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lll. Das URG in der Praxis: Unsicherheiten
und Schwierigkeiten [/ La LDA dans la pratique:
incertitudes et enjeux

Urheberrecht: Bundesgericht erlaubt
digitalen Dokumentenlieferdienst

Martin Steiger, Rechtsanwalt

Mit Urteil vom 28. November 2014 er-
klarte das Schweizerische Bundesge-
richt den E-Mail-Versand von einzelnen
gescannten Artikeln aus gedruckten
Zeitschriften durch Bibliotheken an be-
rechtigte Benutzer fiir zulissig'. Das
Bundesgericht hob damit ein Urteil des
Handelsgerichts des Kantons Ziirich
auf, das den Dokumentenlieferdienst
der Ziircher ETH-Bibliothek aufgrund
einer Klage von grossen Wissenschafts-
verlagen verboten hatte.

Die Bibliothek der ETH Ziirich betreibt
einen digitalen Dokumentenliefer-
dienst®. Auf Bestellung von Benutzern
werden einzelne Artikel aus gedruck-
ten wissenschaftlichen Zeitschriften
eingescannt und den Bestellern als
PDF-Scans per E-Mail zugestellt. Die
Bibliothek ermdglicht damit den Zu-
gang zu Wissen, das ansonsten nur di-
rekt in der Bibliothek zugianglich wire,
wo die gleichen Artikel vor Ort einge-
scannt werden konnen.

Der Dokumentenlieferdienst ist
teilweise gebithrenpflichtig und darf
nicht kommerziell genutzt werdens.
Die ETH-Bibliothek leistet eine jahrli-
che Abgeltung an die Verwertungsge-
sellschaft Pro Litteris.

Wissenschaftsverlage: Urheber-
rechtliche Klage gegen die ETH Ziirich
Anfang 2012 wurde offentlich, dass die
drei grossen internationalen Wissen-
schaftsverlage Elsevier, Springer und
Thieme beim Handelsgericht des Kan-
tons Ziirich gegen den Dokumenten-
lieferdienst der ETH-Bibliothek geklagt
hatten. Mit der Klage, koordiniert durch
die International Association of Scienti-
fic, Technical and Medical Publishers
(STM) und durch weitere Wissenschafts-

23

verlage unterstiitzt, sollte der Dokumen-
tenlieferdienst als Verletzung des
schweizerischen Urheberrechts fiir un-
zuldssig erklirt werden. Beobachter sa-
hen in der Klage einen Versuch, den
freien Zugang zu Wissen zu blockieren,
auch vor dem Hintergrund des anhalten-
den Widerstandes der Verlage gegen die
wachsende Open Access-Bewegung.
Dr. Wolfram Neubauer, Direktor
der ETH-Bibliothek, verteidigte den
Dokumentenlieferdienst und sah die
Klage vor allem in wirtschaftlichen In-
teressen begriindet. Neubauer wies au-
sserdem darauf hin, dass (1) wissen-
schaftlich relevante Zeitschriften fast
ausschliesslich durch die Ergebnisse
offentlich finanzierter oder geférderter
Forschung getragen werden, dass (2)
die Hauptlast beim Publizieren von
wissenschaftlichen Forschungsergeb-
nissen durch die — wiederum 6ffentlich
finanzierte oder geférderte — «Scienti-

fic Community» getragen wird, und
dass (3) — ebenfalls 6ffentlich finanzier-
te oder geférderte — wissenschaftliche
Bibliotheken die mit Abstand wichtigs-
ten Kunden der Wissenschaftsverlage
sind.s

Springer nahm fur die Wissen-
schaftsverlage wie folgt Stellung:®

«[...] Natiirlich begegnen wir unseren
geschatzten Kunden nur dufSerst ungern
vor Gericht, und wir versuchen deshalb
alles in unserer Macht stehende, im Dialog
gemeinsame Lisungen zu finden. Aber
wenn es einmal unmdoglich ist, iiber die
Interpretation bestimmter Urheberrechts-
schranken Einigung zu erzielen, bleibt uns
nur die Klarung durch ein Gericht.»

Handelsgericht: Eigengebrauch im
Urheberrecht als Streitgegenstand
Rechtlicher Streitgegenstand war in
erster Linie, ob der Dokumentenliefer-
dienst als so genannter Eigengebrauch

1 BGE 140 Il 616 (http://relevancy.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI?id=BGE-140-111-616); Schweizerisches

Bundesgericht: Versand von Zeitschriftenartikeln durch Bibliotheken zulissig, Medienmitteilung

vom 18. Dezember 2014.

