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Zusammenfassung

Die Regelungen des deutschen Urheberrechts stehen Verdffentlichungen nach
den Grundsatzen des Open Access nicht entgegen'. Sofern der Autor das
Veroffentlichungs- und Verbreitungsrecht jedoch auch an einen Verlag oder
sonstigen Dritten Ubertragen hat, bleibt fur Open Access Veroffentlichungen
bei der geltenden Rechtslage aufgrund der vertraglichen Ausgestaltungen
zumeist nur wenig Raum. Die Zul&ssigkeit einer erneuten Vertffentlichung
alterer, bereits in den Printmedien verdffentlichter Publikationen im Rahmen
von Open Access Foren sind eine Vielzahl von Konstellationen und Faktoren
zu bericksichtigen.

Auch die Reform des Urheberrechts brachte keine Anderung der Rechtslage,
die zu einer Forderung der Open Access Veroffentlichung betragen kdnnte.
Diese erforderte ein flexibleres Verstandnis von ,,Nutzungsart* sowie — damit
einhergehend — eine Einschréankung des Erschopfungsgrundsatzes.

Abstract

Open access publications gain more and more importance. German copyright
regulations do not oppose publications according to the principles of open
access. However, they do not improve the conditions for the development and
establishment of open access publications. The newest amendment of the
German Copyright Act (Urhebergesetz) did not change this situation.

' vgl. hierzu auch: Dreier, http://www.ira.uka.de/~recht/deu/iir/dreier/publications/

second_joint_icsu_press.html

Dieses Dokument wird unter folgender creative commons Lizenz veréffentlicht:
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An author is free to decide whether to publish according to the open access
principles. If he decides to use traditional methods of publications as well his
right to offer this publication to an open access forum is subject to the
contract entered into with the traditional publisher.

If an author wants to make an older publication that has been published in the
traditional available to an open access forum, a various number of aspects
have to be considered in order to decide whether this anewed publication will
be in accordance with the law.

1 Einleitung

Endlich steht mit dem Internet ein Medium zur Verfiigung, welches technisch
und wirtschaftlich die freie Verfligbarkeit und den Austausch von
Publikationen erlaubt. Das Medium ist weltweit verbreitet und regelmélig
kostengiinstig verfiigbar®. Im Grunde also ideale Bedingungen, um in Zeiten
knapper Kassen der Universitaten, Forschungsinstitute und Bibliotheken als
primares Forum fur den wissenschaftlichen Diskurs, Informations- und
Wissensaustausch zu werden.

Was also konnte dem freien und ungehinderten Diskurs Uber aktuelle
fachliche Erkenntnisse noch im Wege stehen?

Zum einen die Tradition. Auf einem Internetforum zu verdffentlichen
begegnet vielfach Akzeptanzproblemen, die auf Angsten vor Plagiaten und
vor nicht hinreichender Anerkennung der solchermaRen verdffentlichten
Beitrdge beruhen. Es besteht nach wie vor die Ansicht, ein guter Beitrag
kdnne nur ein solcher sein, der in einer anerkannten Fachzeitschrift publiziert
wurde®. Zum anderen wird an dem historisch gewachsenen Verstandnis von
einem fest umrissenen Werk festgehalten, das einem individuellen Autor

2 Vgl. zu den gesellschaftlichen Auswirkungen und Potentialen der neuen Technik:
Groebel 2001, S. 285 ff und zu den Bedingungen einer Informationsgesellschaft: Kuhlen,
http://www.inf-wiss.uni-konstanz.de/People/RK/Publikationen2003/rk_on_charta_v2.pdf
(28.07.2004)

3 Harnad,
http://www.ecs.soton.ac.uk/~harnad/Papers/Harnad/harnad91.postgutenberg.htmi
(27.07.2004); Bjork, http://InformationR.net/ir/9-2/paper170.html (01.08.2004); Harnad
(http://www.ecs.soton.ac.uk/%7Eharnad/Papers/Harnad/harnad92.interactivpub.html) stellt
die Frage nach der Abgrenzung mehr und weniger fachkompetenter Rezensenten. Vgl.
zugunsten dieser Sichtweise die Argumentation bei Zimmer,
http://www.spress.de/webguide/deutschlit/intro/surftips/zimmer/digibib_4.htm
(01.08.2004).
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zuzuordnen ist, fur den die Tantiemen aus dessen Verwertung einen
erheblichen Anteil des Einkommens* ausmacht®. Diese Vorstellungen liegen
dem Urheberrecht zugrunde. Daher stehen vor allem die Regelungen des
Urheberrechts im Verdacht®, der Entwicklung und Ausbreitung des Open
Access im Weg zu stehen.

Der vorliegende Beitrag wird untersuchen, ob und inwieweit dieser Verdacht
zutrifft. Dabei wird zugleich die Frage geklart, inwieweit die letzte Reform
des Urhebergesetzes dem ihr gesetzten Ziel gerecht zu werden verspricht. Mit
ihr sollte ,,das deutsche Urheberrecht der Entwicklung im Bereich der
Informations- und Kommunikationstechnologie, insbesondere der digitalen
Technologie*, angepasst werden’.

Zunéchst ist zu klaren, welches Verstandnis dem Open Access zugrunde liegt
und woraus sich urheberrechtsrelevante Interessenskonflikte ergeben kénnen.
In der Folge wird die Rechtslage einschliel3lich der Neuerungen und der
Konsequenzen daraus darzustellen sein, bevor schlieBlich eine rechtliche
Bewertung vorgenommen werden kann.

2 Open Access

Die Befiurworter des Open Access wollen die Verbreitung von Wissen, den
wissenschaftlichen Diskurs und den Wissensfortschritt dadurch fordern, dass
durch die Veroffentlichung von Publikationen auf speziellen Internetforen der
freie Zugang zu diesen Wissensquellen und deren Nutzung mdglichst vielen
Menschen offen steht®,

4 Dieser Gedanke fand inzwischen auch Eingang in die Rechtsprechung des BGH

(NJW 2002, 896; Czychowski/Nordemann/NJW 2004, S. 1226

> Kuhlen (http://www.inf-wiss.uni-konstanz.de/People/RK/Publikationen2004/
20040706_autoren_kollaborateure.pdf (02.08.2004)) zeichnet demgegentber ein Bild einer
durch das Internet ermoglichten offenen Kommunikationsstruktur, bei der diese
Zuordnungen und Begriffskategorien eine zunehmend geringere Rolle spielen; vgl. auch
Kuhlen, http://www.inf-wiss.uni-konstanz.de/People/RK/Publikationen2003/
rk_on_charta_v2.pdf (28.07.2004)

6 Andermann, http://bibliotheksdienst.zlb.de/2003/03_06_02.pdf (29.07.2004)

! Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft,
Begrundung,  www.urheberrecht.org/law/normen/urhg/2003-09-13/materialien/02%20ds
(12.04.2004)

8 Damit mussen nicht notwendigerweise die Grundbegriffe des urheberrechtlichen
Autoren- und Werkverstdndnisses aufgegeben werden, wie das bei manchen Ansétzen der
Fall ist (vgl. das Projekt Wikipedia (http://www.uni-
protokolle.de/Lexikon/Wikipedia.html), bei dem jeder das Recht hat, Umformulierungen
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In Europa werden die Prinzipien der Open Access Bewegung vor allem von
der Budapest Open Access Initiative (BOAI) vertreten®. Diese wurde 2001 ins
Leben gerufen. In Deutschland besteht seit Oktober 2003 die Berliner
Erklarung Uber offenen Zugang zu wissenschaftlichem Wissen, deren Inhalt
mit den Grundsatzen der wichtigen Open Access Bewegungen, vor allem
auch der Budapest Open Acces Initiative tbereinstimmt und die ein Forum
fir die Forderung und Verbreitung des Open Access Prinzips in Deutschland
darstellt™.

