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Zusammenfassung

Im folgenden Beitrag wird untersucht, ob und wie sich die verschiedentlich vorgeschla-
genen und zum Teil umgesetzten ,,Open Access“-Instrumente in der Wissenschaft in
das System des deutschen Urheberrechts einpassen lassen. Die jiingeren und jlingsten
Gesetzesnovellen wihlen teilweise marktrechtliche Ansatzpunkte. Das Ringen um eine
interessengerechte Urheberrechtsordnung fiihrt gerade in diesem Bereich angesichts der
besonderen Eigentiimlichkeiten wissenschaftlicher Werke und der Bedeutung besonderer
Marktintermedidre zu der Erkenntnis, dass in das Urheberrecht Elemente eines Marktregu-
lierungsrechts eingepflanzt worden sind, dass der Gesetzgeber sich des marktrechtlichen
Charakters bewusst werden und das Urheberrecht insoweit zu einem ,, Werkmarktrecht*
weiterentwickeln muss.

1 Einfiihrung

,»Open Access* ist zu einem Schlagwort und einer Programmatik auch im Zusam-
menhang mit verdffentlichten Werken der Wissenschaft geworden. Mit diesem
Begriff wird zumeist die Vorstellung verkniipft, es gehe lediglich um einen Konflikt
zwischen dem Urheberrecht der wissenschaftlichen Autoren und den Verlagsin-
teressen einerseits und dem Interesse der Nutzer an einem freien Zugang zu den
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Forschungswerken andererseits, mogen die Nutzer selbst Wissenschaftler oder ihr
Interesse politischer, gesellschaftlicher oder privater Natur sein. Ndhme man diese
recht einseitige und zugespitzte Perspektive ein, wiirde allerdings aus den Augen
verloren, dass es im Kern um eine Marktregulierung geht. Es haben sich Mirkte
nicht nur fiir Theorien, Erkenntnisse und Forschungsprojekte, sondern Miérkte fiir
die verschiedenen Produkte herausgebildet, in denen wissenschaftliche Theorien,
Erkenntnisse und Forschungsprojekte transportiert werden und fiir die nicht nur im
Marktsinne eine Nachfrage besteht, sondern die den wissenschaftlichen Diskurs
herstellen. Die Durchsetzung eines mehr oder weniger weitgehenden freien Zu-
gangs fiir wissenschaftliche Werke in Gestalt einer moglichst kostenfreien, jedem
interessierten Nutzer zuginglichen digitalen Publikation derselben konnte je nach
der rechtlichen Gestaltung des ,,Open Access*“-Instruments dazu fiihren, dass ei-
nerseits Marktstorungen nicht hinreichend beseitigt werden oder aber andererseits
den Mirkten fiir Wissenschaftsprodukte teilweise die Grundlage entzogen wird. Ist
ein ,,Open Access““-Instrument auf einen marktregulierenden Charakter begrenzt,
erhoht dies nicht nur seine Akzeptanz unter den Marktteilnehmenden, sondern
auch die Einschitzung, dass es im Einzelfall mit Art. 5 Abs. 3 GG und Art. 13 der
Charta der Grundrechte der EU vereinbar ist. Vor diesem Hintergrund lohnt eine
rechtliche Vergewisserung, ob und inwieweit die Schaffung eines die Mérkte orga-
nisierenden Rechts fiir urheberrechtlich geschiitzte wissenschaftliche Werke der
verfassungsmiBig geschiitzten Wissenschafts- und Forschungsfreiheit zur Geltung
verhilft und den schiitzenswerten Interessen der 6ffentlichen Hand, der wissen-
schaftlichen Urheber, der verschiedenen Marktintermedidre wie insbesondere der
Verlage und der Herausgeber sowie der Nutzer gerecht wird.

2 Urheberrecht und Marktgedanke

Ausgangspunkt ist der Befund, dass das Urheberrecht bislang einen vertragsrecht-
lichen Charakter triagt und von der Bipolaritit zwischen Urhebern und Werknut-
zenden gepriigt ist.! Es kennt zwar grundsitzlich die verschiedenen Marktinterme-
didre, die auf dem Weg zum Nutzer das Werk auf seine Publikationswiirdigkeit
iberpriifen, es gegebenenfalls erst publikationsreif machen, die Formate der Pu-
blikation festlegen, das Werk in einen bestimmten Zusammenhang stellen — zum

1'Vgl. z.B. Hilty GRUR 2009, 633.

60 | HDJBO 2017 | Band 2 | Artikel 4 doi: 10.17885/heiup.hdjbo.2017.0.23692


http://dx.doi.org/10.17885/heiup.hdjbo.2017.0.23692

Urheberrecht und Marktgedanke Geibel

Beispiel in eine Schriftenreihe oder eine Fachzeitschrift aufnehmen und fiir Rezen-
sionen sorgen — und die Publikation selbst durchfithren. Dem Urheberrecht fehlt
aber insbesondere eine rechtliche Normierung der Marktintermedidre. Zunéchst
scheint es so, als wére es bislang nicht in das Bewusstsein des Gesetzgebers
gelangt, dass es nicht nur um einen Markt der Ideen und Forschungsergebnisse
und den Schutz der Urheber geht, sondern um eine Regulierung der verschiedenen
Mirkte fiir Produkte, die wissenschaftliche Werke transportieren.

Doch hat der Marktgedanke durch mehrere legislative Entwicklungen schon
teilweise Einzug in das Urheberrecht gehalten. Zwei Beispiele seien hier heraus-
gestellt, die erst jiingst Gegenstand einer Novellierung waren. Das erste Beispiel
betrifft eine verbesserte Durchsetzung des Anspruchs der Urheber und ausiibenden
Kiinstler auf eine angemessene Werkvergiitung.? Dieses Ende 2016 verkiindete
Gesetz geht ausweislich der Begriindung des Regierungsentwurfs ausdriicklich
von einer ,,gestorten Vertragsparitidt™ aus, weil sich ,Kreative ... auf Vertrags-
bedingungen einlassen miissen, mit denen sie alle Rechte am Werk ... gegen
eine unangemessene Einmalzahlung aus der Hand geben®.? Thnen fehle oft eine
hinreichende ,,Markt- und Verhandlungsmacht®, um ihren gesetzlich geregel-
ten Anspruch auch tatsichlich durchzusetzen.* Mit diesen Argumenten will der
Gesetzgeber seine Neuregelung als Antwort auf eine Stérung des strukturellen
Marktungleichgewichts verstanden wissen. Diese gesetzgeberische Reaktion ist
freilich keine spezifisch marktrechtliche, sondern beschrinkt sich im Wesentlichen
auf eine gesetzliche Uberformung der vertraglichen Zwei-Personen-Beziehung,
insbesondere auf die Einfiihrung eines gesetzlichen Auskunfts- und Rechenschafts-
anspruches in § 32d UrhG. Lediglich § 36b UrhG als Instrument zur Durchsetzung
gemeinsamer Vergiitungsregeln gegeniiber Mitgliedern einer Vereinigung von
Werknutzern enthilt einen gewissen kollektiven Einschlag.

