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Vorwort

IUWIS ist eine Web-Plattform, um die Fachéffentlichkeit in Bildung und
Wissenschaft iiber Entwicklungen, Probleme und Chancen im Urheber-
recht zu informieren, sofern dies fiir Lehre und Forschung einschligig ist.
IUWIS betreibt selber keine urheberrechtswissenschaftliche Forschung,
14dt aber jedermann aus der Fachwelt ein, die verschiedenen Dienste von
IUWIS (z.B. Referenzbank/Infopool, Blogs, Dossiers, Meldungen) zu benut-
zen, um Literatur, auch eigene, oder aktuelle Beitriige einzuspeisen.

IUWIS organisiert auch Konferenzen und Workshops, um aktuelle Ent-
wicklungen im Urheberrecht mit WissenschaftlerInnen und (Hochschul-)
LehrerInnen sowie Personen aus der Informationsinfrastruktur, wie Biblio-
theken, Content Providern oder Fachinformationssystemen, zu besprechen.
Als ein Mittel, urheberrechtliche Expertise auf hohem Niveau in ITUWIS und
damit in die Fachoffentlichkeit in Bildung und Wissenschaft einzubringen,
hat sich die Moglichkeit, externe Gutachten einzuwerben, als besonders
attraktiv erwiesen.

In dieser Handreichung fiir Universititen zur urheberrechtlichen Gestal-
tung von Repositorien werden Materialien zusammengestellt und ausge-
wertet, die Gegenstand des IUWIS-Workshops ,,Urheberrecht und Reposi-
torien“ vom 2. Mirz 2011 in Osnabriick waren. Als besonders niitzlich hat
sich erwiesen, dass die Professoren Axel Metzger und Andreas Wiebe an
dem Workshop teilnahmen und ihre Gutachten (,,Die urheberrechtliche
Gestaltung von Open Access Repositorien” einerseits und ,,Gesetzliche Haf-
tung der Repositorienbetreiber und Wirkung von Haftungsfreistellungen®
andererseits) in einer ersten Version zur Diskussion stellen konnten. Die
Endversionen der Gutachten sind hier dokumentiert.

Das Ergebnis des Workshops wird hier ausfiihrlich von Thomas Hartmann
zusammengefasst. Thomas Hartmann war fiir diesen Workshop und fiir die
Formulierung der Anforderungen an die Gutachten bei der Ausschreibung
wesentlich zustindig. Dafiir mein herzlicher Dank. Der Dank geht aber auch
an die anderen wissenschaftlichen und studentischen MitarbeiterInnen von
IUWIS, die sich vielfiltig in diesen Workshop und seine Nachbereitung
eingebracht haben: Konstantin Baierer, Valie Djordjevic, Ben Kaden, Karin
Ludwig, Elena Di Rosa, Thomas Severiens, Jérn Syrbe und Michaela Voigt.
TUWIS hat vor, weitere Workshops zu organisieren und Gutachten aus der
Rechtswissenschaft anzufordern. Vorschlige fiir entsprechende Themen
und ReferentInnen/GutachterInnen sind willkommen.

Rainer Kuhlen

Prof. emeritus fiir Informationswissenschaft an der Universitiit Konstanz
Projektleiter von IUWIS



Editorial
Urheberrechtliche Stolpersteine
aus dem Weg rdumen

Die Urheberrechte der Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler an ihren
elektronischen Publikationen sind zu respektieren. Universititen, For-
schungs- und andere Bildungseinrichtungen sowie Bibliotheken tun gut
daran, mit der wissenschaftlichen Arbeit ihrer Angehérigen gewissenhaft
umzugehen und dafiir einen verlisslichen rechtlichen Rahmen zu etablieren.

Nicht minder liegt es im grundlegenden Interesse von WissenschaftlerIn-
nen und Wissenschaft, ja von einer Bildungsgesellschaft insgesamt, Fach-
informationen frei zugéinglich vorzuhalten. Dank Internet 6ffneten in den
letzten Jahren viele Universititen und Forschungseinrichtungen Markt-
plétze fiir elektronische Publikationen, die so genannten Repositorien oder
Publikationsserver. Namhafte Wissenschaftseinrichtungen in Deutschland
mochten damit nachhaltig den globalen Diskurs iiber die Wissenschafts-
und Forschungsergebnisse stirken.