Im Sinne einer moglichst effektiven Wissensvermittlung und einem
intensiven und offenen wissenschaftlichen Diskurs entscheiden sich die
Autoren des Open Access dafir, als Forum fir die Veroffentlichung ihres
Werkes das Internet zu nutzen''. Das Werk im Rahmen eines speziellen
Forums ins Internet gestellt, ist dort flr jeden zugénglich und kann von jedem
heruntergeladen oder ausgedruckt werden. Dieses Forum hat in den Augen
der Beflrworter des Open Access unter anderem vor allem folgende
Vorteile';

e Die Beitrdge sind leicht zugédnglich. Sie koénnen daher von vielen
Nutzern zur Kenntnis genommen und ihr Inhalt verwertet werden. Sie
sind zudem kostengiinstig™® verfiigbar'®. Es ist allein erforderlich, die

und Ergdnzungen vorzunehmen); zundchst einmal stellt der Gedanke der freien
Verfligbarkeit das Recht auf individuelle Verfligung Uber die produzierten
wissenschaftlichen  Ergebnisse  in  Frage  (Kuhlen,  http://www.inf-wiss.uni-
konstanz.de/People/RK/Publikationen2004/20040706_autoren_kollaborateure.pdf
(02.08.2004)
vgl. dazu: Mruck et al, http://www.qualitative-research.net/fqs-texte/2-04/2-
O04mrucketal-d.htm (30.07.2004); Andermann,
http /Iwww.epublications.de/Grundlagen_Information.pdf (29.07.2004)
www.zim.mpg.de/openaccess-berlin/berlin_declaration.pdf, (12.04.2004); Graf,
www.zeitenblicke.historicum.net/2003/02/graf.htm, (12.04.2004); im UK befasste sich ein
Ausschuss des House of Commons mit dem Thema ,,Open Access® in der Wissenschaft
(Gratz, http://lwww.heise.de/tp/deutsch/special/copy/17927/1.html (10.08.2004); Suber
http://www.earlham.edu/~peters/fos/fosblog.html (10.08.2004).
1 Greenbaum et al (2003, p. 295 f) beflirworten, den wissenschaftlichen Diskurs
ausschliellich im Rahmen von online Publikationen zu fihren. VVgl. auch Andermann,
http://bibliotheksdienst.zlb.de/2003/03_06_02.pdf (29.07.2004); zu den Mdglichkeiten von
Publikationsforen im Internet: Bjork, http://InformationR.net/ir/9-2/paper170.html
(01.08.2004)
12 vgl. dazu: Mruck et al, http://www.qualitative-research.net/fqs-texte/2-04/2-
04mrucketal-d.htm (30.07.2004)
3 Zimmer
(http://www.spress.de/webguide/deutschlit/intro/surftips/zimmer/digibib_4.htm
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technischen Voraussetzungen fir die Kenntnisnahme und Verwertung
der Beitrdge zu schaffen. Die Kenntnisnahme an sich sowie das
Herunterladen und Kopieren oder Drucken des Beitrags kann kostenlos
erfolgen®™. Auf diese Weise kann der Beitrag ein viel breiteres Publikum
erreichen als tber die Printmedien. Die inhaltliche Nutzung der in ihm
getroffenen wissenschaftlichen Aussage héngt nicht vorrangig von
entweder der geographischen Né&he zu einer Bibliothek oder den
finanziellen Ressourcen zur Bevorratung der entsprechenden
Fachzeitschriften ab'. Hinsichtlich der Finanzierung ist sogar eine
Umkehr der Lastenverteilung moglich'’.

e Die Standards, die die wissenschaftliche Gemeinschaft an ihre
Veroffentlichungen stellt, kénnen trotz der Kurzlebigkeit vieler Quellen,
die ins Internet gestellt werden, geschiitzt und sichergestellt werden®.

(01.08.2004)) bezweifelt, dass die elektronischen Veroffentlichungsforen auf Dauer
kostengunstig bleiben kénnen.

1 Harnad, http://www.ecs.soton.ac.uk/~harnad/THES/thes.html (30.07.2004); Bjérk,
http://InformationR.net/ir/9-2/paper170.html (01.08.2004); im Rahmen einiger Projekte,
wie SPARC, sollen die elektronischen Ver6ffentlichungsforen zur Kostenddmpfung bei
Fachzeitschriften fihren (Andermann,
http://www.epublications.de/Grundlagen_Information.pdf (29.07.2004)

r Auffallig ist, dass mit Ausweitung des Internets die Bereitschaft der Nutzer, fir
Produkte zu bezahlen, die tiber das Internet verbreitet werden kénnen, immer geringer wird
(Kuhlen, http://www.inf-wiss.uni-konstanz.de/People/RK/Publikationen2004/
rk_urh_in_D-fuer_ie-buch.pdf (01.08.2004)). Damit einher geht eine sinkende Akzeptanz
kommerzieller Verwertungsrechte flr derartige Produkte. Dies hat Einfluss auf die
Einstellung zur bestehenden Rechtslage und fiihrt zu der tber die formelle Geltung eines
Gesetzes hinausgehenden Frage nach der Gultigkeit von Normen (vgl. Stein 1958, S. 28 ff;
Kuhlen, http://www.unesco-heute.de/802/802kuhlen.htm (28.07.2004)).

16 Vgl. zur speziellen Problematik des Zugangs zu Veroffentlichung in der
Wissenschaft: Greenbaum et al (2003), p. 293 ff;

o Kuhlen, http://www.inf-wiss.uni-konstanz.de/People/RK/Publikationen2004/
20040706 _autoren_kollaborateure.pdf (02.08.2004); Andermann,
http://www.epublications.de/Grundlagen_Information.pdf (29.07.2004). Die Open-Access-
Modelle basieren héufig auf dem Gedanken, dass der Autor die Kosten der
Veroffentlichung zu tragen habe und aus der Veroffentlichung gerade keinen
wirtschaftlichen Nutzen zieht (Andermann,
http://bibliotheksdienst.zlb.de/2003/03_06_02.pdf (29.07.2004); Andermann,
http://www.epublications.de/Grundlagen_Information.pdf  (29.07.2004);  Arunachalam
(2001), p. 493 ff). Dies wird z.B. bei mehreren Online-Zeitschriften (BioMed Central, PloS
Biology) S0 gehandhabt (Hansen, http://archiv.tagesspiegel.de/archiv/
06.08.2004/1285133.asp#art  (10.08.2004). Derartige Modelle sind auf Situationen
beschrénkt, in denen die Autoren auf Einkiinfte aus den VeroOffentlichungen nicht
angewiesen sind, sondern von anderer Seite finanziert werden.