Einen kollektiven Einfluss hat der Urheberrechtsgesetzgeber auch in dem zwei-
ten Beispiel der Verwertungsgesellschaften zugelassen, die seit dem 1.6.2016 im
Verwertungsgesellschaftengesetz geregelt sind.’> Weil es den einzelnen Urhebern

2BGBI. 2016 Teil I Nr. 63, S. 3037; nédher zu der Gesetzesgenese Obergfell/Zurth ZGE 2017, 21
(22 ff).

3 BT-Drucks. 18/8625, S. 1.

* BT-Drucks. 18/8625, S. 1.

5 Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2014/26/EU iiber die kollektive Wahrnehmung von Urheber-
und verwandten Schutzrechten und die Vergabe von Mehrgebietslizenzen fiir Rechte an Musik-
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und anderen Schutzrechtsinhabern schwer féllt, wenn nicht gar unmdglich ist,
ihre Rechte gegen jeden einzelnen Nutzer wahrzunehmen, fiihrt die Wahrneh-
mung dieser Rechte durch Verwertungsgesellschaften die Angebotsseite mit der
Nachfrageseite letztlich erst zusammen und effektiviert die Durchsetzung der
Urheberrechte.

3 Die Eigentiimlichkeiten wissenschaftlicher Werke und der Mirkte
fiir wissenschaftliche Werke

Der Markt fiir wissenschaftliche Werke zeichnet sich durch grundlegende Beson-
derheiten aus, die im Wesen eines wissenschaftlichen Werkes im Sinne des UrhG
griinden. Uber den Inhalt einer wissenschaftlichen Aussage, Lehre oder Theorie
muss in ihrem Kern ein wissenschaftlicher Diskurs moglich sein, ohne dass die
Urheber gegen den gesamten Diskurs oder gegen einzelne Kritik urheberrecht-
lich vorgehen diirften. Dieser wissenschaftliche Inhalt wird mithin als gemeinfrei
einzustufen sein,® jedenfalls soweit nicht das Urheberpersonlichkeitsrecht betrof-
fen ist.” Demgegeniiber liegt der urheberrechtlich geschiitzte Charakter eines
wissenschaftlichen Werkes in der Darstellung selbst, vor allem in den in- oder
deduktiven Wegen zu den Erkenntnissen, in der konkreten Abfolge der Gedanken,
in ihren Pramissen, Beziigen und Schlussfolgerungen, in ihrer Einordnung in
Zusammenhinge, in den gewihlten Beispielen und veranschaulichenden Bildern,
Tabellen und Berechnungen.® Der urheberrechtlich geschiitzte Kern eines wissen-

werken fiir die Online-Nutzung im Binnenmarkt sowie zur Anderung des Verfahrens betreffend
die Gerite- und Speichermedienvergiitung (VG-Richtlinie-Umsetzungsgesetz) vom 24.5.2016,
BGBI. 2016 Teil I Nr. 24, S. 1190. Artikel 1 dieses Omnibusgesetzes regelt das Gesetz iiber die
Wahrnehmung von Urheber- und verwandten Schutzrechten durch Verwertungsgesellschaften
(Verwertungsgesellschaftengesetz — VGG).

6 Vgl. z.B. Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim/Leistner/Ohly, Urheberrecht, Kommentar,
5. Aufl. 2017, § 2 Rn. 85.

7 Insbesondere hat jeder Urheber ein Recht auf Anerkennung seiner Urheberschaft nach §§ 13, 51
UrhG und nach § 14 UrhG ein negatorisches Recht, Entstellungen oder andere Beeintrichtigungen
seines Werkes zu verbieten.

8 Vgl. E. Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl. 1980, § 19 III 2; Loewenheim, in: Schri-
cker/Loewenheim,/Leistner/Ohly, Urheberrecht, Kommentar, 5. Aufl. 2017, § 2 Rn. 84.
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schaftlichen Werkes wird metaphorisch betrachtet in seinem ,,Gewebe* gesehen.’
Teilweise wird von einem ,,eigenschopferischen Niederschlag® der ,,suchenden,
sichtenden und auswihlenden Forschungstitigkeit gesprochen.!’ Vom Urheber-
rechtsschutz umfasst wird damit nicht die entworfene Idee, sondern gerade die
verOffentlichte Darstellung des wissenschaftlichen Werkes.

Diese Eigentiimlichkeit des Urheberrechtsschutzes wissenschaftlicher Werke
findet ihre Fortsetzung, sobald das Werk als ,,Rohstoff* fertig gestellt ist und
es in die Vermarktungsphase tritt.!! Denn vollendet ist das wissenschaftliche
Werk erst, wenn es in den wissenschaftlichen Diskurs eingefiihrt ist, und das
geschieht ausschlieBlich durch die Publikation in einem Medium, das in den ange-
sprochenen Wissenschaftskreisen wahrgenommen werden kann. Erst durch diese
Werkverkorperung besteht die Moglichkeit, die Nutzung des Werkes exklusiv
zu gestalten. Dem Autor eines wissenschaftlichen Werkes in der Gestalt eines
,-Rohstoffes* kommt es daher weniger oder gar nicht auf die Vereinbarung einer
hohen Vergiitung aus der Einrdumung von Nutzungsrechten an als vielmehr auf
das wissenschaftliche Renommee eines Publikationsortes, auf das Giitesiegel einer
Annahme zur Publikation und auf die Schnelligkeit, hdufig auch auf die redaktio-
nelle und bildhafte Qualitit der Publikation selbst. Das Gewicht dieser Priiferenzen
kann von Autor zu Autor und je nach der Wissenschaftskultur unterschiedlich
sein.

Im Allgemeinen legt der Autor eines wissenschaftlichen Werkes keinen Wert
darauf, in der Phase der Entscheidung iiber den Publikationsort moglicherweise
darauf zu bestehen, dass die Verwertung des Werkes nicht exklusiv erfolgen soll.
So wird dem Verlag zumeist das ausschlieSliche Nutzungsrecht eingerdumt, und
zwar im Hinblick auf § 31 Abs. 5 Satz 1 UrhG unter ausdriicklicher Aufzéhlung
der Nutzungsarten. Viele Autoren gehen davon aus, dass dies den iiblichen tat-
sdchlichen Gegebenheiten entspreche (was in aller Regel auch stimmt), und sich
daher keine Verhandlungen dariiber fiihren lieen, ob der Autor sich oder seinem
Dienstherrn oder Arbeitgeber zum Beispiel ein Zweitverwertungsrecht vorbehal-

9SoE. Ulmer, Der Urheberrechtsschutz wissenschaftlicher Werke unter besonderer Beriicksichti-
gung der Programme elektronischer Rechenanlagen, 1967, S. 3; ihm folgend z. B. BGH GRUR
1991, 449 (453); Reimer GRUR 1980, 572 (578).