2 Online abrufbar unter http://www.library.ethz.ch/de/wpeth/form/2 (alle Internet-Quellen wurden

zuletzt am 31. Mérz 2015 abgerufen).

3 Vgl. FN 2 fiir die Benutzungsbestimmungen; Bibliothek der ETH Ziirich, Gebiihren per 1. Novem-

ber 2013.

4 Donat Agosti: Ein Birendienst an der Forschung — Wie Wissenschaftsverlage den freien Zugang

zu Informationen zu blockieren versuchen, in: Neue Ziircher Zeitung (NZZ) vom 25. Januar 2012;

Martin Steiger: Freies Wissen — Verlage verklagen Bibliothek der ETH Ziirich, online versffentlicht

am 26. Januar 2012 unter https://www.steigerlegal.ch/2012/01/26 [freies-wissen-verlage-verkla-

gen-bibliothek-der-eth-zuerich/

5 Wolfram Neubauer: Den Verlagen ein Dorn im Auge, in: ETH-Life, online veréffentlicht am 17.

Februar 2012.

6 Martin Steiger: Privatkopien — ETH-Bibliothek vs. Wissenschaftsverlage, online veréffentlicht am

19. Februar 2012 unter https://www.steigerlegal.ch/2012/02/19/privatkopien-eth-bibliothek-vs-

wissenschaftsverlage/.

7 Bundesgesetz iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz, URG)

vom g. Oktober 1992, SR 231.1.
8 Vgl. auch Donat Agosti, FN 4.

9 Urteil HG110271-O des Handelsgerichts des Kantons Ziirich vom 7. April 2014.
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gemiss Art. 19 URG? zuldssig ist und
inwiefern einzelne Artikel als «Werke»
oder «Werkexemplare» im urheber-
rechtlichen Sinn gelten.

Art. 19 URG schrinkt die Rechte
von Urhebern dahingehend ein, als
dass verdffentlichte urheberrechtlich
geschiitzte Werke unter anderem fiir
den privaten Gebrauch und im Kreis
von engen Verwandten und Freunden
kopiert werden diirfen (Art. 19 Abs. 1
lit. a URG). Wer zu diesem Privatge-
brauch berechtigt ist, darf Kopien auch
durch Dritte wie beispielsweise Biblio-
theken herstellen lassen (Art. 19 Abs. 2
URG), wobei aber die «vollstindige
oder weitgehend vollstindige Verviel-
filtigung im Handel erhiltlicher Werk-

10 Martin Steiger: Wissenschaftsverlage
— Zwischensieg gegen Bibliotheken, online
verdffentlicht am 2. Juni 2014 unter
https://www.steigerlegal.ch/2014/06 02/
wissenschaftsverlage-zwischensieg-gegen-
bibliotheken/.

11 Konferenz der Universititsbibliotheken der
Schweiz (KUB): Stellungnahme zum Urteil
des Handelsgerichts Ziirich im Falle der
ETH-Bibliothek, 12. November 2014.

12 Schweizerisches Bundesgericht, Medienmit-
teilung, FN 1; vgl. auch David Vasella:
Dokumentenlieferdienst der ETH: Auslegung
von URG 19, online veréffentlicht am
28. Dezember 2014 unter http://www.
swissblawg.ch/2014/12/4a2952014-doku-
mentenlieferdienst-der.html, Adrian Siiess:
Versand von einzelnen Zeitschriftenartikeln
verstosst durch Bibliotheken verstésst nicht
gegen das Urheberrecht, online versffentlicht
am 8. Januar 2015 unter http://br-news.ch/
bger-versand-von-einzelnen-zeitschriftenarti-
kel-durch-bibliotheken-verstoesst-nicht-
gegen-das-urheberrecht/, Daniel Glasl/
Jennifer Eggenberger: Dokumentenliefer-
dienst der ETH Ziirich zuléssig, in: ius.focus,
2015/03, und Brigitte Bieler: «Bibliotheks-
lieferdienst» — Bundesgericht[surteil] vom
28. November 2014, in: sic! 2015, 155 ff.

13 BGE 133 Il 473 (http://relevancy.bger.ch/
cgi-bin/JumpCGI?id=BGE-133-111-473).

14 BGE 140 111 616, E. 3.4.4, FN 1.

15 Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999,
SR101.

16 Vgl. Wikipedia: Drei-Stufen-Test (Urheber-
recht), online abrufbar unter https://de.
wikipedia.org/wiki/Drei-Stufen-Test_(Urhe-
berrecht).