Urheberrecht fiir Repositorien und Dokumentenserver:
Fehlanzeige

Auf das noch junge Phinomen von Repositorien geben die deutschen
Gesetze bislang kaum Antworten. Immer noch stammen die meisten der
Urheberrechtsbestimmungen aus einer Zeit, als noch keine Bits und Bytes
die Wissenschaftsgemeinschaften vernetzten. Allein der Schutz geistigen
Eigentums ist ein Rechtsmodell, welches sich iiber die Jahrzehnte hinweg
nur sehr allméhlich wandelt.

So kann es nicht verwundern, wenn bisher so gut wie keine gesetzlichen
Bestimmungen oder Gerichtsurteile fiir die urheberrechtliche Gestaltung
von Repositorien ersichtlich sind. Das Fehlen etablierter Rechtsstandards
fiihrt zu Verunsicherung und Vorsicht bei den Trigern der Repositorien, die
letztendlich fiir Rechtsverletzungen verantwortlich sind. Nicht nur wenn
Plagiate aufgedeckt werden, droht Universititen und Forschungseinrich-
tungen ein immenser Ansehens- und Vertrauensverlust.

IUWIS nimmt sich ungeklirte Rechtslage vor

Das Projekt Infrastruktur Urheberrecht fiir Wissenschaft und Bildung
(TUWIS) mochte mit dieser Broschiire einen Beitrag dazu leisten, instituti-
onelle und Fachrepositorien sowie sonstige Publikationsserver auf einem
rechtlich belastbaren Fundament zu errichten und dauerhaft zu betreiben.
Dazu hat das IUWIS-Team in einer Umfrage wesentliche Urheberrechts-
probleme unter den Repositorienbetreibern gesammelt und systematisch in
fachjuristische Kategorien eingeordnet. Auf dieser Basis beauftragte IUWIS
die auf Immaterialgiiterrecht spezialisierten Professoren Axel Metzger
und Andreas Wiebe mit Rechtsgutachten. Ein Workshop am 2. Mérz 2011
in Osnabriick verdeutlichte auch den Gutachtern die rechtlichen Problem-
punkte: Knapp 100 Teilnehmerinnen und Teilnehmer diskutierten auf Ein-
ladung von IUWIS die offenen Rechtsfragen, welche sie in der Konzeption
und dem téglichen Betrieb ,,ihrer Repositorien beschéftigen und bisweilen
auch behindern.

Inhalte dieser Broschiire

Die beiden Rechtsgutachten sind zwischenzeitlich vollendet und bilden
den Hauptbestandteil dieser Broschiire. Beigefiigt sind die den Gutachten
zugrunde liegenden Fragestellungen sowie ein Riickblick auf den TUWIS-
Workshop ,,Urheberrecht und Repositorien“. Nicht zuletzt erldutert TUWIS
in den voran gestellten Rechtstipps kompakt die praktisch wichtigsten Aus-
sagen und Empfehlungen aus den beiden Gutachten.

Wir hoffen, dass die Erlduterungen und Handlungstipps in dieser IUWIS-
Broschiire eine Hilfe sind, um urheberrechtliche Stolpersteine beim Betrieb
von Repositorien und Publikationsservern aus dem Weg zu ridumen, das
Vertrauen der WissenschaftlerInnen in die Angebote zu stirken und damit
eine dauerhaft hohe Akzeptanz in den wissenschaftlichen Fachgemein-
schaften zu erzielen!

Thomas Hartmann
fiir das IUWIS-Team



Urheberrecht kompakt

Die wichtigsten
Rechtsfragen fiir
Repositorienbetreiber
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Lizenz-ABC

Lizenz ist nicht gleich Lizenz! Die Einrdumung von Nutzungsrechten
(,,Lizenz“) erfolgt in aller Regel inhaltlich, rdumlich und zeitlich begrenzt,
wobei die Differenzierungen bisweilen ganze Seiten in Lizenzvertrigen fiil-
len. Besonders wichtig ist darauf zu achten, ob einfache (nicht-exklusive)
oder ausschlief3liche (exklusive) Rechte eingerdiumt werden.