10 BGH GRUR 1991, 523 (525).

'1'Von ,,Rohstoff* spricht in diesem Zusammenhang auch z.B. Hilty GRUR 2009, 633 (643).
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ten konnte. Der fiir die Publikation beauftragte Verlag wiederum hat ein legitimes
Interesse an einer ausschlieflichen Nutzung, weil er die Vergiitung seiner Inter-
medidrleistungen nicht von den Autoren erhilt, sondern von den Nutzern. Diese
Ausgangslage kann auch bei Online-Publikationen dazu fiihren, dass der Zugang
zu dem Werk von dem verwertungsberechtigten Verlag eingeschrinkt wird!'? und
die Festsetzungen der Nutzerpreise fiir die Online-Publikation ohne die Einfliisse
eines Wettbewerbs stattfinden. Derartige Schieflagen oder Storungen des Nutzer-
marktes entstehen, ohne dass man fiir sie den Urheber, die Marktintermedidre oder
die Nutzer ,,verantwortlich® machen konnte.

4 Die Ziele des ,,Open-Access“-Ansatzes zur Uberwindung von
Marktstorungen

Vor dem Hintergrund dieser Besonderheiten wissenschaftlicher Werke und der
Storungen des Marktes fiir derartige Werke verfolgen die verschiedenartig artiku-
lierten Forderungen nach einem ,,Open Access® im wissenschaftlichen Bereich
nicht weniger, aber auch nicht mehr, als diese Marktstérungen zu iiberwinden.
Funktional soll der ungehinderte und kostenlose Online-Zugang zu wissenschaftli-
chen Werken eréffnet werden, um deren Einbeziehung in den wissenschaftlichen
Diskurs zu sichern. Allein die 6ffentliche Zuginglichkeit der fiir den wissenschaft-
lichen Diskurs bislang wesentlichen Bibliotheken der Universititen und anderen
Forschungseinrichtungen geniigt nicht mehr, wenn diese Bibliotheken nicht mehr
alle wissenschaftlichen Werke erwerben kénnen. Daher wird in Anlehnung an den
Drei-Stufen-Test von Art. 5 Abs. 3 lit. a) der Richtlinie 2001/29/EG zur Harmoni-
sierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft (sog. InfoSoc-Richtlinie)!? eine Beschrinkung des
Urheberrechts zugunsten der wissenschaftlichen Forschung und Lehre (,,Unter-
richt**) gefordert. Hierzu wurde im April 2017 ein Regierungsentwurf vorgelegt,'*
der im Zeitpunkt der Fertigstellung dieses Beitrags im Deutschen Bundestag bera-

12 Die Vereinbarung einer Online-Publikation zwischen Autor und Verlag fiihrt dann nicht zu einem
,,Open Access* fiir die Nutzer.

13 ABL. EU vom 22.6.2001, L 167/16.

14 Vgl. http://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/UrhWissG.html; BT-Drucks.
18/12329 und BT-Drucks. 18/12378.
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ten und mittlerweile verabschiedet worden ist und auf den noch zuriickzukommen
sein wird.

Ein hiervon zu unterscheidender Argumentationsansatz wird gewihlt, wenn
gefordert wird, dass die Werke derjenigen Forscher, die bereits mit 6ffentlichen
Mitteln finanziert worden sind, nicht ,,ein zweites Mal*“ von den Verlagen zu
hohen Preisen gekauft werden diirften.'> So lautete auch das Hauptargument fiir
die Einfithrung eines unabdingbaren Rechts zur Zweitveroffentlichung in § 38
Abs. 4 UrhG mit Wirkung zum 1. Januar 2014.'° Dieses Recht ist auf wissen-
schaftliche Beitrdge in Zeitschriften (,,Sammlungen‘) beschrinkt, die periodisch
mindestens zweimal jihrlich erscheinen. Es geniigt, dass der betreffende Beitrag
einer Forschungstitigkeit entstammt, die mindestens zu 50% mit 6ffentlichen Mit-
teln gefordert wurde. Die Zweitveroffentlichung darf nur zu nicht-kommerziellen
Zwecken und erst zwolf Monate nach der Erstverdffentlichung unter Angabe der
Quelle erfolgen.

Um die verschiedenen Ansatzpunkte fiir eine Verwirklichung der ,,Open
Access“-Ziele und die damit zusammenhéngenden rechtlichen Fragen zu identifi-
zieren, miissen drei Phasen der Werkentstehung und -vermarktung unterschieden
werden:!’

In der ersten Phase vor dem eigentlichen Markteintritt wird das Werk als
,,Rohstoff* erstellt. In dieser Phase kommt es allein auf das dienst- oder beamten-
rechtliche Verhiltnis des Wissenschaftlers zu seiner Forschungseinrichtung an.
Hier stellt sich die Frage, ob der Wissenschaftler moglicherweise verpflichtet ist,
das Werk, seinen Inhalt oder gewisse Arbeitsergebnisse der Forschungseinrichtung
in der Manuskriptfassung noch vor der Veroffentlichung zur Verfiigung zu stellen.

Die zweite Phase beschreibt den Weg vom ,,Rohstoft* zur Veroffentlichung des
Werkes und schlieft die Auswahl des Verlages, je nach Wissenschaftskultur ein

15 Vgl. z.B. Asschenfeldt/Honekamp, ZRP 2004, 247 (,6ffentlich finanzierte Forschung muss
offentlich zuginglich sein“); zu einem friiheren Entwurf fiir eine Anderung des UrhG siehe
BT-Drucks. 17/5053, S. 4 (,,...es wird lediglich sichergestellt, dass die mit Steuergeldern ...
finanzierten Ergebnisse wissenschaftlicher Forschung durch die 6ffentliche Hand ... nicht ein
zweites Mal zum finanziellen Nutzen der beteiligten Verlage gekauft werden miissen.*).

16 vgl. BT-Drucks. 17/13423, S. 14.