18 Open Access — www.jurawiki.de/OpenAccess (12.04.2004); Berlin Declaration,
www.zim.mpg.de/openaccess-berlin/berlin_declaration.pdf (12.04.2004); Graf,
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Die verschiedenen Open-Access Initiativen entwickeln Mechanismen,
die dies gewdhrleisten sollen. Auf diese Weise konnen die positiven
Effekte des online Publizierens wissenschaftlich ,serios” effektiv
nutzbar gemacht werden™.

e Open Access dient der Verwirklichung der Wissenschafts-, Meinungs-
und Informationsfreiheit in der Gesellschaft. Es liegt nicht in der Hand
von einigen wenigen Herausgebern, Uber die Bedeutung, die
Gewichtung, den  Aktualitatsgrad, die Qualitdt und den
Erkenntnisgewinn eines Beitrags zu bestimmen und unter Abwagung
dieser Faktoren Uber die VerOffentlichungswurdigkeit der Beitrage zu
entscheiden. Der Autor stellt den Beitrag der (wissenschaftlichen)
Offentlichkeit vor. Damit wird er Gegenstand der kritischen Betrachtung
durch alle anderen®. Die Resonanz und Reaktionen auf den Beitrag und
die Art der Weiterverwertung der inhaltlichen Aussagen des Beitrags
entscheiden Uber die (wissenschaftliche) Qualitat der Publikation und
ihren inhaltlichen Beitrag zum Erkenntnisfortschritt. Damit wird durch
den Open Access die Pluralitat in der Wissenschaft geférdert.

Die Wirkung eines Werkes in der Offentlichkeit ist ausschlaggebend fiir
die Betdtigung von MeinungsduBerungs-, Wissenschafts- und
Informationsfreiheit. Je effektiver die Nutzungsmaoglichkeiten einer
Publikation sind, desto weitgehender werden diese Grundrechte in der
Gesellschaft umgesetzt. Eine Veroffentlichung nach den Prinzipien des
Open Access unterliegt nicht den infrastrukturellen und finanziellen
sowie den durch die nur begrenzt mogliche Veroffentlichungsmenge
bedingten Beschrankungen der Printmedien und ihrer Online-Versionen.

e Da derartige Beitrage fur den Autor weitgehend ohne oder mit nur einem
geringen Honorar im Falle der Vertffentlichung in den Printmedien
verbunden wadre, stellt die Entscheidung fur eine open access

www.zeitenblicke.historicum.net/2003/02/graf.ntm (12.04.2004); vgl. hierzu: Harnad,
http://www.ecs.soton.ac.uk/%7Eharnad/Papers/Harnad/harnad92.interactivpub.html,
Andermann, http://bibliotheksdienst.zlb.de/2003/03_06_02.pdf  (29.07.2004) zu

verschiedenen verlagsunabhangigen Verdffentlichungsstrukturen im Internet.
19

Harnad, http://lwww.ecs.soton.ac.uk/~harnad/Papers/Harnad/
harnad91.postgutenberg.html (27.07.2004); Andermann,
http://www.epublications.de/Grundlagen_Information.pdf (29.07.2004)

Greenbaum et al (2003), p. 295; Harnad,
http://www.ecs.soton.ac.uk/~harnad/THES/thes.html (30.07.2004); Andermann,

http://bibliotheksdienst.zlb.de/2003/03_06_02.pdf (29.07.2004); Arunachalam (2001), p.
493.
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Veroffentlichung fir den Autor auch keinen Verzicht auf eine -
nennenswerte — Einnahmequelle dar.

e Die Beitrage stehen der Offentlichkeit zeitnah zu ihrer Fertigstellung zur
Verfugung. Die in ihnen enthaltenen Daten, Argumente und
Erkenntnisse kénnen daher deutlich friher in den Diskussionsprozess
einflieBen als bei einer Veréffentlichung tiber die Printmedien®.

Es ist unproblematisch und ohne groBen Aufwand mdglich,
Aktualisierungen vorzunehmen oder neue Erkenntnisse an derselben
Stelle zu veroffentlichen.

Charakteristisch  fir die Open Access-Veroffentlichung ist die
Madglichkeit der raschen Reaktion seitens der Nutzer, wobei durch die
Globalitdt der Open Access Foren der Kreis der potentiellen Nutzer
ausschlaggebend grofier ist als bei den herkdmmlichen Printmedien oder
ihren Online-Versionen®.

Der Vorteil zeitnahen Austauschs von Kritik und Ansichten® birgt
jedoch die Gefahr, dass die Mul3e zu verloren geht, Gedankengange in
Ruhe zu durchdenken und weiterzuentwickeln.

Open Access geht von dem — in der Regel zutreffenden - Grundsatz aus, dass
jeder Autor als Produzent geistigen Eigentums® (iber Beitrage, die er verfasst
hat, frei verfiigen kann.

21 Harnad,

http://www.ecs.soton.ac.uk/~harnad/Papers/Harnad/harnad91.postgutenberg.html
(27.07.2004); Harnad (http://www.ecs.soton.ac.uk/~harnad/THES/thes.html (30.07.2004))
sieht den groBten Vorteil in der Moglichkeit einer interaktiven Form der Entwicklung der
Veroffentlichung (skywriting); Andermann,
http://www.epublications.de/Grundlagen_Information.pdf (29.07.2004)
22 Harnad, http://www.ecs.soton.ac.uk/~harnad/THES/thes.html (30.07.2004);
gndermann, http://www.epublications.de/Grundlagen_Information.pdf (29.07.2004)
Harnad,
http://www.ecs.soton.ac.uk/~harnad/Papers/Harnad/harnad91.postgutenberg.html
(27.07.2004)
24 Die Kritik Horens (2003, S. 398 ff) an der Berechtigung ,,geistigen Eigentums*
stellt ab auf die wirtschaftliche Dimension, die mit dem Begriff des Eigentums verbunden
ist (vgl. dazu auch: Kuhlen (http://www.inf-wiss.uni-
konstanz.de/People/RK/Publikationen2004/rk_urh_in_D-fuer_ie-buch.pdf  (01.08.2004)
und  Kuhlen http://www.unesco-heute.de/802/802kuhlen.htm  (28.07.2004)).  Der
freiheitssichernde Aspekt des Instituts ,,geistiges Eigentum* bleibt auBer Acht. Sofern ein
Autor nicht mehr das Recht hat, einen Gedanken als seinen Gedanken geschiitzt zu sehen,
wird Verfalschungen geéduRerter Ansichten Tur und Tor ge6ffnet. Der Schutz, den Art. 5
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Dieser Grundsatz ist rechtlich auf wverschiedenen Ebenen der
Normenhierarchie festgeschrieben. Das Recht am geistigen Eigentum sowie
das fur wissenschaftliche Publikationen wohl noch bedeutendere Recht der
freien MeinungséuRerung sind verfassungsrechtlich in Art. 5 Abs. 3 GG und
Art. 14 Abs. 1 GG verankert. Sie werden somit rechtlich als besonders
schiutzenswerte Werte der Gesellschaft anerkannt.

Auf einfachgesetzlicher Ebene spiegelt sich das Verfiigungsrecht des Autors
in 8 31 Urhebergesetz (UrhG) wider. Nach dieser VVorschrift kann der Urheber
eines Werkes einem Dritten Nutzungsrechte an dem Werk einrdumen. Im Fall
von Publikationen kann er also frei entscheiden, ob er das Werk fir sich
behalten mochte, ob er es Dritten Uberhaupt oder nur einem bestimmten
Personenkreis zugénglich machen und zur Nutzung zur Verfligung stellen
maochte.

