), Rz. 43 zu § 9 m.w.H. auf die deutsche Rechtsprechung;
OBERGFELL (FN 41), N 27 zu § 2 UrhG; nach REHBINDER/ VIGANO (FN 13), N 20 zu Art. 2
URG, diirfte der Titel «Der alte Mann und das Meer», nicht dagegen jener lautend auf
«Krieg und Frieden» geniigend Individualitit aufweisen; von BUREN/MEER (FN 14), 77
m.w.H. auf Literatur und Rechtsprechung.

' Ausfiihrlich Ronny Banchik, Der Rechtsschutz des Logos im Immaterialgiiterrecht,
Diss. Bern 2011, 41 ff. m.w.H.; siche auch LoeweNHEM (FN 16), N 72 zu § 2 UrhG; von
BUREN/MEER (FN 14), 77.

2 So KonLer (FN 40), 136.

% GIL.M. wohl auch der BORSENVEREIN DES DEUTSCHEN BUCHHANDELS, Unbedenklichkeits-

erkldrung vom 11.7.2007, abrufbar unter http://www.bibliotheksverband.de/fileadmin/

user_upload/DBV/vereinbarungen/Boersenverein 110707 Kataloganreicherung.pdf

(zuletzt besucht am 18.8.2011); KreuTzER (FN 55), 12.

In der Schweiz bedarf es eines Markeneintrags, um in den Genuss markenrechtlichen

Titelschutzes zu gelangen. Im Gegensatz dazu ist in Deutschland zur Erlangung des

Werktitelschutzes geméss § 5 Abs. 3 iV.m. § 15 MarkenG keine Registrierung er-

forderlich, vielmehr entsteht der Schutz — das notwendige Minimum an Unterschei-

dungskraft vorausgesetzt — ab dem Zeitpunkt der Erstbenutzung im geschiftlichen

Verkehr. In diesem Zusammenhang hat sich in der deutschen Praxis der Trend durch-

gesetzt, sog. Titelschutzanzeigen auf brancheniibliche Weise 6ffentlich zu publizieren.

Dadurch wird der Schutzbeginn (sog. Schutzprioritét) auf den Zeitpunkt der Ankiin-

digung vorverlegt unter der Bedingung, dass der entsprechende Titel spatestens innert
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licher Titelschutz sowie ein marken-% und lauterkeitsrechtlicher Logo-
schutz.

b) Abstracts und Klappentexte

Abstracts enthalten Zusammenfassungen der wesentlichen wissenschaftlichen
Aussagen eines Werkes. Uberdies widerspiegeln sie die groben charakteristi-
schen Grundziige des Aufbaus der Arbeit hinsichtlich der Auslese, Gliederung
und Anordnung der behandelten Materie, zumal der Autor darin die Ausgangs-
lage, die thematische Abgrenzung, die Intention und das Ziel der Arbeit sowie
die zur Erkenntniserlangung verwendeten Methoden darzustellen hat. Klappen-
texte enthalten nebst allfélligen gemeinfreien, bibliographischen Autorennoti-
zen® oft werbende Zusammenfassungen des Buchinhalts. Diese werden in aller
Regel direkt vom Verlag und bloss in selten Fillen vom Autor erstellt. Abstracts
und Klappentexte weisen meist mehreren Sétze auf, womit jeweils genligend
Raum fiir eine individuelle Sprachgestaltung besteht.®” Aufgrund der Fiille an
Ausdrucksmoglichkeiten und der vielfdltigen Varianten, ein wissenschaftliches
Thema abzuhandeln, gelten Abstracts und Klappentexten regelmaissig als indi-
viduell, womit ihnen in aller Regel Urheberrechtsschutz zukommt.®

sechs Monaten nach erfolgter Ankiindigung im Geschiftsverkehr tatsédchlich benutzt
wird. Weiterfithrend dazu z.B. HEcker (FN 60), Rz. 45 zu Kapitel 3.

Ein Logo kann im Einzelfall als reine Bildmarke oder aber als kombinierte Wort/Bild-
marke Schutz beanspruchen, sofern dieses beim zustidndigen Markenamt hinterlegt
wurde.

6 Siehe dazu die Ausfithrungen in Teil IIT A 3 a und FN 52.

7 Siehe statt vieler Kummer (FN 16), 81; GaBriELE BERGER, Urheberrecht fiir Bibliothe-
kare, Miinchen 2006, 3.

GI.M. KaTiaA BARTLAKOWSKI/ARMIN TALKE/ErRIC W. STEINHAUER, Bibliotheksurheber-
recht, Bad Honnef 2010, 29; BerGer (FN 67), 3 und 37; Kreutzer (FN 55), 28. In
seiner Unbedenklichkeitserklarung vom 11.7.2007 (FN 63) tat der Borsenverein des
Deutschen Buchhandels gegeniiber der Deutschen Nationalbibliothek und dem Deut-
schen Bibliotheksverband kund, dass Umschlags- und Klappentexte zwar meist urhe-
berrechtlichen Schutz gendssen, diese Kurzbeschreibungen jedoch bloss werbenden
Charakter aufwiesen und die Lektiire des Buches nicht ersetzen kdnnten. Entspre-
chend informierte der Borsenverein des Deutschen Buchhandels seine Mitgliedsver-
lage dariiber, dass von seiner Seite gegen die Erschliessung solcher Informationen
fiir die Zwecke der Kataloganreicherung keine Einwinde bestiinden. Diese Empfeh-
lung beruht letztlich auf einer Interessenabwigung, was tiblicherweise im Bereich der
Schrankenregelungen vorgenommen wird. Im Gegensatz dazu war der Borsenverein
des Deutschen Buchhandels nicht in der Lage, in Bezug auf die Nutzung von Abstracts
fiir die Zwecke der Kataloganreicherung eine entsprechende Unbedenklichkeitsemp-
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c) Inhaltsverzeichnisse

Inhaltsverzeichnisse werden basierend auf den im Gesamtwerk individuell
gesetzten Uberschriften unter Angabe der jeweiligen Seitenzahl erstellt und
dienen der Orientierung innerhalb des Werkes sowie der thematischen Einord-
nung der behandelten Materie.

Der Borsenverein des Deutschen Buchhandels teilte in seiner Unbedenklich-
keitserkldrung vom 11.7.2007% dem Deutschen Bibliotheksverbund und der
Deutschen Nationalbibliothek mit, dass aus seiner Sicht der Erschliessung von
Inhaltsverzeichnissen zur Anreicherung von Katalogen keine rechtlichen Be-
denken entgegenstiinden.”” Nach der hier vertretenen Ansicht kann dieser
Aussage in ihrer Allgemeinheit aus den nachfolgend dargelegten Griinden nicht
ohne weiteres gefolgt werden.

fehlung zuhanden seiner Mitglieder abzugeben, da die Urheberrechte an Abstracts in
der Regel beim Autor verbleiben und nicht dem Verlag tibertragen werden.

8 Siehe FN 63.

" GLM. BARTLAKOWSKI/TALKE/STEINHAUER (FN 68), 29 und Kreutzer (FN 55), 13, wel-
che aus bibliotheksnahen Kreisen stammen. KREUTZER vertritt die Auffassung, dass
Inhaltsverzeichnisse lediglich eine handwerkliche Zusammenstellung der im Gesamt-
werk verwendeten gemeinfreien Uberschriften darstellen und daher schutzunwiir-
dig seien. Diese Ansicht vermag nicht zu liberzeugen, zumal dem Inhaltsverzeichnis
letztlich eine geistig-schopferische Konzeption des Autors hinsichtlich der Auslese
oder der Anordnung der zu behandelten Materie zugrunde liegt, die im Inhaltsver-
zeichnis gerafft zum Ausdruck kommt und in dieser Form fiir sich alleine genom-
men als Sammelwerk Individualitdt begriinden kann. So auch z.B. Urteil des BGH
vom 12.7.1990 — I ZR 16/89 («Themenkatalog»), GRUR 1991, 130-133, 132 f., und
Teilurteil des BGH vom 24.5.2007 — I ZR 130/04 («Gedichttitelliste I»), ZUM 2007,
737-739, 738 ff. Mangels Anerkennung eines reinen Ideenschutzes muss sich diese
auf personlich-geistiger Schopfung beruhende Konzeption im detaillierten Inhalts-
verzeichnis schriftlich niederschlagen, um schliesslich Schutz zu erlangen; den dazu
erforderlichen Vorgang der Verkorperung der geistigen Schopfung mittels Schriftzei-
chen, ndmlich das «nichtschopferische Ubertragen» der im Gesamttext enthaltenen
Uberschriften ins Verzeichnis, kann der Autor entweder selber vornehmen oder nach
dessen individuellen Konzeption durch eine Hilfskraft oder ein Textverarbeitungs-
programm erschaffen lassen. Individualitdtsbegriindend ist nach dem Gesagten stets
die im Verzeichnis mittels der Schrift wahrnehmbar gemachte geistig-schopferische
Konzeption der jeweiligen Auslese oder Anordnung des behandelten Stoffes, nicht
jedoch der dazu erforderliche Vorgang der nichtschdpferischen Ubertragung dieser
Uberschriften ins Verzeichnis als solcher. Weiterfiihrend vgl. die Ausfithrungen zum
Urteil des BGH vom 24.5.2007 — 1 ZR 130/04 («Gedichttitelliste I»), ZUM 2007, 737—
739, 738 ff. in FN 73.
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Zwar diirfte eine isoliert betrachtete Uberschrift, bestehend aus einer kurzen
Wortfolge, selten den erforderlichen Individualitdtsgrad erreichen’, jedoch
kann daraus nicht die Schutzunfdhigkeit des Inhaltsverzeichnisses in seiner
Gesamterscheinung’ abgeleitet werden. Vielmehr gilt es im Einzelfall zu prii-
fen, ob das Inhaltsverzeichnis im Lichte der zu behandelnden Thematik eine
individuelle, personliche Konzeption” des Autors hinsichtlich der Auslese,

71
72

73

Vgl. die Ausfithrungen in Teil III A 3 a.

Kummer (FN 16), 42 £, spricht in diesem Zusammenhang von «zusammengesetzter»
Individualitt.

BGE 113 11 306, 309 f. E. 3a («Psychologie Dissertation»); Urteil des Bundesgerichts
vom 26.5.1994, SMI 1996, 73-86, 82 f. E. 4a («Normquerverweisungen»); BGE 134
III 166, 172 E. 2.3.2 («Arzneimittel-Kompendiumy); BGE 136 III 225, 229 E. 4.2
(«Guide Orange»); Urteil des OGH Wien vom 7.3.1978 — 4 Ob 317/78 («Stichwortver-
zeichnis»), GRUR Int. 1978, 368-370, 369, worin einem Stichwortverzeichnis einer
mit Anmerkungen versehenen Gesetzesausgabe Urheberrechtsschutz gewéhrt wurde,
mit der Begriindung, die Erstellung eines solchen Sachregisters beschrénke sich nicht
auf eine routinemadssige, juristischhandwerkliche Tétigkeit, sondern erfordere die ge-
naue Kenntnis und die gedankliche Durchdringung des gesamten Inhalts der Geset-
zesvorschriften und vor allem auch der ihr zugeordneten Anmerkungen; Urteil des
BGH vom 7.12.1979 —1 ZR 157/77 («Monumenta Germaniae Historica»), GRUR 1980,
227-234, 230 f., worin einem Register mittelalterlicher Texte aufgrund der individuel-
len Auswahl, Anordnung und Darbietung des Materials Urheberrechtsschutz gewéhrt
wurde; Urteil des BGH vom 21.11.1980 — I ZR 106/78 («Staatsexamensarbeit»), GRUR
1981, 352-355, 353 f., worin der Aufbau und die Gliederung einer wissenschaftli-
chen Arbeit im Fachbereich Biologie (d.h. im Bereich der exakten Wissenschaften)
als zwingend durch die Sachlogik vorgegeben und somit als iiblich und bekannt bzw.
schutzunwiirdig erschien; Urteil des BGH vom 12.7.1990 — I ZR 16/89 («Themenka-
talog»), GRUR 1991, 130-133, 132 f,, worin einem Lehrplan fiir sozialtherapeutische
und padagogische Erwachsenenfortbildungskurse Urheberrechtsschutz zugestanden
wurde, da die Auslese, Darstellung und Anordnung des streitgegenstandlichen The-
menkatalogs sich nicht praktisch von selbst aus den massgebenden wissenschaftlichen
Lehrsdtzen oder Erkenntnissen ergab oder die Befassung mit Aufgaben dieser Art
nach dem zugrunde zu legenden Stand der Wissenschaft zu einem gleichlautenden
oder vergleichbaren Themenkatalog gefiihrt hitte. Vielmehr vermochte der Verfasser
des Themenkatalogs auf der Grundlage der wissenschaftlichen Erfassung des Stoffs,
den Ausbildungsgegenstand in einer besonderen Weise zu betrachten, zusammenzu-
fassen und zu ordnen, was den Themenkatalog als eine Leistung von eigenschdpfe-
rischer Pragung auswies; Urteil des LG K&ln vom 19.5.1993 — 28 O 424/92 («Auf-
gabenstellung fiir Hausarbeit»), GRUR 1993, 901-903, 902, worin einer Aufgaben-
stellung zu einer juristischen Hausarbeit, welche auf einem individuellen Fallgeriist
beruhte, Urheberrechtsschutz zugestanden wurde; Urteil des BGH vom 24.5.2007 — [
ZR 130/04 («Gedichttitelliste I»), ZUM 2007, 737-739, 738 f., worin einer Gedichtti-
telliste aufgrund ihrer individuellen Struktur, die durch Auswahl und Anordnung des
Inhalts der Datenbank geschaffen worden ist, Urheberrechtsschutz als Sammelwerk
(§ 4 Abs. 1 UrhG) und Datenbank (§ 4 Abs. 2 UrhG) zugestanden wurde. Zudem wurde
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Erfassung, Aufarbeitung, Gewichtung, Abgrenzung, Gliederung und Anord-
nung des behandelten Stoffes verkorpert oder ob allenfalls durch das Zusam-
menstellen der Uberschriften ein individuelles Sprachgefiige entstanden ist.
Dabei ist stets zwischen einfachen und sehr detaillierten Inhaltsverzeichnissen
zu differenzieren.”™

Ein einfaches Inhaltsverzeichnis, welches beispielsweise aus einer Einleitung,
einem Hauptteil mit der einzigen Uberschrift «Digitales Zeitalter» und einem
Schlussteil besteht, wird selten Individualitit aufweisen. Grund dafiir ist, dass
die Zusammenstellung der kurzen, gemeinfreien Uberschriften keinen genii-
genden Spielraum fiir eine individuelle Sprachgestaltung bietet, womit sich
diese in tiblicher Alltags- und Fachsprache erschopft. Im Lichte der behandel-
ten Materie erscheint zudem die Auslese und Anordnung derselben als durch
die Sach- bzw. Methodenlogik zwingend vorgegeben, womit es naheliegt, dass
ein Dritter bei gleicher Aufgabenstellung ein in den wesentlichen Grundziigen
vergleichbares Inhaltsverzeichnis erstellen wiirde.

Im Gegensatz dazu enthalten wissenschaftliche Schriftwerke, beispielsweise
aus dem Bereich der Rechtswissenschaft, oftmals sehr detaillierte, mehrseitige
Inhaltsverzeichnisse. Darin werden die dem Verzeichnis zugrundeliegenden

festgehalten, dass die Verkorperung der auf personlich-geistiger Schopfung beruhen-
den Konzeption bei der Auswahl oder Anordnung der Gedichttitel in einer Datenbank
zwar Voraussetzung fiir deren urheberrechtlichen Schutz sei, der Urheber die dafiir
notwendigen nichtschopferischen Arbeiten jedoch nicht selber zu erbringen habe;
Urteil des BGH vom 19.5.2010 — I ZR 158/08 («Markenheftchen»), ZUM-RD 2011,
14-18, 18, worin festgehalten wurde, dass einem auf Vollstdndigkeit ausgerichteten
Nummernsystem zur Zuordnung von Marken die Schutzféhigkeit nach § 4 Abs. 1 und
Abs. 2 UrhG (Sammelwerk/Datenbank) nicht schon deshalb verneint werden diirfe,
weil keine individuelle eigenschopferische Auswahlentscheidung hinsichtlich der auf-
genommenen Daten getroffen worden sei, vielmehr hdtte das Berufungsgericht noch
priifen miissen, ob sich die Schutzfahigkeit allenfalls aus der Anordnung des Stoffes in
dem Nummernsystem ergeben hétte.

™ GLM. z.B. BerGer (FN 67), 36; KummMmer (FN 16), 111, welcher in diesem Zusammen-
hang festhilt, dass von vornherein Individualitét fehle, soweit ein systematischer Auf-
bau gebréduchlich oder durch den behandelten Gegenstand vorgezeigt sei. So wiirden
etwa systematische Darstellungen gewisser Rechtsgebiete in den Haupteinteilungen
nur unwesentlich variieren, womit neue Spielarten (gemeint als Gliederungsarten) auf
vergleichsweise enges Feld verwiesen seien. Mit zunehmender Veréstelung des Ge-
riistes weite sich aber auch der Spielraum freier Variationen aus. Individualitét setzt
nach KumMER immer dort ein, wo jede Wahrscheinlichkeit sich verliert, ein anderer
konnte durch Zufall auf Gleiches geraten.
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wesentlichen Grundziige des Werkes sowie die vom Autor personlich” getrof-
fenen, individuellen Entscheidungen hinsichtlich der Auslese, Erfassung, Auf-
arbeitung, Gewichtung, Abgrenzung, Gliederung und Anordnung der behan-
delten Materie verkorpert. In diesem Sinne vermogen sehr detaillierte Inhalts-
verzeichnisse in aller Regel das innere Geriist” des Gesamtwerkes zu offenba-
ren, ohne dass Letzteres dazu konsultiert werden miisste. Zudem weisen
mehrseitige Inhaltsverzeichnisse im Vergleich zu einfachen Inhaltsverzeichnis-
sen bereits aufgrund ihrer Lange und Verdstelung einen grosseren Spielraum
flir Variationen auf. Im Rahmen der Gesamtwiirdigung der sprachlichen Aus-
gestaltung konnen nicht nur kreative Ausdriicke, sondern auch die Weise, wie
selbst banale Uberschriften miteinander verkniipft werden, ein komplexes,
individuelles Sprachgefiige bilden.

Erschépfen sich die im Inhaltsverzeichnis aufgefiihrten Uberschriften nicht in
banaler Alltags- sowie liblicher Fachsprache oder verkniipft der Autor diese
Uberschriften auf eine Weise, aus der individuelle, nicht vorbestehende Sprach-
gebilde hervorgehen,” kann Individualitdt aufgrund der Sprachgestaltung an-
genommen werden.

Ergibt sich die im detaillierten Inhaltsverzeichnis verkorperte, im Einzelfall zu
beurteilende Konzeption des Autors hinsichtlich der Auslese, Abhandlung,
Gliederung und Systematisierung des behandelten Stoffes’ nicht zwangsléu-

> Die Auslese und Anordnung in wissenschaftlichen Werken erfolgt nicht zuféllig und
beliebig, sondern stets nach eigens vom Autor definierten Kriterien und Gesichtspunk-
ten sowie nach dessen personlicher Konzeption. Siehe dazu HaBerstumpr (FN 41), 31.

76 Nach KoHLErR (FN 40), 146 f., ist der Schutz der inneren Form nicht der Schutz der
inneren Form an sich, sondern Schutz des Werkes nach seiner inneren Form. Diesem
zufolge sei es gestattet, die dussere oder innere Form nachzuahmen, sofern nur ein
ganz anderer Gedankengehalt in die Form gegossen wird.

7 In BGE 881V 123, 129 E. 2b («Lehrbuch fiir Maschinenschreibeny), wies das Bundes-
gericht darauf hin, dass dem Autor eines wissenschaftlichen Werkes insbesondere in
der individuellen Sprachgestaltung viel engere Grenzen gezogen sind als z.B. einem
Dichter oder Romanschriftsteller, da Erstgenannter sich an bestimmte Sachverhalte
und namentlich an Fachausdriicke zu halten habe, wenn er ernstgenommen und ver-
standen werden wolle. Das Bundesgericht betonte in diesem Zusammenhang jedoch,
dass selbst dann es selten vorkommen diirfte, dass ein und derselbe Gedanke nicht auf
verschiedene Weise zum Ausdruck gebracht werden konne, ohne dass die Sprachge-
bilde deswegen literarisch gleichwertig zu sein brduchten.

8 Siehe z.B. den Entscheid «Lehrbuch fiir Maschinenschreiben» (FN 77), worin das
Bundesgericht festhielt, dass bei Sprachwerken der Auswahl des zu behandelnden Ge-
genstandes eine besondere Bedeutung zukommt; Urteil des Bundesgerichts 6P.9/2006
vom 5.7.2006, E. 6.3 («Schulungsordner»), erldutert in FN 48.

57



Corinne Taufer-Laffer

fig” aus der Sach- und Methodenlogik, wodurch weitere Alternativen fiir eine
systematische Durchdringung desselben Stoffes bestehen, kann der im Inhalts-
verzeichnis verkorperten Systematik der personlichen Gedankenschritte des
Autors auch Werkindividualitdt im Sinne von Art. 2 Abs. 1 URG zugesprochen
werden.

Dabei kann es im Einzelfall auch keine Rolle spielen, ob das Inhaltsverzeichnis
letztlich durch den Autor selber oder mit Hilfe einer automatischen Textverar-
beitungssoftware erstellt wurde. Grund dafiir ist, dass das Produkt «Inhaltsver-
zeichnisy» einzig auf einer menschlichen Gedankenarbeit beruht. Diese liegt in
den bewusst getroffenen Entscheidungen des Autors, das wissenschaftliche
Sprachwerk durch gezieltes Setzen ausgewihlter Uberschriften im Gesamt-
werk individuell zu strukturieren und dabei den — teils durch die Sachlogik
mitbeeinflussten, aber zumindest im Bereich der Rechtswissenschaft wohl nie
zwingend vorgegebenen — Inhalt in einer personlich gewéhlten, &usserlich
wahrnehmbaren Form nach der eigenen Konzeption abzuhandeln.®

Entscheidend fiir die Beurteilung des Werkcharakters eines detaillierten In-
haltsverzeichnisses diirfte letztlich auch sein, ob ein Dritter bei gleicher Aufga-
benstellung ein identisches oder in den wesentlichen Grundziigen vergleichba-
res Inhaltsverzeichnis erstellen wiirde. Muss dies im Einzelfall aufgrund des in
der jeweiligen Fachrichtung geniigend vorhandenen Gestaltungsspielraums
verneint werden, ist nach der hier vertreten Auffassung einem detaillierten In-
haltsverzeichnis Werkindividualitdt i.S.v. Art. 2 Abs. 1 URG zuzusprechen und
diesem als Sprach- bzw. Schriftwerk nach Art. 2 Abs. 2 lit. a URG Urheber-
rechtsschutz zu gewéhren.®!

" Siehe z.B. die in FN 48 erwihnte Rechtsprechung des Bundesgerichts sowie die in
FN 73 aufgefiihrten Urteile des BGH vom 12.7.1990 — I ZR 16/89 («Themenkatalog),
GRUR 1991, 130-133, 132 f., und vom 21.11.1980 — I ZR 106/78 («Staatsexamensar-
beit»), GRUR 1981, 352-355, 353 f., sowie das Urteil des LG K&ln vom 19.5.1993 — 28
0 424/92 («Aufgabenstellung fiir Hausarbeit»), GRUR 1993, 901-903, 902. In letztge-
nanntem Urteil ergab sich die Schutzfiahigkeit einer Aufgabenstellung fiir eine Haus-
arbeit zwar nur aufgrund der Form und Art der Sammlung, Anordnung und Einteilung
des Stoffs, jedoch wurde in diesem Zusammenhang explizit darauf hingewiesen, dass
die Anwendung von Denkgesetzen und Fachkenntnissen sowie die Beriicksichtigung
von Erfahrungen Urheberrechtsschutz nicht ausschliesse. Vielmehr gehore dies zum
Wesen wissenschaftlicher, insbesondere auch rechtswissenschaftlicher Tatigkeit.

Vgl. ferner die Anmerkungen der Verfasserin zur a.M. von Kreutzer (FN 55) in
FN 70.

G1.M. CLAUDE ALMANSI/MARCELLO BAGGI/RAPHAEL CONTEL/BERTIL COTTIER/JACQUES DE
WEeRrrA, Handbuch — Das Urheberrecht im Kontext von Unterricht und Lehre, Lugano
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d) Abkiirzungs- und Literaturverzeichnisse

Abkiirzungsverzeichnisse enthalten eine vollstindige Auflistung der im wissen-
schaftlichen Gesamtwerk verwendeten Abkiirzungen einschliesslich der dazu-
gehorigen Erlduterungen. Diese Informationen erschopfen sich haufig im all-
gemeinen Sprachgebrauch bzw. weichen selten von den in der jeweiligen
Fachsprache verwendeten {iblichen Abkiirzungen und den dazugehorigen Er-
lauterungen ab. In diesem Sinne fehlt den im Abkiirzungsverzeichnis enthalte-
nen, banalen Informationen regelmassig der individuelle Charakter.