17 BGE 140 11l 616, E. 3.6.7, FN 1.
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exemplare» untersagt ist (Art. 19 Abs.
3 lit. a URG). Ausserdem ist eine Ver-
giitung an Verwertungsgesellschaften
geschuldet (Art. 20 Abs. 2 URG).

In den meisten Lindern ist der ur-
heberrechtliche Eigengebrauch we-
sentlich restriktiver ausgestaltet, so
dass fiir die Schweiz diesbeziiglich ein
Standortvorteil besteht.®

Mit Urteil vom 7. April 20149 ent-
schied das Ziircher Handelsgericht, der
Dokumentenlieferdienst sei nicht zu-
lissig, da dabei eine vollstindige oder
weitgehend vollstindige Vervielfilti-
gungvon im Handel erhiltlichen Werk-
exemplaren ausserhalb des Privatge-
brauchs erfolge. Werkexemplare seien
in einer zeitgemassen Auslegung nicht
allein die Zeitschriften, sondern auch
die einzelnen Artikel in Zeitschriften.
Der Dokumentenlieferdienst stehe in
unzuldssiger Konkurrenz zu den kom-
merziellen Online-Plattformen der
Wissenschaftsverlage mit einzeln er-
hiltlichen Artikeln, zihle ausserdem
nicht zu den Kernaufgaben einer Bib-
liothek und gefihrde auch nicht das
Informationsinteresse der Offentlich-
keit, zumal das Einscannen und Kopie-
renvor Ort zuldssig und zumutbar sei.’

Die Konferenz der Universititsbib-
liotheken der Schweiz (KUB) befiirchtete
in der Folge «schwerwiegende Konse-
quenzen fiir die Bibliotheken und die von
der offentlichen Hand finanzierte Wis-
senschaft», denn der «Zugang und die
Vermittlung von Wissen wiirden noch
starker kommerzialisiert und von wissen-
schaftlichen Verlagen monopolisiert.»"

Bundesgericht: Dokumentenliefer-
dienst als zulassiger Eigengebrauch
Die ETH Ziirich erhob Beschwerde ge-
gen das Handelsgerichtsurteil. In Gut-
heissung der Beschwerde hob das Bun-
desgericht das vorinstanzliche Urteil
auf und wies die Klage der Wissen-
schaftsverlage ab:

«Gemdiss Urheberrecht ist es zuldssig,
dass berechtigte Personen zum Eigenge-
brauch einzelne Artikel aus den Zeitschrif-
ten einer Bibliothek auf deren Gerdten
kopieren, beziehungsweise scannen. Von
Gesetzes wegen darf diese Vervielfiltigung
auch durch Dritte erfolgen, also durch die
Bibliothek selber. Der anschliessende Ver-
sand durch die Bibliothek an den Besteller
stellt keine Handlung dar, die urheber-
rechtlich von Bedeutung wire und bedarf
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damit keiner Erlaubnis. Ob der Versand
per Post oder E-Mail erfolgt, spielt dabei
keine Rolle. An der Zuldssigkeit des Liefer-
dienstes der ETH dndert nichts, dass die
Verlage selber in einem Online-Archiv ein-
zelne Artikel aus ihren Zeitschrifien gegen
Bezahlung zum Herunterladen anbieten.
Der auszugsweise Versand von Artikeln
durch Bibliotheken schrinkt die Verwer-
tungsmaglichkeiten der Verlage auch nicht
in unverhdltnismdssiger Weise ein. Zu be-
riicksichtigen ist dabei insbesondere, dass
auch beim Dokumentenlieferdienst einer
Bibliothek Urheberrechtsgebiihren bezahlt
werden miissen und Bibliotheken kein ei-
genes Online-Archiv betreiben diirfen.»

Das Bundesgericht hielt mit Ver-
weis auf seinen fritheren «Presse-
spiegel»-Entscheid® deutlich fest, dass
im schweizerischen Urheberrecht kei-
ne Unterscheidung zwischen elektroni-
schen und gedruckten Vervielfiltigun-
gen stattfindet. Bei der jlingsten Revisi-
on des Urheberrechtsgesetzes war be-
wusst darauf verzichtet worden, diese
Technologieneutralitit aufzugeben. '+

Ausserdem berticksichtigte das
Bundesgericht bei seiner Interessenab-
wigung einen umfassenden Katalog an
Grundrechten und stellte der Eigen-
tumsgarantie der Verlage (Art. 26 Abs.
1 BV®), die volkerrechtlich unter ande-
rem durch den so genannte Drei-Stu-
fen-Test'® geschiitzt wird, insbesondere
auch  Kommunikationsgrundrechte
wie den Anspruch auf Grundschulun-
terricht (Art. 19 BV), die Kunstfreiheit
(Art. 21 BV) und die Wissenschaftsfrei-
heit (Art. 27 BV) sowie das Informati-
onsinteresse der Offentlichkeit gegen-
tiber. Dabei betonte das Bundesgericht
unter anderem, die Interessen von Au-
toren und Verlagen seien nicht notwen-
digerweise deckungsgleich.