17 Djese Marktphasen werden von Hilty, GRUR 2009, 633 (643), auch als ,,Produktionsstufen‘
bezeichnet; die einzelnen Prozessstufen werden nédher beschrieben z.B. von Bjork/Hedlund,
Online Information Review, Vol. 28, 2004, 8 (11-15).
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Peer-Review-Verfahren oder eine andere Art der Qualitédtskontrolle, eine etwaige
redaktionelle oder lektorierende Begleitung und den Abschluss des Verlagsver-
trages ein. Im Allgemeinen wird das Werk erst nach Abschluss dieser zweiten
Phase durch die Veroffentlichung in den wissenschaftlichen Diskurs eingefiihrt.
Uberlegungen eines sog. goldenen Weges (,,golden road*) gehen dahin, fiir wissen-
schaftliche Autoren ,,Open-Access®-Publikationsfonds zur Verfiigung zu stellen,
aus denen das Entgelt fiir die Zusatzleistungen des Verlages und anderen Mark-
tintermediire bestritten werden soll, und dem Verlag zur Auflage zu machen, die
Publikation kostenlos allen Nutzern zuginglich zu machen.'® Wihlt man den sog.
griinen Weg (,,green road*) und kniipft eine Anbietungspflicht oder ein Zweit-
veroffentlichungsrecht an ein bereits publiziertes Werk an, werden nicht nur das
Urheberrecht des Forschers, sondern auch die Leistungen der in dieser zweiten
Phase titigen Marktintermedidre (wie insbesondere der Verlage und Herausgeber)
tangiert. Eine im Verlagsvertrag zumeist enthaltene Exklusivitidtsklausel zuguns-
ten des Verlages hat unmittelbare Auswirkungen auf die dritte Phase, in der das
publizierte Werk den Interessenten angeboten und von Nutzern gegen Entgelt
erworben wird.

In der dritten Phase wird das publizierte Werk vermarktet und zugénglich ge-
macht. Wenn die Verwertungsrechte dem Verlag in der zweiten Phase exklusiv
eingerdumt worden sind, findet in der dritten Phase ein Wettbewerb nicht mehr
statt. Ein Interessent konnte das Werk nicht von einem anderen Anbieter beziehen,
der die Publikation mit anderen Zusatzleistungen versehen wiirde (zum Beispiel
in einer unterschiedlichen Darstellung, mit Verkniipfungen zu anderen Werken
oder mit einer Speicher- und Ausdruckfunktion).!® Um in dieser dritten Phase
,Open Access zu verwirklichen, werden die eingangs zu diesem Abschnitt be-
reits erwihnten besonderen Privilegien zugunsten von Forschung und Lehre als
Schranken der Urheberrechte sowie mogliche Zwangslizenzen vorgeschlagen.

Die sich stellenden rechtlichen Probleme der vorgestellten Ansatzpunkte fiir
,Open Access® in der Wissenschaft und deren mogliche Losungen werden im
Folgenden nach den einzelnen Phasen gesondert erortert.

18 Vgl. zu den Modellen des ,,Gold Open Access* und des ,,Green Open Access* z.B. Strohschneider,
Forschung & Lehre 2015, 92 (93 f.); Bernius/Dugall/K6nig, Forschung & Lehre 2015, 100 ff..
19 Hilty, GRUR 2009, 633 (643) spricht insoweit treffend davon, der Nutzer kénne sich nicht mehr

aussuchen, ,,mit welcher Veredelung er [das Werk] zu welchen Bedingungen beziehen méchte*.
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5 Anbietungspflicht in der ersten Phase nach Erstellung des Werkes
als ,,Rohstoff*?

Ein erstes Instrument fiir ,,Open Access* konnte darin liegen, den bei einer For-
schungseinrichtung angestellten oder verbeamteten Wissenschaftler zu verpflich-
ten, sein Werk dieser Forschungseinrichtung zur Verfiigung zu stellen, so dass
diese selbst fiir eine Publikation sorgen und fiir jeden oder fiir einen moglichst
weit gezogenen Kreis von anderen Wissenschaftlern oder wissenschaftlich In-
teressierten nutzbar machen konnte. Dies entspriche dem Bestreben, gerade die
Werke offentlich finanzierter Wissenschaftler allgemein zugénglich zu machen,
um sie nicht ,.ein zweites Mal“ finanzieren zu miissen.2’ Die Regelungen des § 42
ArbErfG und des § 69b UrhG, die fiir Erfindungen und Computerprogramme dem
Arbeitgeber ein Ausiibungsrecht zuweisen,?! diirfen auf urheberrechtlich geschiitz-
te Werke nicht ausgedehnt werden, weil Urheber stets der unmittelbar schopferisch
titige Arbeitnehmer oder Beamte ist (sog. Schopferprinzip).”? Gemif § 43 UrhG
bliebe nur die Moglichkeit, dass dem Arbeitgeber oder Dienstherrn in dem jewei-
ligen Arbeitsvertrag oder Dienstverhéltnis Nutzungsrechte eingerdumt werden.
Geschieht dies nicht ausdriicklich, miisste nach § 31 Abs. 5 Satz 2 UrhG der
Vertragszweck eine Einrdumung erfordern (sog. Ubertragungszweckgedanke).??
Die Einrdumung von Nutzungsrechten beanspruchen kann der Arbeitgeber oder
Dienstherr nur dann, wenn das Werk ein Arbeits- oder Dienstergebnis darstellt.
Diese Regeln werden jedoch durchbrochen, wenn es sich um wissenschaftliche
Werke des angestellten oder verbeamteten Wissenschaftlers handelt. Insbesondere
den Hochschulprofessoren seien Forschungsaufgaben zugewiesen, die sie frei
auszuwdhlen berechtigt sein miissen und nur in der Weise ausiiben konnen, dass
sie von Weisungen des Hochschultrigers unabhingig sind.?* Diese Autonomie

20 Sjehe oben bei FuBnote 15.

21 Insoweit ist das Hochschullehrerprivileg abgeschafft worden, vgl. zu Fragen der Verfassungsmii-
Bigkeit BVerfG NVwZ 2004, 974; OLG Braunschweig GRUR-RR 2006, 178.

22gl. z.B. RGZ 108, 44 (45); BGHZ 15, 338 (346); BGHZ 19, 382 (384); BGH GRUR 2011, 59
(60).

z3 Vgl. z.B. BGH GRUR 2004, 938; BGH GRUR 2011, 59 (60); OLG Jena GRUR-RR 2002, 379
(380).

24 Vgl. z.B. BGH GRUR 1991, 523 (525); Rehbinder, Festschrift Hubmann, 1985, 359 (365);
Hansen GRUR Int. 2005, 378 (379 £.); Berger ZGE 2010, 398 (408 £.); Dreier, in: Dreier/Schulze,
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gehort zum Kernbereich der Wissenschafts- und Forschungsfreiheit. Das in § 12
Abs. 1 UrhG allen Urhebern verbiirgte Recht zu bestimmen, ob und wie ein Werk
zu veroffentlichen ist, wird man im Bereich wissenschaftlicher Werke als vom
Schutz des Art. 5 Abs. 3 GG erfasst ansehen miissen. Wenn das wissenschaftli-
che Werk erst mit der Publikation in den wissenschaftlichen Diskurs eingefiihrt
und dadurch vollendet wird, muss dem Urheber selbst die Wahl von Publika-
tionsart und -ort iiberlassen bleiben. Mit der Weisungs- und Zweckfreiheit des
Wissenschaftlers in Auswahl, inhaltlicher Ausgestaltung und Veroffentlichung
korreliert notwendig das Fehlen jeder Pflicht, Forschungsergebnisse zum Zweck
der Nutzung an den Hochschultriiger iibertragen zu miissen.”> Eine Ausnahme
kann im Einzelfall fiir Auftragsforschungsarbeiten gemacht werden. Den Kreis der
insoweit geschiitzten angestellten oder verbeamteten Wissenschaftler wird man
iiber die Hochschulprofessoren hinaus auf ausschlieBlich wissenschaftlich titiges
Personal erweitern konnen.?® Auf der ersten Stufe der Werkentstehung wird nach
alldem ein Instrument fiir ,,Open Access‘ nicht ansetzen konnen.