Literaturverzeichnisse enthalten eine systematische Zusammenstellung biblio-
graphischer Werkangaben (z.B. Werktitel; Angaben zum Autor, Herausgeber,
Erscheinungsjahr, Verlagsort und zur Auflage) sdmtlicher der im Hauptwerk
zitierten Sprachwerke. Bibliographische Daten sind gemeinfreie Tatsachen®,
welche fiir sich alleine genommen keine Individualitit beanspruchen konnen,
vorbehalten bleibt ein allfdlliger urheberrechtlicher Titelschutz®. Gegen die
Entnahme einzelner dieser «Rohdaten» spricht aus urheberrechtlicher Sicht in
aller Regel nichts.*

Abzukléren ist, ob Abkiirzungs- und Literaturverzeichnisse allenfalls in ihrer
Gesamtheit aufgrund der Auswahl, Erfassung, Einteilung und Anordnung der

2011, Rz. 19; BerGer (FN 67), 36. Ein allfélliges Korrektiv zur Umsetzung des An-
liegens des fiee flow of information kann in diesen Féllen auf der Ebene des Schutz-
bereichs unter Vorbehalt identischer Werk- und Werkteiliibernahmen erfolgen. DEsSE-
MONTET (FN 23), Rz. 63, weist darauf hin, dass die Praxis nunmehr anerkennt, dass ein
geringer Individualititsgrad einem entsprechend reduzierten Schutzbereich entspricht.
Denkbar wire jedoch auch ein Korrektiv iiber spezifische Schrankenbestimmungen.
GLM. Hirry (FN 12), Rz. 120 und 230 ff.

8 Vgl. dazu Beschluss des OLG Hamburg vom 3.5.1996 — 3 W 53/96 («Personalbiblio-
graphie Hubert Fichte»), ZUM 1997, 145-146, 146, worin festgehalten wird, dass bi-
bliographische Daten als solche gemeinfrei sind und die blosse Sammlung derartiger
Daten kein urheberrechtsschutzfahiges Werk ergibt, auch dann nicht, wenn sie mit
erheblichem Aufwand zustande gekommen ist.

8 Vgl. die diesbeziiglichen Ausfithrungen in Teil II A 3 a.

8 Siehe z.B. BGE 113 11 306, 309 f. E. 3a («Psychologie Dissertation»), wonach die Aus-
wahl, Erfassung und Gliederung des Stoffes nur gesamthaft oder mit Bezug auf zu-
sammenhédngenden Werkteilen als schiitzbar gelten, nicht jedoch, wenn es sich bloss
um Einzelheiten wie z.B. Daten, Beweise oder Beispiele geht; Urteil des Bundesge-
richts vom 3.6.1994, SMI 1995, 101-106, 105 E. 3a («Laborergebnisse»); Einstellungs-
verfligung der Bezirksanwaltschaft Winterthur vom 27.10.1999 («TwixTel»), sic! 2000,
98-99,98 E. 3; BGE 88 1V 123, 128 E. 2a («Lehrbuch fiir Maschinenschreiben»); BGE
131 111 384, 397 E. 5.3 («Immobilieninserate»).
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darin enthaltenen gemeinfreien Daten die erforderliche Individualitit aufwei-
sen, um als Sammelwerk im Sinne von Art. 4 Abs. 1 URG Urheberrechtsschutz
beanspruchen zu kénnen.

Im Interesse der leichten Auffindbarkeit werden die im Abkiirzungsverzeichnis
aufgefiihrten Abkiirzungen in alphabetischer Reihenfolge angeordnet und er-
lautert. Die in Literaturverzeichnissen erfassten Daten werden typischerweise
nach den Namen der Autoren oder Herausgeber in alphabetischer, teils auch in
chronologischer Reihenfolge aufgelistet. Umfangreiche Literaturverzeichnisse
wissenschaftlicher Abhandlungen werden zuweilen nach Themen und/oder
behandelten Kapiteln der wissenschaftlichen Arbeit untergliedert, wobei diese
Unterverzeichnisse wiederum vorwiegend alphabetisch sortiert sind.

Daraus folgt, dass der Aufbau von Abkiirzungs- und Literaturverzeichnissen,
d.h. die Einteilung und Anordnung der im Verzeichnis enthaltenen Daten, in
aller Regel durch die alphabetische Abfolge des Verzeichnisses vorgegeben ist.
Dadurch ergibt sich der systematische Aufbau zwangsldufig aus der Sachlogik,
womit kein Raum fiir Individualitdt mehr besteht.* Selbst die Abfolge eines
Literaturverzeichnisses nach Erscheinungsjahr oder Themengebiet vermag
diese im Vergleich zu vorbestehenden Literaturverzeichnissen nicht als unge-
wohnlich oder gar iiberraschend, sondern vielmehr als usanzgemiss, routine-
méssig sowie als durch reine Zweckméssigkeitserwdgungen geprégt erscheinen
lassen.

Die Auslese und Zusammenstellung der Literatur stellt im Rahmen einer wis-
senschaftlichen Arbeit zweifellos eine grosse Fleissarbeit dar, ergibt aber noch

8 InBGE 3211 138, 140 E. 3 («Steuerregister»), hielt das Bundesgericht fest, dass ein ur-
heberrechtlich geschiitztes Werk bzw. die Manifestation einer individuellen geistigen
Tatigkeit auch in der besonderen Anordnung, Einteilung und Sammlung von Tatsa-
chen und gemeinfreiem Material bestehen konne. In diesem Sinne hat das Bundesge-
richt einem alphabetisch angelegten Steuerregister Werkindividualitdt abgesprochen.
Als Begriindung wurde angefiihrt, dass die gewéhlte alphabetische Anordnung der im
Register aufgelisteten gemeinfreien Steuerdaten fiir eine derartige Zusammenstellung
im Interesse der leichten Auffindbarkeit und Orientierung geradezu selbstverstdandlich
sei und der Anlegung behdrdlicher Steuerregister entsprechen wiirde. Das Bundesge-
richt kam zum Schluss, dass das streitgegenstiandliche Register bloss eine «mechani-
sche Zusammenstellung gemeinfreien Materials» sei. Mit sinngeméssen Erwdgungen
hatte das Bundesgericht bereits in BGE 20 I 1037, 1046 f. E. 5 («Fahrplany), einem
Fahrplan Werkqualitidt abgesprochen. Siehe ferner DessemMoNTET (FN 23), Rz. 28.
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lange kein urheberrechtlich geschiitztes Werk.% Die im Rahmen einer wissen-
schaftlichen Abhandlung getroffene Literaturauswahl ist — im Lichte des wis-
senschaftlichen Anspruchs an eine umfassende Auseinandersetzung mit den im
Zeitpunkt der Publikation vorhandenen Lehrmeinungen zum jeweiligen Thema
—im Wesentlichen auf Vollstandigkeit angelegt, erfolgt durch den Autor routi-
nemadssig und wird weitgehend durch die im Hauptwerk abgehandelte Materie
bzw. durch die Sachlogik vorgegeben.

Entsprechend besteht bei im Wesentlichen auf Vollstandigkeit angelegten Ab-
kiirzungs- und Literaturverzeichnissen, welche usanzgeméss im Interesse der
leichten Auffindbarkeit und Orientierung in alphabetischer Reihenfolge ange-
ordnet sind, meist kein geniigender Gestaltungsspielraum fiir eine individuelle
schopferische Pragung, weshalb diesen auch nach Massgabe des Art. 4 Abs. 1
URG héufig der Urheberrechtsschutz versagt bleibt.” Im Einzelfall diirfte
letztlich auch hier entscheidend sein, ob ein Dritter bei gleicher Aufgabenstel-
lung dieselbe Auslese und Anordnung der im Abkiirzungs- und Literaturver-
zeichnis enthaltenen — fiir sich genommen meist gemeinfreien — Daten vorneh-
men wiirde oder nicht.

e) Buchcover

Buchcover geniessen immer dann urheberrechtlichen Schutz nach Art. 2 Abs. 1
1.V.m. Abs. 2 lit. ¢ bzw. lit. f URG, wenn darauf nebst den Werktiteln und et-
waigen Angaben zum Autor und Verlag in {iblichen Schriftziigen auch noch
individuelle Illustrationen, Fotografien, Verlagslogos oder dhnliche grafische
Elemente enthalten sind.® Ist der auf dem Buchcover abgebildete Werktitel

8 Das Obergericht Ziirich stufte in einem Urteil vom 1.9.1992 («Eurotax II»), SMI 1993,
331-335, 334, elektronische Listen von Automobildaten (sog. Eurotax-Listen) als ba-
nale Sammlung und Zusammenstellung von gemeinfreien Daten ein und sprach die-
sen Werkindividualitat ab. U.a. wurde als Grund aufgefiihrt, dass die Systematik der
alphabetischen Auflistung der einzelnen Automarken nicht nur unoriginell, sondern
ausgesprochen banal sei. Uberdies hielt das Obergericht Ziirich explizit fest, dass
selbst wenn das reine Sammeln und Zusammenstellen der Daten sehr viel Mithe und
Arbeit gekostet habe, dies nicht die Eigenschaft als Werk ausmache. Siehe ferner Ur-
teil BGH vom 6.5.1999 — 1 ZR 199/96 («Tele-Info-CDy»), MMR 1999, 543-544, 544,
erldutert in FN 50, sowie Beschluss des OLG Hamburg vom 3.5.1996 — 3 W 53/96 1997
(«Personalbibliographie Hubert Fichte»), ZUM 1997, 145-146, 146, erldutert in FN 82.
G1.M. BORSENVEREIN DES DEUTSCHEN BUCHHANDELS (FN 63); HABErRsTUMPF (FN 41), 35;
KRreuTZER (FN 55), 13.

GLM. BerGer (FN 67), 19; BORSENVEREIN DES DEUTSCHEN BUCHHANDELS (FN 63);
Kreutzer (FN 55), 12.
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graphisch derart gestaltet, dass sich daraus ein individueller Charakter ergibt,
kann bereits der Werktitel an sich als grafisches bzw. visuelles Werk Urheber-
rechtsschutz beanspruchen.®

Die Urheberrechte an den Grafiken, Illustrationen und Fotografien stehen je-
doch selten dem Autor des Schriftwerkes zu, meist verbleiben die diesbeziigli-
chen Rechte bei den Grafikern oder Fotoagenturen, teilweise werden diese auch
den Verlagen tibertragen.”

B. Digitalisierungsschritte und betroffener Schutzbereich

Wird die Schutzfdhigkeit eines Werkes oder Werkteils bejaht, liegt eine Urhe-
berrechtsverletzung immer nur dann vor, wenn ein Dritter ohne Zustimmung
der Rechteinhaber urheberrechtsrelevante Nutzungshandlungen vornimmt, die
von keiner Schrankenregelung’®' erfasst sind.

8 Siehe auch Aur per Maur (FN 17), 213, sowie die diesbeziiglichen Ausfiihrungen in
Teil IIT A 3 a.

% Vgl. dazu BerGer (FN 67), 19. In Deutschland haben die Verwertungsgesellschaft
Bild-Kunst (nachfolgend «VG Bild-Kunst») und der Deutsche Bibliotheksverband
am 7.12.2007 einen zeitlich befristeten Gesamtvertrag betreffend die Nutzung von
Buchcover in Katalogen abgeschlossen. Dieser Lizenzvertrag wurde inzwischen bis
Ende 2013 verldngert. Darin hat die VG Bild-Kunst namens ihrer Mitglieder den dem
Bibliotheksverband angeschlossenen Bibliotheken ein einfaches Nutzungsrecht an
den auf Buchcover verwendeten Fotografien und Werken der bildenden Kunst (ein-
schliesslich der Kunstgrafiken) ihrer Mitglieder zum Zweck der Kataloganreicherung
im OPAC eingerdumt. Als Gegenleistung hat der Deutsche Bibliotheksverband eine
jéhrliche, pauschale Lizenzgebiihr zu bezahlen. Ferner sind die Parteien iibereinge-
kommen, dass wenn ein Verlag oder Rechteinhaber die Entfernung seiner Abbildun-
gen aus dem OPAC verlangt, die Bibliotheken dieser Forderung unverziiglich nach-
zukommen haben. Eine dhnliche «Verpflichtung zur Entfernung aus dem Katalog»
wurde den Bibliotheken in der Unbedenklichkeitserklarung vom 11.7.2007 des Bor-
senvereins des Deutschen Buchhandels (FN 63) auferlegt. Dem Ergebnis einer Um-
frage des Deutschen Bibliotheksverbands vom 24.4.2009 zufolge hat bisher noch kein
Autor oder Verlag die Entfernung von Inhaltsverzeichnissen oder Buchcover aus dem
Katalog verlangt. Siche dazu Gesamtvertrag betreffend die Nutzung von Buchcover
in Katalogen vom 7.12.2007 mitsamt beidseits unterzeichneter Vertragsverldnge-
rungserklidrung vom 17.8.2010 und das Ergebnis der Umfrage des Deutschen Biblio-
theksverbands zur Kataloganreicherung vom 24.4.2009, abrufbar unter http:/www.
bibliotheksverband.de/dbv/vereinbarungen-und-vertraege/kataloganreicherung-ver-
einbarungen-und-vertraege.html (zuletzt besucht am 18.8.2011).

%' Vgl. die diesbeziiglichen Ausfithrungen in Teil IIT C.
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Im Rahmen der Kataloganreicherung fiihrt die digitale Aufbereitung und Be-
reitstellung urheberrechtlich geschiitzter Werke und Werkteile zu digitalen
Werknutzungen nach Art. 10 URG, welche grundsitzlich dem Rechteinhaber
vorbehalten sind. Die Erstellung digitaler Kopien von analogen Sprachwerken
mit Hilfe eines Scanners und die dauerhafte Speicherung digitalisierter sowie
bereits in digitaler Form vorhandener Daten im Bibliotheksserver greifen in das
Vervielfiltigungsrecht gemiss Art. 10 Abs. 2 lit. a URG ein. Die Aufschaltung
solcher Daten im Internet zum Zweck des offentlichen Abrufs via Katalog
tangieren zudem das Recht auf oOffentliche Zuginglichmachung nach
Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG. Werden bloss Werkteile katalogisiert, kann gegebe-
nenfalls auch das Werkintegritétsrecht nach Art. 11 Abs. 1 lit. a URG verletzt
werden.”

Die vorgenannten Katalogisierungshandlungen® fithren zu identischen Werk-
iibernahmen, welche in den Schutzbereich® des vorbestehenden, geschiitzten
Werkes oder Werkteiles fallen.

Im Gegensatz dazu stellt das Setzen eines sichtbaren Hyperlinks auf eine refe-
renzierte Zielseite in aller Regel noch keine urheberrechtliche Werknutzung
nach Art. 10 URG seitens der Bibliothek dar, zumal das in der Zielseite allfillig
enthaltene geschiitzte Werk dadurch weder direkt wahrnehmbar gemacht noch
verbreitet wird.” Vielmehr muss der jeweilige Nutzer den externen Hyperlink
erst aktivieren, um anschliessend direkt auf der referenzierten Zielseite den
fremden Inhalt einsehen zu kdnnen. Dennoch gilt es zu beachten, dass auch ein
sichtbarer Hyperlink auf eine externe Zielseite mit allféllig urheberrechtsver-
letzenden Inhalten problematisch sein kann. Das Setzen eines externen Hy-
perlinks kann insbesondere einen Beitrag zur Urheberrechtsverletzung durch
den Nutzer darstellen, zumal dadurch der Zugang zum urheberrechtswidrigen

2 Aur DER MaUR (FN 17), 214.

% Zum deutschen Recht siche z.B. THomas HoereN, Urheberrecht und Wissenschaft —
am Beispiel der Bibliotheksfreiheit, in: Michael Kerres/Reinhard Keil-Slawik (Hrsg.),
Hochschulen im Digitalen Zeitalter: Innovationspotenziale und Strukturwandel,
Miinster 2005, 77 ff.

Ausfiihrlich dazu FLoreNT THOUVENIN, Anmerkungen zum Urteil des Obergerichts
Ziirich vom 7.7.2009 («Lovey), sic! 2010, 889—900, 898.

% Siehe auch REHBINDER/VIGANO (FN 13), N 19 zu Art. 10 URG; RorLr H. WEBER, E-
Commerce und Recht, 2. Aufl., Ziirich 2010, 301 m.w.H.

REeTo M. HiLTy/MATTHIAS SEEMANN, Open Access — Zugang zu wissenschaftlichen
Publikationen im schweizerischen Recht, Rechtsgutachten im Auftrag der Universitit
Ziirich, Ziirich 2009, Rz. 178.

94

96

63



Corinne Taufer-Laffer

Inhalt gefordert wird.”” Fiir diese Teilnahmehandlung kann die hyperlinksetzen-
de Bibliothek als Zugangsvermittlerin (sog. Access Provider) zur Verantwor-
tung gezogen werden.

Wird jedoch ein fremder, geschiitzter Inhalt unautorisiert mittels inliegenden
Links (sog. Inline-Links) oder Frames (i.e. Rahmen im Browserfenster) in den
eigenen Katalog- bzw. Internetauftritt der Bibliothek unmittelbar integriert,
sodass der Nutzer nicht oder nur schwer erkennen kann, dass der angezeigte
Inhalt (z.B. ein digitales Buchcover® oder ein digitalisierter Abstract) urspriing-
lich von einer fremden Zielseite (z.B. einer Verlagsseite, Google Book Search,
Amazon etc.) stammt und dort auch abgespeichert ist, begeht die Bibliothek
eine direkte Urheberrechtsverletzung und kann als sog. Content Provider zur
Verantwortung gezogen werden.”

C. Ausgewihlte Ausnahmen und Schranken
des Urheberrechts

Grundsitzlich bedarf jede Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Werke oder
Werkteile der Zustimmung sémtlicher Rechteinhaber. Das schweizerische Ur-
heberrecht sieht jedoch zugunsten allgemeiner Interessen Beschrankungen der
ausschliesslichen Verwertungsrechte der Rechteinhaber vor (auch bekannt als
«Schranken des Urheberrechts i.w.S.»). Im Gesetz ist ein abgestuftes Schran-
kensystem vorgesehen. Darin werden bestimmte Nutzungsrechte teils unent-
geltlich, teils verglitungspflichtig dem Rechtsschutz entzogen sowie der Kol-

7 Z.B. Urteil des Bundesgerichts 6B_757/2010 vom 7.2.2011, E. 1 («Hash-Links»).

% Zur Thematik der Haftbarkeit von Suchmaschinen als Access Provider im Zusam-
menhang mit der Anzeige von Vorschaubildern siehe Urteil des BGH vom 29.4.2010
— 1 ZR 69/08 («Thumbnails»), GRUR 2010, 628—633, 631. Darin kam der Bundesge-
richtshof zum Schluss, dass Google im Rahmen seiner Bildersuche urheberrechtlich
geschiitzte Abbildungen der klagerischen Werke zwar 6ffentlich zugéinglich gemacht
habe, die Urheberin durch ihr widerspriichliches Verhalten jedoch die schlichte Ein-
willigung in diese Urheberrechtsverletzung erteilt habe, indem sie den Inhalt ihrer In-
ternetseite fiir den Zugriff durch Suchmaschinen zuginglich gemacht habe, ohne von
technischen Méglichkeiten Gebrauch zu machen, um die Abbildungen ihrer Werke
als Vorschaubilder (sog. «Thumbnails») auszunehmen. Gleichzeitig hat der Bundes-
gerichtshof in einem «obiter dictum» klargestellt, dass die vorgenannte Losung der
«schlichten Einwilligung in die Urheberrechtsverletzung» nicht fiir rechtswidrig in
das Internet eingestellte Werke gelte.

% Zum Ganzen siche WEBER (FN 95), 301 m.w.H. und 305 ff.
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lektivverwertungspflicht oder auch der Pflicht zur individuellen Lizenzertei-
lung (sog. gesetzliche Zwangslizenzen) unterstellt.!®

Aus den nachfolgend dargelegten Griinden werden die auf Vorrat und auf Dau-
er erfolgten digitalen Nutzungshandlungen'®!, die mit der Kataloganreicherung
stets einhergehen, weder vom Erschopfungsgrundsatz (Art. 12 URG) noch von
den massgeblichen Schranken i.e.S. (Art. 19 ff. URG und Art. 11 Abs. 3 URG)
erfasst.

1. Erschopfungsgrundsatz

Der in Art. 12 Abs. 1 URG kodifizierte Erschopfungsgrundsatz besagt, dass die
Weiterverbreitung eines mit Einwilligung der Rechteinhaber bereits verdusser-
ten Werkexemplars'® aus Sicht des Urheberrechts zuldssig ist.'® Bibliotheken
konnen sich im Rahmen der Kataloganreicherung nicht auf den Erschopfungs-
grundsatz berufen, um zustimmungsfrei urheberrechtlich geschiitzte Werke und
Werkteile zu digitalisieren, da dieser definitionsgemaiss nur das Verbreitungs-
recht an einem bereits verdusserten Werkexemplar, nicht jedoch die {ibrigen
Verwertungsrechte!™ beschrankt. In diesem Sinne kann auch nicht das durch
die Katalogisierungshandlungen tangierte Vervielfiltigungsrecht und das Recht
auf Zuganglichmachung erschopft werden.

2. Zitatfreiheit und Parodiefreiheit

Die digitalen Werknutzungen der Bibliotheken zum Zweck der Kataloganrei-
cherung werden weder von der Zitatfreiheit nach Art. 25 URG noch von der
Parodiefreiheit nach Art. 11 Abs. 3 URG gedeckt. Im Rahmen der Katalogan-
reicherung findet insbesondere keine vom Zitatzweck erfasste inhaltliche Aus-

190 Siehe auch Hicty (FN 12), Rz. 210 ff.; REHBINDER/VIGANO (FN 13), N 4 zu Art. 19
URG.

191 Siche die diesbeziiglichen Ausfithrungen in Teil III B.

122 BGE 1201V 208, 212 E. 2d («Lizenziatsarbeit»).

103 Statt vieler REHBINDER/VIGANO (FN 13), N I zu Art. 12 URG. In BGE 124 I11 321, 324
E. 2 («Nintendo»), hat das Bundesgericht Art. 12 Abs. 1 URG dahingehend ausgelegt,
dass in der Schweiz das Prinzip der weltweiten (internationalen) Erschopfung gilt.

104 Siche z.B. CyriLL P. RicamonTi, Zur Rechtmissigkeit des Handels mit Softwarepro-
dukteschliisseln, AJP 2010, 582—-592, 586.
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einandersetzung!® mit dem im Volltext digital kopierten fremden Werk oder
Werkteil zu Veranschaulichungs- und Erlduterungszwecken eines eigensténdi-
gen Gedankens des Zitierenden statt. Ebenso wenig dient die Kataloganreiche-
rung als verzerrende, libertreibende oder verspottende inhaltliche Abwandlung
des in seiner Form noch erkennbaren Ursprungswerkes zu Kritikzwecken.!%
Vielmehr erfolgen die mit der Kataloganreicherung einhergehenden digitalen
Werknutzungen lediglich um ihrer selbst willen bzw. zwecks Erleichterung des
Werkzugangs und Ermdglichung des Werkgenusses zugunsten der Endnut-
zer.'” Dadurch wird eine dem Rechteinhaber zustehende Verwertungsmoglich-
keit substituiert, was weder vom Zitat- noch vom Parodiezweck erfasst wird.

3. Archivierungs- und Sicherungsexemplare

Art. 24 Abs. 1 .V.m. Abs. 1°® URG gestattet den Bibliotheken, zur nicht kom-
merziellen Erhaltung ihrer Werkbesténde digitale Sicherungs- und Archivkopi-
en ihrer eigenen Werkexemplare herzustellen unter der Voraussetzung, dass
diese in einem der Allgemeinheit nicht zugédnglichen Archiv aufbewahrt und
als Sicherungs- bzw. Archivexemplar bezeichnet werden.

Wird neben der Bestandserhaltung mit der Archiv- bzw. Sicherungskopie auch
ein wirtschaftlicher oder kommerzieller Zweck verfolgt, wie dies bei der An-
reicherung von 6ffentlich abrufbaren Bibliotheksdatenbanken bzw. Katalogen
der Fall ist'®, fallen die damit einhergehenden Katalogisierungshandlungen

195 Vgl. auch SANDRO MacCIACCHINI, in: Barbara K. Miiller/Reinhard Oertli (Hrsg.), Urhe-
berrechtsgesetz (URG), Bern 2006, N 11 zu Art. 25 URG, wonach die Information sich
nicht in der blossen Wiedergabe des fremden Werkes erschopfen darf, sondern eine
inhaltliche Auseinandersetzung mit dem Werk selber erfordert.

1% Vgl. z.B. BARRELET/EGLOFF (FN 13), N 16 ff. zu Art. 11 URG; DesseMoNTET (FN 23),

Rz. 138 ff.; Hirty (FN 12), Rz. 243 ff.; REHBINDER/VIGANO (FN 13), N 13 zu Art. 11

URG.

Unter Hinweis auf die einschldgige Literatur prizisierte das Bundesgericht in BGE

131 III 480, 487 E. 2.1 («Schweizerzeit»), dass Zweck und Umfang des Zitats derart

aufeinander bezogen seien, dass das Zitat im Vergleich zum zitierenden Text keine

selbstdndige Bedeutung oder sogar die Hauptbedeutung beanspruchen diirfe, ansons-
ten die Wiedergabe des Zitats offensichtlich missbrauchlich sei und bloss als Vorwand
zur Benutzung des zitierten Werkes diene. Vgl. auch Macciaccuint (FN 105), N 19 zu

Art. 25 URG.

1% Nach REHBINDER/VIGANO (FN 13), N 2 und 5 zu Art. 24 URG, gehen auch blosse Er-
leichterungen des Zugriffs (Datenbankstrukturierungen, Indizierungen, Abrufsfé-
higkeiten) tiber das zur Sicherung und Erhaltung Notwendige hinaus. Zudem weisen
die vorgenannten Autoren daraufhin, dass die Archiv- und Sicherungskopien mangels
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nicht mehr unter die Ausnahme von Art. 24 URG. Sinngemiss unzuldssig wire
die Berufung auf Art. 24 URG zur Erstellung von Werkkopien im Handel er-
hiltlicher Werkexemplare, um sich den Ankauf einer Mehrzahl bendtigter
Exemplare!® oder den Ankauf eines fiir die Archivierung benétigten eigenen
Werkexemplares zu ersparen.!!