Fiir die Aufnahme eines Werkes in ein Repositorium geniigen regelmif3ig
einfache Nutzungsrechte. Eine abweichende Konstellation kann sich ergeben,
wenn eine Universitit zugleich ein Repositorium und einen Universitétsver-
lag betreiben. Im Falle der Einrdumung lediglich einfacher Nutzungsrechte
darf das Repositorium das Werk nicht etwa zu Creative-Commons-Lizenz-
bedingungen weiterlizenzieren, ebenso wenig kann es den AutorInnen oder
Dritten die weitere Nutzung untersagen. So kann die AutorIn weiterhin
beliebig auch anderen Dritten Lizenzen einrdumen.

Wer hilt die Rechte an Wissenschaftspublikationen?

Selbsténdig forschende Fachlich und dienstrechtlich weisungs-
Wissenschaftlerinnen, Mitarbeiterinnen, gebundene Wissenschaftlerinnen,
Studierende u.a. Mitarbeiterinnen, Studierende u.a.
Autorlnnen (in der «-eeeernsnennne. » Dienst- bzw. Auftraggehber
Regel Professorinnen) (z.B. Lehre, Drittmittel)
- -

Verlag, Unternehmen, andere
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Welche Verwertungsrechte bendtigt ein Repositorium?

Urheberschutz

Personlichkeitsrechte Leistungsschutzrechte
— (Erst-)Verdffentlichung (§ 12) — Lichtbild (§ 72)
— Anerkennung (§ 13) — Datenbank (§§ 89a ff)

— Entstellungsverbot (§ 14) -

v

Verwertungsrechte

Ausstellung ~ Vortrag, Verviel- Verbreitung  Offentl. Senden
(§18) Auf- und faltigung  (falls PoD) Zuganglich- (§ 20)
Vorfiihrung ~ (§ 16) (§17) machung
(§19) (§ 19a)

alle §§ sind solche des UrhG

Die Grafik zeigt, welche drei Verwertungsrechte ein Repositorium mindes-
tens bendtigt. Im Sinne einer langfristigen Vorhaltung der Publikation bis
hin zur Langzeitarchivierung sollte sich ein Repositorium die erforderlichen
Nutzungsrechte fiir die gesamte urheberrechtliche Schutzdauer einholen.

Im Urheberrecht gilt der Grundsatz der Formfreiheit. Das bedeutet, dass sich
der Repositorienbetreiber die erforderlichen Nutzungsrechte auch miindlich
einrdiumen lassen kann. Es bleibt aber das Beweisrisiko, wenn im Konflikt-
fall die AutorIn bestreitet, dem Repositorium die erforderlichen Nutzungs-
rechte eingerdumt zu haben. Es ist daher zu empfehlen, die Zustimmungs-
erklarungen der AutorInnen zu dokumentieren. Neben dem idealtypischen
schriftlichen Vertrag mit beidseitiger Unterschrift (hoher Beweiswert einer
Urkunde) kann auch eine automatisierte, elektronische Dokumentation
erwogen werden. Dabei sollte das Repositorium
darauf achten, dass die Zustimmungserklirung

det AutorIn mit einem Zeitstempel versehen

abgespeichert wird. gﬂfaltliten
Die erforderlichen Nutzungsrechte sollten als Metzger S. 5[_] ff;
iibertragbar eingeriumt werden, damit - falls Gutachten Wiebe

$.93 ff

es einen Wechsel des Trigers des Repositoriums
geben sollte - die erforderlichen Rechte mit iiber-
tragen werden kénnen.