Im Zusammenhang mit der stritti-
gen Rechtsfrage zum Eigengebrauch
entschied das Bundesgericht, dass fiir
den Eigengebrauch zwar die vollstindi-
ge oder weitgehend vollstindige Ver-
vielfiltigung im Handel erhiltlicher
Werkexemplare durch Dritte wie eine
Bibliothek tatsichlich verboten ist, ein
einzelner Artikel aber kein «Werkexem-
plar» darstellt:”

«Unter den Begriff des Werkexemp-
larsim Sinnevon Art. 19 Abs. 3lit.a URG
fallen demnach die Zeitung oder die Zeit-
schrift, die als Kopiervorlage herangezogen
wird, selbst wenn die darin enthaltenen



Artikel dariiber hinaus einzeln iiber ein
Online-Archiv angeboten werden. [...]»

Im Ubrigen gelangte das Bundes-
gericht zum Ergebnis, dass der eigent-
liche Versand aus urheberrechtlicher
Sicht gar nicht relevant sei:™®

«Entscheidend ist [...], ob die — iiber
den technischen Kopiervorgang hinausge-
henden — Handlungen der Bibliothek ur-
heberrechtlich relevant sind, indem sie
fremde Urheberrechte verletzen. Werden
mit dem Versenden der hergestellten Kopi-
en an den zum Eigengebrauch Berechtig-
ten keine Urheberrechte verletzt, ist diese
Weitergabe zuldssig [...].»

Aufatmen in der «Scientific
Community», Zustimmung in

der Literatur

In der «Scientific Community» wurde
das Urteil mit Erleichterung aufgenom-
men™ und die ETH Ziirich betonte, sie
habe mit ihrer Standhaftigkeit «einen
nicht unbedeutenden Beitrag zur Si-
cherung des Wissenschaftsstandorts
Schweiz» geleistet*. Auch in der juris-
tischen Literatur stiess das Urteil auf
Zustimmung:*'

«Die bundesgerichtliche Argumenta-
tion iiberzeugt und entspricht iiberdies
dem Gedanken der Technologieneutrali-
tit. Das URG kann dadurch mit der tech-
nologischen Entwicklung Schritt halten.
[...] Dem Nutzer wird ermdglicht, techni-
sche Neuerungen zu nutzen. In Zeiten
steigender Studierendenzahlen und iiber-
fllter Bibliotheken sei dem BGer dafiir
gedankt, dass es Wissenschaftler nicht [...]
zuriick an die Kopiergerdite zwingt.»

Im Einzelnen:

«[...] Erstens stellt das BGer die Techno-
logieneutralitit des URG in allgemeiner
Weise fest. Zweitens prizisiert das Gericht
seine Rechtsprechung zur Eigengebrauchs-
regel, wonach fiir die Frage des massgebli-
chen Werkexemplars auf die konkrete Ko-
piervorlage abzustellen ist. Drittens betont
das BGer das Informationsinteresse der
Wissenschaft und Allgemeinheit und spricht
sich deutlich fiir die Massennutzung neuer
technischer Entwicklungen aus. Die Mas-
sennutzung soll nicht dadurch eingeddmmi
werden, dass der Nutzer auf technische Vor-
stufen zuriickgedringt wird.

Fiir die Wissens- und Informationsge-
sellschaft ist der vorliegende Entscheid von
besonderer Bedeutung. Er zeigt, dass eine
kontinuierliche Anpassung der Schranken-
bestimmungen an den technischen Fort-
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schritt erforderlich ist, um die Standortat-
traktivitit zu erhalten [...].»

Einschrinkend ist allerdings anzu-
merken, dass die Wissenschaftsverlage
den Dokumentenlieferdienst ohne wei-
teres unterlaufen koénnten, indem sie
Artikel nur noch einzeln anstatt in Zeit-
schriften und anderen Sammelwerken
anbieten wiirden.

Ausblick: Zukunft der Bibliothek

im digitalen Raum?