4. Voriibergehende Vervielfiltigungen

Art. 24a URG ldsst voriibergehende und beildufige (sog. ephemere) Vervielfal-
tigungen ohne eigenstdndige wirtschaftliche Bedeutung als integralen und
wesentlichen Teil eines technischen Verfahrens im Rahmen eines Ubertra-
gungsvorgangs im Internet zu. Davon ausgenommen ist die dauerhafte Spei-
cherung von gescannten oder digitalen Werkkopien zum Zweck des 6ffentli-
chen Zuginglichmachens im Katalog, da es sich nicht bloss um fliichtige oder
begleitende Vervielfaltigungen handelt und die Bereithaltung zum Abruf eine
eigenstdndige wirtschaftliche Bedeutung!'!! erhélt.

5. Eigengebrauch

Schliesslich deckt auch die Schranke des Eigengebrauchs, welche gemaéss
Art. 19 URG digitale Nutzungshandlungen teils vergiitungsfrei, teils vergii-
tungspflichtig zugunsten bestimmter Personenkreise zuldsst, nicht die mit der
Kataloganreicherung einhergehenden, auf Vorrat vorgenommenen digitalen
Nutzungshandlungen der Bibliotheken ab.

Einwilligung auch nicht der Erschopfung nach Art. 12 Abs. 1 URG unterliegen, womit
diese weder verdussert noch verlichen werden diirfen. EGLorr (FN 2), 711 £, kritisiert,
dass der in Art. 24 URG vorgesehene Verwendungszweck der Sicherung und Erhal-
tung der Bestdnde zu eng umschrieben sei, zumal dadurch wichtige im 6ffentlichen
Interesse liegende Aufgaben, z.B. die bibliothekarische Erschliessung, die Indexie-
rung und Katalogisierung sowie die Aufarbeitung der Bibliotheksbestdnde zugunsten
der Nutzer, davon nicht abgedeckt werden.

In diesem Zusammenhang fithrt HiLty (FN 12), Rz. 244, als Beispiel die Anschaffung
von Standardlehrbiichern in Universitdtsbibliotheken auf.

Vgl. dazu die Botschaft zum Bundesbeschluss iiber die Genehmigung von zwei Ab-
kommen der Weltorganisation fiir geistiges Eigentum und zur Anderung des Urheber-
rechtsgesetzes vom 10.3.2006 (zit. als «Botschaft URG 06»), BBl 2006, 33893441,
3430.

So auch REHBINDER/VIGaNO (FN 13), N 9 zu Art. 24a URG, sowie die entsprechenden
Ausfiihrungen in Teil IIT C 3.

10
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Zwar konnen Dritte, mitunter auch Bibliotheken, fiir zum Eigengebrauch be-
rechtigte Personen''> Werkvervielfaltigungen geméss Art. 19 Abs. 2 URG
vornehmen, jedoch hat dies stets auf Bestellung''® hin und unter Vorbehalt des
Art. 19 Abs. 3 lit. a URG zu erfolgen. Art. 19 Abs. 3 lit. a URG sieht in diesem
Zusammenhang vor, dass im Handel erhéltliche Werkexemplare bloss auszugs-
weise, d.h. nicht vollstindig oder weitgehend vollstdndig,'"* vervielfaltigt
werden diirfen. Im Sinne dieser Ausfiihrungen ist das Scannen, Speichern und
die Bereitstellung von geschiitzten Werken und Werkteilen aus im Handel er-
hiltlichen Werkexemplaren zum Zweck des Abrufs im 6ffentlichen Katalog
nicht von der Schranke des Eigengebrauchs nach Art. 19 Abs. 1 i.V.m.
Art. 19 Abs. 2 URG gedeckt, da Bibliotheken die mit der Kataloganreicherung
einhergehenden Vervielfdltigungshandlungen stets «auf Vorrat»''® und nicht
erst auf Kundenanfragen hin vornehmen. '

IV.  Schlussbetrachtung und Ausblick

Im Lichte des derzeit geltenden schweizerischen Urheberrechts kénnen Biblio-
theken sich weder auf gesetzliche Schrankenregelungen noch auf sonstige
Ausnahmen des Urheberrechts stiitzen, um urheberrechtlich geschiitzte Werke

112 Beispielsweise Privatpersonen, Lehrpersonen, Schiiler, Betriebe, 6ffentliche Verwal-
tungen, Instituten, Kommissionen und dhnliche Einrichtungen.

Zur effizienten Erledigung der Kopieranfragen kénnen keine nach Massgabe des
Art. 24 URG erstellten digitalen Archiv- und Sicherungskopien benutzt werden, an-
sonsten diese zweckentfremdet und die damit einhergehenden Nutzungshandlungen
nicht mehr von der entsprechenden Schrankenbestimmung gedeckt sein wiirden.

14 Nach BGE 133 II1 473, 478 E. 3.1 («Elektronische Pressespiegel»), ist von einer weit-
gehend vollstdndigen Vervielféltigung des Werkexemplars auszugehen, wenn in An-
betracht des Umfangs der Kopie der Kauf des vollstdndigen Werkexemplars fiir den
Durchschnittskonsumenten uninteressant wird; ausfithrlich dazu CuristorH GASSER,
Der Eigengebrauch im Urheberrecht, Diss. Bern 1997, 119 ff.

Siehe dazu BGE 128 1V 201, 213 f. E. 3.4 («Pornographiekassetteny).

An dieser Stelle sei noch erwéhnt, dass zu Informationszwecken erstellte elektroni-
sche Pressespiegel sowie zu didaktischen Zwecken auszugsweise kopierte Werkteile
von im Handel erhiltlichen Werkexemplaren (Art. 19 Abs. 1 lit. b und lit. ¢ i.V.m.
Abs. 2 und Abs. 3 URG) jeweils nur im betriebs- bzw. schulinternen Intranet den Be-
triebs- bzw. Klassenangehorigen, nicht jedoch im Internet einer unbestimmten Anzahl
Personen zuginglich gemacht werden diirfen. Andernfalls kime es zur Umgehung des
Ankaufs von ebensolchen Werkexemplaren; siche dazu Botschaft URG 06 (FN 110),
3429.
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oder Werkteile (z.B. detaillierte Inhaltsverzeichnisse, Buchcover, Abstracts)
aus ihren Besténden fiir die Zwecke der Kataloganreicherung zustimmungsfrei
zu digitalisieren.'” Vielmehr bedarf es dazu der Zustimmung sdmtlicher
Rechteinhaber. Gemeinfreie sowie vom Urheberrecht ausgenommene Werke
und Werkteile kdnnen hingegen zustimmungsfrei katalogisiert werden.''® Vor-
behalten bleiben allféllige Grenzen aus Lizenzvertrdgen, Lauterkeits-, Kenn-
zeichen-, Personlichkeits- und Datenschutzrecht.

Der Einbezug von Inhaltsverzeichnissen in Kataloge stellt einen begriissens-
werten Mehrwert dar, zumal dadurch die Literatursuche und die Dokumenten-
bestellung in der Fernleihe erheblich erleichtert werden. Aus Sicht der Verfas-
serin vermogen Inhaltsverzeichnisse in den meisten Féllen die Lektiire des
Gesamtwerkes nicht zu substituieren. Entsprechend wire anlésslich einer all-
falligen Urheberrechtsrevision die Einfiihrung einer Schrankenregelung zu-
gunsten von Bibliotheken zu priifen, welche die Nutzungshandlungen einzelner
Kataloganreicherungsarten im Rahmen der Sacherschliessung entweder ganz
vom Urheberrechtsschutz ausnehmen, einer zwingenden Kollektivverwer-
tungspflicht oder einer gesetzlichen Zwangslizenzierung unterstellen. Bis dahin
empfiehlt sich im Rahmen von Neuanschaftfungen stets darauf zu achten, dass
sich Bibliotheken fiir die Zwecke der Kataloganreicherung die erforderlichen
Nutzungsrechte an den Metadaten, insbesondere an detaillierten Inhaltsver-
zeichnissen, Abstracts, Klappentexten und Buchcover durch die jeweiligen
Rechteinhaber oder deren Verbinde einrdumen lassen. Denkbar wire auch —
analog der gelebten Praxis in Deutschland —, diesbeziigliche (Gesamt-)Lizenz-
vertrdge mit den zustidndigen Verwertungsgesellschaften zu vereinbaren.

Aufgrund des Zustimmungserfordernisses geht mit der Umsetzung grosser
Retrodigitalisierungsprojekte oft auch das (faktische) Problem der «verwaisten
Werke» (sog. orphan works) einher. Diese kdnnen derzeit flir die Zwecke der
Kataloganreicherung nicht digitalisiert werden, da ihre Schutzfristen noch nicht
abgelaufen sind und die erforderlichen Nutzungszustimmungen mangels Er-
mittelbarkeit oder erschwerter Auffindbarkeit der Rechteinhaber nicht oder
bloss unter sehr grossem Aufwand eingeholt werden konnen. In diesem Zusam-
menhang sind gegenwirtig in Europa und auf Ebene der WIPO Bestrebungen

17 Siche dazu die Ausfiihrungen in Teil III C.
118 Siehe dazu die Ausfithrungen in Teil ITT A 2 und IIT A 3.

69



Corinne Taufer-Laffer

zur Schaffung eigenstindiger Regelwerke!'! fiir die Nutzung verwaister Werke
bzw. sinngemésser Schrankenregelungen zugunsten von Lehr- und Forschungs-
einrichtungen sowie Bibliotheken'”® im Gang. Nach dem aktuellen Kenntnis-
stand der Verfasserin gibt es derzeit keine vergleichbaren Vorstdsse in der
Schweiz. Zwecks Starkung des Forschungs- und Innovationsstandorts Schweiz
bleibt zu hoffen, dass entsprechende politische Diskurse iiber den Umgang mit
verwaisten Werke demnéchst auch in der Schweiz gefiihrt und ausgewogene
Losungsansdtze angestrebt werden.
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Siehe z.B. den Vorschlag der Europédischen Kommission fiir eine Richtlinie des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates liber bestimmte zuldssige Formen der Nutzung
verwaister Werke vom 24.5.2011 KOM(2011) 289 endgiiltig, abrufbar unter http://
ec.europa.eu/internal _market/copyright/docs/orphan-works/proposal de.pdf (zuletzt
besucht am 18.8.2011). Diese Richtlinie sieht vor, dass ein Werk innerhalb der EU den
«Waisenstatusy erlangt, sofern die nach Massgabe der Richtlinie erfolgte «sorgfiltige
Suche im Erstveroffentlichungsland» die Rechteinhaber nicht aufgefunden hat. Auf
dieser Grundlage soll es kiinftig moglich sein, verwaiste Werke zu kulturellen und bil-
dungspolitischen Zwecken zustimmungsfrei im Internet im Volltext zur Verfiigung zu
stellen, bis der Urheber des Werks den «Waisenstatus» beendet. In diesem Zusammen-
hang ist zudem auf das seit 2007 auf Ebene der EU gefithrte ARROW-Projekt (Acces-
sible Registries of Rights Information and Orphan Works) hinzuweisen, welches zum
Ziel hat, unter gleichlautender URL (vgl. www.arrow-net.eu) ein offizielles Portal zur
Klérung der Urheberrechte in Europa zu betreiben, und zwar unabhédngig davon, ob
ein Werk verwaist oder vergriffen ist oder nicht mehr aufgelegt wird.

Vgl. z.B. den Gesetzesentwurf der SPD zum Umgang mit verwaisten und vergriffe-
nen Werken vom 30.11.2010 (BT-Dr. 17/3391) und jener der Partei DIE LINKE vom
8.2.2011 (BT-Dr. 17/04661), welche dem deutschen Bundestag vorgelegt wurden. Auf
Ebene der WIPO hat das Standing Commitee on Copyright and Related Rights (SCCR)
diverse Studien zum Thema «Schranken und Ausnahmen des Urheberrechts und ver-
wandte Rechte» durchgefiihrt, woraus u.a. der von der Afrikanischen Gruppe erstellte
Draft WIPO Treaty on Exceptions and Limitations for the Disabled, Education and
Research Institutions, Libraries and Archive Centers vom 3. Juni 2011 (SCCR/20/11),
abrufbar unter http:/www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/en/scer 22/scer 22 12.
pdf (zuletzt besucht am 18.8.2011), hervorging. Dieser Entwurf sieht in Art. 21 eine
eigene Schrankenregelung fiir verwaiste Werke vor. Danach soll die Nutzung verwais-
ter Werke nach Durchfiihrung einer erfolglos gebliebenen «sorgfiltigen Suche» nach
dem jeweiligen Rechteinhaber zulissig sein. Uberdies soll es Sache der nationalen
Gesetzgebungen bleiben, ob fiir bestimmte kommerzielle Nutzungen eine Vergii-
tungspflicht vorgesehen werden soll. Der vorgenannte Entwurf wurde im Juni 2011
anldsslich der 22. Session des SCCR debattiert und wird voraussichtlich im November
2011 anlésslich der 23. Session des SCCR erneut traktandiert.
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A. Problématique

L’existence de la Bibliotheque nationale (BN) remonte a 1895. Un an aupara-
vant, le Parlement a fixé son mandat: elle aura pour tAche de créer une collec-
tion de documents publiés en Suisse ou concernant la Suisse depuis la création
de I’Etat fédéral en 1848. Ces documents portent le nom d’«Helvetica». De la
création de cette collection découlent logiquement les missions suivantes: ca-
taloguer ces publications, les conserver, les rendre accessibles au public et les
faire connaitre'. Actuellement la BN compte 3°624°000 volumes de monogra-
phies et de périodiques sur un total d’environ 5°200°000 documents.

' Loi fédérale sur la Bibliothéque nationale suisse, du 18 décembre 1992 (LBNS): RS
432.21 — http://www.admin.ch/ch/f/rs/432_21/
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Comparée a d’autres bibliothéques nationales ou aux grandes bibliothéques
cantonales et patrimoniales suisses, la BN est donc une jeune institution. En
conséquence, la plus grande partie de ses collections est encore protégée par le
droit d’auteur.

Cet état de fait a posé des le début des projets de numérisation un probléme de
fond: comment concilier la volonté de mettre en ligne des collections impor-
tantes pour la recherche en Suisse sans entrer en conflit avec les régles du droit
d’auteur? Cette question était d’autant plus cruciale que les enquétes menées
aupres de chercheurs dans les domaines de 1’histoire, de 1’art, de la littérature
et de ’information documentaire — les quatre domaines de spécialisation que
la BN s’est choisis — montrent que ceux-ci attendent que nous mettions en ligne
en priorité la presse et les revues dans leur intégralité. Si nous voulions ré-
pondre a cette attente, nous ne pouvions donc nous contenter d’offrir des «tétes
de collectiony» limitées a ce qui est paru avant 1900.

B. Stratégie de numérisation

En 2009 la BN s’est dotée d’une stratégie de numérisation qui doit guider ses
activités jusqu’en 2015. Ce document tient compte d’une part des attentes ma-
nifestées par nos principaux usagers et d’autre part des besoins internes, en
particulier en matiére de conservation. Ses deux objectifs sont les suivants:

— Offrir une sélection des collections de la BN en ligne, pour en accroitre
I’utilisation et la visibilité: 3 millions de pages de la presse quotidienne
suisse, un choix de revues dans les quatre domaines de spécialisation cités
précédemment, 18’000 portraits photographiques et quatre fonds d’auteurs
des Archives littéraires suisses;

— Rendre accessible le contenu de documents dont la fragilité implique un
risque pour leur intégrité physique et rend leur utilisation problématique.

Nous avons également défini quelques principes fondamentaux pour nos pro-

jets:

— La BN respecte le droit d’auteur;

— Elle offre un accés universel, libre et gratuit sur I’internet a ses collections
numérisées; si des restrictions légales 1’en empéchent, elle négocie un acces
libre et gratuit dans ses salles de lecture et dans celles des bibliothéques
cantonales et patrimoniales suisses;
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— La BN cherche des partenariats nationaux et internationaux, publics et pri-
vés, pour réaliser ses projets.

C’est en partant de ces options stratégiques que nous conduisons nos activités
de numérisation. Options inspirées d’ailleurs par une premicre expérience
réussie: la numérisation du Journal de Genéve.

II.  Numériser des collections contemporaines

La numérisation de la presse quotidienne suisse est 1’une des priorités de la BN.
Or la majorité des titres que la BN posseéde est encore protégée par de droit
d’auteur.

A. Un projet exemplaire: le Journal de Genéve

En 2006 la BN, la Bibliothéque de Genéve (BGE) et Le Temps ont décidé de
numériser ensemble /e Journal de Genéve, paru de 1826 a 1998 et comptant
550’000 pages. La BGE joue le role de bibliothéque cantonale et patrimoniale
pour de canton de Genéve. A ce titre elle était fortement intéressée a numériser
cette publication, afin de préserver sa collection sur papier et de faciliter I’acces
au contenu du journal. Le Temps, détenteur des droits sur le Journal de Genéve,
souhaitait valoriser ses collections historiques et les proposer sur I’internet a
ses lecteurs.

La nécessité d’un partenariat s’est imposée deés le début du projet, principale-
ment pour deux raisons: le financement, qui ne pouvait étre assumé en entier
par I’'une ou ’autre des parties, et la question des droits sur la publication, que
seul Le Temps pouvait traiter. C’est ainsi que nous avons rédigé la premiére
convention de partenariat entre la BN et un éditeur privé.

B. Convention de numérisation et de mise en ligne

Une convention entre la BN et un partenaire privé pour la numérisation et la
mise en ligne? d’une collection contemporaine comprend les articles suivants:

2 Deux exemples de convention sont a disposition sous https://www.digicoord.ch/index.

php/Best_practices - Partenariat public_priv%C3%A9
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La définition précise du titre concerné et de son étendue temporelle et les
conditions de financement du projet.

Les critéres de qualité de la numérisation, de la structuration, des métadon-
nées et de la mise en ligne applicables au projet.

«Qui fait quoi» ou les prestations attendues de chacune des parties. C’est
dans ce chapitre que la responsabilité de la conduite du projet, du choix des
fournisseurs, des contrdles de qualité du produit livré ou de la mise a dispo-
sition de la collection originale sont définis.

Les droits des parties.

En général, le partenaire privé conserve la propriété de la version numérisée
du titre; la BN peut en obtenir une copie si elle le souhaite. Dans le cas ou
le partenaire privé assure I’hébergement et la mise en ligne de la publica-
tion, il gére ’acces au serveur et garde la liberté de céder tout ou partie des
contenus a des tiers. Si la publication donne lieu a une exploitation commer-
ciale, il encaissera tous les revenus générés par cette activité.

Le partenaire institutionnel, soit la BN dans le cas présent, bénéficie — ou
plutot, fait bénéficier son public — d’un accés libre et gratuit au titre sur
I’internet dans le meilleur des cas, ou dans ses salles de lecture dans les cas
les plus restrictifs. La BN négocie également un acces gratuit dans les salles
de lecture des bibliothéques cantonales et universitaires suisses.

Lorsque I’hébergement de la collection n’est pas assuré par la BN, cet ar-
ticle prévoit la transmission intégrale des données a la BN en cas d’incapa-
cité du partenaire a assurer leur conservation et leur mise a disposition.
Cette répartition des droits de propriété et d’exploitation sur la collection
numérisée peut paraitre trés favorable au partenaire privé. Dans la réalité,
la rentabilité commerciale de ce type de document est hautement impro-
bable, le public susceptible d’étre intéressé par ces archives n’est pas prét a
payer pour les consulter. Lorsque la consultation du titre est gratuite sur
I’internet, le bénéfice que la BN retire du partenariat est de remplir au mieux
sa mission: rendre accessible ses collections en tout temps et en tout lieu,
de maniere simple et efficace.

Un bref article définit les modalités de paiement (sommes a verser et délais
des versements).

La propriété intellectuelle.

Cet article est le plus important de cette convention puisque toute la faisa-
bilité¢ du projet dépend de lui. L’alinéa 3 de I’article prévoit les conditions
suivantes pour la question des droits d’auteur:
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Dans la mesure ou des tiers sont titulaires de droits d’auteur sur des parties
des ceuvres a numériser, il incombe a xx* d’obtenir de ces personnes la
cession des droits d’auteurs respectifs. xx s 'engage a libérer la BN de toute
responsabilité pour des prétentions de tiers découlant de la violation du
droit d’auteur. Ces prétentions doivent étre adressées directement a xx.
Le partenaire privé, en principe détenteur des droits sur la publication, prend
en charge la responsabilité vis-a-vis des auteurs qui ont contribué au titre.
La BN est ainsi a I’abri d’éventuelles poursuites de ces derniers.
Dans la pratique «obtenir de ces personnes la cession des droits d’auteur»
n’est pas ou a peine imaginable. Un titre comme le Journal de Genéve
compte des articles écrits par des centaines de personnes. Méme si 1’on part
de I’idée que les journalistes salariés par le journal ont écrit leurs ceuvres
dans le cadre de leur travail, restent tous les textes dont les auteurs étaient
des journalistes indépendants. Les contrats actuels prévoient une cession
des droits au journal pour une réutilisation sur ’internet, mais ceux du
passé ne couvrent bien entendu pas ce cas. Nos partenaires privés ont tou-
tefois décidé d’accepter cette part de risque, en partant des présupposés
suivants:

— ces archives en ligne ne font pas 1’objet d’une exploitation commerciale,
aucun revenu n’en est tiré si ce n’est un revenu «d’image» pour 1’entre-
prise qui met a la disposition du public un corpus d’une telle richesse;

— elles sont utilisées a titre personnel ou pour la recherche et ne peuvent
pas étre téléchargées massivement; on pourrait parler ici d’usage raison-
nable (fair use) de ce matériel, bien que cette notion ne soit pas reconnue
par le droit suisse;

— sinous devions faire face a une plainte, nous trouverions une solution
technique pour retirer 1’article concerné de la collection en ligne.

Suivent quelques articles plus formels: retard et inexécution, confidentialité,
durée de la convention, divers. L’article 11 prévoit la possibilité de plusieurs
partenariats pour un projet. Dans ce cas, les autres conventions signées par
le partenaire privé font partie, en tant qu’annexe(s), de la convention avec
la BN.

3

xx pour le nom du partenaire privé signataire de la convention.
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C. Applicabilité du modéle de convention

En décembre 2008, le Journal de Genéve est mis en ligne?, en février 2010 la
Gazette de Lausanne et le Nouveau Quotidien, deux titres qui appartiennent
également au Temps, viennent compléter cette collection.

Dans la foulée de cette premicre réalisation, un projet avec la Société neucha-
teloise de presse, la Bibliotheque publique et universitaire de Neuchatel et la
Bibliothéque de la Ville de La Chaux-de-Fonds est mis sur pied en 2008 en vue
de la numérisation de L’Express et de L’ Impartial. Une partie de ces titres est
déja accessible’, le tout sera disponible au plus tard en 2013. Dans ce cas, la
convention prévoit que 1’hébergement et la mise en ligne sont assurés par les
bibliothéques neuchateloises, sur un site géré par le Réseau des bibliotheques
de Suisse occidentale (RERO). Les conditions d’acceés aux documents sont
sensiblement les mémes que celles définies avec Le Temps, a une exception
pres: une barriere mobile d’un a deux mois est prévue, ce qui signifie que [’ac-
ces aux articles des deux derniers mois sera payant une fois le projet terminé.

En 2008 également la BN a signé un accord avec Meier&Cie pour la numéri-
sation des Schaffhauser Nachrichten. Les autres partenaires du projet sont la
Ville et le Canton de Schafthouse. Dans ce cas les conditions d’acces aux don-
nées, hébergées et mises en ligne par Meier&Cie, sont plus restrictives que
celles proposées pour les titres romands: 1’acces sera libre et gratuit dans les
locaux des bibliotheéques partenaires et de celles qui en feront la demande.

La numérisation du journal valaisan Confédéré est le dernier projet en date pour
lequel la BN a utilisé son mod¢le de convention. Le titre sera mis en ligne en
septembre 2010 sur le nouveau site d’hébergement de journaux suisses de la
BN, développé en partenariat avec la Médiathéque Valais et RERO.

D. Les recommandations de Presse Suisse

En parallele avec la réalisation de la numérisation du Journal de Geneve, 1’as-
sociation des éditeurs de la presse romande Presse Suisse — devenue en 2011
Media Suisse — et les bibliothéques de RERO ont travaillé ensemble a la mise
au point d’un texte de recommandations pour la numérisation de la presse, in-

4 http://www.letempsarchives.ch

5 http://www.lexpressarchives.ch, http://www.limpartialarchives.ch
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titulé «Un patrimoine en ligne : digitaliser les collections historiques et contem-
poraines de la presse suisse pour en garantir la pérennité et les rendre acces-
sibles: recommandations.»®. Ce document est précieux pour les projets qui
touchent a ce domaine, en particulier sur deux points: il soutient I’idée de trai-
ter les journaux sur toute la durée de leur parution, donc de traiter aussi les
années qui sont couvertes par le droit d’auteur, et il soutient 1’idée d’offrir un
acces libre et gratuit a ces archives en ligne.

L’expérience du Journal de Geneve a certainement inspiré les rédacteurs de ces
recommandations. Cette bonne collaboration avec les éditeurs explique en
partie I’avancement rapide de la numérisation de la presse en Suisse romande.

E. Extension du modéle de convention

Nous nous sommes inspirés de ce qui avait été fait pour la presse lorsque nous
avons commencé a numériser des revues: nous traitons les titres dans leur entier
et cherchons a négocier les droits de diffusion avec les éditeurs, souvent des
associations scientifiques ou professionnelles, afin de pouvoir offrir au public
les années qui sont encore protégées par le droit d’auteur. Nous nous sommes
associés avec le projet retro.seals.ch’, dont le but est de mettre en ligne des
revues scientifiques suisses et qui applique la méme philosophie pour les titres
qu’il a pris en charge.