6 Durchbrechung der Exklusivitit in der zweiten Phase bis zur Ver-
offentlichung?

In der zweiten Phase auf dem Weg vom Werk als ,,Rohstoff* bis zu seiner ersten
Veroffentlichung treten die Leistungen der Marktintermediére, insbesondere der
Verlage, in den Vordergrund. Dass die wissenschaftlichen Urheber kaum auf eine
hohe Vergiitung fiir die Einrdumung von Nutzungsrechten an ihren Werken Wert
legen und die Ausschlieflichkeit der Rechteeinrdumung an den Verlag hinnehmen,
ohne sich der moglichen Verhandlungssituation bewusst zu sein, ist bereits als eine
gewisse Marktstorung identifiziert worden. Doch inwieweit rechtfertigen diese
Marktstérungen einen ,,Open Access* oder sogar spezifische Instrumente eines
,Open Access* wie das Zweitverwertungsrecht des § 38 Abs. 4 UrhG?

UrhG, 5. Aufl. 2015, § 43 Rn. 12; Rojahn, in: Schricker/Loewenheim/Leistner/Ohly, Urheberrecht,
Kommentar, 5. Aufl. 2017, § 43 Rn. 131; a.A. Pfliiger/Ertmann ZUM 2004, 436 (441 f.).

25 Besonders ausdriicklich BGH GRUR 1991, 523 (525).

26 S0 fiir wissenschaftliche Assistenten etwa LG Kéln ZUM 2000, 579; vgl. niher Rojahn, in:
Schricker/Loewenheim/Leistner/Ohly, Urheberrecht, Kommentar, 5. Aufl. 2017, § 43 Rn. 132 ff..
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Dies scheint nach dem bisherigen Verstdndnis der Leistungsbeziehungen nicht
auf der Hand zu liegen, weil die Verlage ein legitimes Interesse an einer Vergii-
tung ihrer Publikations- und Intermediérleistungen durch den Nutzer haben und
hierfiir die Einrdumung eines ausschlieSlichen Nutzungsrechts die wirtschaftliche
Grundlage bietet. Deutlicher wird der Bedarf nach einer Marktstorungsbehebung,
wenn man den Geschiftsbesorgungscharakter des Vertrages zwischen Urheber
und Verlag erkennt: Der Verlag muss nicht nur fiir die Publikation sorgen, son-
dern fiir die hinreichende Verbreitung des wissenschaftlichen Werkes und fiir die
Moglichkeit seiner Rezeption im wissenschaftlichen Diskurs. Damit leistet der
Verlag nicht lediglich an den Urheber, sondern erbringt eine Leistung fiir ihn und
sein Werk.?” Wiirde der Verlag das Produkt, in dem das Werk verkorpert wird,
nicht hinreichend unter den Wissenschaftlern des betreffenden Fachs verbreiten,
konnte das Werk nicht am wissenschaftlichen Diskurs partizipieren und wire nicht
vollendet. Das dem Urheber zwingend eingerdumte Zweitverwertungsrecht nach
§ 38 Abs. 4 UrhG ist das geeignete und erforderliche Mittel, um dem Werk noch
im Nachhinein die notwendige Rezeption zu sichern, falls der Urheber auch nur
den Eindruck hitte, der bisher erreichte Verbreitungsgrad wire nicht hinreichend
grof} gewesen.”® Der Anreiz fiir die Ausiibung des Zweitverwertungsrechts kann
hoher sein, wenn Datenbanken oder Repositorien aufgebaut sind, die eine hohe
Qualitat aufweisen und den Bediirfnissen der jeweiligen Fachkulturen gerecht wer-
den. Ein Fremdkorper in § 38 Abs. 4 UrhG bleibt freilich das Erfordernis, dass der
wissenschaftliche Beitrag ,,im Rahmen einer mindestens zur Hilfte mit 6ffentli-
chen Mitteln“ finanzierten Tétigkeit entstanden sein miisse. Darum, die dffentliche
Hand davor zu bewahren, ein ,,zweites Mal* fiir Dienst- oder Arbeitsergebnisse
zahlen zu miissen, geht es bei dem Zweitverwertungsrecht hochstens reflexartig.
Das gesetzlich zwingende Zweitverwertungsrecht bleibt ein (zusétzliches) Recht
des Urhebers und wird nicht etwa zur Schranke des Urheberrechts.?

27Vgl. zu dieser sog. Geschiftsbesorgungsformel z.B. BGH Der Betrieb 1959, 168; keine nennens-
werte Rolle diirften hier die Kritikpunkte gegen diese Formel spielen, vgl. zu diesen Kritikpunkten
z.B. Martinek/Omlor, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2017, § 675 Rn. A 21; Geibel, Treu-
handrecht als Gesellschaftsrecht, 2008, 94 ff..

28 Vgl. ausfiihrlich Hansen GRUR Int. 2005, 378 (382 ff.).

29 So auch z.B. Heckmann/Weber GRUR Int. 2006, 995 (998) (“urhebervertragsrechtliche Regelung”
versus “Schranken-Losung”); anders offenbar Hirschfelder MMR 2009, 444 (445 ft.).
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Hingegen verlieBe man den Bereich der Marktregulierung, wenn man die Aus-
ibung des Zweitverwertungsrechts zur Pflicht machen wiirde. Dann ldge eine Ur-
heberrechtsschranke vor, die sich an Art. 5 Abs. 3 lit. a der Richtlinie 2001/29/EG
messen lassen miisste. § 44 Abs. 6 des Landeshochschulgesetzes Baden-Wiirttem-
berg sieht vor, dass Hochschulen die Angehorigen ihres wissenschaftlichen Per-
sonals zur Ausiibung des Zweitverwertungsrechts durch Satzung verpflichten
»sollen®. Weil diese Regelung auch dann Geltung beansprucht, wenn der Markt
»~funktioniert” und eine hinreichende Verbreitung erfolgt, sind erhebliche Zweifel
an der VerfassungsmiBigkeit des Zwecks dieser Regelung angebracht.>? Ob der
Verbreitungsgrad hinreichend gewahrt ist, kann schwerlich pauschal ohne Blick
auf den Einzelfall und ohne Einbindung des betroffenen Wissenschaftlers bewertet
werden. Der abstrakt-generelle Charakter der Regelung iibt zudem Druck auf die
Mirkte fiir die jeweilige Erstveroffentlichung aus: Fiir kleinere wissenschaftliche
Beitrige in periodisch mindestens zweimal jidhrlich erscheinenden Sammlungen
und Zeitschriften, deren Neuheitscharakter nach zwolf Monaten deutlich abge-
nommen hat, mag der Druck noch ertréglich sein. Doch fiir qualitativ hochwertige,
monographisch angelegte Beitrige mit einem dauerhaften, von der Tagesaktualitit
unabhingigen Geltungsanspruch diirften die Schwierigkeiten zunehmen, einen
Verlag fiir die Erstveroffentlichung zu finden, sofern von vornherein feststiinde,
dass eine Zweitveroffentlichung erfolgt.