Mit seinem Urteil hat das Bundesge-
richt die Schweiz als attraktiven Stand-
ort fur Wissen vorldufig gestirkt. Die
Zukunft von Bibliotheken als bewihrte
offentliche Institutionen, die den freien
Zugang zu Wissen auch im digitalen
Raum gewihrleisten, bleibt aber mit
vielen Fragezeichen verbunden.

Der digitale Dokumentenliefer-
dienst der ETH-Bibliothek ist lediglich
in Bezug auf individuell bestellte, ein-
zelne Artikel aus gedruckten Zeitschrif-
ten und anderen Sammelwerken zulis-
sig. Das Angebot im digitalen Raum
dominieren hingegen die Wissen-
schaftsverlage mit ihren kommerziel-
len Online-Plattformen fiir Datenban-
ken, E-Books und E-Journals. Die Kos-
ten fiir den entsprechenden Zugang ist
in den letzten Jahren zu Lasten der Bi-
bliotheken in der Schweiz regelrecht
explodiert, wihrend gleichzeitig die
Wissenschaftsverlage mit meist 6ffent-
lich finanziertem oder zumindest ge-
fordertem Wissen ein Perpetuum mo-
bile zur Profitmaximierung betreiben.>>

Wissen, das nur in Bibliotheken vor
Ort oder in Form gedruckter Publikatio-
nen frei zuginglich und kopierbar ist,
verliert im digitalen Raum faktisch an
Zuginglichkeit. Bibliotheken, aber auch
wissenschaftliche Institutionen in der
Schweiz, miissen sich deshalb gegeniiber
den Wissenschaftsverlagen in weiteren
Belangen standhaft zeigen. So fehlt es an
Transparenz, wie viel Bibliotheken jihr-
lich an die Wissenschaftsverlage bezah-
len, und bestehende Open-Access-Richt-
linien werden hiufig nicht durchgesetzt.

Offentliche Bibliotheken, die im
digitalen Raum den freien Zugang zu
Wissen fiir Allgemeinheit, Forschung
und Lehre nicht mit konsequent geleb-
tem Open Access sowie Standhaftigkeit
gegeniiber den Wissenschaftsverlagen
gewihrleisten, werden ihre jahrtausende-
alte Rolle als zentrale Saule fiir den Wis-
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Martin Steiger studierte Rechtswissenschaf-
ten an der Universitit St.Gallen (HSG) und
ist langjéhriger Anwalt fiir Recht im digitalen
Raum mit eigener Kanzlei in Ziirich. Als
Rechtsanwalt befasst er sich insbesondere
mit Angelegenheiten im Urheberrecht. In
seiner Freizeit engagiert sich Martin Steiger
unter anderem bei der Digitalen Allmend fiir
den freien Zugang zu Wissen im digitalen
Raum.

(Fotografin: Daniela Griinenwald)

senschaftsbetrieb verlieren. Die Biblio-
theken haben es in der Hand zu verhin-
dern, dass sie letztlich nur noch als
subventionierte Zwischenhindler fiir
Wissenschaftsverlage und  andere
Rechteinhaber existieren.

Kontakt: martin.steiger @steigerlegal.ch

18 BGE 140 111 616, E. 3.4.2, FN 1.

19 Vgl. z.B. KUB: Bundesgericht bestatigt
— Dokumentenlieferdienst der Bibliotheken ist
rechtens, 15. Januar 2015, Leonhard Dobusch:
Aufatmen an Schweizer Universititen — ETH
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verschicken, online veréffentlicht am 18.
Dezember 2014 unter https://netzpolitik.
org/2014/aufatmen-an-schweizer-universitae-
ten-eth-zuerich-darf-weiterhin-dokumente-
digital-verschicken/, oder Christian Gutknecht:
Bundesgericht hilt Versand von Zeitschriften-
artikeln durch Bibliotheken fiir zulissig, online
verdffentlicht am 18. Dezember 2014 unter
http://wisspub.net/2014/12/18 /bundesgericht-
halt-versand-von-zeitschriftenartikeln-durch-
bibliotheken-fur-zulassig/.

20 ETH Ziirich: Dokumentenlieferdienst der
ETH-Bibliothek ist zuldssig, Medienmittei-
lung vom 18. Dezember 2014.

21 Brigitte Bieler, 163 f., FN 12.

22 Caspar Hirschi: Der Schweizerische
Nationalfonds und seine Open-Access-Strate-

gie; in: NZZ vom 19. Mai 2014.
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