La convention utilisée pour la presse a été adaptée au type de publications
«revuesy. Plusieurs éditeurs 1’ont déja signée, comme la Conférence suisse des
directeurs cantonaux de I’instruction publique (CDIP), le Dachverband Schwei-
zer Lehrerinnen und Lehrer (LCH), le Syndicat des enseignants romands
(SER), la Demopedeutica ou Societa ticinese degli amici dell’educazione del
popolo e di utilita pubblica ou le Verband Lehrpersonen Graubiinden (LEGR)
pour citer des exemples dans les différentes régions de Suisse. Nous avons pu
ainsi mettre en ligne des collections dont I’étendue dépasse la centaine d’an-
nées.

Dans le méme ordre d’idée nous avons numérisé grace a une convention passée
avec la Société suisse d’histoire (SSH) toutes les monographies parues sous son

¢ https:/www.digicoord.ch/images/e/ef/PresseSuisse_numerisation_journaux_-_ver-

sion_def.pdf

7 http://retro.seals.ch/
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égide. Cela représente une collection de 152 volumes qui compte plus de
63’000 pages. Le premier texte édité par la SSH remonte a 1877 et le dernier
que nous avons traité a 2002.

III. Conclusion

Etablir des accords avec les éditeurs, commerciaux ou scientifiques, nous a
permis de faire un bond en avant dans nos projets de numérisation d’Helvetica.
Etant donné la jeunesse de notre collection, nous n’aurions qu’une offre trés
restreinte a proposer sans la possibilité de mettre en ligne des documents encore
protégés par le droit d’auteur.

La plupart des éditeurs que nous avons contactés accueillent favorablement
notre proposition de partenariat: numériser un journal ou une revue dans son
entier représente un investissement financier considérable, pour du matériel qui
n’a plus d’intérét commercial. La collaboration avec les bibliothéques est donc
bienvenue.

Depuis bientot trois ans que nous proposons des publications protégées par le
droit d’auteur en ligne, nous n’avons pas eu a déplorer de mésusage ou d’abus,
comme des téléchargements massifs par exemple, ni de plaintes d’auteurs pour
Iésion de leurs droits. Les quelques échos que nous avons entendu de ces der-
niers sont au contraire positifs: leur ceuvre, en particulier lorsqu’il s’agit d’un
article de périodique ou de presse quotidienne, retrouve une visibilité que la
forme imprimée ne leur offrait que difficilement et, ainsi, une nouvelle au-
dience possible.

78



Rechtliche Aspekte des Konsortiums
der Schweizer Hochschulbibliotheken

Pascalia Boutsiouci

Inhaltsiibersicht
I.  Ausgangslage
II.  Das Konsortium heute

111

I.

A. Organisationsstruktur des Konsortiums
1. Der Lenkungsausschuss
2. Das erweiterte Prasidium des Lenkungsausschusses
3. Die Projektleitung
4. Die Geschiftsstelle
B. Die Konsortialpartner
C. Aufgaben des Konsortiums
1. Verhandlung und Lizenzierung elektronischer Ressourcen
2. Dienstleistungen fiir die Konsortialpartner
3. Weitere Aufgaben des Konsortiums
Ausblick und Perspektiven

Ausgangslage

79
80
80
81
82
82
83
83
84
85
86
87
88

Das Konsortium der Schweizer Hochschulbibliotheken wurde im Jahr 2000
von den zehn kantonalen Universititen,' dem ETH-Bereich,? den sieben Fach-
hochschulen® und der Schweizerischen Nationalbibliothek ins Leben gerufen
mit dem Ziel, die Versorgung der Hochschulen mit elektronischen Informati-
onsprodukten zu verbessern. In den Jahren 2000 bis 2005 wurde das Konsorti-
um von der Schweizerischen Universitétskonferenz (SUK)* als Projekt mit

Universititen Basel, Bern, Fribourg, Genéve, Lausanne, Luzern, Neuchatel, St. Gal-
len, Universita della Svizzera Italiana und Ziirich.
ETH Ziirich, Ecole Polytechnique de Lausanne, Forschungsanstalten (Eawag, Empa,
PSI, WSL).
Berner Fachhochschule, Fachhochschulen Nordwestschweiz, Ostschweiz, Suisse oc-
cidentale, Svizzera italiana, Zentralschweiz, Ziircher Fachhochschule.

http://www.cus.ch/wDeutsch/index.php
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insgesamt ca. 13,4 Mio. CHF fiir die Lizenzierung von Datenbanken und elek-
tronischen Zeitschriften gefordert. Die teilnehmenden Bibliotheken trugen
zusétzlich fast 29 Mio. CHF aus Eigenmitteln zur konsortialen Lizenzierung
bei. Seit dem Jahr 2006 finanzieren die Mitglieder des Konsortiums sowohl alle
Lizenzen als auch die Kosten fiir den Unterhalt der Geschiftsstelle aus eigenen
Mitteln. Die Konsortialpartner verpflichteten sich zudem, das Konsortium in
der jetzigen Form bis zum Jahr 2012 weiterzufiihren und zu finanzieren.

Mit Griindung des Konsortiums im Jahr 2000 wurde eine Geschéftsstelle auf-
gebaut, deren Sitz geméss einer Ausschreibung an der ETH-Bibliothek® ange-
siedelt ist. Die Geschéftsstelle wird derzeit mit 3.95 FTE betrieben. Thre Kern-
aufgabe besteht in der Verhandlung und Lizenzierung elektronischer Ressour-
cen (Datenbanken, E-Journals und E-Books) fiir die Konsortialteilnehmer.
Dariiber hinaus erbringt die Geschéftsstelle weitere Dienstleistungen, sie fiihrt
verschiedene Projekte, betreibt ein Helpdesk fiir die Behebung von Stérungen
beim Zugriff auf die Produkte, bereitet die Nutzungsstatistiken fiir die Biblio-
theken auf, organisiert Schulungen, Workshops und Informationsveranstaltun-
gen.

11. Das Konsortium heute

A. Organisationsstruktur des Konsortiums

Das tlibergeordnete Organ des Konsortiums der Schweizer Hochschulbibliothe-
ken ist die Konferenz der Universitétsbibliotheken der Schweiz (KUB).5 Im
Auftrag der Schweizerischen Universitdtskonferenz fordert die KUB die Zu-
sammenarbeit der Universitétsbibliotheken und stellt den Informationsaus-
tausch unter diesen sicher.” Das von der KUB beschlossene Reglement® (letzte
Fassung 18. Juni 2008) regelt die Organisation des Konsortiums, die Aufgaben
und Zustindigkeiten seiner Organe und ist giiltig fiir die Jahre 2009 bis 2012.°

5 http:/www.library.ethz.ch/

http://www.kub-cbu.ch/index.cfm

7 Vgl. Reglement der KUB, Artikel 1 http:/www.kub-cbu.ch/dokumente/KUB_Regle-
ment.pdf

8 http://lib.consortium.ch/external_files/20080618 Reglement Konsortium KUB_

dt_2009_11_def.pdf

Vgl. Reglement des Konsortiums der Schweizer Hochschulbibliotheken, Artikel 1.
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Die Geschéftsstelle des Konsortiums der Schweizer Hochschulbibliotheken ist
seit seiner Griindung an der ETH-Bibliothek angesiedelt und an die Organisa-
tionsstruktur der ETH Ziirich angebunden. Das Personal der Geschéftsstelle ist
dort angestellt. Bestimmte administrative Vorgidnge werden direkt tiber die
ETH abgewickelt. Fiir die Rechnungsstellung und den Zahlungsverkehr wer-
den zum Beispiel die Dienste des Bereichs Finanzen und Controlling in An-
spruch genommen, fiir Personalangelegenheiten stehen der Personaldienst der
ETH-Bibliothek und die Personalabteilung der ETH Ziirich zur Verfiigung.

Das Konsortium agiert nach dem Schweizerischen Gesellschaftsrecht als ein-
fache Gesellschaft und besitzt weder Rechtspersonlichkeit noch Handlungsfé-
higkeit.

KUB/CBU
Konferenz der Universitétsbibliotheken der Schweiz

Lenkungsausschuss - Président
Erweitertes Prasidium Dr. Heinz Dickenmann

(Direktor Hauptbibliothek Universitat Zurich)

Projektleiter
Dr. Wolfram Neubauer
(Direktor ETH-Bibliothek)

Geschéftsstelle
Pascalia Boutsiouci

Abbildung 1:  Organisationsstruktur des Konsortiums der Schweizer Hochschulbiblio-
theken (Stand Januar 2011).

1. Der Lenkungsausschuss

Der Lenkungsausschuss des Konsortiums untersteht der KUB und legt ihr
Rechenschaft tiber seine Tétigkeit ab. Er definiert die strategische Ausrichtung
des Konsortiums und ist verantwortlich fiir den Abschluss von Konsortiallizen-
zen flr elektronische Ressourcen den Abschluss von Vertrdgen und Lizenzen
fiir weitere Produkte, wie z. B. Softwareprodukte, Softwaretools sowie fiir alle
Produkte, die im Auftrag des Konsortiums lizenziert werden.'

1 Vgl. Reglement des Konsortiums der Schweizer Hochschulbibliotheken, Artikel 5.
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Er setzt sich aus dem Prisidenten und Vertretern aus dem Kreis der stimmbe-
rechtigten Mitglieder zusammen. Seine Mitglieder sind Vertreter der Bibliothe-
ken der kantonalen Universitiaten, des ETH-Bereichs, der Bibliotheken des
Fachhochschulbereiches, der Bibliotheken der Pddagogischen Hochschulen
und der Projektleiter.!

Dariiber hinaus nimmt der Lenkungsausschuss besondere Aufgaben wahr wie
die Sicherung des Informationsaustausches unter den Projektpartnern, die stra-
tegische Ausrichtung, die Bestimmung der Richtlinien fiir die Auswahl der
Produkte und fiir die Modalititen des Zugriffs, die Definition der Aufgaben und
Prioritéten fiir Konsortiallizenzen und Projekte, die Beaufsichtigung von Pro-
jektleitung und Geschiftsstelle.'

2. Das erweiterte Prisidium des Lenkungsausschusses

Das erweiterte Priasidium des Lenkungsausschusses besteht aus dem Présiden-
ten, einem Mitglied des Lenkungsausschusses sowie dem Projektleiter des
Konsortiums und bereitet die Sitzungen des Lenkungsausschusses vor. Zusétz-
lich ist das erweiterte Prasidium erméchtigt, iiber den Abschluss von Vertrigen
bis zu einer bestimmten Hohe zu beschliessen.'

3. Die Projektleitung

Die Projektleitung des Konsortiums wird von der KUB gewihlt und ist verant-
wortlich fiir die Geschéftsstelle und die Anstellung des Personals, das ihr un-
terstellt ist. Sie begleitet die laufenden Aktivititen der Geschéftsstelle des
Konsortiums und ist dafiir verantwortlich, dass die strategischen Vorgaben des
Lenkungsausschusses von der Geschiftsstelle umgesetzt werden. '

1" Vgl. Reglement des Konsortiums der Schweizer Hochschulbibliotheken, Artikel 3.

Vgl. Reglement des Konsortiums der Schweizer Hochschulbibliotheken, Artikel 6.
3 Vgl. Reglement des Konsortiums der Schweizer Hochschulbibliotheken, Artikel 12—15.
4 Vgl. Reglement des Konsortiums der Schweizer Hochschulbibliotheken, Artikel 16—17.
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82



Rechtliche Aspekte des Konsortiums der Schweizer Hochschulbibliothek

4. Die Geschiftsstelle

Die Geschiftsstelle des Konsortiums ist fiir den Projektvollzug zustindig. Die
Aufgaben der Geschéftsstelle sind im Leistungsauftrag festgehalten (siche auch
C. Aufgaben des Konsortiums). Die Leiterin der Geschéftsstelle ist dem Pro-
jektleiter unterstellt."

Die Kernaufgabe der Geschéftsstelle besteht darin, Lizenzvertrage fiir elektro-
nische Informationsprodukte konsortial zu verhandeln und Vertragsabschliisse
vorzubereiten.!® Die Unterzeichnung der Lizenzvertrage erfolgt schliesslich
durch den Projektleiter.!”

B. Die Konsortialpartner

Die Griindungseinrichtungen des Konsortiums, die kantonalen Universititen,
der ETH-Bereich, die Fachhochschulen und die Nationalbibliothek bilden zu-
sammen mit den teilnehmenden Padagogischen Hochschulen den Kreis der
primidren Konsortialpartner und bestimmen geméss Reglement die strategische
Ausrichtung. Mit Stand Mai 2011 gehdren 29 Institutionen zu den priméren
Konsortialpartnern.'®

Seit dem Jahr 2002 konnen sich weitere Institutionen dem Konsortium an-
schliessen, sofern sich diese an einer bereits existierenden Lizenz beteiligen
und sich der zusétzliche Verwaltungsaufwand fiir die Geschéftsstelle in Gren-
zen hilt. Voraussetzung fiir die Teilnahme am Konsortium ist, dass die entspre-
chenden Institutionen Non-Profit-Einrichtungen sind. Sie werden als sekundé-
re Konsortialpartner gefiihrt, da sie nicht im Lenkungsausschuss vertreten sind
und die strategischen Entscheide nicht mitbestimmen. Mit Stand Mai 2011 sind
dies insgesamt 24 Institutionen.'” Zu den sekundiren Konsortialpartnern geho-
ren z.B. das CERN, eidgendssische landwirtschaftliche Forschungsanstalten
(Agroscope), verschiedene Bundeseinrichtungen wie z.B. Bundesamt fiir Ge-
sundheit BAG, MeteoSchweiz, Schweizerischer Nationalfonds SNF, Staats-

15 Vgl. Reglement des Konsortiums der Schweizer Hochschulbibliotheken, Artikel 18.

1o Vgl. Reglement des Konsortiums der Schweizer Hochschulbibliotheken, Artikel 19-20.
7 Vgl. Reglement des Konsortiums der Schweizer Hochschulbibliotheken, Artikel 20.
Vgl. http:/lib.consortium.ch/html_wrapper.php?dir=libraries&src=addressesl&activ
eElement=5

Vgl. http://lib.consortium.ch/html_wrapper.php?dir=libraries&src=addresses2&activ
eElement=5
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sekretariat fiir Wirtschaft SECO, Bundesamt fiir Sozialversicherungen BSV,
Schweizerisches Nationalmuseum (Landesmuseum Ziirich), verschiedene Bil-
dungszentren aus dem Bereich Gesundheit und Soziales und andere Einrich-
tungen.

K ‘ i .1
o Tl ! "‘ ol

Abbildung 2:  Ubersichtskarte — Mitglieder des Konsortiums der Schweizer Hochschul-
bibliotheken (Stand Januar 2011).%°

C. Aufgaben des Konsortiums

Die Aufgaben des Konsortiums gliedern sich in drei Bereiche:
a) Verhandlung und Lizenzierung elektronischer Ressourcen
b) Dienstleistungen fiir die Konsortialpartner

c) weitere Aufgaben.

20 http:/lib.consortium.ch/html_wrapper.php?src=lib_map&dir=libraries&activeEleme
nt=>5
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Dienst-

leistungen
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Aufgaben
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Kooperationen
Projekte

Lizenzierung
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Ressourcen

E-Journals

Datenbanken
E-Books

Abbildung 3:  Aufgabenbereiche des Konsortiums der Schweizer Hochschulbibliotheken
1. Verhandlung und Lizenzierung elektronischer Ressourcen

Die zentrale Aufgabe des Konsortiums der Schweizer Hochschulbibliotheken
besteht in der Verhandlung tiber und Lizenzierung von elektronischen Informa-
tionsprodukten fiir die Konsortialmitglieder. Hierzu werden jéhrlich im Friih-
jahr in einer Produktumfrage die Bediirfnisse und Wiinsche beziiglich der Li-
zenzierung neuer Produkte bei den Partnerbibliotheken ermittelt. Anschlies-
send an die Umfrage holt die Geschiftsstelle bei den Verlagen Angebote zu den
gewiinschten Produkten ein und fiihrt die Verhandlungen zentral im Auftrag der
Konsortialpartner, um gute Konditionen fiir die Partnerbibliotheken zu erzie-
len. Dabei handelt es sich um Rabatte auf die Listenpreise, die meist zwischen
10 und 50% liegen. Der Vertragsabschluss erfolgt zentral iiber die Geschéfts-
stelle, indem ein Konsortialvertrag fiir alle teilnehmenden Institutionen abge-
schlossen wird. Die anschliessende verlagsseitige Rechnungsstellung erfolgt
ebenfalls zentral an das Konsortium. Die Geschiftsstelle erhélt eine Rechnung
iiber den Gesamtbetrag. Die an der Lizenz teilnehmenden Bibliotheken erhal-
ten ihrerseits eine Einzelrechnung mit dem von ihnen zu zahlenden Betrag.
Diese Aufgabe wird von einer Agentur ausgefiihrt, welche die Rechnungen
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nach Vorgabe der Geschéftsstelle ausstellt und an die Partnerbibliotheken ver-
sendet. Diese zentrale Vorgehensweise erspart den Bibliotheken, aber auch den
Verlagen Zeit und Geld. Die Verlage verhandeln mit nur einer Einrichtung, dem
Konsortium, und sie miissen nur eine Rechnung pro Lizenzabschluss ausstel-
len. Am Ende des Lizenzierungsprozesses steht die Freischaltung der Produkte
fiir die Partnerbibliotheken. Diese Aufgabe wird ebenfalls vom Konsortium
wahrgenommen. Die Geschiftsstelle ist fiir die Freischaltung der Zugénge
zustdndig und organisiert diese zusammen mit den Verlagen. Fiir den Zugriff
werden von der Verlagsseite die entsprechenden [P-Adressen der Partnerbib-
liotheken freigeschaltet. Teilweise kann der Zugriff zusdtzlich zur IP-Freischal-
tung fiir die Hochschuleinrichtungen auch iiber «Single-Sign-On» erfolgen. Fiir
diese Art Zugriff auf eine elektronische Ressource ist keine Registration beim
Anbieter notwendig. Die Zugriffsberechtigung wird iiber die Heimorganisation
des jeweiligen Benutzers, d.h. die entsprechende Hochschule, gepriift und er-
teilt.?! Die Infrastruktur fiir die Authentifizierung und Autorisierung wird in der
Schweiz von Switch AAT zur Verfiigung gestellt und koordiniert.?

2. Dienstleistungen fiir die Konsortialpartner

Als weitere Dienstleistung bietet das Konsortium seinen Partnerbibliotheken
ein Helpdesk fiir die Behebung von Zugriffsstorungen an. Uber ein Meldefor-
mular oder die direkte Adresse contact(@consortium.ch konnen solche Proble-
me der Geschiftsstelle gemeldet werden.”® Diese setzt sich dann umgehend mit
den Verlagen in Verbindung und sorgt fiir die schnelle Wiederherstellung der
unterbrochenen Zugriffe.

Die Aufbereitung der Nutzungsstatistiken fiir die vom Konsortium lizenzierten
Produkte zdhlt ebenfalls zu den Dienstleistungen des Konsortiums. Hierzu
werden zweimal jdhrlich die Nutzungsdaten bei den Verlagen eingesammelt
und in Excel-Sheets so aufbereitet, dass die Bibliotheken sie fiir die weitere
Auswertung verwenden kénnen.?*

Vgl. http://lib.consortium.ch/html_wrapper.php?dir=project&src=switch aai&lang=
O0&activeElement=4

22 Vgl. http://www.switch.ch/de/aai/about/
http://lib.consortium.ch/zugriffsprobleme.php?lang=0&activeElement=2

Vgl. http://lib.consortium.ch/html_wrapper.php?src=statistik
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Weiterhin berét das Konsortium seine Mitglieder in allen Fragen, die im Zu-
sammenhang mit elektronischen Publikationen der Lizenzierung, Mitglied-
schaft und aktuellen Themenstellungen stehen.

3. Weitere Aufgaben des Konsortiums

Eine zusitzliche Aufgabe, die dem Konsortium der Schweizer Hochschulbib-
liotheken zukommt, ist die eines Kompetenzzentrums. Das Konsortium orga-
nisiert auf Wunsch der Bibliotheken gemeinsam mit den Verlagen Schulungen
zu den von ihm lizenzierten Produkten. Es fiihrt fiir seine Konsortialpartner ein
oder zweimal im Jahr Workshops und Informationsveranstaltungen zu aktuel-
len Themenstellungen durch. Es pflegt internationale Kooperationen, indem es
mit anderen Konsortien in Verhandlungen und bei Lizenzfragen zusammenar-
beitet und Mitglied iibergeordneter Organisationen ist. Es ist Mitglied der Ar-
beitsgemeinschaft Deutscher, Osterreichischer und Schweizer Konsortien
GASCO?* und der International Coalition of Library Consortia ICOLC.? Das
Konsortium nimmt iiberdies eine Beobachtungs-Funktion wabhr, ist stets iiber
aktuelle Themen, Entwicklungen und Fragestellungen informiert und steht
seinen Mitgliedern mit Rat und Tat zur Seite.

Im Rahmen des nationalen Projektes Elektronische Bibliothek Schweiz
e-lib.ch?’ fiihrt das Konsortium drei Teilprojekte zur Einbindung von Metada-
tenbestinden, zur Archivierung elektronischer Zeitschriften und zur Retrodigi-
talisierung durch: «Konsolidierung des Metadatenservers»,* «E-Depot»* und
«retro.seals.ch».® Erwidhnt sei hier insbesondere das Digitalisierungsprojekt
«retro.seals.ch», das gemeinsam mit der ETH-Bibliothek durchgefiihrt wird.
Im Rahmen des Projektes werden seit dem Jahr 2005 wissenschaftliche Zeit-
schriften aus der Schweiz retrodigitalisiert und tiber die Plattform retro.seals.
ch kostenlos bereitgestellt. Mit den Verlagen und Gesellschaften, die ihre In-
halte iiber retro.seals.ch digitalisieren lassen, werden jeweils schriftliche Ver-
einbarungen geschlossen. Aktuell stehen den Benutzern im Portal mehr als 100
Zeitschriften mit einem Gesamtvolumen von {iber zwei Millionen digitalisier-

% http://www.hbz-nrw.de/angebote/digitale inhalte/gasco/

2 http://www.library.yale.edu/consortia/

27 http://www.e-lib.ch/

2 Vgl. http://www.e-lib.ch/de/Angebote/Metadatenserver
2 Vgl. http://www.e-lib.ch/de/Angebote/E-Depot

Vgl. http://www.e-lib.ch/de/Angebote/retro.seals.ch
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ten Seiten zur Verfiigung. Die Schweizerische Nationalbibliothek und die
Schweizerische Akademie der Geistes- und Sozialwissenschaften sind Koope-
rationspartner.

III. Ausblick und Perspektiven

Im Rahmen des Programms der Schweizerischen Universititskonferenz (SUK)
«Projektgebundene Beitrage 2013-2016» ist die Weiterfithrung der Aufgaben
des Konsortiums im Bereich « Wissenschaftliche Information: Zugang, Verar-
beitung und Speicherung» in einer neuen Form geplant. Das Konsortium und
auch das derzeit noch laufende Projekt «Elektronische Bibliothek Schweiz e-
lib.chy» sollen weitergefiihrt und der Zugrift zu wissenschaftlicher Information
fiir alle Schweizer Hochschulen bereitgestellt und gesichert werden. Hierzu
gehoren zum einen die Portale, die im e-lib.ch-Projekt entwickelt und aufge-
baut werden und den Zugang zur wissenschaftlichen Information als «Single-
Point-of-Access» anbieten, zum anderen die vielfdltigen Inhalte, die entweder
iiber e-lib.ch in den verschiedenen Digitalisierungsprojekten erstellt oder iiber
das Konsortium als Datenbanken, E-Journals und E-Books lizenziert werden.
Als zusitzlicher wichtiger zukiinftiger Aspekt kommt die Verhandlung und
Erwerbung sogenannter Nationallizenzen in Form von Backfile-Archiven elek-
tronischer Zeitschriften, Datenbanken und digitalen Textsammlungen fiir die
Schweizer Hochschulgemeinschaft hinzu. Ziel des Gesamtvorhabens ist es, die
Versorgung der wissenschaftlichen Bibliotheken mit elektronischer Fachinfor-
mation zu verbessern und den Wissenschaftsstandort Schweiz weiter zu stér-
ken.

Die erfolgreiche Fortfiihrung der konsortialen Aufgaben im Bereich der Lizen-
zierung elektronischer Publikationen héngt nicht zuletzt von der Finanzierung
der Geschiftsstelle ab, die seit dem Jahr 2006 vollstindig durch die Konsorti-
almitglieder liber Eigenmittel gewihrleistet wird.
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I. Einleitung

Immer mehr Anbieter von wissenschaftlichen Informationen publizieren ihre
Inhalte neben der gedruckten Ausgabe auch elektronisch oder verzichten sogar
vollstindig auf Printausgaben. Fiir die Bibliotheken ist es dadurch zunehmend
interessanter, ihre Bestinde ganz oder zumindest teilweise auf E-Only umzu-
stellen, nicht zuletzt auch wegen der oft knapp bemessenen Bibliotheksbudgets.

Hierbei stellt sich die Frage nach der langfristigen Sicherung des elektronischen
Zugangs zu den lizenzierten Produkten: Wie verhilt es sich nach Ende der
Laufzeit eines Lizenzvertrags mit den Rechten an zuvor lizenzierten Inhalten?
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Und wie kann sichergestellt werden, dass dieser Zugriff auch tatsachlich lan-
gerfristig erhalten werden kann?

Dieser Beitrag befasst sich im ersten Teil mit den Archivrechten nach Ende
eines Lizenzvertrags und im zweiten Teil mit den verschiedenen Méglichkeiten
zur Sicherung dieses sogenannten «Post Cancellation Access» (PCA).!