Hat der Autor entschieden, das Werk der Offentlichkeit zuganglich zu
machen, steht ihm im Rahmen dieses Rechts die Bestimmung dartber zu, auf
welchem Weg dies erfolgen soll. Er kann sich fiir die Publikation im Rahmen
des Open Access entscheiden und diese damit der Offentlichkeit frei
zuganglich machen.

Zu Konflikten fihrt dies nur in den Féllen, in denen der Autor seinen Beitrag
nicht allein auf dem Forum des Internets verdffentlichen mdchte, sondern
auch die herkommlichen Foren der Printmedien und &hnlich organisierter
online-Foren nutzen will oder bereits genutzt hat.

Eine Veroffentlichung in den Printmedien oder beschrankt verfligbaren
online-Foren entspricht der herkbmmlichen Trennung zwischen dem Erstellen
einer Publikation und deren Veroffentlichung und Verbreitung. Mit der
Ubertragung des Ver6ffentlichungs- und Verbreitungsrechts raumt der
Urheber einem Dritten an seinem Werk die inzwischen wirtschaftlich
bedeutsamste Nutzungsmaoglichkeit ein. Die Einrdumung der Nutzungsrechte
zur Veroffentlichung und Verbreitung hat sich zu dem wirtschaftlich
ausschlaggebenden Faktor einer Publikation entwickelt.

Es bestand eine Dreiecksbeziehung, in der das Interesse des Autors an der
Publikation mit dem Interesse des Verlags an der wirtschaftlichen Verwertung

Abs. 1 auf grundgesetzlicher Ebene bietet, ware in seinem Bestand geféhrdet. Der
maoglichst offene Zugang zu Publikationen und die in ihnen enthaltenen Informationen,
Wissen und Meinungen, der ebenfalls den Schutz des Art. 5 Abs. 1 GG geniel3t, kann
daher allein durch eine Veranderung im Bereich der Verwertungsrechte erreicht werden.
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durch deren Veroffentlichung Gbereinstimmte. Aber selbst zu diesem
Zeitpunkt ging das Interesse des Autors an einer mdoglichst weiten
Verbreitung Uber das Interesse des Verlags hinaus, die ausschliel3lichen
Nutzungsrechte zu erhalten. Jedenfalls aber war er in der Regel mangels
eigener infrastruktureller und finanzieller Moglichkeiten darauf angewiesen,
die Verbreitungsrechte an einen Dritten (Verlag) zu Ubertragen. Daraus
resultierte eine gegenseitige Abhangigkeit zwischen den Autoren und den
Verlagen.

Das Interesse des Endnutzers ist auf einen mdglichst kostenginstigen und mit
wenig Aufwand verbundenen Zugang zu der Publikation gerichtet. Im
Vergleich zu den Mdglichkeiten des Open Access wurde diesem Interesse mit
den Printmedien und deren Online-Versionen nicht gedient™.

Diese Situation hat sich durch die Ausweitung des Verbreitungsforum
»internet” grundlegend geéndert. Das Internet erlaubt nun dem Urheber und
jedem Dritten, ohne grof3en technischen Aufwand und Kosten Werke ohne
weitere Beschrankung einem unbestimmten Kreis von Endnutzern zugénglich
zu machen bzw. die Veroffentlichung auf einem Open Access Forum zu
veranlassen. Die Printmedien oder ihre online-Versionen sind als Mediatoren
nicht langer erforderlich. Dadurch entfallt die wirtschaftliche und — haufig
inhaltliche - Abhéngigkeit vor allem der Autoren, aber auch der Endnutzer
von den Verlagen.

Eine Veroffentlichung auf einem Open Access Forum entspricht dem
Interesse des Autors nach einer mdoglichst groflen Zugangs- und
Verwertungsmdglichkeit seines Werkes durch die Endnutzer®. Dies ist
sowohl fir ihn als auch den Endnutzer grundsétzlich positiv zu bewerten.
Allerdings entgleitet dem Autor aufgrund der globalen Verbreitung und dem
offenen Zugang die Kontrolle Uber die absehbare Reichweite seiner
Publikation und deren weitere Verwendung durch die Endnutzer. Bei einer
Veroffentlichung in einem Printmedium ist dies in weitaus geringerem Mal3
der Fall.

Das Interesse der Verlage ist darauf gerichtet, die freie Verfugbarkeit von
Beitrdgen im Internet mdoglichst einzuschrdnken. Die Grundlage ihrer
Existenz besteht darin, den Zugang zu Publikationen — sei es in gedruckter

2 Der Ausgleich zwischen den Interessen der Beteiligten wurde durch ein

Vergltungssystem geschaffen.
26 Dies gilt vor allem fir wissenschaftliche Veroéffentlichungen (BGH/NJW 2002, S.
896; Czychowski/Nordemann/NJW 2004, S. 1226)
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Form oder als online-Version — zu verkaufen. Sind Beitrage frei im Internet
verfligbar, besteht fur die Interessenten keine Notwendigkeit, sie ber einen
Verlag zu in traditioneller Weise zu erwerben. Das Interesse der Verlage ist
damit darauf gerichtet, mdoglichst viele Publikationen fir ihre
Veroffentlichungsmedien zu gewinnen und von der freien Zugénglichkeit im
Internet auszuschlieBen?’.

Das Verhéltnis der Interessen der Autoren zu denen der Verlage und denen
der Endnutzer ist in Deutschland im Urhebergesetz geregelt. Es stellt sich nun
die Frage danach, wie nach diesen Regelungen der Konflikt zwischen einer
Veroffentlichung in den Printmedien bzw. ihren Online-Versionen und einer
dartber hinaus gewinschten Veroffentlichung im Internet nach den Prinzipien
des Open Access zu ldsen ist.

3 Die Rechtslage nach dem geltenden Urheberrecht

Das deutsche Urheberrecht schiitzt das Verfugungsrecht eines jeden Urhebers
Uber sein geistiges Eigentum. Dieser Schutz ist zeitlich befristet auf
regelméiig 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers (§ 64 UrhG). Das Gesetz
geht flr diese Zeit von der Freiheit des Autors aus, dariiber zu entscheiden,
ob, an wen, in welchem Umfang, fiir wie lange und zu welchem Zweck er
Nutzungsrechte an seinem Werk einrdumen mochte (8 31 Abs. 1 UrhG).

Das Recht zur Veroffentlichung und Verbreitung stellt heutzutage die
wirtschaftlich relevante Nutzungsart einer Publikation. Autoren nutzen sie
regelméalig nicht selbst, sondern Ubertragen sie auf Dritte. Diese
Verwertungsrechte werden somit von der Person des Urhebers losgelst. Es
entstehen Konfliktsituationen, die typischerweise mit dem Recht zur
Veroffentlichung und Verbreitung verbunden sind. Insoweit néhern sich die
an die Person des Autors und seine Beziehung zu dem von ihm geschaffenen
Werk anknilpfenden kontinentaleuropéischen Urheberrechtssysteme dem
Ansatz des Copyrights an, der auf die Regelung und den Schutz der
Verwertungsprodukte selbst abstellt®, einander an®. Bei der Diskussion,
inwieweit Open Access Publikationen dem Schutz der Verwertungsrechte

2 Dies gilt jedenfalls, soweit den Printmedien nicht vollkommen andere Funktionen

als dem Internet als Veroffentlichungsbasis zugewiesen werden.

6 schack 2001, Rz. 24 ff

29 Vgl. Dreier (http://www.ira.uka.de/~recht/deu/iir/dreier/publications/cr2000.pdf
(09.08.2004)), der diese Entwicklung fir unumkehrbar hélt.
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widersprechen, sind die entstehenden Konfliktsituationen nach beiden
Systemen vergleichbar.