7 Umwilzungen in der zweiten Phase durch das ,,Golden-road*-
Modell?

Die unter 4. erwihnten Uberlegungen eines sog. ,,golden road“~-Modells wiirden
die zweite Phase der Werkentstehung und -vermarktung vollstindig umwélzen.
Statt um Maérkte fiir die Einrdumung von Nutzungsrechten an Werken der Wis-
senschaft ginge es dann nur noch um Mirkte fiir die verschiedenen Leistungen
der Marktintermediére. Diese Leistungen wiirden von den Urhebern zu vergiiten

30 Zu den weiteren verfassungsrechtlichen Zweifeln an dieser Regelung siehe ausfiihrlich und
iiberzeugend Sandberger, Landeshochschulgesetz Baden-Wiirttemberg, 2. Aufl. 2015, § 44 Rn. 7,
ferner den Brief des Fachbereichs Rechtswissenschaft der Universitidt Konstanz, veroffentlicht
in: Lowisch, Ordnung der Wissenschaft 2016, 135 f.; vgl. auch Laule, in: Beck’scher Online-
Kommentar Hochschulrecht Baden-Wiirttemberg, 3. Edition 1.2.2017, § 44 LHG Rn. 20-22.
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sein, die ihrerseits auf eine Vorfinanzierung durch Publikationsfonds angewiesen
wiren. Die Probleme dieses Modells liegen offen zutage: Fiir die 6ffentliche Hand
fiele zwar eine Finanzierung der verdffentlichten Werke weg, wenn die Verlage
verpflichtet wiren, einen freien Zugang zu den Werken fiir jeden Nutzer zu gewéhr-
leisten. Doch kdme die Pflicht zur Befiillung der Publikationsfonds hinzu, so dass
die 6ffentliche Hand auch nach diesem Modell ,,ein zweites Mal* zahlen miiss-
te. Zudem diirften die Preise fiir die Marktintermedidrleistungen kaum geringer
ausfallen, nur weil der Schuldner ein anderer wére. Fiir die Urheber wissenschaftli-
cher Werke trite vor die eigentliche Vermarktungsphase eine Vorphase, in welcher
sie die Finanzierung der Verdffentlichung ihres Werks als ,,Rohstoff* beantragen
und die Entscheidung des Publikationsfonds abwarten miissten. Wenn der Pu-
blikationsfonds aus Kostengriinden nicht simtliche eingehenden Antrige positiv
bescheiden wollte, miisste er vorab ein Kontrollverfahren durchfiihren, in dem
iiber die ,,Publikationswiirdigkeit* entschieden werden miisste. Abgesehen davon,
dass iiber eine ,,Publikationswiirdigkeit” nur schwer gerichtsfeste Entscheidungen
herbeizufiihren sind, miisste der Publikationsfonds zusitzliche Mittel einsetzen,
um entweder selbst oder durch Dritte die entsprechenden, an die Anforderungen
jedes Fachgebiets angepassten Vorauswahlverfahren durchzufiihren. Bestehende
Peer-Review-Verfahren wiirden moglicherweise verdriangt.

Von dem Nebeneinander des ,,Golden-road“-Modells und des alten Modells
gingen weitere Gefahren aus. Den Urhebern, deren Antrige von einem Publika-
tionsfonds abgelehnt wiirden, konnte nicht verboten werden, dass sie die Nut-
zungsrechte einem Verlag einrdumen und dieser von den Nutzern Vergiitung ihrer
Leistungen verlangt. In manchen Fachkulturen werden zudem freie Autoren auf
den alten Publikationsweg angewiesen sein, weil sie nicht an einer Forschungs-
einrichtung angebunden sind und ihnen der Weg iiber einen Publikationsfonds
versperrt wire. Auch den Verlagen kann auf3erhalb des ,,Golden-road*-Modells
nicht verboten werden, die ihnen von einem Autor angetragene Einriumung von
Nutzungsrechten an einem Werk im Einzelfall anzunehmen und fiir dieses Werk
von Nutzern Entgelte zu verlangen. Folgerichtig kdme es zu einem Wettbewerb
zwischen dem neuen und dem alten Modell. Da der vorgebliche Profiteur des
,,Golden-road““-Modells, die 6ffentliche Hand, selbst nicht Marktteilnehmer ist,
konnte es zu nicht geplanten und nicht kontrollierbaren Ausweichbewegungen
kommen. Wenn sich bei der Umsetzung des ,,Golden-road*“-Modells Storungen
zeigen, etwa bei der Vergiitungshohe oder bei der Schnelligkeit des Verfahrens,
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wire den Marktteilnehmern unbenommen und nicht zu nehmen, den alten Weg
einzuschlagen. Die Folge wire eine Art ,,Flickenteppich® aus Werken, die nach
dem ,,Golden-road*“-Modell frei zuginglich sind, und aus Werken, fiir deren Zu-
gang ein Entgelt gezahlt werden miisste. Nicht ausgeschlossen wire, dass sich
innerhalb von Gesamt- oder Sammelwerken Einzelwerke sowohl der ersten als
auch der zweiten Kategorie befidnden.

Um einen Wettbewerb des ,,Golden-road“-Modells und des bisherigen Marktmo-
dells zu vermeiden und um den Marktteilnehmern das erste Modell schmackhaft
zu machen, miissten die Publikationsfonds sehr erhebliche Finanzmittel einset-
zen, welche die bisherigen Kosten nach dem bisherigen Marktmodell bei weitem
ibersteigen diirften.