II.  Archivrechte nach Ende eines Lizenzvertrags

Ein Lizenzvertrag regelt den Zugriff auf klar definierte elektronische Inhalte
wiahrend einer zeitlich begrenzten Dauer. Was geschieht jedoch, wenn eine
Lizenz auslduft und gekiindigt oder nicht erneuert wird? In einem Lizenzver-
trag sollte flir diesen Fall geregelt sein, ob der Lizenznehmer auch weiterhin
auf die zuvor abonnierten Inhalte zugreifen darf und wenn ja, fiir welche Inhal-
te ein solcher PCA genau besteht.

Bei den vom Konsortium der Schweizer Hochschulbibliotheken? lizenzierten
Produkten? verhilt es sich je nach Anbieter sehr unterschiedlich mit den Ar-
chivrechten. Da dies sehr oft davon abhéngt, ob es sich bei den lizenzierten
Produkten um E-Journals, E-Books oder Datenbanken handelt, werden diese
im Folgenden gesondert betrachtet.

A. E-Journals

Das Konsortium der Schweizer Hochschulbibliotheken lizenziert bis auf weni-
ge Ausnahmen (BioMed Central, Nature, Science) Zeitschriftenpakete und
keine einzelnen E-Journals. Die Lizenzen fiir solche Pakete erlauben wihrend
der Vertragslaufzeit nicht nur den Zugriff auf den jeweils aktuellen Jahrgang
der enthaltenen Titel, sondern auch auf vorhergehende Jahre. Meistens handelt
es sich hierbei um sédmtliche Inhalte der lizenzierten Titel, die ab einem be-
stimmten Jahrgang (oft zwischen 1995 und 2000) erschienen sind, oder um eine
sogenannte «Moving Wall», die den Zugriff auf eine bestimmte Anzahl von

Post-Cancellation Access (PCA): Dauerhafter Zugriff auf sdmtliche oder einen Teil
der zuvor lizenzierten Inhalte nach Ablauf oder Kiindigung der Lizenz.
http://lib.consortium.ch
http://lib.consortium.ch/products_categories_lizenzen.php?activeElement=4&lang=0
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Archivjahrgingen ermoglicht (z.B. immer auf den aktuellen sowie die fiinf
vorhergehenden Jahrginge). Manche Lizenzen gewihren sogar Zugang zu al-
len online verfligbaren Inhalten.

Die meisten Anbieter gewdhren PCA auf die Inhalte sémtlicher im lizenzierten
Paket enthaltenen Titel, die wihrend der Laufzeit des Vertrags erstmals publi-
ziert wurden. Manche Verlage erlauben gar den Zugriff auf alle Titel und Jahr-
géinge, die wihrend der Dauer der vorhergehenden Lizenz zuginglich waren.
Einige wenige Anbieter gewdhren nach Ende der Lizenz hingegen nur noch
Zugang zu den sogenannten Core Subscriptions: Dabei handelt es sich um
Journals, die nicht nur im Rahmen eines Pakets zu einem —im Vergleich zu den
Listenpreisen fiir Abonnements — vergiinstigten Pauschalpreis lizenziert wur-
den, sondern fiir die eine Institution zusétzlich noch eine separate Subskription
zum vollen Preis bezogen hatte.

B. E-Books und Datenbanken

Die vom Konsortium der Schweizer Hochschulbibliotheken abgeschlossenen
Lizenzen flir E-Books und Datenbanken umfassen oft keine Archivrechte. Der
Zugriff auf die vertraglich festgelegten Inhalte ist nur wihrend der Laufzeit der
Lizenz erlaubt und endet vollstindig, wenn die Lizenz gekiindigt oder nicht
erneuert wird. Es existieren einige Lizenzvertrage fiir Datenbanken, die den
PCA einschliessen, dies sind jedoch Ausnahmen.

Die meisten E-Books sowie einige Datenbanken werden vom Konsortium al-
lerdings nicht lizenziert, sondern dauerhaft gekauft. Diese Kaufvertrige garan-
tieren den sogenannten Perpetual Access* auf den gekauften Datenbestand, der
durch die Bezahlung eines einmaligen Kaufpreises erworben wird. Inhalte, die
erst danach publiziert werden und nicht ausdriicklich Bestandteil des Kaufver-
trags sind, konnen bei Bedarf in Form von zusétzlichen Updates hinzugekauft
werden.

4 Perpetual Access: Damit wird der dauerhafte Zugriff auf elektronische Inhalte be-

zeichnet, der entweder durch einen Datenkauf oder im Rahmen einer Lizenz (PCA)
erworben werden kann.
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ITI.  Sicherung des Post Cancellation Access

Selbst wenn vertraglich festgelegte Archivrechte an lizenzierten oder auch
gekauften Produkten bestehen, garantieren diese Rechte alleine noch keine
langfristige Sicherung des Zugriffs. Diese Rechte legen lediglich fest, dass
gewisse Inhalte dauerhaft genutzt werden kénnen. Damit noch nicht beantwor-
tet ist jedoch die Frage, wie der Zugang zu diesen Daten léngerfristig sicherge-
stellt werden kann. Dafiir bestehen verschiedene Moglichkeiten, von denen die
drei gidngigsten nachfolgend vorgestellt werden.

A. Zugriff via Verlagsplattform

Die auf den ersten Blick einfachste und naheliegendste Mdglichkeit zur Nut-
zung des PCA ist der Zugriff iiber die Plattform des bisherigen Anbieters (Ver-
lag oder sonstiger Host). Dabei erfolgt der Zugang zu den Daten auf genau
dieselbe Art wie bereits wihrend der Laufzeit der Lizenz, womit weder fiir die
Bibliothek noch fiir ihre Nutzer ein grosser Aufwand entsteht: Die Zugangs-
links bleiben unveriandert, und die Daten kdnnen weiterhin auf der gewohnten
Plattform durchsucht und konsultiert werden.

Der Zugriff via Verlagsplattform birgt jedoch auch Risiken: So kann eine jéhr-
liche Nutzungsgebiihr, die nach einem Datenkauf oder beim PCA via Verlags-
plattform oft anfillt, vom Anbieter im Laufe der Zeit beliebig erhdht werden.
Wenn diese Plattform fiir eine Institution die einzige Zugriffsmoglichkeit dar-
stellt, ist sie in einem solchen Fall vollstdndig vom Verlag abhingig, wenn sie
den Zugriff nicht komplett verlieren will. Zu Schwierigkeiten beim Zugriff
oder gar zum vollstindigen Verlust einer Zugangsmoglichkeit kénnen bei-
spielsweise auch eine Geschiiftsaufgabe des Anbieters oder dessen Ubernahme
durch einen Konkurrenten fithren.

B. Lokales Hosting

Die Abhdngigkeit von einem einzelnen Anbieter kann durch lokales Hosting
der Daten vermieden werden. Die Inhalte und Metadaten werden dabei vom
Verlag an die berechtigte Institution geliefert (oft auf einem Datentrdger), von
dieser in einer eigenen Applikation gespeichert und ihren berechtigten Nutzern
auf diesem Wege zugénglich gemacht. Fiir den Aufbau einer solchen lokalen

92



Archivrechte bei Datenbanken und eJournals

Infrastruktur kann beispielsweise die Open Source Software LOCKSS® ver-
wendet werden.

Die Vorteile des lokalen Hosting liegen insbesondere in der eigenen Kontrolle
iiber die Inhalte und der dadurch vermiedenen Abhdngigkeit von einem exter-
nen Dienstleister. Der Nachteil liegt darin, dass der Aufbau einer lokalen In-
frastruktur sehr viel Zeit und Ressourcen erfordert, wie das Projekt E-Depot®
des Konsortiums gezeigt hat.

1. Das Projekt E-Depot

Das Projekt E-Depot des Konsortiums der Schweizer Hochschulbibliotheken
wurde 2008 im Rahmen von e-lib.ch’” mit dem Ziel gestartet, einen Service zur
zentralen Speicherung lizenzierter Inhalte fiir die Schweiz aufzubauen. Dem
Projekt vorausgegangen war das von 2005 bis 2007 durchgefiihrte Projekt E-
Archiving® des Konsortiums, in dessen Rahmen das Szenario einer Ubernahme
von Inhalten fiir die lokale Speicherung exemplarisch realisiert und fiir mach-
bar befunden wurde. Das Konsortium hatte zuvor so weit wie moglich entspre-
chende Klauseln in seine Lizenzvertrdge mit den Anbietern integriert, die nach
Ende der Lizenz eine Lieferung der Inhalte mit PCA auf einem Datentriger
vorsahen.

Bis Ende 2010 wurden sémtliche Elsevier-Artikel der Jahrgéinge 1995 bis 2004
(Academic Press ab 1993) in die verwendete Applikation DigiTool® der Firma
Ex Libris!'® geladen; der Zugriff iiber eine eigene Weboberflache und via SFX
funktionierte ebenso wie die Authentifizierung mit SWITCHaai!! (Shibboleth).
Diese Ziele konnten jedoch nur mit grossen Verzogerungen realisiert werden,
da die Lieferung vollstindiger und einwandfreier Daten des Verlags sowie
deren Einspielung in DigiTool sich sehr aufwendig gestalteten. Nicht zuletzt
benotigte die Handhabung und Verarbeitung der grossen Datenmengen bei je-

http:/www.lockss.org

http:/www.e-lib.ch/de/Angebote/E-Depot

http://www.e-lib.ch
http://lib.consortium.ch/html_wrapper.php?src=project_infoea&dir=project&active
Element=2&ea=1

http:/www.exlibrisgroup.com/category/DigiToolOverview
http:/www.exlibrisgroup.com

http:/ www.switch.ch/de/aai/

© o w
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dem Prozessschritt sehr viel Zeit und trieb die Leistungsfahigkeit der Applika-
tion an ihre Grenzen.

Die Erfahrung mit E-Depot zeigte, dass Realisierung und Betrieb einer solchen
Dienstleistung nur mit einem sehr hohen personellen und finanziellen Aufwand
bewiltigt werden konnen. Daher entschieden die zustéindigen Gremien Anfang
2011, auf einen weiteren Ausbau von E-Depot zu verzichten und DigiTool zum
Projektende im Juni 2011 abzuschalten. Stattdessen sollen nun weitere Abkla-
rungen zu alternativen Diensten wie Portico'> und LOCKSS vorgenommen
werden.

2. Internationale Beispiele

In der Studie «Dauerhaften Zugriff sicherstellen: Auf dem Weg zu einer natio-
nalen Strategie zu Perpetual Access und Hosting elektronischer Ressourcen in
Deutschland»'? aus dem Jahr 2009, welche die Charles Beagrie Ltd.'* in Zu-
sammenarbeit mit Globale Informationstechnik GmbH'" im Rahmen der
Schwerpunktinitiative «Digitale Information» der Allianz der deutschen Wis-
senschaftsorganisationen'¢ erstellte, werden einige Beispiele fiir lokales Hos-
ting nédher betrachtet.

Dabei fillt auf, dass zwei grosse, anfianglich vom lokalen Hosting iiberzeugte
Institutionen in der Zwischenzeit vom Betreiben eines eigenen Archivs abge-
kommen sind: Die Commonwealth Scientific and Industrial Research Organi-
sation (CSIRO),"” eine wissenschaftliche Organisation aus Australien, hatte
diese Strategie verfolgt und in den vergangenen Jahren mit vielen Anbietern
Vertrage ausgehandelt, um Inhalte zu kaufen und lokal zu hosten. Inzwischen
ist die CSIRO jedoch auf den Zugriff via Verlagsserver umgestiegen, da lokales
Hosting ihrer Meinung nach tiberholt sei. Als Griinde dafiir gibt die CSIRO an,
dass die frither eingesetzte Software nicht mehr unterstiitzt werde und dass
durch hochleistungsfihige Breitbandnetze sowie die Dienste von Aggregatoren

http://www.portico.org

13 http://www.allianzinitiative.de/fileadmin/hosting_studie_d.pdf
http:/www.beagrie.com

http:/www.globit.com

http://www.allianzinitiative.de

http://www.csiro.au
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das lokale Hosting von Inhalten nicht mehr erforderlich sei. Zudem wiirden
ohnehin nicht alle Verlage ihre Inhalte fiir lokales Hosting freigeben.'®

Auf eine lokale Speicherung verzichtet seit kurzem auch die Los Alamos Na-
tional Laboratory Research Library (LANL),!” ehemals eine Pionierin im loka-
len Hosting kommerzieller Volltextinhalte. Nachdem das LANL erkennen
musste, dass ein langfristiger Betrieb des eigenen Systems zu aufwendig und
die Leistungsfahigkeit der Angebote kommerzieller Anbieter und Anstrengun-
gen auf nationaler Ebene ohnehin nicht zu erreichen wire, wurde das Volltext-
Repository 2009 eingestellt.?

Trotz Schwierigkeiten und alternativer Angebote gibt es jedoch nach wie vor
Befiirworter einer lokalen Hosting-Strategie. Zu den bekanntesten gehort hier
die University of Toronto,”' die das Scholars Portal®* betreibt. Uber dieses Por-
tal erhalten die 21 Universititen der kanadischen Provinz Ontario Zugriff auf
lokal gespeicherte E-Journals und E-Books sowie auf weitere Inhalte wie Ab-
stracts, Indizes, Datendateien, Karten, Inhalte von institutionellen Repositorien
und Regierungsunterlagen. Die University of Toronto ist davon iiberzeugt, dass
lokales Hosting nicht nur weiterbestehen, sondern sogar noch zunehmen wird.*

C. Alternative Dienste

Neben dem Zugriff tiber Verlagsplattformen und dem lokalen Hosting kann der
Zugriff langerfristig auch tiber den Dienst eines alternativen Anbieters gesi-
chert werden. Hierbei haben sich in den letzten Jahren insbesondere die beiden
Dienste Portico und LOCKSS etabliert, welche die Volltextinhalte kommerzi-
eller Anbieter léngerfristig sichern und berechtigten Institutionen auch eine
Maoglichkeit zur Ausiibung des PCA bieten.

18 Vgl. Studie «Dauerhaften Zugriff sicherstelleny», Kapitel 4.2.1.
1 http://library.lanl.gov

20 Vgl. Studie «Dauerhaften Zugriff sicherstellen», Kapitel 4.4.4.
http:/www.utoronto.ca

http:/www.scholarsportal.info

3 Vgl. Studie «Dauerhaften Zugriff sicherstellen», Kapitel 4.4.7.
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1. Portico

Bei Portico handelt es sich um einen Service der Non-Profit-Organisation
ITHAKA,* der 2002 als ein von der Andrew W. Mellon Foundation? unter-
stiitztes Projekt eingerichtet wurde.?

Die Idee von Portico ist es, Inhalte von E-Journals und E-Books sowie weitere
digitale Inhalte mit Erlaubnis der Verlage auf seinen Servern zu archivieren und
den teilnehmenden Bibliotheken den Zugriff auf diese Inhalte in bestimmten
Féllen zu ermdglichen, sofern diese dazu berechtigt sind.

Der Zugriff auf die archivierten Inhalte wird im Falle eines der folgenden vier
«Trigger Events» immer flir alle Teilnehmer freigeschaltet:?’

— wenn ein Verlag sein Geschéft aufgibt und dessen Titel auch sonst nirgend-
wo mehr online verfiigbar sind

— wenn ein Verlag das Erscheinen eines bestimmten Titels aufgibt und dieser
auch sonst nirgendwo mehr online verfligbar ist

— wenn friihere Ausgaben (Backfiles) eines Titels nicht mehr online angebo-
ten werden, weder vom Verlag noch von einem anderen Anbieter

— wenn die Plattform des Anbieters dauerhaft ausfdllt und die betroffenen
Titel auch sonst nirgendwo mehr online verfiigbar sind.

Zudem kann auch der PCA bei Bedarf via Portico statt iiber die Plattform des
Verlags erfolgen, sofern die Anbieter damit einverstanden sind. Momentan ist
dies bei rund 88% der von Portico archivierten E-Journals und E-Books der
Fall.?®

Fiir Portico spricht aus Sicht des Konsortiums in erster Linie die grosse Abde-
ckung der aktuell vom Konsortium lizenzierten Inhalte. Allerdings gibt es lei-
der nach wie vor bedeutende Verlage wie die American Chemical Society®
oder Cambridge University Press,*® die keinen PCA via Portico erlauben und

2 http://www.ithaka.org

% http://www.mellon.org

2 http://www.portico.org/digital-preservation/about-us/our-organization/

21 http://www.portico.org/digital-preservation/services/reliable-access/trigger-events/
2 http://www.portico.org/digital-preservation/services/reliable-access/post-cancella
tion-access/

http://portal.acs.org/portal/acs/corg/content

http:/www.cambridge.org/emea/
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deren Inhalte somit nur im Falle eines Trigger Events iiber Portico freigeschal-
tet werden.*!

Gegen Portico sprechen hingegen die nicht unwesentlichen jahrlichen Teilnah-
megebiihren®? sowie die erneute Abhéngigkeit von einem einzelnen Anbieter
und seiner Infrastruktur. Das externe Hosting der Daten hat allerdings auch den
Vorteil, dass sich der Arbeitsaufwand fiir die teilnehmenden Bibliotheken stark
in Grenzen hilt, was wiederum die Kosten fiir die Teilnahme aufwiegt.

2. LOCKSS

LOCKSS wurde 1999 als Projekt der Stanford University gegriindet. Dabei
handelt es sich um eine kostenlose Open-Source-Software, die einfach instal-
liert sowie ohne grossen Aufwand betrieben werden kann. Im Rahmen des
globalen LOCKSS-Netzwerks verwandelt diese einen gewdhnlichen PC in
einen lokalen digitalen Speicher zur Langzeitarchivierung unveranderter Da-
ten.*

Auf dieser sogenannten LOCKSS-Box werden digitale Inhalte gespeichert, die
mit Hilfe eines Web-Crawler auf der Ziel-Website gesammelt und regelmaéssig
mit dieser Originalquelle sowie mit denselben Inhalten auf anderen LOCKSS-
Boxen verglichen werden. Diese Abgleichungen stellen sicher, dass auf jeder
LOCKSS-Box immer die jeweils aktuelle Version vorhanden ist, auf die bei
Bedarf auch im Rahmen des PCA zugegriffen werden kann.*

Um Artikel aus elektronischen Zeitschriften oder E-Books auf einer lokal in-
stallierten LOCKSS-Box speichern zu diirfen, ist immer noch die Bewilligung
des jeweiligen Verlags notig. Am globalen LOCKSS-Netzwerk teilnehmende
Institutionen miissen jedoch nicht mehr mit jedem Verlag einen eigenen Vertrag
abschliessen, sondern diirfen alle Inhalte auf ihrer LOCKSS-Box speichern,
deren Verleger der Archivierung bei LOCKSS grundsitzlich zugestimmt haben
und fiir die sie eine entsprechende Berechtigung vorweisen kdnnen. Fiir Inhal-
te, die nicht fiir eine breite Offentlichkeit bestimmt oder nur fiir begrenzte
Nutzerkreise von Interesse sind, konnen auch sogenannte Private LOCKSS

3U http://www.portico.org/digital-preservation/who-participates-in-portico/partici
pating-publishers/
http:/www.portico.org/digital-preservation/join-portico/for-libraries/
http:/www.lockss.org/lockss/About_Us
http://www.lockss.org/lockss/How It Works

32
33
34
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Networks (PLN)?*® gebildet werden. Im Rahmen eines PLN sollten jedoch min-
destens sieben Teilnehmer dieselben Inhalte archivieren, um einen zuverlassi-
gen Abgleich der Daten gewéhrleisten zu konnen.*

Fiir LOCKSS spricht insbesondere die Tatsache, dass die Inhalte lokal vorhan-
den sind und dass sich eine teilnehmende Institution somit nicht von einem
Anbieter und seiner Infrastruktur abhingig macht. Zudem sind die Kosten
wesentlich tiefer als bei einer Teilnahme an Portico, da die Software grundsitz-
lich kostenlos ist. Allerdings muss auch beachtet werden, dass die Installation
und der Betrieb einer LOCKSS-Box wesentlich arbeitsintensiver sind als eine
Teilnahme an Portico und dass bei einer Archivierung samtlicher relevanter
Inhalte ein grosser Bedarf an lokalem Speicherplatz besteht. Auch ist die Ab-
deckung der vom Konsortium lizenzierten Inhalte geringer als bei Portico, da
diverse wichtige Verlage wie beispielsweise Wiley-Blackwell oder Elsevier
noch keine Inhalte zur Archivierung im globalen LOCKSS-Netzwerk freigege-
ben haben.”’

D. Aktuelle Situation und Ausblick

Abschliessend folgen ein Uberblick iiber die aktuelle Situation in Deutschland
und Grossbritannien sowie ein Ausblick auf das geplante weitere Vorgehen des
Konsortiums der Schweizer Hochschulbibliotheken nach dem Ende von E-
Depot.

1. International

Momentan ist noch kein klarer internationaler Trend bei der Sicherung des PCA
zu erkennen. Wie die bereits erwdhnten Beispiele fiir lokales Hosting zeigen,
basieren die Strategien der einzelnen Konsortien und Bibliotheken oft auf sub-
jektiven Einschitzungen, da noch keine perfekte Losung existiert. Die nachfol-
genden Beispiele aus Deutschland und Grossbritannien machen deutlich, dass
durchaus auch mehrere Strategien parallel verfolgt werden kdnnen.

3 http://www.lockss.org/lockss/Private. LOCKSS_Networks
36 http://www.lockss.org/lockss/Selecting_and Building_the Collection
37 http://lockss.stanford.edu/lockss/Publishers _and_Titles
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a) Deutschland

In Deutschland hat das Thema PCA durch die Nationallizenzen noch zusétzlich
an Aktualitdt gewonnen, weshalb 2009 die bereits erwahnte Studie «Dauerhaf-
ten Zugriff sicherstellen» durchgefiihrt wurde. Diese Studie sollte die Basis fiir
eine gemeinsame, bundesweite Strategie in diesem Bereich bilden.

Im Rahmen der Studie wurden diverse Angebote sowie die Strategien anderer
Konsortien und Bibliotheken untersucht. Schlussendlich empfiehlt der Bericht
die parallele Untersuchung der beiden folgenden Optionen zur Sicherung des
dauerhaften Zugriffs auf elektronische Zeitschriften:*®

— die Entwicklung eigenstindiger Perpetual-Access-Kapazititen in Deutsch-
land in Kooperation mit Partnern aus dem Ausland. Was moglicherweise
auch iiber den Aufbau eines privaten LOCKSS-Netzwerks (PLN) realisiert
werden konnte.

— die Teilnahme an Portico, wobei auch ein Dialog etabliert werden soll, um
aus deutscher Sicht potentielle Schwéchen sowie die zukiinftige Ausrich-
tung zu diskutieren.

Derzeit existieren in Deutschland bereits kleinere Projekte zum lokalen Hosting
von E-Journals wie THEA oder der KOBV-Volltextserver,* die jedoch unab-
héngig voneinander konzipiert wurden. Zudem untersucht das von der DFG*!
finanzierte Projekt LuKII** die Interoperabilitit zwischen LOCKSS und KO-
PAL* im Rahmen eines privaten LOCKSS-Netzwerks fiir Deutschland. An
Portico hingegen nimmt derzeit keine einzige deutsche Institution teil.*

b) Grossbritannien

Britische Bibliotheken sind sowohl bei Portico als auch bei LOCKSS bereits
zahlreich vertreten, nicht zuletzt wohl dank dem Joint Information Systems
Committee (JISC),* das im Vereinigten Konigreich die Erwerbung von elekt-

3% Vgl. Studie «Dauerhaften Zugriff sicherstellen», Kapitel 10.3.2.

¥ http://thea.hebis.de

40 http://volltexte.kobv.de/

4 http://www.dfg.de

http://www.lukii.hu-berlin.de/

http://kopal.langzeitarchivierung.de/
http://www.portico.org/digital-preservation/who-participates-in-portico/participa-
ting-libraries/

4 http://www.jisc.ac.uk/
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ronischen Informationsprodukten sowie die technische Infrastruktur fiir die
Universitéiten koordiniert.

An Portico nehmen derzeit 37 Institutionen aus Grossbritannien teil, wovon
zehn sogar zu den Griindungsmitgliedern gehoren.* Auch JISC als Konsortium
hat einen Letter of Understanding mit Portico unterzeichnet, wodurch alle
Konsortialpartner einen Rabatt von 5% auf die jahrliche Teilnahmegebiihr er-
halten.?’

Auch die UK LOCKSS Alliance* wurde zu Beginn zwei Jahre lang von JISC
finanziert, bevor sie 2008 zu einer eigenstiandigen Organisation wurde.* Diese
zdhlte im Juni 2011 insgesamt 20 Mitglieder*® und soll die einzelnen Teilneh-
mer beim Aufbau ihrer LOCKSS-Collections unterstiitzen, wichtige Fragen
diskutieren sowie eine gemeinsame Strategie verfolgen.’! Zwolf dieser 20 In-
stitutionen nehmen gleichzeitig auch an Portico teil.>* Aktuell wird im Rahmen
dieser Organisation unter anderem der Aufbau eines privaten LOCKSS-Netz-
werks fiir Grossbritannien gepriift.>

2. Schweiz

Zu Beginn des Jahres 2011 war die Konferenz der Universitétsbibliotheken der
Schweiz (KUB)* den Empfehlungen des Steuerungsausschusses des Projekts
E-Depot und des Lenkungsausschusses des Konsortiums gefolgt und entschied,
dass DigiTool Mitte 2011 abgeschaltet und stattdessen nach alternativen Lo-
sungen gesucht sollte.