Es steht dem Autor frei, das Recht zur Veroffentlichung und Verbreitung
einem Verlag zu Ubertragen. Derartige Vertrage bedirfen als VVoraussetzung
ihrer Wirksamkeit keiner Schriftform. Sie kdnnen dadurch zustande kommen,
dass der Autor dem Verlag das Manuskript zusendet und der Verlag es in der
Folge verdffentlicht.

Hat der Autor das Recht lbertragen, kann er nicht mehr frei Gber eine weitere
Veroffentlichung des Beitrages entscheiden sondern muss Ricksicht auf die
Rechte und Interessen des Verlages nehmen, an den er das
Veroffentlichungsrecht bertragen hat. Vertragliche Vereinbarungen stellen
individuelle Absprachen dar und variieren daher haufig, wenn nicht von
Vertrag zu Vertrag, so doch von Verlag zu Verlag. Bevor ein Autor die
Veroffentlichung eines Beitrags auf einem Internetforum in Erwégung zieht,
dessen Veroffentlichungsrechte er zuvor an einen Verlag Ubertragen hat, ist
auf jeden Fall zundchst zu prifen, inwieweit dieser Vertrag zwischen dem
Autor ?%nd dem Verlag einer Veroffentlichung im Internet entgegenstehen
konnte™.

Eine vollkommen andere Frage ist, inwieweit Verlage Verstolle gegen diese
Vertrage tatsachlich verfolgen®. Zum einen misste die Veréffentlichung des
Beitrags im Internet dem Verlag zur Kenntnis gelangen. Zum anderen mdisste
der VerstoR es dem Verlag wert sein, gegen ihn vorzugehen. Haufig wird das
zur Zeit nicht der Fall sein®. Es bleibt abzuwarten, inwieweit die Verlage bei
einer  Ausweitung der Internetveroffentlichungen  neben  ihren
Ver6ffentlichungen auch kiinftig an der bisherigen Ubung festhalten und
derartige Veroffentlichungen mehr oder weniger reaktionslos hinnehmen. Es
scheint eher eine Frage nach der Suche eines effektiven Kontrollmechanismus
zu sein denn mangelnder Wille, die eigenen Publikationsorgane durch
Verfolgung vertragswidriger Internetverdffentlichungen zu schitzen. Die

30 Vgl. zur Kollision von vertraglich tbertragenen Nutzungsrechten und technischen

Zugangshindernissen ~ mit  dem  Interesse an  freiem  Zugang:  Dreier,
http://www.ira.uka.de/~recht/deu/iir/dreier/publications/second_joint_icsu_press.html
(09.08.2004)

3 z. T. wird in der Einfiihrung von Strafnormen und der Verbandsklage ein probates
Mittel gegen Verletzungen gegen Urheberrechte und Lizenzen gesehen (Metzger/Kreutzer,
http://rsw.beck.de/bib/default.asp?vpath=%2Fbibdata%2Fzeits%2FMMR%2F2002%2Fco
nt%2FMMR%2E2002%2E139%2E1%2Ehtm&ha=Y-300-Z-MMR-B-2002-S-139-N-1
(10.08.2004))

52 Graf, www.zeitenblicke.historicum.net/2003/02/graf.htm (12.04.2004)
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Attraktivitat der online-Version von Publikationsorganen besteht zum Teil
auch gerade in dem Angebot der jederzeitigen Archivrecherche. Dieser
Aspekt wirde an Anziehungskraft verlieren, wenn der Nutzer davon ausgehen
konnte, die in online-Versionen von Zeitschriften verdffentlichten Beitrége
nach einer bestimmten Zeitspanne regelmaRig im Internet zu finden. Zudem
wird eine Ver6ffentlichung im Internet, die einem bestehenden Vertrag mit
einem Verlag entgegensteht, durch die Duldung des VerstoRes seitens des
Rechtsinhabers nicht rechtlich zul&ssig.

Die Frage, inwieweit der Autor ein Verwertungsrecht an einen Dritten
libertragen hat®, richtet sich nach der von der Rechtsprechung entwickelten
Zweckdbertragungslehre. Nach ihr wird ein Nutzungsrecht im Rahmen einer
vertraglichen Vereinbarung nur insoweit bertragen, wie der Vertragszweck
es erfordere. Die Beurteilung dieser Frage erfolgt aus der Sicht des Autors®.
Sollte die Auslegung des Vertrages ergeben, dass dieser insoweit eine
Regelungsliicke aufweist, muss der Verlag die Rechtsiibertragung und deren
Reichweite beweisen®.

Hinsichtlich der Ubertragung des Rechts zur Veroffentlichung und
Verbreitung ist in diesem Zusammenhang der Erschdpfungsgrundsatz (8 17
UrhG) zu beachten. Ubertragt der Autor das Rechts zur Veroffentlichung und
Verbreitung an einen Dritten, kann er dieses Recht nicht ein zweites Mal an
eine andere Person Gbertragen®. Im Hinblick auf die vorliegende Problematik
bedeutet dies folgendes:

Hat ein Autor das Veroffentlichungs- und Verbreitungsrecht an einen Verlag
der Printmedien wirksam Ubertragen, steht es ihm flr eine Veroffentlichung
dieses Beitrags im Rahmen eines Open Access Forums nicht mehr zur
Verfugung.

Es stellt sich damit die Frage, nach welchen Kriterien zu beurteilen ist, ob das
Recht zur Veroffentlichung und Verbreitung wirksam und somit umfassend
und erschopfend an einen Verlag ibertragen wurde.

33 Vgl. zur Rechtsprechung: Nordemann/Nordemann/Czychowski/NJW 2000, S. 627;
NJW 2002, S. 569

3 BGHZ 137, 387; BGH/NJW 2002, S. 896; Czychowski/Nordemann/NJW 2004, S.
1226

3 vgl. dazu Nordemann/Nordemann/Czychowski/NJW 2000, S. 627

36 Vgl. Czychowski/Nordemann/NJW 2004, S. 1224, 1227.
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3.1 Altere Veroffentlichungen

Gem. § 31 Abs. 4 UrhG konnen Nutzungsrechte fur Nutzungsarten, die noch
nicht bekannt sind, nicht wirksam Ubertragen werden. Im Fall &lterer
Veroffentlichungen beurteilt sich die Zul&ssigkeit einer Open Access
Veroffentlichung somit danach, inwieweit die Veroffentlichung auf diesem
Forum eine neue Nutzungsart gemaR § 31 Abs. 4 UrhG darstellt®’. Sofern die
Veroffentlichung im Internet als neue Nutzungsart zu qualifizieren ist, kann
eine vertragliche Regelung zwischen Verlag und Autor insoweit nicht
wirksam getroffen worden sein.

a) Nutzungsart
Unter Nutzungsart ist jede technisch-wirtschaftlich eigenstandige
Verwendungsform eines Werkes zu verstehen®.

Grundsétzlich ermoglicht das Internet dhnlich einer Fachzeitschrift, dass der
Beitrag der Offentlichkeit zuganglich gemacht und zur weiteren Nutzung zur
Verfiigung gestellt wird. Insoweit entspricht das Internet hinsichtlich der fir
den Autor und den Endnutzer ausgefiihrten Funktionen grundsatzlich denen
einer Veroffentlichung in den Printmedien.