8 Die Einfiihrung von Schranken des Urheberrechts und ihre markt-
miBigen Auswirkungen in der dritten Phase?

Das Urheberrecht der wissenschaftlichen Autoren triagt seine Schranken insoweit
bereits in sich, als sie zur Vollendung ihrer wissenschaftlichen Werke auf die
Rezeption und den wissenschaftlichen Diskurs angewiesen sind. Besonders au-
genscheinlich wird dies beim Zitatrecht nach § 51 UrhG.3! Andere Schranken
des Urheberrechts konnen durch die Rechte anderer, insbesondere durch die Wis-
senschaftsfreiheit bestimmter Nutzer begriindet sein. Diese Schranken wirken
naturgemal auch in der dritten Phase der Vermarktung und Zugénglichmachung
wissenschaftlicher Werke. Es nimmt nicht wunder, dass die Regelungstechnik der
Urheberrechtsschranken fruchtbar gemacht wird, um bestimmte Ziele von ,,Open
Access* zu verwirklichen. Dies soll insbesondere durch die Einfithrung einer sog.
,Bildungs- und Wissenschaftsschranke* im Gesetz zur Angleichung des Urhe-
berrechts an die aktuellen Erfordernisse der Wissensgesellschaft (Urheberrechts-
Wissensgesellschafts-Gesetz — UrhWissG) geschehen.?? Schranken miissen den
Anforderungen des sog. Drei-Stufen-Tests des Art. 5 Abs. 3 lit. a, Abs. 5 der Richt-
linie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft (sog. InfoSoc-

3l'ygl. auch das Wiedergaberecht ,,zum Zwecke der Zitierung oder der Lehre* in § 40 Nr. 3
DesignG.
32 BT-Drucks. 18/12329.
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Richtlinie) gerecht werden. Hier kann nur auf ausgewdhlte einzelne Aspekte
eingegangen werden.

Die Frage nach den Schranken des Urheberrechts rithrt an der Grundfrage,
inwieweit das AusschlieBlichkeitsrecht des Urhebers gerechtfertigt werden kann.
Zunichst sind die Besonderheiten wissenschaftlicher Werke?? in Erinnerung zu
rufen und in Beziehung zu der dritten Marktphase zu setzen. Wihrend der ge-
meinfreie wissenschaftliche Inhalt des Werks allein keine ,,Rivalitit® unter den
Nutzern hervorruft, mithin die Nutzung durch den einen nicht die Nutzung durch
einen anderen beeintréachtigt, und ab dem Zeitpunkt der Werkveroffentlichung
jeder die Moglichkeit der Nutzung hat, ohne an der Nutzung gehindert werden
zu konnen,* fiihrt erst die Verkorperung des wissenschaftlichen Werks in einem
,»Gewebe* zu der Moglichkeit, die Nutzung dieser Verkdrperung exklusiv zu gestal-
ten. Dem Urheber eines wissenschaftlichen Werkes ein Ausschlielichkeitsrecht
einzurdumen, geschieht deshalb, um iiberhaupt einen Markt herzustellen und aus
moglichen Absatzmoglichkeiten den Anreiz fiir die Werkerstellung zu geben.
Dem kann nicht entgegnet werden, einem Wissenschaftler komme es hiufig nicht
auf eine Vergiitung in Geld an. Erstens kann dies nur die individuelle Entscheidung
des Wissenschaftlers sein und zweitens sind einige Wissenschaftler auf gewisse
Vergiitungen angewiesen, und sei es nur, um in die Anschaffung der Werke an-
derer Wissenschaftler investieren zu konnen, die fiir ihre eigene Werkerstellung
notwendig sind. Diese Dispositionsmoglichkeiten sind angesichts der verfassungs-
rechtlichen Verankerung des Urheberrechts in Art. 14 GG geschiitzt. Art. 5 Abs. 5
der Richtlinie 2001/29/EG setzt voraus, dass Urheberrechtsschranken nicht ,,die
normale Verwertung des Werks* tangieren und ,,die berechtigten Interessen des
Rechtsinhabers nicht ungebiihrlich verletzt werden®.3® Weitere gewichtige Griinde
sprechen dafiir, die Existenzberechtigung der Mirkte fiir wissenschaftliche Werke
und damit die AusschlieBlichkeitsrechte der wissenschaftlichen Autoren zu recht-
fertigen. Insbesondere schaffen erst diese Mirkte die fiir die wissenschaftliche

33 Siehe oben 3.

34 7ur , Nichtrivalitit“ im Ver- oder Gebrauch und zur ,,Nichtexklusivitit* als Kennzeichen im-
materieller Giiter siche z.B. Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 17. Aufl. 2015, Rn. 5; Stieper,
Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urheberrechts, 2009, S. 75 ff.

35 Vgl. z.B. Peukert, in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht, 2004, 11 (16).

36 Zur Frage der Vereinbarkeit einer Bildungs- und Wissenschaftsschranke mit dem Drei-Stufen-Test
vgl. Wandtke GRUR 2015, 221 (223 f.).
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Rezeption notwendige Verbreitung, Ubersichtlichkeit und Verlisslichkeit fiir jede
einzelne Wissenschaftsdisziplin. Die Funktionsfihigkeit der Markte fiir wissen-
schaftliche Werke garantiert zudem institutionell die Entstehungsvoraussetzungen
fiir neue Werke. Von den Mirkten gehen steuernde Wirkungen auf die wissen-
schaftliche Redlichkeit und auf den Umgang mit dem Urheberpersonlichkeitsrecht
aus. Auf den Mirkten fiir wissenschaftliche Werke kommt es ferner nicht nur auf
das Urheberrecht an, sondern es werden zahlreiche weitere, fiir den wissenschaft-
lichen Diskurs notwendige Intermedirleistungen erbracht. Im Ubrigen wiirden
in einem Datenbanken- oder Repositoriensystem ebenfalls Markte fiir gewisse
Leistungen entstehen.

Dient das AusschlieBlichkeitsrecht hauptsidchlich dazu, einen Markt erst zu
ermoglichen, wohnt seiner Gewéhrung die Gefahr inne, im Einzelfall ,,iiberschie-
ende* Wirkungen zu entfalten. Solche Wirkungen zu verhindern, ist Zweck und
innere Rechtfertigung der Schranken des Urheberrechts.?” Typische Einzelfille
kann der Gesetzgeber einer abstrakt-generellen Regelung zufiihren. Wissenschaft-
liche Urheber sind etwa typischerweise auf die Nutzung bereits veroffentlichter
Werke angewiesen, um ihr eigenes Werk zu schaffen. Diesem legitimen und den
Markt erst ermoglichenden Bediirfnis entsprechen beispielsweise die Schranken
in § 60c Abs. 1, 2 UrhG, wonach fiir nichtkommerzielle Forschung fiir andere
Vervielfiltigungen von 15% eines Werkes und fiir eigene Forschung Vervielfil-
tigungen von 75% erlaubt sind. Die Schranken kénnen grundsitzlich nicht eine
hundertprozentige Nutzung erlauben, da sonst das Urheberrecht nicht exklusiv
wire und damit die Grundvoraussetzung fiir einen Markt fehlen wiirde. Dieses Ar-
gument tritt allerdings in den Hintergrund, wenn fiir bestimmte Werke ein Markt
nicht oder nicht mehr existiert, wie fiir vergriffene Werke, fiir die nach § 60c
Abs. 3 UrhG-E eine vollstindige Vervielfiltigung erlaubt werden soll. In diesen
Fillen gewinnt gegeniiber dem nur theoretischen Interesse an einer Wiederbele-
bung des Marktes (durch Neuabdruck) der Rechtfertigungsgrund die Oberhand,
dass ein wissenschaftlicher Diskurs iiber das vergriffene Werk moglich bleiben
muss. Zugleich wird mit jenen Schranken ein Marktversagen in der dritten Phase
behoben, wenn man davon ausgeht, dass einzelne Wissenschaftler nicht die ent-