In einem ersten Schritt sollen deshalb die Angebote von Portico und LOCKSS
evaluiert werden, bevor in einem zweiten Schritt die Konsortialpartner tiber

4 http://www.portico.org/digital-preservation/who-participates-in-portico/participa-

ting-libraries/

http:/www.portico.org/digital-preservation/join-portico/for-libraries/consortium-

savings/

http://www.lockssalliance.ac.uk/

http:/www.jisc-collections.ac.uk/News/lockss-2010-2011-call/

0 http://www.lockssalliance.ac.uk/participating-institutions/

St http://www.lockssalliance.ac.uk/about/

52 http://www.portico.org/digital-preservation/who-participates-in-portico/participa-
ting-libraries/

53 http://www.lockssalliance.ac.uk/files/2010/12/UKLA _Strategic_Outline_Janua-
ry2011.pdf

5+ http://www.kub-cbu.ch
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diese Alternativen informiert werden. Zudem sollen fortlaufend entsprechende
Entwicklungen im Ausland beobachtet werden.

Das Thema PCA ist fiir die Schweiz nach wie vor von grosser Aktualitdt, ins-
besondere auch im Hinblick auf den Kauf moglicher Nationallizenzen (Archiv-
daten von elektronischen Zeitschriften und Datenbanken) ab 2013. Allerdings
stellt sich auch hier die Frage, ob es wirklich eine Garantie fiir die langfristige
Sicherung des PCA gibt und was diese — mdglicherweise auch nur vermeintli-
che — Sicherheit kosten darf. Fraglich ist hierbei insbesondere, ob jahrelang viel
Geld fiir die Mitgliedschaft bei Portico oder die Speicherung von LOCKSS-
Inhalten auf eigenen Servern bereitgestellt werden soll, obwohl noch unsicher
ist, wann und ob der Zugriff iber diese Dienste je genutzt werden soll und kann.
Die Entscheidung liegt letztendlich bei den einzelnen Bibliotheken und wird
sicher auch davon abhéngen, wie sich LOCKSS und Portico sowie das gesam-
te internationale Umfeld in Zukunft entwickeln werden.
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L. Introduction

Si les bibliothéques nous sont familiéres depuis notre plus jeune age, il est rare
qu’on les considére comme des entités juridiques a part entiere, bénéficiant
d’un certain nombre de droits, mais assumant également un certain nombre
d’obligations Iégales dans le cadre de leurs activités. Pourtant, qu’une biblio-
théque soit organisée sous forme de fondation, d’association, ou qu’il s’agisse
d’une entité de droit public, son administration et ses employés sont quotidien-
nement confrontés a un certain nombre de questions juridiques, auxquelles il
n’est pas toujours aisé de répondre.
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De prime abord, il apparait que les questions pouvant se poser le plus fréquem-
ment en lien avec 1’exploitation d’une bibliothéque relévent de la propriété
intellectuelle et en particulier du droit d’auteur. A y regarder de plus prés tou-
tefois, I’on constate que I’exploitation d une bibliothéque implique la création
de rapports juridiques avec de nombreux intervenants (usagers, auteurs, em-
ployés, bailleur, etc.) et qu’elle se trouve soumise a différentes normes légales
dont la violation peut engager la responsabilité¢ de la bibliothéque ou de ses
collaborateurs. Par souci de concision, nous avons limité 1’objet de la présente
publication a certaines questions juridiques, choisies pour leur rapport étroit
avec les activités spécifiques des bibliothéques, et nous avons renoncé a évo-
quer certaines considérations générales liées au droit d’auteur et a la protection
des données qui ont fait I’objet d’études approfondies par d’autres interve-
nants a cette journée.

Notre choix est de nous concentrer sur la responsabilité des bibliothéques et
bibliothécaires pour leurs activités et pour les activités de leurs utilisateurs.
Aussi, nous aborderons dans un premier temps les problématiques juridiques
liées aux activités traditionnelles des bibliotheques (II.), avant d’examiner les
risques juridiques engendrés par la mise a disposition d’outils de reprogra-
phie et d’acces a internet dans les bibliothéques (I11.). Enfin, nous traiterons
de la responsabilité encourue dans la promotion des activités des biblio-
théques par le biais d’internet (IV.) avant de conclure par quelques recom-
mandations (V.).

II.  Responsabilité pour les activités traditionnelles
des bibliotheques

A. Définition des activités traditionnelles des bibliothéques

A titre liminaire, il convient de délimiter ce que nous qualifierions d’activités
«traditionnelles» exercées par la majorité des bibliotheques en Suisse.

La liste est assez vaste. Elle s’étend de la mise a disposition d’un environne-
ment agréable dédié a I’¢tude et a la consultation d’ouvrages, a une offre docu-
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mentaire tres large et le plus souvent gratuite, en passant par un service de prét,
des visites guidées ou des séances d’information a 1’attention des utilisateurs'.

Il convient de tenir compte de la qualité d’institution de droit public de la ma-
jorité des bibliothéques suisses, qui leur impose un certain nombre de devoirs
al’égard de la collectivité. Ces devoirs ne sont pas toujours formalisés par écrit
mais devront étre pris en compte au quotidien.

Mis a part les obligations générales de droit public, le lien juridique le plus
¢évident dans le quotidien d’un ou d’une bibliothécaire se rapporte a la relation
existant entre la bibliothéque et ses utilisateurs. En effet, c’est a eux que sont
destinés les différents services offerts par la bibliothéque (prét, mise a disposi-
tion de documents ou de matériel de recherche, visites guidées, etc.), qui se
traduisent sur le plan juridique par divers types de rapports contractuels et
d’obligations.

Enfin, les bibliothéques entretiennent également des rapports juridiques avec
les auteurs des ouvrages qu’elles mettent a disposition. Nous nous interroge-
rons plus spécifiquement sur 1’existence d’un lien contractuel, d’un devoir
moral ou juridique découlant des normes sur la protection du droit d’auteur ou
d’autres normes légales.

B. Quelques questions juridiques choisies

1. Mise a disposition d’ouvrages et obligations de droit public

La vaste majorité des bibliotheéques suisses sont des institutions de droit public,
liées envers la communauté par des obligations de nature publique, a commen-
cer par des obligations de rang constitutionnel, qui conditionnent leurs activités.

Dans leur activité de mise a disposition d’ouvrages, les bibliothéques sont avant
tout tenues de respecter les libertés fondamentales des citoyens, et en particulier

' Notre étude se focalisant sur les problématiques juridiques liées aux services rendus
a I’égard des utilisateurs quotidiens des bibliothéques, nous renongons a évoquer plus
avant la mission d’archivage, d’éducation, de maintien et de mise a disposition des
connaissances des bibliotheques et leur réle dans la lutte contre I'illettrisme a travers
le monde reconnu par les instances internationales (voir notamment les recommanda-
tions pour les programmes de lutte contre I’illettrisme dans les bibliotheques).
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leur liberté d’information?. L’article 16 alinéa 3 de la Constitution fédérale (Cst.
féd.) consacre en effet le droit de toute personne d’accéder a I’information, de
la recevoir librement ou de se la procurer aupres des sources ou ladite informa-
tion est généralement accessible’.

Cette liberté fondamentale doit étre mise en ceuvre de manicre concrete et toute
bibliothéque publique est par conséquent tenue de permettre 1’exercice de ce
droit d’acces a I’information en s’assurant que ses utilisateurs puissent se pro-
curer librement et sans entrave les informations désirées. Précisons toutefois
que la garantie constitutionnelle de I’article 16 Cst. féd. n’impose aux institu-
tions publiques que des obligations négatives, soit I’interdiction d’empécher ou
de restreindre 1’accés aux informations, sans octroyer aux administrés un droit
a bénéficier de prestations positives*. Ainsi, un particulier ne saurait déduire de
son droit a I’information une obligation a charge de la bibliotheque qu’il fré-
quente de se procurer un certain ouvrage, afin de lui permettre d’accéder a une
information donnée®.

L’exercice du droit a I’information va de pair avec la prohibition des discrimi-
nations, prévue a I’article 8 alinéa 2 Cst. féd. Cette disposition, interdit aux
organes de I’Etat et plus généralement aux institutions publiques de traiter
différemment deux individus ou deux groupes d’individus en se fondant sur des
critéres qui ne sont pas pertinents compte tenu du but poursuivi et en particulier
sur la base de critéres tels que la race, la religion, 1’age, la langue, la situation
sociale ou les convictions religieuses®. Ainsi, une bibliotheque publique qui
adopterait un réglement limitant [’accés a certains ouvrages aux membres d’une

2 Constitution fédérale du 18 avril 1999 (Cst. féd.): RS 101, art. 16.

Le droit constitutionnel a I'information est d’ailleurs repris et mis en ceuvre par de

nombreuses 1égislations cantonales, afin d’en permettre une application et une mise

en ceuvre plus complete. Voir notamment la Loi genevoise sur I'information du public,

I’acces aux documents et la protection des données personnelles (LIPAD), A 2 08.

4 ATA/152/2007 du 27 mars 2007.

Art. 16 al. 3 Cst. féd. «Toute personne a le droit de recevoir librement des informa-

tions, de se les procurer aux sources généralement accessibles et de les diffuser.» 11

faut relever que les cantons peuvent dans leur 1égislation aller plus loin que les garan-

ties fondamentale consacrées dans la Constitution fédérale et octroyer a la communau-

té le droit a certaines prestations positives. Voir notamment les articles 24 ss LIPAD.

¢ ETiENNE GriseL, Egalité, les garanties fondamentales de la Constitution fédérale du
18 avril 1999, Berne 2000, p. 68 ss, qui précise que «! interdiction des discriminations
se définit comme une disposition constitutionnelle qui enjoint directement au législa-
teur et aux organes d’exécution d’accorder le méme traitement a des catégories bien
déterminées de justiciablesy.
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communauté religieuse spécifique ou aux individus exergant une certaine pro-
fession se trouverait en porte-a-faux avec les garanties fondamentales de I’ar-
ticle 8 Cst. féd., et un tel reglement pourrait étre légitimement contesté par les
usagers de la bibliothéque 1¢ésés par une telle discrimination injustifiée.

Comme tout droit fondamental, 1’acces a I’information et I’interdiction des
discriminations peuvent toutefois connaitre des restrictions, lorsque de telles
mesures répondent a un intérét public prépondérant ou sont nécessaires a la
protection d’un droit fondamental d’autrui. Conformément a I’art. 36 Cst. féd.,
les restrictions aux libertés fondamentales doivent de plus étre fondées sur une
base légale (une loi fédérale pour les restrictions graves) et respecter un rapport
de proportionnalité entre I’atteinte aux droits des administrés et le but pour-
suivi par I’Etat. Enfin, si ces conditions sont remplies, les mesures ne doivent
pas avoir pour effet de violer ’essence méme du droit fondamental’.

L’Etat devant veiller a respecter différents droits fondamentaux des administrés
qui parfois peuvent se trouver en conflit, les bibliothéques publiques sont donc
non seulement autorisées, mais méme tenues d’imposer des limites a I’exercice
de certaines libertés lorsque cela est nécessaire pour assurer la protection
d’autres intéréts publics. Ainsi, une bibliothéque pourra et devra méme refuser
de se procurer et de rendre disponible un ouvrage au contenu illicite®. Il en va
de méme si la mesure vise la protection des mineurs et du développement de
I’enfant, qui est également un intérét public consacré par la Constitution fédé-
rale’. Les bibliotheques veilleront par conséquent a prévoir des restrictions
d’accés a certains ouvrages, notamment les ouvrages a caractére pornogra-
phique ou violents, sur la base de 1’age des utilisateurs.

7 Art. 36 Cst. féd. Restriction des droits fondamentaux: «(1) Toute restriction d’un droit
fondamental doit étre fondée sur une base 1égale. Les restrictions graves doivent tre
prévues par une loi. Les cas de danger sérieux, direct et imminent sont réservés.(2)
Toute restriction d’un droit fondamental doit étre justifiée par un intérét public ou par
la protection d’un droit fondamental d’autrui. (3) Toute restriction d’un droit fonda-
mental doit étre proportionnée au but visé.(4) L’essence des droits fondamentaux est
inviolable.» Voir notamment ’arrét du Tribunal fédéral (ATF) 6B_599/2010 du 26 aotit
2010 relatif aux conditions d’application de I’art. 36 Cst. féd.

8 Nous pouvons penser notamment a des ouvrages dont le contenu constituerait une in-

citation a la haine raciale au sens de Iarticle 261**du Code pénal Suisse (CP): RS 311.0.

La protection des mineurs et de leur développement est notamment consacrée a ’ar-

ticle 11 alinéa 1 Cst. féd. qui se lit comme suit «Les enfants et les jeunes ont droit a une

protection particuliere de leur intégrité et a ' encouragement de leur développement.»
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Notons que la protection constitutionnelle des mineurs est a 1’origine d’une
norme pénale, I’article 197 ch. 1 CP, applicable aux collaborateurs des biblio-
théques tant publiques que privées'’. Cette disposition impose aux bibliothé-
caires de prendre des mesures organisationnelles adéquates afin d’empécher
que des mineurs agés de moins de 16 ans puissent accéder a des ouvrages por-
nographiques, sous peine de sanctions allant d’une peine pécuniaire a une peine
privative de liberté de trois ans au plus. Ces mesures se concrétiseront généra-
lement par la création d’une zone séparée, dont 1’acces sera réservé aux seuls
adultes'.

2. Obligations liées au service de prét

La plupart des réglements adoptés par les bibliothéques traitent de la possibi-
lité pour les utilisateurs d’emprunter des ouvrages de la bibliothéque, qu’il
s’agisse de livres, de revues, ou d’autres types d’ouvrages. Certaines biblio-
théques ont d’ailleurs adopté un réglement spécifique, régissant uniquement
I’emprunt d’ouvrages par les usagers'2.

Un tel réeglement désignera en général les personnes autorisées & emprunter des
ouvrages, a quelles conditions, et pour quelle durée'. Le réglement adopté
pourra également traiter de la question de la responsabilité de 1’'usager en cas
de perte, destruction ou vol de I’ouvrage emprunté: dans la plupart des cas,

Lart. 197 ch.l CP rend punissable le fait d’avoir rendu accessible a des mineurs de
moins de 16 ans des ouvrages a caractere pornographique; Josg Hurtapo Pozo, Droit
pénal — Partie spéciale, Schulthess 2009, p. 940.

Les mesures prises ne sauraient éliminer totalement le risque que des mineurs acce-
dent a des ouvrages pornographiques, ce qui pourrait se produire par exemple si un
utilisateur sortait volontairement un ouvrage a contenu pornographique de la zone
réservée aux adultes pour le placer volontairement dans la zone dédié¢e aux enfants.
Dans un tel cas, se pose alors la question de la responsabilité de la bibliothéque et de
ses employé€s pour les actes commis par ses usagers, question que nous aborderons
plus généralement sous I11.A.

A titre d’exemple, nous pouvons nous référer au «Reéglement de prét pour les biblio-
théques universitaires et scientifiques genevoises» du 16 janvier 2006 (ci-apres le
«Reéglement genevoisy). Bien que sommaire, ce Reéglement genevois fixe les droits et
devoirs des usagers des bibliothéques du réseau genevois, ainsi que les conséquences
d’une violation de ces devoirs.

Le Reglement genevois prévoit notamment que le prét est gratuit mais sujet a la dé-
tention d’une carte de lecteur, et est octroyé en principe pour une durée de 28 jours,
prolongeable a deux reprises.
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celui-ci devra assumer la responsabilité financieére du rachat de I’ouvrage dis-
paru.

Toutefois, en I’absence d’un tel réglement, le rapport juridique créé entre la
bibliothéque préteuse et son usager sera réglementé par les normes légales
existantes applicables au prét d’objet mobilier. En Suisse, le prét a usage, soit
la cession a I’emprunteur de I'usage d’une chose déterminée qui devra par la
suite étre restituée au préteur, est réglementé par les articles 305 ss. du Code
des obligations™ (CO).

Ces dispositions peuvent également trouver application en complément de re-
glements de bibliothéque, ces derniers étant rarement exhaustifs et n’abordant
que rarement les questions de garanties ou de responsabilité des parties, en
particulier des bibliothéques, pour tout dommage pouvant résulter de 1’'usage
de I’ouvrage prété.

Bien que relativement lapidaires, les dispositions du CO en maticre de prét a
usage ainsi que la jurisprudence rendue a leur sujet permettent d’apporter des
réponses a certaines questions. Ainsi, il résulte par exemple de la nature gratuite
du prét a usage que le préteur n’assume aucune obligation de garantie envers
I’emprunteur, et en particulier aucune garantie de conformité du bien prété
quant a 1’usage auquel il est destiné'.

Ainsi, une bibliothéque ne saurait en principe voir sa responsabilité engagée
pour un dommage subi par 1’un de ses usagers en raison de son utilisation d’un
ouvrage emprunté. Toutefois le préteur reste tenu de signaler les défauts ou
vices qu’il est seul a pouvoir connaitre et qui sont de nature a porter préjudice
a I’emprunteur'®. Une telle responsabilité implique cependant que le préteur ait
d’une part connaissance d’un défaut (par exemple une affirmation erronée dans
un ouvrage) que 1I’emprunteur ne peut connaitre, et sache d’autre part que ledit
défaut pourrait porter préjudice a ’'usage que 1’emprunteur souhaite faire de
I’ouvrage (I’affirmation erronée étant par exemple utilisée par 1’emprunteur
pour fabriquer un objet). Au vu de ces conditions restrictives, le risque qu’une

4 Code des obligations, LF complétant le Code civil suisse du 30 mars 1911: RS 220.

15" PierrE ENGEL, Contrats de droit suisse, 2°™ édition, Berne 2000, p. 260.

1o PierrE ENGEL, op. cit., p. 261; HERMANN BECKER, Obligationenrecht, I1. Abteilung, Ber-
ner Kommentar, ad Art. 305 N 8.
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bibliothéque voie sa responsabilité engagée pour défaut de 1’ouvrage prété est
des lors extrémement réduit!’.

3. Rapports juridiques entre auteurs et bibliothéques

Dans leurs activités quotidiennes, les bibliotheques entretiennent des relations
avec les auteurs d’ouvrages mis a disposition. Ainsi, dans le cadre de la rédac-
tion de catalogues, elles pourront étre confrontées au choix de révéler ou non
I’identité d’un auteur écrivant pourtant sous couvert d’un pseudonyme.

Dans de telles circonstances, un bibliothécaire se devra de tenir compte de
certaines considérations tirées du droit d’auteur mais également des régles
existantes en matiere de protection de la personnalité.

Larticle 9 de la Loi fédérale sur le droit d’auteur et les droits voisins (LDA)'®
consacre en particulier le droit de paternité d’un auteur, garantissant en parti-
culier le droit exclusif d’un auteur de choisir le nom sous lequel il souhaite
apparaitre, qu’il s’agisse d’un pseudonyme, d’initiales ou de sa véritable iden-
tité!?. Ce droit, opposable a tous et appartenant exclusivement a I’auteur de
I’ceuvre®, signifie qu’une bibliothéque ne saurait révéler I’identité d’un auteur
écrivant sous couvert d’un pseudonyme tant que cette derniére n’aura pas été
révélée par I’auteur lui-méme ou par des tiers ayant obtenu son consentement.

La rédaction de catalogues par les bibliothéques souléve d’autres questions
relatives a I’identité des auteurs et notamment en cas d’homonymie: dans quelle
mesure une bibliothéque est-elle tenue de mettre en lumiére la distinction entre
deux auteurs homonymes? Une telle question devra se résoudre a la lumiére
des articles 28 ss du Code civil suisse (CC) relatifs a la protection de la person-
nalité, et consacrant notamment le droit au nom de chaque individu?!.

Ces dispositions permettent a toute personne subissant une atteinte illicite a sa
personnalité d’agir en justice contre tous ceux qui participent a ladite atteinte.

Nous n’avons a ce jour pas connaissance de cas existant en Suisse ou la responsabilité
d’une bibliothéque aurait été retenue dans le cadre du prét d’ouvrages a ses usagers.

18 Loi fédérale sur le droit d’auteur et les droits voisins du 9 octobre 1992 (LDA): RS
231.1.

Denis BARRELET/WILLI EGLOFF, Le nouveau droit d’auteur, Berne 2008, ad. Article 9
N 10.

20" Voir ATF 117 11 465 sur I'opposabilité du droit moral d’un auteur.

2 Voir notamment I’article 29 CC.
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Un auteur pourra-t-il dés lors se prévaloir de ces dispositions aux fins d’empé-
cher un risque de confusion entre son ceuvre et celle d’un tiers, voire I’appa-
rence d’une usurpation découlant de I’homonymie avec un autre auteur?

En droit suisse, une usurpation de nom est réalisée lorsqu’une personne utilise
sans droit le nom d’une autre personne pour se désigner elle-méme ou pour
désigner une chose?. En cas d’homonymie, chaque partie aura un droit 1égitime
a I’utilisation de son nom, une usurpation ne pouvant des lors étre retenue. Une
atteinte a la personnalité pourrait en revanche étre retenue sur la base d’un
risque de confusion, un auteur pouvant par exemple refuser d’étre assimilé a
un autre auteur. Dans de tels cas, la jurisprudence du Tribunal fédéral impose
de peser les intéréts en présence afin de parvenir a la solution la plus équitable
possible, selon les circonstances propres au cas d’espéce?.

III. Responsabilité pour les nouveaux services offerts
par les bibliothéques

Suivant le progres technologique, les bibliothéques ont élargi leur gamme de
services notamment en mettant des photocopieurs, puis des scanneurs et un
acces a internet a disposition de leurs utilisateurs. L’offre de tels services peut,
a certaines conditions que nous décrirons dans la présente section, engager la
responsabilité civile des bibliothéques, et méme exposer leurs collaborateurs a
des sanctions pénales.

A. Mise a disposition d’outils de reprographie

1. Considérations générales

Sur le plan juridique, la copie ou la numérisation d’une ceuvre correspondent a
la création d’un exemplaire, soit a I’exercice d’une prérogative réservée a I’au-
teur ou a ses ayants droits en vertu de la LDA*,

2 ATF 108 11 241, JdT 1984 166, ATF 112 11 369, JdT 1987 1237.
% Voir ATF 128 111 353, JAT 2002 1 517.
2 Art. 10 lit. aLDA.
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L’intérét du public a disposer de moyens de reprographier les ouvrages mis a
disposition par les bibliothéques a été reconnu par le 1égislateur, qui a expres-
sément mentionné cette éventualité parmi les différentes modalités de 1’ «usage
privé» des ceuvres, autorisé par la LDA>. Toutefois, cette forme étendue
d’usage privé n’est pas gratuite. En effet, et contrairement a 1’utilisateur qui
copie ou qui numérise une ceuvre a des fins personnelles ou «dans un cercle de
personnes étroitement liées, tels des parents ou des amis», la bibliothéque qui
met un appareil de reprographie a disposition ses utilisateurs est soumise a
I’obligation de rémunérer 1’auteur®®. Pour des raisons pratiques, cette rémuné-
ration ne sera pas acquittée directement auprés de 1’auteur, ni pour chaque
exemplaire créé par les utilisateurs de la bibliothéque, mais prendra la forme
d’une redevance forfaitaire a payer aupres de I’organisme de gestion des droits
d’auteurs?’.

La LDA délimite précisément ce qui constitue I’usage privé d’une ceuvre. Elle
indique notamment que la copie d’une ceuvre a des fins pédagogiques entre
dans la notion d’usage privé pour autant qu’elle demeure limitée a des extraits
d’une ceuvre et qu’elle ne s’étende pas a la reproduction de la totalité ou de
I’essentiel des exemplaires d’ceuvres disponibles sur le marché?. Le respect de
ces limites est d’une grande importance. En effet, si un usager de la biblio-
théque outrepasse son droit & I’usage privé — par exemple en utilisant le photo-
copieur pour réaliser un grand nombre d’exemplaires d’une ceuvre en vue de
les diffuser au-dela du «cercle de personnes étroitement liées» — il encourt les
sanctions civiles et pénales applicables en cas de violation du droit d’auteur®.

Il convient d’examiner si, en tolérant la violation du droit d’auteur dans leurs
locaux ou déja en mettant a disposition les moyens techniques utilisés pour
commettre un tel acte illicite, les bibliothéques ne risquent pas d’exposer leur
propre responsabilité®. Cette problématique doit s’envisager tant sur le plan

% Art. 19 al. 1 lit. ¢ LDA.

% Art. 20 al. 1 LDA.

27 Voir les tarifs communs TC 8 et 9 établis par la société de gestion ProLitteris en ma-
tiere de reproduction et de numérisation d’ceuvres protégées.

2 Art. 19 al. 3 LDA; Denis BARRELET/ WILLI EGLOFF, op. cit., ad article 19 N 23.

2 Ces sanctions sont énoncées aux articles 61ss. et 67ss. LDA.

30 La responsabilité «secondaire» découlant de la mise a disposition de moyens tech-
niques permettant a des tiers de commettre des violations du droit d’auteur est une
question qui a été examinée dans plusieurs contextes technologiques (vente de magné-
toscopes, plateformes P2P, etc.); a ce sujet, nous renvoyons a I’Etude du prof Jacques
de Werra, L’évolution du droit d’auteur a I’épreuve d’internet, In Internet 2003, CEDI-
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civil que sur le plan pénal, étant précisé que, si le jugement pénal ne lie pas le
juge civil®!, un acte de complicité réprimé par le droit pénal constituera égale-
ment un acte illicite au regard du droit civil, si cette norme pénale tend a pro-
téger le sujet du droit en plus de ’ordre étatique®?. Notons toutefois que, si le
droit civil définit la responsabilité de la bibliothéque en tant qu’institution, le
droit pénal sanctionne les personnes physiques responsables de I’acte ou de
I’omission constitutif d’une infraction pénale®.

La responsabilité des bibliothéques organisées en vertu du droit public — et le
cas échéant le devoir de I’Etat d’indemniser le 1ésé — sera soumise aux principes
de droit administratif régissant la responsabilité des organes de 1’Etat. Les dif-
férentes lois cantonales renvoient toutefois aux principes du droit privé et du
droit pénal pour ce qui a trait a la définition de I’acte ou de 1’omission illicite
pouvant engager la responsabilité de la collectivité*.