Der Unterschied zu den Printmedien oder anderen Formen digitaler
Veroffentlichung (CD-Roms, Datenbanken etc.) liegt in der Reichweite einer
Internetverdffentlichung. Der Nutzerkreis ist vollkommen offen und damit
aullerordentlich viel groRer als bei allen anderen Publikationsforen. Es
bestehen keinerlei Zugangsschranken mehr, sobald der potentielle Nutzer sich
die technischen Voraussetzungen fur die Internetnutzung angeschafft oder
jedenfalls die Mdoglichkeit des Netzzuganges hat. Weitere Barrieren, wie
Verbreitungsgebiete, Zugangsvoraussetzungen, Kosten, Verfligbarkeit etc.
sind nicht gegeben®. Darin liegt der ausschlaggebende Unterschied zwischen
anderen — gedruckten oder digitalen — Verdffentlichungsforen und dem
Internet.

¥ § 31 Abs. 4 trat erst am 01.01.1966 in Kraft. Davor war die Ubertragung
unbekannter Nutzungsarten rechtswirksam maoglich
(Nordemann/Nordemann/Czychowski/NJW 2002, S. 570

%8 Schricker in Schricker 1999, 8§ 31 f., Rn. 38 mit weiteren Nachweisen

39 Daraus resultiert in tatsachlicher Hinsicht der Verlust von Art und Ausmass der
Nutzung und in rechtlicher Hinsicht stellt sich angesichts der Globalisierung der
Informationsnutzung die Frage nach dem anwendbaren Recht bzw. der Gestaltung
geeigneter Normen de lege ferenda (vgl. dazu: Dreier,
http://www.ira.uka.de/~recht/deu/iir/dreier/publications/cr2000.pdf (09.08.2004)
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Die Rechtsprechung sieht eine Nutzungsart jedenfalls dann als neue
eigenstandige Verwendungsform an, wenn sich die Nutzungsmaoglichkeit
quantitativ feststellbar erweitert”’. Aufgrund des quantitativ auRerordentlich
groReren Nutzerkreises erreicht eine Veroffentlichung im Internet daher die
Qualitat einer neuen Nutzungsart.

Damit konnten frihere Verlagsvertrdge keine wirksamen Vereinbarungen
uber das Recht enthalten, einen Beitrag im Internet zu veroffentlichen. Dies
gilt selbst dann, wenn die Vertragsklauseln sich ausdricklich auf zukiinftig
technisch mdgliche Ver6ffentlichungs- und Verbreitungsarten beziehen. Der
Autor einer solchen Publikation ist damit jederzeit berechtigt, diese auch ins
Internet zu stellen.

b) Veroffentlichungen seit 1995

Fraglich ist nun, ab welchem Zeitpunkt die  Nutzungsart
»Internetverdffentlichung® nicht mehr als ,,noch nicht bekannte* Nutzungsart
gem. 8 31 Abs. 4 UrhG zu gelten hat. Diese Vorschrift dient dem Schutz des
Autors. Mit ihr soll sichergestellt werden, dass der Urheber eines Werkes
beim Auftreten einer neuen Nutzungsart erneut die freie Entscheidung
dartber haben soll, ob er auch unter den Voraussetzungen und
Rahmenbedingungen der neuen Nutzungsart der Veroffentlichung,
Verbreitung und Vervielfaltigung seines Werkes zustimmt. Ab dem
Zeitpunkt, ab dem die Internetverdffentlichung als bekannte Nutzungsart im
Sinne des Urheberrechtsgesetzes zu gelten hat, konnte der Autor das Recht
auf Verlage rechtswirksam U(bertragen, Beitrdge im Rahmen dieser neuen
Nutzungsart zu verwerten.

Nach der Rechtsprechung ist eine Nutzungsart nicht schon dann als bekannt
anzusehen, wenn zum Zeitpunkt der Ubertragung des Nutzungsrechts ihre
technische Umsetzbarkeit bestand. Es muss hinzukommen, dass die
wirtschaftliche Bedeutung und Verwertbarkeit der neuen Nutzungsart bekannt
ist. Andernfalls kann der Rechtsinhaber bei der Ubertragung des
Nutzungsrechts die Tragweite dieser Entscheidung nicht abschatzen. Der
Schutz des § 31 Abs. 4 UrhG wére damit nicht hinreichend sichergestellt.

40 Hertin in Fromm/Nordemann 1998, 88 31, 32, Rn. 6, 18; Schricker in Schricker
1999, 8§ 31,32, Rn. 30; LG Minchen, Urt. v. 10.03.1999 — 21 O 15039/98, OLG
Minchen, Urt. v. 19.03.1998 — 29 U 2643/97; OLG Hamburg, Urt. v. 05.11.1998 — 3 U
212/97
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Fir die Veroffentlichung von Publikationen im Internet sind sich
Rechtsprechung und Literatur darlber einig, dass diese Nutzungsart ab dem
Jahr 1995 als ,,bekannt“ im urheberrechtlichen Sinne anzusehen ist*".

Dies bedeutet, dass in Verlagsvertragen ab 1995 der Autor das Recht zur
Internetverdffentlichung wirksam auf den Verlag Ubertragen konnte. In
diesem Fall kann er selbst von der Mdglichkeit ausgeschlossen sein, den
Beitrag nun nachtréglich ins Internet zu stellen.

Abgesehen von der erforderlichen Interpretation der jeweiligen
Vertragsklausel ist bei einem solchen Sachverhalt regelmaRig zu prifen, ob
der Verlag, an den das Veroffentlichungsrecht tbertragen wurde, zu diesem
Zeitpunkt schon selbst auf dem Online-Markt tatig war oder nicht. Der Grund
fur die Relevanz dieser Unterscheidung ist folgender:

Gem. § 38 Abs. 1 UrhG dubertragt ein Autor einem Verlag fir die
Veroffentlichung eines Beitrags regelmaRig das Recht zur ausschliel3lichen
Vervielféltigung und Verbreitung. Ist bei Vertragsschluss bekannt, dass der
Vertragspartner sich bislang nur bestimmter Nutzungsarten bedient, kann der
andere Vertragspartner davon ausgehen, dass die Reichweite des Vertrages
sich auch nur auf diese Nutzungsarten bezieht und weitere, vom
Vertragspartner noch nicht genutzte Nutzungsarten von dem Vertrag nicht
umfasst sind.

Dies entspricht der oben erorterten Qualifizierung der
Internetverdffentlichung als neuer Nutzungsart.

Damit ist festzustellen: War ein Verlag bei Abschluss des Verlagsvertrages
noch nicht im Bereich der Internet-Vertffentlichungen tatig, steht dieser
Vertrag regelmélRig einer Internetverdffentlichung durch den Autor nicht
entgegen.

Anders ist die Lage zu beurteilen, wenn der Verlag bei Abschluss des
Vertrages selbst schon in dem Bereich der Online-Ver6ffentlichungen tétig
ist. In diesem Fall spricht vieles fiir eine Auslegung des Vertrages, die besagt,
dass der Autor mit dem Recht zur Vervielfaltigung und Verbreitung auch das
Recht zur Verdffentlichung im Internet Gbertragt.