37 Siehe ausfiihrlich z.B. Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des
Urheberrechts, 2009, S. 82 ff..
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sprechende Marktmacht hitten, um die fiir ihre Werkerstellung notwendigen, mit
dem besonderen Nutzungszweck begriindeten Preisreduktionen auszuhandeln.
Nicht unzweifelhaft sind die weiteren Urheberrechtsschranken im UrhWissG,
die nicht explizit auf eine Nutzung zum Zweck der Forschung abstellen. So kon-
nen wissenschaftliche Werke insbesondere der Schranke fiir Unterricht und Lehre
nach § 60a UrhG unterfallen. Das trifft nicht nur, aber vor allem Lehrbiicher, die
in bestimmten Wissenschaftsdisziplinen den Charakter einer wissenschaftlichen
Monographie tragen konnen. Die geplante gesetzliche Erlaubnis fiir Nutzungen
auch wissenschaftlicher Werke in Unterricht und Lehre, insbesondere fiir die
Vervielfiltigung von 15% eines Werkes nach § 60a Abs. 1 UrhG, beschwort
die Gefahr herauf, dass kiinftig die Preise fiir solche Werkprodukte erheblich
steigen oder aber diese Werke gar nicht erst veroffentlicht werden, weil sich
die Veroffentlichung wirtschaftlich nicht lohnt. Die Rezeption wissenschaftlicher
Werke in Unterricht und Lehre wire dann gefdhrdet. In § 60h Abs. 1, 4 UrhG
in Verbindung mit §§ 54-54c UrhG wird zwar ein Anspruch des Urhebers auf
eine angemessene Vergiitung vorgesehen, den eine Verwertungsgesellschaft gel-
tend zu machen hat. Damit wiirde allerdings die dritte Phase der Vermarktung
der ein wissenschaftliches Werk transportierenden Produkte vernachléssigt und
tibersprungen. Es wire vorzugswiirdig gewesen, gewissen ndher eingegrenzten
Bildungseinrichtungen eine Art Zwangslizenzrecht zuzubilligen, damit Verlage
ihnen ein Nutzungsrecht zu angemessenen Bedingungen einriumen miissen.>®
Die wissenschaftlichen Urheber haben aus dem Geschiftsbesorgungscharakter
ihres Vertrages mit dem Verlag einen Anspruch gegen den letzteren, dass ihr
Werk um der hinreichend breiten wissenschaftlichen Rezeption willen nicht zu
unangemessen hohen Preisen angeboten wird.?® Jedenfalls im Hochschulbereich
liegt der Gedanke nahe, dass wissenschaftliche Autoren diesen Anspruch an den
Tréiger ihrer Forschungseinrichtung abtreten. Dieser Gedanke konnte Grundlage
fiir nicht notwendig vom Gesetzgeber verordnete Paketlésungen sein, insbesonde-
re durch den Abschluss von Rahmenvertragen. Dies bote eine Moglichkeit, fiir
angemessene Preise im Markt fiir wissenschaftliche Werkprodukte zu sorgen.

38 Fiir ein Zwangslizenzmodell vgl. z.B. ausfiihrlich Hilty GRUR 2009, 633 (643 ff.); ferner auch
Wandtke GRUR 2015, 221 (224 ff.); kritisch z.B. Hansen GRUR Int. 2005, 378 (383). Ein
gesetzliches Beispiel kennt z.B. § 42a UrhG.

39 Siehe oben unter 6.
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9 Fazit

,»Open Access* setzt funktionierende Markte fiir wissenschaftliche Werkverkorpe-
rungen voraus. Die rechtlichen Instrumente, die ,,Open Access* etablieren sollen,
sind auf einen marktregulierenden Charakter zu begrenzen, um sowohl ihre Ak-
zeptanz in den Mirkten fiir wissenschaftliche Werke als auch ihre Vereinbarkeit
mit hoherrangigem Recht zu gewihrleisten. Hierbei ist nach den einzelnen Markt-
phasen der Werkentstehung und Werkvermarktung zu unterscheiden und den
Eigentiimlichkeiten wissenschaftlicher Werke Rechnung zu tragen. In der Phase
bis zur Entstehung des wissenschaftlichen Werks als ,,Rohstoff* ist fiir ,,Open
Access“-Instrumente insoweit kein Raum, als wissenschaftlichen Urhebern nicht
eine Anbietung oder Ablieferung ihrer Werke an ihre jeweilige Forschungsein-
richtung zur Pflicht gemacht werden darf. Hinsichtlich der zweiten Phase vom
,» Werkrohstoff* bis zu seiner Verdffentlichung erweist sich das gesetzlich zwin-
gend ausgestaltete Zweitverwertungsrecht der wissenschaftlichen Urheber als
ein Instrument, das in der Hand der Urheber fiir die Ziele eines ,,Open Access’
eingesetzt werden kann. Wenn dieses Zweitverwertungsrecht zur Pflicht gemacht
wird, ist der Bereich der Marktregulierung verlassen. Ob in diesem Fall die dann
eingreifenden verfassungs- und unionsrechtlichen Bedenken ausgerdaumt werden
konnen, ist zumindest zweifelhaft. Die Einfiihrung eines ,,Golden-road*“-Modells
wiirde mit dem alten Marktmodell konkurrieren miissen. Die Vorfinanzierung der
Publikationen durch Fonds wiirde sehr erhebliche Mittel erfordern und im Ver-
gleich mit dem alten Marktmodell wahrscheinlich teurer. In der letzten Phase der
Werkvermarktung konnen Urheberrechtsschranken zugunsten der Wissenschaft
im Grundsatz die Ziele von ,,Open Access* verwirklichen helfen, sofern sie ledig-
lich die dem Exklusivititsrecht inhirenten iiberschieBenden Wirkungen nehmen.
Die Existenzberechtigung der Markte fiir wissenschaftliche Werkprodukte kann
rechtlich untermauert werden; ihnen darf durch ,,Open Access* nicht etwa der
Boden entzogen werden. Diese Gefahr droht fiir bestimmte lehrnahe wissenschaft-
liche Werke durch die gesetzliche Ausgestaltung etwa der Urheberrechtsschranken
zugunsten von Unterricht und Lehre im UrhWissG. Lizenzldsungen und eine
gesetzlich konkretisierte Grundlage fiir Rahmenvereinbarungen wiren mogliche
Alternativen, um ein Schrankensystem in die marktrechtlichen Besonderheiten
einzubetten. Bislang ist der Gesetzgeber auf dem Weg zu einem ,,Werkmarktrecht*
auf halber Strecke stehen geblieben.
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