2. Responsabilité sous ’angle du droit civil

En droit civil, le cas de la participation accessoire sera envisagé selon les régles
générales du CO, qui prévoient la responsabilité solidaire de toutes les per-
sonnes qui ont caus¢ ensemble un dommage, sans distinction entre 1’ instigateur,
I’auteur principal et le complice®. Ces notions ont une portée propre en droit
civil qui ne se recouvre pas avec leur acception en droit pénal.

DAC, p. 1-32, qui reléve que dans le cas de la plateforme d’échange Napster la res-
ponsabilité secondaire de I’exploitant du site (vicarious liability/contributory liability)
avait été reconnue en raison de I'intérét financier a la violation du droit d’auteur par
les internautes accédant a la plateforme et la possibilité technique de surveiller cette
activité et d’y mettre fin.
31 Article 53 CO.
32 ATF 101 Ib 252, c. 2d, cf. Ivan CHEerpILLOD, Violation des droits de propriété intellec-
tuelle, Internet 2003, CEDIDAC, p. 218.
Si la responsabilité pénale d’une bibliothéque privée, en tant qu’entreprise exercant
une activité commerciale, est théoriquement possible en vertu des principes énoncés
al’art. 102 CP, nous partons du principe que les conditions d’application de cette dis-
position (défaut d’organisation rendant impossible I'identification du responsable) ne
seront satisfaites que dans des cas tout a fait exceptionnels.
Voir par exemple la Loi genevoise sur la responsabilité de I’Etat et des communes du
24 février 1989 ou la Loi vaudoise sur la responsabilité de 1’Etat, des communes et de
leurs agents du 16 mai 1961.
35 Art. 50 CO; Tvan CHERPILLOD. op. cit, p. 231.
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La solidarité des différents responsables vise a favoriser les chances du 1ésé
d’obtenir une réparation intégrale du dommage subi, en 1’autorisant a pour-
suivre chacun des responsables pour le tout, sans égard a I’importance de leur
participation ou a la gravité de leur faute respective. L’existence d’une faute
commune et partant la responsabilité solidaire implique une coopération entre
les différents participants et n’est reconnue qu’a des conditions bien précises.
Ainsi, s’il n’est pas indispensable qu’il y ait eu une concertation préalable et
que le seul fait de tolérer I’activité illicite fautive d’un autre participant peut
déja constituer une faute, il faut néanmoins que chaque participant ait eu
conscience du danger créé en commun et de la contribution de I’autre a 1’acte
dommageable (ou qu’il ait pu en avoir conscience en usant de I’attention com-
mandée par les circonstances)*®. Chacun des participants doit également avoir
été conscient que son action ou son omission était susceptible de causer un
dommage ou d’y contribuer.

De méme, les régles sur la responsabilité solidaire n’atténuent pas les exigences
liées a la causalité naturelle et adéquate®”. Pour qu’un participant a un acte illi-
cite soit tenu responsable, sa contribution active ou passive devra donc appa-
raltre comme étant un élément nécessaire a la survenance du dommage et
qu’elle soit, pour reprendre la formule consacrée par la jurisprudence fédérale,
dans le cours ordinaire des choses et selon 1’expérience de la vie, de nature a
produire ou a favoriser la survenance d’un tel dommage.

En application de ces principes, la responsabilité solidaire de la bibliothéque
sous I’angle du droit civil ne parait pouvoir étre engagée que dans les cas ou
ses collaborateurs ont connaissance de I’usage illicite fait par un utilisateur des
scanneurs ou des photocopieurs. Contrairement a ce qui prévaut en droit pénal,
la négligence suffit a engager la responsabilité civile de la bibliothéque. Ainsi,
méme si les bibliothécaires ignoraient qu’un utilisateur violait le droit d’un
auteur au moyen des outils de reprographie mis a sa disposition, mais qu’ils
auraient pu s’en rendre compte en faisant preuve de la diligence commandée
par les circonstances, la responsabilité de la bibliothéque pourrait se voir enga-
gée.

3 ATF 104 1I 225, JT 1979 1 546, PierrE ENGEL, Traité des Obligations en droit Suisse,
Berne 1997, p. 563; en cas de fautes distinctes, la solidarité ne s’appliquera pas mais le
1ésé bénéficiera d’un concours d’actions contre les différents responsables (art. 51 CO).

37" PiErRE ENGEL, op. cit., p. 562.
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Notons encore que I’exigence d’une faute ne vaut que dans le cadre de I’action
en dommages intéréts, mais non pour les actions protectrices de la LDA et en
particulier I’action en cessation du trouble*®. Ainsi, I’auteur ou ses ayants droit
pourront agir sur cette base contre tout participant a la violation du droit d’au-
teur sans avoir a établir de manquement a un devoir de diligence.

3. Responsabilité sous I’angle du droit pénal

En droit pénal, la question revient a déterminer si la participation de la biblio-
theque est suffisante pour que ses collaborateurs soient qualifiés de complices®,
ou méme de coauteurs®, de la violation du droit d’auteur commise par un uti-
lisateur.

Au regard de la jurisprudence du Tribunal fédéral — et pour autant que 1’assis-
tance prétée a I’auteur se limite a la mise a disposition d’un appareil permettant
la copie d’un ceuvre — seule la complicité parait devoir étre envisagée*'.

La complicité est en effet réalisée dés lors qu’un participant préte assistance a
I’auteur principal pour commettre un crime ou un délit. La contribution du
complice est ainsi secondaire et subordonnée a celle de I’auteur principal: le
complice facilite et encourage I’infraction par une contribution sans laquelle
les événements auraient pris une tournure différente, mais son assistance ne
constitue pas nécessairement une condition sine qua non a la réalisation de
I’infraction*’. Contrairement au coauteur, le complice ne veut pas I’infraction
pour sienne et il n’est pas prét a en assumer la responsabilité.

11 faut souligner que la complicité requiert une intention, soit une conscience et
une volonté®, d’assister I’auteur dans la commission d’une infraction pénale.

3% Art. 62 LDA.

3 Art. 25 CP.

40 Art. 24 CP.

4 En effet, pour étre reconnu comme coauteur, le bibliothécaire devrait collaborer, in-
tentionnellement et de maniére déterminante, a la décision de commettre une infrac-
tion, a son organisation ou a son exécution, au point d’apparaitre comme 1’un des parti-
cipants principaux, seul celui apportant une contribution essentielle a un projet illicite
commun et disposant d’une certaine maitrise des opérations pouvant étre qualifié de
coauteur. Or, une telle implication ne saurait étre réalisée par la seule mise a disposi-
tion d’un appareil de reprographie.

42 ATF 119 1V 289 consid. 2¢ p. 292.

# Voir l’article 12 al. 2 CP.
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A cet égard, il est admis que celui qui met une prestation a la disposition d’au-
trui (gratuite ou non) ne saurait avoir 1’intention d’assister 1’auteur principal
sans une connaissance spécifique de I’utilisation illicite que celui-ci fera de la
prestation. En effet, la connaissance d’une simple possibilité d’usage illicite est
insuffisante pour reconnaitre une intention de préter assistance a I’auteur*.

La mise a disposition de scanneurs et de photocopieurs est une prestation
«neutrey, en ce sens qu’elle peut étre utilisée tant a des fins licites qu’illicites.
Aussi, la complicité de celui qui offre une telle prestation suppose qu’il ait non
seulement conscience de la possibilité que I’auteur principal ’utilise a des fins
illicites, mais encore qu’il sache que, dans un cas déterminé, I’auteur principal
en fera une utilisation illicite et qu’il décide néanmoins de 1’ offrir.

En pratique, les intentions des utilisateurs sont généralement difficiles a cerner
et la vaste majorité d’entre eux respecte les limites de 1’usage privé prévues par
la LDA. La loi ne saurait imposer aux bibliothécaires qu’ils présument I’'usage
illicite de leurs appareils de chacun des utilisateurs et leur complicité ne devrait
en principe étre admise que lorsqu’un utilisateur est pris sur le fait et qu’aucune
mesure n’est prise par les responsables de la bibliothéque pour empécher une
violation du droit d’auteur.

Comme le souligne Cherpillod, il arrive toutefois qu’une prestation soit neutre,
mais que des raisons concrétes imposent de fortement suspecter un usage illi-
cite par un utilisateur. En ces cas, les bibliothécaires ne sauraient se retrancher
derri¢re les principes exposés ci-dessus pour se désintéresser totalement du
comportement de 1’utilisateur, sans courir le risque d’engager sa responsabilité
par «dol éventuel»®. Il appartiendra donc au bibliothécaire suspectant la viola-
tion du droit d’auteur par un utilisateur des appareils de reprographie de mettre
ce dernier en garde contre tout usage illicite et de s’abstenir de toute action
pouvant favoriser un tel usage.

4 Cette distinction ressort trés clairement de la jurisprudence du Tribunal fédéral. Voir
notamment ATF 114 IV 112, JdT 1989 1V 66.

4 Au sens de la jurisprudence fédérale, «agit par dol éventuel, celui qui envisage le
résultat dommageable, mais agit néanmoins, manifestant par la qu’il s’'en accommode
pour le cas ou il se produirait, méme s’il ne le souhaite pasy (ATF 135 IV 152 consid.
2.3.2p. 156; 130 IV 58 consid. 8.2 p. 61 et les arréts cités).

116



La responsabilité juridique des bibliothéques au quotidien

B. Mise a disposition de connections a internet

De nombreuses bibliothéques mettent a disposition de leurs utilisateurs des
postes informatiques ou un accés a internet. Or, un tel service est également
susceptible d’exposer leur responsabilité a plusieurs titres.

Conformément aux principes déja exposés pour la consultation d’ouvrages, une
bibliothéque se rendrait coupable de I’infraction de pornographie*® en permet-
tant a ses utilisateurs mineurs d’accéder a des contenus pornographiques par
les postes informatiques ou 1’acces internet qu’elle met a leur disposition. Si la
simple négligence serait suffisante pour fonder un cas de responsabilité, ce
risque peut toutefois étre facilement écarté par la mise en place de mesures
techniques appropriées, telles que les filtres parentaux, empéchant tout acces a
de tels contenus.

Comme dans le cas des outils de reprographie, les bibliothéques ou leurs col-
laborateurs pourraient étre reconnus comme complices d’actes illicites ou
d’infractions pénales commis par le biais de la connexion internet qu’elles
mettent a disposition. Les principes précédemment exposés seront également
applicables dans ce contexte et la responsabilité de la bibliothéque ou de ses
collaborateurs ne sera pas exposée sans une conscience de I’activité illicite dans
un cas déterminé pour ce qui est du droit pénal, respectivement sans manque-
ment a [’obligation de diligence au regard du droit civil. Un tel manquement
sera apprécié au regard des circonstances concretes et notamment des moyens
a disposition de la bibliothéque pour prévenir la perpétration d’un acte illicite.

Enfin, se pose la question des obligations des bibliothéques en relation avec la
surveillance des télécommunications. En effet, comme les lignes télépho-
niques, les accés a internet peuvent faire 1’objet d’une surveillance lorsque les
autorités de justice pénale ordonnent une telle mesure dans le cadre de leurs
enquétes.

La réglementation suisse actuellement en vigueur*’ ne prévoit pas d’obligation
— a charge des institutions telles que les bibliothéques mettant un acces internet
a disposition de leurs visiteurs — de procéder a des surveillances ou de conser-

4 Art. 197 ch. 1 CP.

47 Loi fédérale sur la surveillance de la correspondance par poste et télécommunication
du 6 octobre 2000 (LSCPT), RS 780.1 et son ordonnance du 31 octobre 2001 (OSCPT),
RS 708.11.
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ver les données de connexion. Toutefois, cette réglementation est actuellement
en cours de révision, et les travaux préparatoires laissent clairement présager
une extension de la surveillance, notamment quant aux différents acteurs requis
de procéder ou de collaborer aux mesures de surveillance®.

Selon les travaux préparatoires de nouvelle Loi fédérale sur la surveillance de
la correspondance par poste et télécommunication (LSCPT), il est probable que
I’obligation de mettre en ceuvre la surveillance sera reportée sur les fournisseurs
d’accés a internet. Ceux-ci devront donc s’assurer que les utilisateurs des acces
mis a disposition par des internet cafés, des hotels ou des bibliothéques sont
équipés de mécanismes permettant ’identification des utilisateurs®, et devront
refuser de servir les établissements qui ne collaboreraient pas suffisamment a
I’identification de leurs utilisateurs.

Notons que dans d’autres pays les bibliothéques sont déja soumises a des obli-
gations strictes en matiére de surveillance® et que, compte tenu du développe-
ment de la surveillance des communications par internet au niveau mondial, on
ne saurait exclure que des obligations similaires soient imposées aux biblio-
théques suisses dans les années a venir.

IV.  Risques juridiques liés a ’activité des bibliothéques
sur internet

Si le développement d’internet a d’abord été per¢u comme une concurrence
pour les bibliothéques, celles-ci ont progressivement su en tirer parti pour di-
versifier et promouvoir leurs activités. Certaines bibliotheques, principalement

4 Lavant-projet du 30 avril 2010 et son rapport explicatif sont disponibles a I’adresse sui-

vante http://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/dokumentation/medieninformationen/2010/
ref 2010-05-19.html, le projet du Département Fédéral de Justice et Police annoncé
le 8 juin 2011 et visant a réviser ’OSCPT avant la fin de la révision de la LSCPT
est quant a lui disponible ici http://www.ejpd.admin.ch/content/ejpd/fr/home/themen-/
sicherheit/ueberwachung_des post/faq vuepf.faq 1.html.

4 Avant-projet LSCPT, art. 22, Rapport explicatif, p. 17, 33.

50 Ces mesures vont de la conservation et de la remise des logs de connexions, comme
c’est le cas en France, a I'identification systématique des utilisateurs et a la conser-
vation de I’historique de navigation de chaque utilisateur (méme en dehors de toute
enquéte pénale) comme I'impose le Patriot Act aux Etats-Unis.
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aux Etats-Unis, ont méme ouvert leur site a la publication de contributions
provenant de leurs utilisateurs et en ont fait une plateforme interactive.

Les bienfaits d’une présence sur internet en termes de visibilité et de possibi-
lit¢ d’échange avec le public sont indéniables. Toutefois 1’activité en ligne
s’accompagne aussi de risques juridiques que les bibliotheques doivent ap-
prendre a identifier et a gérer pour ne pas exposer leur responsabilité.

Le risque provient essentiellement du fait que la mise en ligne de contenus
(textes, images vidéos, sons, etc.) par les bibliothéques, ou par leurs utilisateurs
pour celles s’étant converties au «web 2.0», peut constituer un acte illicite au
regard du droit civil ou méme étre pénalement répréhensible. Il en va d’ailleurs
de méme des contenus que les bibliothéques pourraient publier sur d’autres
sites notamment ceux de réseaux sociaux.

A. Responsabilité sous I’angle du droit civil

Les contenus publiés par une bibliothéque sur son site internet, en particulier
ceux se rapportant a des ceuvres ou des auteurs, sont susceptibles d’enfreindre
certaines prescriptions légales, notamment celles liées a la protection de la
personnalité ou de la propriété intellectuelle.

Dans le contexte numérique, les dispositions du CC relatives a la protection de
la personnalité’! peuvent étre invoquées par toute personne physique ou morale
estimant subir une atteinte a sa personnalité (a sa réputation s’agissant d’une
entreprise), en raison de la publication de contenus qui lui sont offensants. La
personnalité au sens juridique comprend I’ensemble des valeurs essentielles de
la personne, qui est protégée dans son existence physique, sociale et affective’.
Toute atteinte a la personnalité sera considérée illicite, a moins d’étre justifiée
par le consentement de la victime, une base légale ou I’existence d’un intérét
public ou privé «prépondérant»>,

Un intérét public ou privé ne sera jamais reconnu comme prépondérant dans
I’absolu et ce n’est qu’a I’issue d’une pesée d’intéréts entre, dune part, I’inté-
rét poursuivi par I’auteur de la publication (notamment I’information du pu-

St Art. 28 ss CC.

52 ANDREAS BUCHER, Personnes physiques et protection de la personnalité, 5°™ éd, Béle
2009, p. 95.

53 Art. 28 al. 2 CC.
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blic’*) et d’autre part, I’intérét du 1ésé a la protection de sa personnalité, que la
licéité ou I’illicéité d’une publication sera déterminée. A cet égard, si I’intérét
de I’auteur d’une publication apparait comme purement lucratif, il ne pourra
pas €tre reconnu comme prévalant sur celui du 1ésé.

La victime d’une atteinte a sa personnalité pourra se tourner vers les tribunaux
pour obtenir différentes mesures allant de la cessation de I’atteinte — ce qui, en
matiére de publication sur internet, passera généralement par une injonction du
tribunal a I’éditeur du site de retirer le contenu attentatoire a la personnalité — a
la reconnaissance de son caractere illicite™. Il peut également agir judiciaire-
ment en vue d’obtenir une indemnisation pour le dommage découlant de I’at-
teinte®® ou les souffrances causées®’.

Enfin, et méme si ce cas de figure est rare dans le contexte numérique, la vic-
time d’une atteinte a la personnalité pourra également invoquer les dispositions
relatives au droit de réponse pour obtenir la rectification d’une présentation de
faits la concernant®®.

En matiére de propriété intellectuelle, une bibliothéque verra sa responsabilité
exposée si elle reproduit sans droit sur son site tout ou partie d’une ceuvre pro-
tégée par la LDA ou si elle fait usage sans autorisation d’une marque protégée,
le 1ésé pouvant alors agir en justice en vue de mettre un terme a ’atteinte et
d’en faire reconnaitre le caractére illicite, ainsi que pour obtenir I’indemnisa-
tion du dommage subi.

% Notons toutefois que la liberté constitutionnelle des médias, pour autant qu’elle soit in-

vocable dans le contexte d’une contribution a un site participatif est destinée a protéger

ceux-ci contre des ingérences de I’Etat, mais n’est pas directement invocable dans les

rapports entre particuliers et doit au surplus s’interpréter dans les limite de la protec-
tion des droits fondamentaux d’autrui et de la mission d’information des médias, voir

ATF 126 111 212; ANDREAS BUCHER, op. cit., p. 113.

Par ce biais, le 1¢sé peut solliciter I'octroi de mesures provisionnelles, voire «superpro-

visionnelles» urgentes au sens de ’art. 265 du Code fédéral de procédure civile, qui si

elles lui sont accordées, lui permettant de requérir une injonction du juge ordonnant le
retrait provisoire du contenu vis¢, sans audition préalable des parties.

6 Art. 41 CO.

7 Art. 47 CO.

8 Art. 28¢-28 1 CC. Les tribunaux ont en effet reconnu que les sites internet faisaient
partie des «médias a caractere périodique», pour autant qu’ils soient réguliérement mis
ajour et qu’ils pouvaient a ce titre étre contraints de publier un rectificatif a la demande
d’un tiers atteint dans sa personnalité par une de leurs publications.

55
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Dans le contexte de I’internet participatif, le 1ésé pourra agir tant contre 1’inter-
naute ayant publi¢ un contenu offensant, que contre le gestionnaire du site sur
lequel ce contenu a été publi¢. En vertu des articles 28 ss CC, le gestionnaire
d’un site internet participatif pourrait se trouver attrait devant les tribunaux,
alors méme qu’il n’avait lui-méme aucune intention, ni méme aucune
conscience de porter atteinte a la personnalité d’autrui. De méme, en vertu des
régles sur la responsabilité solidaire, le gestionnaire pourra étre reconnu soli-
dairement responsable et condamné a indemniser le 1ésé, si celui-ci démontre
qu’il a subi un dommage ou un tort moral®. Par pragmatisme, le 1ésé agira
d’ailleurs souvent en priorité contre le gestionnaire du site, qui sera plus aisé-
ment identifié et localisé que 1’auteur du contenu illicite et qui offrira généra-
lement de meilleures garanties de solvabilité.

B. Responsabilité sous I’angle du droit pénal

La publication de contenus sur le site d’une bibliothéque peut également étre
pénalement sanctionnée. Cela sera notamment le cas des contenus diffama-
toires, obscénes, racistes ou incitant a la violence, des publications qui relévent
du dénigrement entre concurrents ou qui plagient une ceuvre protégée par la
LDA®.

Certaines infractions (la discrimination raciale, la pornographie, etc.) donne-
ront lieu a une poursuite pénale d’office, deés leur identification par les autorités
compétentes, alors que d’autres (la diffamation ou la calomnie, le plagiat, etc.)
ne seront poursuivies qu’en cas de plainte du 1ésé.

La responsabilité pénale ne s’appliquant en régle générale qu’aux personnes
physiques, il conviendra de rechercher qui, au sein des collaborateurs ou de
I’administration de la bibliothéque, doit en étre tenu pour responsable. En toute
logique, 1’auteur d’une contribution illicite sera recherché en premier lieu.

% Lart. 50 CO prévoit en effet que «lorsque plusieurs ont causé ensemble un dommage,

ils sont tenus solidairement de le réparer, sans qu’il y ait lieu de distinguer entre l’ins-
tigateur, l'auteur principal et le complice.»

Art. 69 LDA. Sans prétendre a ’exhaustivité, nous avons identifié les infractions sui-
vantes comme étant particulieérement susceptibles d’étre réalisées dans le contexte de
la promotion des activités d’une bibliothéque sur internet: (i) Violation du droit d’au-
teur (art. 67 LDA), (ii) Infractions a ’honneur (art. 173177 CP), (iii) Discrimination
raciale (art 261. a 4 CP), (iv) Incitation a la violence (art. 135 CP), et (v) Pornographie
(art. 197 al. 1 CP).
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Ainsi, la responsabilité principale sera supportée par le collaborateur ayant
rédigé un article diffamatoire ou ayant publié une ceuvre protégée par le droit
d’auteur sans autorisation. Cette régle vaut également pour les sites participatifs
et 'internaute qui rédige un commentaire sur le site de la bibliothéque en sera
tenu pour responsable si ce commentaire est constitutif d’une infraction pénale.

En cas de publication illicite, la responsabilité pénale ne se limite pas obliga-
toirement a celle de I’auteur et elle peut s’étendre a d’autres personnes qui par
leur action ou leur inaction ont rendu possible cette publication. Cette respon-
sabilit¢ étendue vise en particulier 1’éditeur du site, soit la personne qui, selon
I’organisation de la bibliothéque, assume la responsabilité de déterminer le
contenu de son site internet.

Pour la plupart des infractions, la responsabilité¢ secondaire s’appréciera selon
les régles de la participation exposées précédemment. Selon la jurisprudence,
une qualification de coauteur est possible dans ce contexte, lorsque 1’éditeur
fait sien, ou d’une quelconque maniére cautionne les propos de I’auteur et donc
qu’une intention commune de publier un contenu illicite est partagée entre
I’auteur et le responsable du site®'. Un tel cas de figure sera d’ailleurs plus fa-
cilement admis si ’auteur et 1’éditeur font partie de la méme organisation et
qu’a ce titre ils collaborent pour établir le contenu du site internet de celle-ci.

En revanche, si I’éditeur ne cautionne pas la publication, mais ne fait que tolé-
rer sa présence sur son site et, ayant connaissance de 1’existence de ce contenu,
s’abstient de prendre des mesures en vue de sa suppression, sa responsabilité
tombera plus vraisemblablement sous le coup de la complicité®. La responsa-
bilité en tant que coauteur sur la base du dol éventuel nous parait également
devoir étre envisagée, lorsque 1’éditeur se désintéresse du caractére potentiel-
lement illicite d’une publication et accepte I’éventualité qu’une infraction pé-
nale soit commise par le biais de son site internet.

Pour certaines infractions, celles qui présentent la caractéristique de se concré-
tiser dans I’expression de la pensée — notamment les atteintes a ’honneur®, la
provocation publique au crime ou a la violence® et la violation du secret de

' Arrét du Tribunal fédéral du 2 mai 2008. 6B_645/2007 6B_650/2007/rod, consid.
7.3.4.5.

62 Arrét du Tribunal fédéral du 2 mai 2008. 6B_645/2007 6B_650/2007/rod, consid.
7.3.4.5.

8 Art. 173-177 CP.

64 Art. 259 CP.
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fonction ou du secret professionnel® — la responsabilité de 1’éditeur devrait a
notre sens étre envisagée sous 1’angle du régime spécial du «droit pénal des
médias» des articles 28 et 322% CP plutot qu’au regard des articles 24 et 25
CPss,

Ce régime prévoit la responsabilité primaire de 1’auteur et une responsabilité
secondaire de la «personne responsable de la publication» (soit I’éditeur du
site) pour ne pas s’étre opposé a une publication illicite. La responsabilité de
I’éditeur n’est que subsidiaire, en ce sens qu’elle ne sera engagée que si I’auteur
de la publication ne peut étre identifié ou ne peut étre jugé par un tribunal
suisse®’. Le défaut d’opposition de 1’éditeur peut étre intentionnel ou résulter
de la négligence, qui sera retenue si I’éditeur n’a pas fait preuve de la diligence
requise par les circonstances.

L’application du droit pénal des médias aura des répercussions importantes
pour I’éditeur, car selon ce régime, sa responsabilité ne sera recherchée que
pour défaut d’opposition a une publication illicite en vertu de I’art. 322* CP et
uniquement si ["auteur n’est lui-méme pas poursuivi. Le régime ordinaire lui
est moins favorable puisque 1’éditeur risque d’étre poursuivi aux cotés de I’au-
teur pour avoir participé a I’infraction commise par celui-ci®®.