“ Fitzek 2000, S. 234 m.w.N.; Hoeren 1995, S. 710, 712; Endter 1996, S. 975, 976;
Strémer 1996, S. 210; Pohler 1998, S. 27; arg. ex: BGH, Urt. v. 16.01.1997 — | ZR 38/96;
OLG Hamburg, Urt. v. 11.05.2000 — 3 U 269/98; das LG Minchen geht von 1996 aus
(Nordemann/Nordemann/Czychowski/NJW 2002, 570)
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Handelt es sich bei dem Beitrag um eine Publikation in einer Fachzeitschrift,
stent es dem Autor 1 Jahr nach Erscheinen dieser Zeitschrift/online-
Veroffentlichung frei, den Beitrag selbst anderweitig zu verbreiten, sofern
nichts anderes vereinbart ist (8 38 Abs. 1 Satz 2 UrhG). Ob letzteres der Fall
Ist, ist erneut eine Frage der Vertragsinterpretation. In der Regel bleibt es also
wieder der Auslegung des Vertrages Uberlassen, ob der Autor einen
abgedruckten Beitrag bedenkenlos ins Netz stellen darf oder nicht. Nach dem
Schutzzweck des Urhebergesetzes sind Klauseln Uber
Abdruckgenehmigungen nach Ablauf der Jahresfrist soweit rechtlich méglich
zu Gunsten des Autors und einem Recht auf Veroffentlichung im Internet zu
interpretieren.

Handelt es sich bei der Publikation nicht um einen Zeitschriftenbeitrag,
sondern um einen Beitrag zu einem Buch, hangt die Frage nach dem spéateren
Weiterverwertungsrecht des Autors davon ab, ob er fur diesen Beitrag ein
Honorar erhalten hat oder nicht. Nur wenn der Autor kein Honorar bekommen
hat, darf er nach Ablauf der Jahresfrist den Beitrag selbst anderweitig
verdffentlichen und damit auch ins Netz stellen. Wie immer gilt auch hier der
Vorbehalt einer anderen Vereinbarung mit dem Verlag.

Vollkommen von der vertraglichen Regelung héngt das Recht eines Autors
ab, ein ganzes Buch im Internet zu verdffentlichen. Fir diesen Fall sieht das
Urheberrechtsgesetz keine Fristenregelung vor. Steht dem Verlag das
ausschlieRliche Recht zu, das Buch online zu vermarkten, ist es dem Autor
verwehrt, nach Ablauf der Jahresfrist das Buch selbst ins Netz zu stellen.

Am geringsten sind die Beschrdnkungen der Autoren im Fall von
Zeitungsartikeln. Zeitungen dienen allein dem Informationsbedarf des
Tagesinteresses. Raumt der Autor dem Zeitungsverlag das einfache Recht zur
Veroffentlichung seines Artikels ein, ist er selbst berechtigt, den Artikel
jederzeit schon selbst im Internet zu verdffentlichen. Sollte er dem
Zeitungsverlag das ausschlieBliche Vervielféaltigungs- und Verbreitungsrecht
einrdumen, muss der Autor mit der Internetverdffentlichung warten, bis die
Zeitung mit seinem Artikel erschienen ist. Wie bei allen anderen
urheberrechtsrelevanten Situationen gilt auch dies nur vorbehaltlich anderer
vertraglicher Regelungen.
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Leitlinien der Rechtslage zur Internetverdffentlichung:

Abbildung 1

3.2 Reform des Urheberrechts

Ziel der Reform des Urheberrechts war es, zum einen den Schutz der
Rechtsinhaber im digitalen Umfeld zu gewahrleisten und zum anderen den
Verwertern und Nutzern einen angemessenen Rechtsrahmen vorzugeben, der
einerseits ihre Rechte sichert und andererseits einen mdglichst effizienten
Einsatz der neuen Technologien zuldsst und die Entwicklung der
Informationsgesellschaft férdert*.

42 Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft,

Begriindung,  www.urheberrecht.org/law/normen/urhg/2003-09-13/materialien/02%20ds
(12.04.2004), mit dem die Richtlinie 2001/29/EG vom 22.05.2001/GRURInt 2001, S. 745
ff umgesetzt wurde
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Nach Ansicht vieler Autoren sind die bestehenden Urheberrechte der
modernen Informationsgesellschaft nicht addquat. Sie halten die Vergabe von
Lizenzen fir den zu beschreitenden richtigen Weg*. Mit ihnen wéren die
Rechte der Autoren oder Inhaber von Nutzungsrechten hinreichend geschitzt,
wobei gleichzeitig die Vorteile des Open Access bestehen bleiben und die
erforderliche Flexibilitdt der Verwertung der Publikation gesichert bleibt*.
Derartig weitgehende MaRnahmen jedoch waren nicht Bestandteil der
Reform. Fir das deutsche Urheberrecht stellt sich im Hinblick auf Lizenzen
der fur die Ubertragung von Veroffentlichungs- und Verbreitungsrechten
geltende Erschopfungsgrundsatz als wesentliche Einschrankung fur den
Einsatz von Lizenzen dar. In seiner umfassenden Zuordnung einer gesamten
Nutzungsart an einen NutznieRer bietet er flr Lizenzsysteme zu wenig
Flexibilitat.

Im Hinblick auf digitale Nutzungsmoglichkeiten wurde das Recht auf
offentliche Zuganglichmachung (8 19 a UrhG) als weitere Nutzungsart
eingefiihrt. Entsprechend der Urheberrechtsschranken des § 53 Abs. 3 UrhG
ist die privilegierte Nutzung dieses Rechts ohne Zustimmung des Urhebers
oder Inhabers der Nutzungsrechte jedoch nur in dem eingeschréankten Rahmen
des 8 52 a UrhG mdoglich. Diese — hinsichtlich ihrer Ausgestaltung
umstrittene™ - Norm berechtigt dazu, Werke in digitalen Netzen* zu

43 vgl statt vieler: Hoeren/MMR 200, S. 3 ff

4 Derartige Lizenzen bestehen z.B. in den Creative Commons Licenses (CCL
http://creativecommons.org/liceses/by-nd-nc/1.0/legalcode (02.08.2004); Kuhlen,
http://www.inf-wiss.uni-
konstanz.de/People/RK/Publikationen2004/20040706_autoren_kollaborateure.pdf
(02.08.2004); Hansen, http://archiv.tagesspiegel.de/archiv/06.08.2004/1285133.asp#art
(10.08.2004), Andermann, http://bibliotheksdienst.zlb.de/2003/03_06_02.pdf (29.07.2004);
Andermann, http://www.epublications.de/Grundlagen_Information.pdf (29.07.2004), vgl.
zu Kontrollmechanismen hinsichtlich des Zugriffs auf elektronische Verdffentlichung:
Andermann, http://www.epublications.de/Grundlagen_Information.pdf (29.07.2004)

4 Kreutzer, http://www.heise.de/bin/tp/issue/dl-artikel.cgi?artikelnr=13445&
rub_ordner=special&mode=html (20.07.2004); Loewenheim, 8 31, Rz. 53

46 Dies entspricht den Anforderungen an einen modernen Lehrbetrieb und dem
gewandelten Lernverhalten der Nutzer (Kreutzer, http://www.heise.de/bin/tp/issue/dl-
artikel.cgi?artikelnr=13445&rub_ordner=special&mode=html  (20.07.2004); = Herget,
http://www.agi-
imc.de/isearch/dandelon_articles.nsf/fsDocumentDispWeb?OpenFrameSet&Frame=Docu
ment&Src=%2Fisearch%2Fdandelon_articles.nsf%2F0%2Fa32a66f638f0d900c1256eb200
6f5895%3FOpenDocument%26Query%3Dherget%26AutoFramed
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speichern, zum Abruf bereitzustellen und sodann zu bermitteln, sofern dies
dem Zwecke von Unterricht und Forschung®’ dient.