L’application de ce régime spécial a des publications sur internet reste un point
débattu en doctrine et le Tribunal fédéral n’a pas encore tranché la question®.
Pour notre part, nous soutenons cette solution, qui correspond a 1’évolution des

6 Art. 320-321 CP; font également partie de cette catégorie, la provocation et I’incitation
a la violation des devoirs militaires (art. 276 CP), la publication de débats officiels se-
crets (art. 293 CP), I'usage de méthodes déloyales de publicité (art. 3,23 LCD); arrét du
Tribunal fédéral ATF 125 IV 206 MicHEL Dupuis/BERNARD GELLER/GILLES MONNIER/
LAURENT MOREILLON/CHRISTOPHE PIGUET, Code pénal, Partie générale, Béle 2008, op.
cit.,ad 28 CP N 4.

Le Tribunal fédéral a en effet restreint I’application de ce régime spécial est formé par
les art. 28 et 322" CP aux seules infractions qui étaient intégralement consommées
par la publication dans un média et pour lesquelles ’application de ce régime favorable
a I’éditeur ne trahissait pas la volonté du législateur d’empécher la publication de cer-
tains propos ou représentations (ATF 125 IV 2006).

67 Art. 28 al. 2 CP.

8 Lart. 322% CP prévoit des peines allant sera punie d’une peine privative de liberté de
trois ans au plus ou une amende, en cas de défaut d’opposition intentionnel et unique-
ment une peine pécuniaire en cas de négligence.

Appelé a connaitre du méme cas, le Tribunal fédéral n’a pas tranché la question (Tribu-
nal fédéral 6B_645/2007 6B_650/2007 /rod).
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métiers de I’information et a la diversité des sites contribuant actuellement a
I’information du public, et estimons qu’aucun intérét public ne parait s’opposer
a ’application du mécanisme subsidiaire du droit pénal des médias pour les
infractions soumises a ce régime. Le fait qu’un site soit exploité par des jour-
nalistes professionnels, ce qui correspond au critére retenu par le Tribunal pénal
fédéral dans un cas de 20087, ne nous semble pas constituer un facteur déter-
minant pour apprécier la responsabilité de 1’éditeur.

V. Conclusion

Un survol de la pratique judiciaire nous a permis de constater que les risques
répertoriés dans la présente contribution se réalisent rarement en pratique et que
les bibliothéques suisses et étrangeres ne sont qu’exceptionnellement amenées
a se défendre devant les tribunaux. Envisagés de maniére positive et préventive,
les principes que nous avons discutés ici serviront a 1’adoption de lignes direc-
trices pour les employés et de réglements pour les utilisateurs. A ce titre, le
respect du droit constitue autant une marque d’éthique professionnelle, qu’une
plus-value pour leurs usagers’'.

Une stratégie de gestion du risque juridique, devrait s’articuler autour des prin-
cipes d’information, de vigilance et de réactivité. Ainsi, il est en premier lieu
recommandé d’informer tant le personnel de la bibliothéque que les usagers des
régles juridiques applicables et de leurs conséquences. En outre, les bibliothé-
caires devront faire preuve de diligence afin d’éviter la commission ou la
simple tolérance d’actes illicites et dans la mesure de leurs moyens humains et
technologiques vérifier que les reges définies sont respectées. Enfin, en cas de
constatation d’une activité illicite, la bibliothéque ne devra pas rester inactive,
mais devra réagir en prenant les mesures appropriées envers le collaborateur
ou ’utilisateur concerné, afin de mettre fin a la violation du droit et éviter
qu’elle se répete.

" Dans un arrét de 2008, le Tribunal pénal fédéral a suivi une approche restrictive en

limitant son application aux publications faites sur les sites internet des organismes de
médias traditionnels (presse écrite, radio et télévision), seuls autorisés a se prévaloir
de la liberté des médias au sens de I’art 17 Cst. féd., arrét du Tribunal pénal fédéral,
Cour des affaires pénales, du 21 juin 2007, SK-2007-4).

RANDY DiamMoND et MARTHA DRrAGICH, Professionalism in librarianship: Shifting the
focus from malpractice to good practice, Library Trends (2001), Volume 49, Issue 3,
p. 395-414.
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I. Einfithrung

Im Bibliotheksalltag fallen laufend diverse Personendaten an. Zur Abwicklung
der Ausleihe werden die Stammdaten des Benutzers erfasst und verwaltet, die
einzelnen Ausleihvorgénge registriert, Logfiles der 6ffentlichen Arbeitsstatio-
nen mit Internetzugang erstellt und vieles mehr. Diese Daten scheinen auf den
ersten Blick harmlos. Bei einer genaueren Betrachtung wird jedoch klar, dass
diese Informationen — zusammengefligt — ein aussagekriftiges Bild iiber eine
Person abgeben konnen. So sind unter Umstédnden Aussagen iiber die aktuellen
Interessen einer Person, iiber ihre gegenwirtige Arbeit, allenfalls sogar iiber
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ihre religiésen oder weltanschaulichen Einstellungen machbar.! Daher ist ein
sorgfaltiger Umgang mit Bibliotheksdaten — trotz der vermeintlichen Harmlo-
sigkeit — von grosser Wichtigkeit.

Mit dem vorliegenden Beitrag soll zunéchst ein kurzer Uberblick iiber die beim
Umgang mit Personendaten zu beachtenden rechtlichen Rahmenbedingungen
gegeben werden. Anschliessend soll anhand der Beispiele von Benutzerdaten
und Logdaten 6ffentlicher Arbeitsstationen gezeigt werden, wie diese Rahmen-
bedingungen im Bibliotheksalltag konkret umgesetzt werden sollten.?

II. Datenschutzrechtliche Grundlagen

A. Rechtliche Grundlagen

Art. 13 der Bundesverfassung® legt grundlegend fest, dass jede Person An-
spruch auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Wohnung sowie
ihres Brief-, Post- und Fernmeldeverkehrs sowie auf Schutz vor Missbrauch
ihrer personlichen Daten hat. Um diesen Schutz gesetzlich zu verankern, wur-
de das Bundesgesetz iiber den Datenschutz* verabschiedet, das seit dem 1. Juli
1993 in Kraft ist. Die entsprechende Verordnung?® regelt die Einzelheiten. Aus-
serdem existieren auch in anderen Gesetzen und Bereichen zahlreiche Bestim-
mungen zum Schutz der Personlichkeit. In den Artikeln 28-281 des Zivilgesetz-

Dass solche Daten zu einem aussagekraftigen Personlichkeitsprofil zusammengefiigt
werden konnen, zeigt sich auch am Beispiel des US-amerikanischen «Federal Bureau of
Investigationy, das unter dem neu in Kraft getretenen Patriot Act sehr frith die Heraus-
gabe von Nutzerdaten US-amerikanischer Bibliotheken verlangte. Vgl: Eric Lichtblau,
F.B.IL, Using Patriot Act, Demands Library’s Records, in: The New York Times, On-
line-Ausgabe vom 26.8.2005, www.nytimes.com/2005/08/26/politics/26patriot.html.
Selbstverstédndlich werden im Bibliotheksalltag eine grosse Zahl weiterer Personenda-
ten bearbeitet. Zu denken ist hierbei insbesondere an Personalakten des Bibliotheksper-
sonals oder an mit Videotiberwachungsanlagen gewonnene Bilder. Weitere Ausfithrun-
gen hierzu wiirden jedoch den Rahmen dieses Beitrags sprengen. Dem interessierten
Leser seien daher die vom Eidgendssischen Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauf-
tragten hierzu verdffentlichten Merkblétter zur weiterfithrenden Lektiire empfohlen.
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV),
SR 101.

4 DSG, SR 235.1.

5 VDSG, SR 235.11.

126



Datenschutz in Bibliotheken

buches® wird festgelegt, wie im Fall von Personlichkeitsverletzungen rechtlich
vorgegangen wird.

Die Kantone haben den Umgang mit Personendaten durch kantonale oder
kommunale Behorden’ in eigenen Erlassen geregelt.®

B. Was sind Personendaten?

Als Personendaten gelten alle Angaben, die sich auf eine bestimmte oder be-
stimmbare Person beziehen.” Man unterscheidet zwischen den «normalen» und
den besonders schiitzenswerten Personendaten. Letztere zeichnen sich dadurch
aus, dass sie besonders sensible Bereiche unserer Personlichkeit betreffen, dass
ihre Bearbeitung besonders tief in unsere Personlichkeit eingreift und daher die
Gefahr einer Personlichkeitsverletzung besonders gross ist. Daher sind beim
Umgang mit besonders schiitzenswerten Personendaten strengere Anforderun-
gen zu erfiillen.!” Diese sind im DSG abschliessend aufgezahlt."

Den besonders schiitzenswerten Personendaten gleichgestellt sind sogenannte
Personlichkeitsprofile, also Zusammenstellungen von Daten, die eine Beurtei-
lung wesentlicher Aspekte der Personlichkeit einer natiirlichen Person erlau-
ben.!? Gerade bei Personendaten aus Bibliotheken kann nicht ausgeschlossen
werden, dass durch deren Zusammenfiigen ein Personlichkeitsprofil entsteht,

¢ Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB), SR 210.

Hierzu sind auch sdamtliche Kantons- und Gemeindebibliotheken sowie die Universi-
tétsbibliotheken zu zdhlen.

Eine Ubersicht iiber die kantonalen Erlasse und die jeweils zustindigen Datenschutz-
behdrden kann unter www.privatim.ch eingesehen werden.

% Art. 3 1it. a DSG.

So miissen in der Regel Datensammlungen beim EDOB dann angemeldet werden,
wenn regelmissig besonders schiitzenswerte Personendaten bearbeitet werden (Art.
11a DSG). Es besteht u.a. eine spezielle Informationspflicht geméss Art. 14 DSG resp.
Art. 18a DSG, und es gelten zudem hohere Anforderungen an eine rechtsgiiltige Ein-
willigung (Art. 4 Abs. 5 DSG).

Art. 3 lit. ¢ DSG: Es sind dies Daten tiber die religiosen, weltanschaulichen, politi-
schen oder gewerkschaftlichen Ansichten oder Tétigkeiten, iiber die Gesundheit, die
Intimsphére oder die Rassenzugehorigkeit einer Person, Angaben iiber Massnahmen
der sozialen Hilfe oder solche iiber administrative oder strafrechtliche Verfolgungen
und Sanktionen.

12 Art. 3 lit. d DSG.
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insbesondere wenn die betroffene Person das Bibliotheksangebot héufig und
regelméssig nutzt.

C. Datenbearbeitungsgrundsiitze nach DSG

Jede Bearbeitung von Personendaten muss sich im Rahmen der Datenbearbei-
tungsgrundsitze des DSG bewegen. Diese sind in den Art. 47 DSG festgelegt
und umfassen Folgendes:

Rechtmissigkeit: Personendaten diirfen nur rechtméssig bearbeitet werden.'?
Mit anderen Worten: Fiir eine Datenbearbeitung muss stets eine gesetzliche
Grundlage, ein liberwiegendes privates oder offentliches Interesse oder die
Einwilligung der betroffenen Person vorliegen.

Treu und Glauben, Transparenz: Die von einer Datenbearbeitung betroffe-
nen Personen miussen dariiber informiert werden, welche Daten in welcher
Weise und durch wen bearbeitet werden.'* Die tatsichliche Datenbearbeitung
muss diesen angegebenen Rahmen einhalten.

Zweckbindung: Personendaten diirfen nur zu dem Zweck bearbeitet werden,
der bei der Beschaffung angegeben wurde, aus den Umsténden ersichtlich oder
gesetzlich vorgesehen ist." Zweckédnderungen diirfen nur dann erfolgen, wenn
dafiir ein Rechtfertigungsgrund'® besteht und die betroffenen Personen entspre-
chend informiert wurden.

Verhiltnismissigkeit: Jede Datenbearbeitung muss verhdltnisméssig sein.!”
Ausgehend vom Zweck der Datenbearbeitung darf diese nur so weit gehen, wie
dies zur Erreichung des Bearbeitungszwecks notwendig ist. Die Verhéltnismés-
sigkeit bezieht sich auf die gesamte Datenbearbeitung, insbesondere auf die Art
und Menge der bearbeiteten Daten, auf die Menge der Zugangsberechtigten
und auf die Speicherdauer.

Datenrichtigkeit: Wer Personendaten bearbeitet, hat sich iiber deren Richtig-
keit zu vergewissern. Er hat alle angemessenen Massnahmen zu treffen, damit

13 Art. 4 Abs. 1 DSG.

4 Art. 4 Abs. 2 und 4 DSG.

15 Art. 4 Abs. 3 DSG.

Vgl. die vorstehenden Ausfithrungen zum Prinzip der Rechtmissigkeit.
17 Art. 4 Abs. 2 DSG.
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die Daten berichtigt oder vernichtet werden, die im Hinblick auf den Zweck
ihrer Beschaffung oder Bearbeitung unrichtig oder unvollstdndig sind.'

Datensicherheit: Wer Personendaten bearbeitet, hat durch geeignete techni-
sche und organisatorische Massnahmen dafiir zu sorgen, dass die Daten nicht
Unberechtigten zugénglich gemacht oder anderweitig missbraucht werden.'

III. Umgang mit Benutzerdaten

A. Allgemeines

Beim Umgang mit Benutzerdaten, seien es Stammdaten oder Ausleihdaten,
sind die in Kapitel I C. ausgefiihrten Bearbeitungsgrundsitze einzuhalten.
Konkret bedeutet dies, was folgt:

1. Rechtmissigkeit

Die Bearbeitung von Benutzerdaten erfolgt zum Zweck, den Ausleihvorgang
abzuwickeln. Es besteht ein iberwiegendes Interesse der Bibliothek, die hierfiir
notwendige Datenbearbeitung vorzunehmen. Dariiber hinausgehende Daten-
bearbeitungen diirfen hingegen nur mit der Einwilligung der betroffenen Nut-
zer durchgefiihrt werden.?

2. Treu und Glauben, Transparenz

Die Benutzer miissen iiber sémtliche fiir die Bearbeitung von Personendaten
relevanten Vorginge informiert werden. Damit dies gewahrleistet ist, sollte die
Information an die Benutzer standardisiert, z.B. in einer Datenschutzerklérung,
erfolgen. Die Datenschutzerkldrung muss in einer flir die Zielgruppe klar ver-
standlichen Sprache sachlich richtig, eindeutig, vollstdndig und relevant abge-
fasst sein.?!

8 Art. 5 DSG.

9 Art. 7 DSG.

Vgl. die Ausfithrungen unter Ziffer 4 nachstehend.

BERND JurascHko, Datenschutz in der Bibliothek 2.0, in: Julia Bergmann/Patrick Da-
nowski (Hrsg.), Handbuch Bibliothek 2.0, Berlin 2010, S. 189.
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Inhaltlich sollte eine Datenschutzerklarung mindestens folgende Fragen beant-
worten:

— Welche Daten werden bearbeitet?

— Zu welchem Zweck werden die Daten bearbeitet?
— Wie lange werden die Daten gespeichert?

—  Wer hat Zugriff auf die Daten?

— Werden Daten an Dritte weitergegeben und wenn ja, in welchen Féllen?
Allfdllige Besonderheiten der Datenbearbeitung? sind speziell zu erwihnen.

Die konkret durchgefiihrte Datenbearbeitung hat sich an diese Angaben zu
halten. Jede Anderung® ist den betroffenen Personen mitzuteilen.

3. Zweckbindung

Der bei der Datenerhebung angegebene Zweck ist strikte einzuhalten. Dement-
sprechend ist bei der Benutzerinformation anzugeben, wenn Daten fiir weitere
Zwecke ausserhalb der Abwicklung des Ausleihvorgangs* benutzt werden
sollen. Eine solche Verwendung der Benutzerdaten darf auch nur mit der Ein-
willigung der Betroffenen erfolgen.

4. Verhiltnismassigkeit

Es diirfen nur diejenigen Personendaten beschafft und weiterbearbeitet werden,
die fiir die Abwicklung des Ausleihvorgangs notwendig sind.?® Weitere Perso-
nendaten? diirfen nur auf freiwilliger Basis erhoben werden. Die Unterschei-
dung zwischen notwendigen und freiwilligen Angaben muss klar erkennbar
sein, und es diirfen den betroffenen Personen keine Nachteile erwachsen, wenn
sie nur die obligatorischen Angaben machen.

22 Z.B. die Verwendung der Daten in einem Verbundssystem, vgl. nachstehendes Kapi-

tel.

Z.B. die Auslagerung eines Teils der Datenbearbeitung (Outsourcing).

Z.B. fiir den Versand eines Newsletters.

2 Fiir die Abwicklung des Ausleihvorgangs notwendig sind Name, Vorname und Ge-
burtsdatum zur Identifizierung des Nutzers sowie Adresse und Telefon fiir eine Kon-
taktaufnahme und allféllig fiir den Versand von Korrespondenz und Biichern.

Nicht notwendig sind Angaben wie das Geschlecht oder der Geburtsort sowie weitere
Kontaktdaten (Mobilenummer, Mailadresse etc.).

23
24

26
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Die Daten sind zu 16schen, sobald sie nicht mehr bendtigt werden. Ausleihdaten
sind daher nach vollstindiger Abwicklung des Ausleihvorgangs, Stammdaten
nach Beendigung der Kundenbeziehung zu 16schen. Eine Ausnahme gilt dort,
wo spezielle gesetzliche Aufbewahrungspflichten bestehen.?” Es sind Losch-
fristen flir die jeweiligen Datenkategorien zu definieren und reglementarisch
festzuhalten.

Es diirfen nur diejenigen Personen Zugang zu den gespeicherten Personendaten
erhalten, die diesen fiir ihre Arbeit auch tatsdchlich bendtigen. So ist den mit
der Ausleihe beschiftigten Mitarbeitenden Zugang zu den Nutzerdaten zu ge-
wihren, wihrend beispielsweise das Reinigungspersonal diesen nicht benotigt
und daher auch nicht erhalten soll. Auch die Zugangsberechtigungen sollten
reglementarisch festgehalten werden.

5. Datenrichtigkeit und Datensicherheit

Die Bibliothek als Datenbearbeiter ist dafiir verantwortlich, dass die durch sie
bearbeiteten Personendaten korrekt sind. Aus diesem Grund muss technisch
und organisatorisch sichergestellt werden, dass unrichtige oder unvollstindige
Personendaten auf einfache und unbiirokratische Weise und in der Regel kos-
tenlos korrigiert oder vernichtet werden konnen. Es empfiehlt sich daher, ent-
sprechende Standardabldufe zu definieren und reglementarisch festzuhalten.

Die Bibliothek als Datenbearbeiter ist zudem dafiir verantwortlich, dass die
Datensicherheit zu jedem Zeitpunkt gewédhrleistet ist. Dementsprechend sind
geeignete technische und organisatorische Massnahmen zu treffen.?®

B. Verbundsysteme

Bibliotheksverbundsysteme fithren zwangsliufig zu einer Weitergabe von Per-
sonendaten. Da eine Datenweitergabe ebenfalls eine Bearbeitung nach DSG
darstellt, miissen auch hierfiir die allgemeinen Bearbeitungsgrundsétze einge-
halten werden. Die Besonderheit liegt bei solchen Systemen darin, dass die

27 Insbesondere die Pflicht zur Aufbewahrung buchhaltungsrelevanter Daten nach
Art. 692 OR resp. gemdss der Verordnung iiber die Fithrung und Aufbewahrung der
Geschiftsbiicher, GeBiiV, SR 221.431.

2 Ausfiihrende Informationen hierzu kénnen dem Leitfaden «Technische und organisa-
torische Massnahmen» des EDOB entnommen werden.
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Datenweitergabe in der Regel automatisch erfolgt und daher nicht mehr in je-
dem konkreten Einzelfall gepriift werden kann, ob die Weitergabe insbesonde-
re rechtmdssig und verhéltnisméssig ist. Um die Einhaltung der allgemeinen
Bearbeitungsgrundsétze trotzdem gewihrleisten zu konnen, muss bei Verbund-
systemen Folgendes beachtet werden:

Es diirfen nur diejenigen Daten im Rahmen eines Verbundsystems Dritten zu-
génglich gemacht werden, bei denen eine Weitergabe in jedem Fall rechtméssig
und verhaltnisméssig ist. Dementsprechend diirfen fiir die am Verbundsystem
teilnehmenden Bibliotheken nur diejenigen Benutzerdaten zugéinglich sein, die
sie selbst auch tatsdchlich benotigen. Stammdaten von Personen, die keine
Biicher bei der betreffenden Bibliothek ausgeliehen haben, oder Ausleihdaten
fremder Bibliotheken gehdren nicht dazu. Auch Daten iiber gegen einen Benut-
zer verhingte administrative Massnahmen® diirfen nur dann im Verbundsystem
einsehbar sein, wenn sie auch fiir andere Bibliotheken Relevanz haben, also
Personen betreffen, die ein Angebot der fraglichen Bibliothek tatsdchlich nut-
zen und ein Verhalten betreffen, vor dem sich die fragliche Bibliothek auch zu
schiitzen hat.*

Abschliessend soll noch der Hinweis erfolgen, dass bei automatisierten Daten-
bearbeitungssystemen besondere Anforderungen an die Datensicherheit beste-
hen. So muss diese insbesondere auch bei der Dateniibertragung gewéhrleistet
sein.’' Es sind daher entsprechende Massnahmen fiir eine sichere Ubertragung
von Personendaten zu ergreifen.

2 Z7.B. Bussen, Sperren etc.

30 So wire es z.B. denkbar, dass eine gegen einen Benutzer verhdngte Sperre wegen
wiederholter Zerstérung von Biichern auch fiir andere Bibliotheken einsehbar sein
muss, falls davon auszugehen ist, dass der Benutzer weiterhin Biicher zerstdren wird.
Eine wegen einer verspiteten Riickgabe ausgesprochene Busse dagegen sollte im Ver-
bundssystem nicht einsehbar sein, da hier eine Datenweitergabe vermutlich unverhélt-
nismassig wire.

' Die fiir die Datensicherheit bei automatisierten Datenbearbeitungen erforderlichen
Massnahmen wurden vom Bundesrat in Art. 9 VDSG ausfiihrlicher geregelt. Weite-
re Informationen hierzu kénnen dem vom Eidgendssischen Datenschutzbeauftragten
verdffentlichten Leitfaden zu den technischen und organisatorischen Massnahmen
entnommen werden.
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IV.  Umgang mit Daten offentlicher Arbeitsstationen
mit Internetzugang

Bibliotheken bieten ihren Benutzern hiufig Arbeitsstationen mit Internetzu-
gang fiir Recherchen und dergleichen an. Wird die Nutzung der Arbeitsstatio-
nen mit Personenbezug protokolliert, handelt es sich bei den dadurch anfallen-
den Daten ebenfalls um Personendaten, so dass die allgemeinen Bearbeitungs-
grundsitze auch hier eingehalten werden miissen. Konkret bedeutet dies, was
folgt:

A. Rechtfertigung der Registrierung von Benutzern

Die fiir Internetanbieter geltende Plicht, Benutzerdaten wihrend sechs Mona-
ten zu speichern und im Bedarfsfall Strafverfolgungsbehérden zur Verfiigung
zu stellen, gilt nicht fiir Bibliotheken, welche ihren Benutzern Arbeitsstationen
mit Internetzugang anbieten.’? Sollte aber ein von einer Bibliothek ihren Nut-
zern zu Verfiigung gestellter Rechner zu illegalen Zwecken missbraucht wer-
den, wire es flir die Bibliothek wichtig, nachvollziehen zu kdnnen, wer den
Rechner zur fraglichen Zeit genutzt hat, um sich selber schadlos zu halten.

In diesem Rahmen ist die Registrierung von Nutzerdaten folglich gerechtfertigt
und diirfte auch eine abschreckende Wirkung auf potentielle Téter haben.

B. Datenschutzkonforme Registrierung von Benutzern

Ausgehend vom im vorstehenden Abschnitt beschriebenen Zweck ist es ver-
hiltnisméissig, den Benutzer, die Zeit und die Dauer der Nutzung sowie die
dabei verwendete IP-Adresse wihrend sechs Monaten aufzubewahren.** Vom
datenschutzrechtlichen Aspekt her ist es vorzuziehen, wenn die Personendaten
dabei pseudonymisiert werden.** Sollen zusétzliche Daten® gespeichert wer-
den, so muss dies ohne Personenbezug, also anonymisiert, erfolgen.

2 Art. 1 des Bundesgesetzes betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldever-
kehrs (BUPF, SR 780.1).

3 Eine lingere Aufbewahrungsdauer ist allenfalls gestiitzt auf weitere Aufbewahrungs-
pflichten nétig, z.B. Art. 692 OR resp. nach GeBiiV.

3% Z.B. durch Verwendung der Benutzernummer anstelle des Namens einer Person.

35 Z.B. die besuchten Websites.
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Es ist in einem Reglement festzuhalten, in welchen Féllen die Logdaten ausge-
wertet werden und wer diese Auswertung durchfiihren darf. Der Kreis der
Berechtigten ist hierbei auf ein Minimum zu beschridnken. Die betroffenen
Personen miissen iiber alle diese Aspekte der Datenbearbeitung informiert
werden, bevor sie eine solche Arbeitsstation zum ersten Mal benutzen.

V. Weiterfiihrende Informationen

Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte hat auf seiner
Website www.derbeauftragte.ch diverse Leitfiden und Merkblétter veroffent-
licht, welche iiber den datenschutzkonformen Umgang mit Personendaten in
verschiedenen Lebensbereichen Auskunft geben. Zur weiterfithrenden Lektiire
in der Thematik Datenschutz in Bibliotheken sei an dieser Stelle insbesondere
Folgendes empfohlen:

— Leitfaden iiber die Bearbeitung von Personendaten im Privatbereich

— Leitfaden iiber die Bearbeitung von Personendaten in der Bundesverwal-
tung

— Leitfaden iiber die Bearbeitung von Personendaten im Arbeitsbereich
— Leitfaden zu den technischen und organisatorischen Massnahmen

— Merkblatt zur Videotliberwachung durch private Personen

— Merkblatt zur Videotliberwachung am Arbeitsplatz

— Merkblatt zum Auskunftsrecht
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