Hinsichtlich der Rechtsfolgen ist zwischen der Verwendung von Werken im
Unterricht und in der Forschung zu unterscheiden: Fir den Unterricht entfallt
im Gegensatz zum Forschungszweck nicht nur die Lizenzpflicht sondern auch
die Vergutungspflicht.

Doch ist das Recht auf o6ffentliche Zuganglichmachung nicht in der
Reichweite festgeschrieben worden, wie es den Prinzipien des Open Access
entsprechen wirde. Die 6ffentliche Zugénglichmachung nach 8 52 a UrhG
unterliegt einer Anzahl einschrankender Voraussetzungen:

a. Die Publikation darf allein einem ,,bestimmt abgegrenzten Kreis von
Unterrichtsteilnehmern® oder Personen zugéanglich gemacht werden®.
Dies  bedeutet, dass durch technische  SchutzmalRnahmen
ausgeschlossen sein muss, dass Dritte, die nicht zu dem begtinstigten
Personenkreis gehéren, Zugriff auf dieses Werk erhalten®. Begiinstigt
sind nur die Teilnehmer an der Lehrveranstaltung, in deren Rahmen das
zuganglich gemachte Werk verwendet wird. In gleicher Weise muss bei
der Verwendung in der Forschung der zugriffsberechtigte
Personenkreis im voraus feststehen. Ein allein abgrenzbarer
Personenkreis ist fur die Anwendung der Privilegierung des 8 52 a
UrhG nicht bestimmt genug.

b. Zudem muss die 6ffentliche Zugéanglichmachung ,,zu dem jeweiligen
Zweck geboten* sein. Dies ist nur der Fall, wenn die
Unterrichtsteilnehmer nicht in anderer zumutbarer Form auf die
Veroffentlichung zugreifen konnen. Dies wird beispielsweise immer
dann der Fall sein, wenn die betreffende Fachzeitschrift ebenfalls in
digitaler Form angeboten wird. Ob die Rechtsprechung sich darauf
verstandigen wird, es als unzumutbar anzusehen, dass eine von § 52 a
UrhG begunstigte Bildungseinrichtung derartige Online-Versionen aus
Kostengriinden nicht vorhélt, scheint zweifelhaft. Dies wird hdchstens
in Ausnahmeféllen und wenn besondere Umstdnde hinzukommen,
anzunehmen sein.

4 vgl. im Gegensatz dazu die noch restriktivere Rechtsprechung zur Anwendung des

8 53 Abs. 2 Nr. 2 UrhG bei elektronischen Unternehmensarchiven (BGH/NJW 1999, S.
1964)
48 Katzenberger (1992, S. 43) sieht Publikationen innerhalb einer geschlossenen
Benutzergruppe nicht als verdffentlicht im urheberrechtlichen Sinne an.

49 Loewenheim 2003, § 31 Rz. 61 ff (mit weiteren Nachweisen)
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452

Darliber hinaus stellt sich auch die Frage, wie derjenige, der Beitrdge
im Rahmen seines Unterrichtsangebotes 6ffentlich zuganglich machen
maochte, selbst in zul&ssiger Weise an diese Beitrdge gelangt. Entgegen
der in der gemeinsamen Charta zum Verstandnis von 8§ 52 a UrhG von
den Bibliotheksverbanden und der Arbeitsgemeinschaft
wissenschaftlicher Verleger und dem Borsenverein vertretenen Ansicht,
scheint ein Ruckgriff auf Kopien, die der Lehrende gem. § 53 Abs. 3
UrhG angefertigt hat, zuléssig. Es kann keinen Unterschied machen, ob
von derartigen Werken physisch Kopien angefertigt und im Unterricht
verteilt werden oder sie in einem abgegrenzten Netz verfligbar gemacht
werden. Hierflr scheint auch § 53 Abs. 5 Satz 2 zu sprechen. Nach
dieser Vorschrift ist das Vervielféaltigungsrecht gem. § 53 Abs. 3 Nr. 1
UrhG fir Unterrichtszwecke im Schulbereich ausdricklich auf
Datenbanken, deren Elemente mit elektronischen Mitteln zugénglich
sind, ausgeweitet. Fraglich ist in diesem Zusammenhang jedoch,
welche Bedeutung die Rechtsprechung dem Umstand zumessen wird,
dass 8 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG allein den schulischen Bereich erwahnt,
wéhrend an anderen Stellen des Gesetzes die Hochschulen jeweils
ausdricklich mit in den Geltungsbereich einer Norm einbezogen
werden.

Die Beschréankung auf die Zweckerreichung spricht weiter dafiir, dass
nach Erreichen des Unterrichtszieles oder der Anderung der
Kurskonzeption die Verfugbarkeit wieder zurlickzunehmen ist. Der mit
ihr verfolgte Zweck entféllt.

Angesichts dieser Situation spricht vieles dafur, dass 8§ 52 a UrhG zwar
die Mdglichkeit schafft, Unterrichts- und Forschungsmaterial online
anzubieten; es stellt jedoch keineswegs eine Mdoglichkeit dar,
Publikationen im Sinne des Open Access Offentlich zuganglich zu
machen.

Die Veroffentlichungen, die gem. § 52 a UrhG zugénglich gemacht
werden sollen, miissen zundchst von demjenigen in zuldssiger Weise
erlangt worden sein, der sie zuganglich machen mdchte. Es wird die
Ansicht vertreten, dass damit allein Beitrdge von der Berechtigung nach
8 52 a UrhG umfasst sind, die vor Ort in der Bibliothek der Hochschule
vorhanden sind. Nur in diesen Féallen besteht das Recht, durch
entsprechende Bezugsrechte diese Voraussetzung zu erfillen. Da
zweifelhaft ist, inwieweit Hochschulen von der Regelung des § 53 Abs.
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3 UrhG umfasst sein konnen, scheinen diese Befiirchtungen durchaus
zutreffend.

Dies muss vor allem gelten, weil gem. § 52 a UrhG fiir die 6ffentliche
Zuganglichmachung eine angemessene Vergutung zu zahlen ist. Um
dies sicherzustellen muss entweder eine Kontrolle gewahrleistet sein
oder aber die betroffenen Einrichtungen leisten Pauschalbetrdge an die
betroffene Verwertungsgesellschaft.

Es bleibt abzuwarten, wie weit die Reichweite des 8 52 a UrhG wirklich sein
wird. Jedenfalls aber stellt sie weder fur die Lehrenden an Hochschulen einen
Durchbruch dar, der ihnen ein umfassendes Recht auf Zuganglichmachung
von Publikationen gibt. Die Norm bietet angesichts ihrer engen
Voraussetzungen auch keine Grundlage fiir einen verbesserten oder
erleichterten Informations- und Erkenntnisaustausch im Rahmen des
wissenschaftlichen Diskurses. Noch tragt die Vorschrift zur Erleichterung
oder Verbreitung der Prinzipien des Open Acces bel.

Den Moglichkeiten zum Informationsaustausch, die das Medium Internet
bietet, tragt das Recht auf ¢ffentliche Zugénglichmachung in § 52 a UrhG
keine Rechnung. Insoweit ist die Norm gemessen an der oben genannten
Zielsetzung der Reform allein als ein langsames Herantasten zu werten.
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