Urheberrecht kompakt Lizenz-ABC 1

Vor diesem Hintergrund hat Axel Metzger in seinem Gutachten folgende
Musterklausel fiir den Rechteerwerb durch ein Repositorium erarbeitet:

’ ’ 1. Der Autor/die Autoren raumt/rdumen dem
Repositorium fiir die Dauer der gesetzlichen
Schutzfrist und raumlich unbeschrinkt das
einfache Recht ein,

= das Werk einschlief3lich Abstract und
Metadaten durch das Repositorium offent-
lich zug#nglich zu machen und die hier-
fiir erforderlichen Vervielfiltigungen zu
erstellen, insbesondere das Werk und/oder
das Abstract und die Metadaten in elekt-
ronischen Datenbanken zu speichern und
mittels digitaler oder anderweitiger Uber-
tragungstechnik einer Vielzahl von Nutzern
zur Verfiigung zu stellen, sei es im Rahmen
von Diensten, die einen Abruf des Nutzers
voraussetzen oder in Diensten, bei denen die
Nutzung auf Initiative des Repositoriums
erfolgt, und zwar unter Einschluss samtli-
cher Ubertragungswege (Kabel, Funk, Satel-
lit etc.) und Protokolle (TCP/IP, http, WAP,
HTML, XML etc.), sowie

= das Werk im Wege des Print-on-Demand in
Papierform oder auf anderen Speicherme-
dien (CDRom, CDI, EBook etc.) zu verviel-
féltigen und zu verbreiten.

2. Das Repositorium kann

die durch diesen Vertrag

eingerdumten Rechte ganz
Quelle Musterklausel: oder teilweise auf Dritte
Gutachten Metzger S. 59; iibertragen und einfache

hier auch weitere Hinweise
zur Gestaltung einer

Nutzungsrechte an andere
Standardvereinbarung Repositorien vergeben, ohne
zwischen Repositorium dass es hierzu der gesonder-
und Urheberlnnen ten Zustimmung des Autors/
der Autoren bedarf.

€6
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9 Nach Erstveréffentlichung
bei einem Verlag

Wurde eine wissenschaftliche Arbeit zuerst bei einem Verlag veroffentlicht,
so hat die AutorIn méglicherweise einen Verlagsvertrag geschlossen. Typi-
scherweise riumt die AutorIn dem Verlag in einer solchen Vereinbarung
umfassend ausschlie3liche Rechte an der Publikation ein. Damit kann nicht
mehr die AutorIn dariiber entscheiden, ob ihre Publikation auch in einem
Repositorium verbreitet werden darf. Vielmehr muss sich der Repositorien-
betreiber um eine Zustimmung des Verlages bemiihen, wenn die Publika-
tion in das Repositorium aufgenommen werden soll.

Gerade fiir dltere Publikationen ist ein Blick in den Verlagsvertrag anzu-
raten: Teilweise behalten sich die Verlage die ausschlief3lichen Rechte fiir die
Dauer einer Embargo-Frist vor, nach deren Ablauf dann die Publikation in
das Repositorium eingestellt werden darf. Dariiber hinaus kénnen AutorIn-
nen unter bestimmten Voraussetzungen Nutzungsrechte wegen Nichtaus-
iibung zuriickrufen. Eine solche Nichtausiibung ausschlief3licher Online-
Rechte seitens des Verlags kann etwa dann vorliegen, wenn Beitréige nicht
in den iiblichen Datenbanken oder Open-Access-Angeboten verfiigbar sind.
Je linger die Erstveroffentlichung zuriickliegt, desto stirker wird das Ver-
wertungspotential des Verlags ausgeschopft sein und das Interesse der
AutorlIn an einem Riickruf der Altlizenzen iiberwiegen.

In manchen Wissenschaftsdisziplinen und Publikationsformen passiert es
oft, dass mit der AutorIn keine Lizenzabrede getroffen wird. Dies bedeu-
tet, dass die AutorIn im Zweifel dem Verlag lediglich einfache Nutzungs-
rechte einriumt und weitere Lizenzen auch an ein Repositorium vergeben
kann.

Aufsiitze, die zuerst bei einem Verlag veroffentlicht wurden, kénnen auch
als Postprint im Verlagslayout in das Repositorium eingestellt werden,
soweit nicht ausdriicklich etwas ande-
res vereinbart wurde. Ein Verlagslay-

out ist ndmlich in der Regel urheber- Quelle:
rechtlich nicht geschiitzt. Anderes gilt Gutachten
fiir vom Verlag erstellte Grafiken, Fotos Metzger S. 64 ff.,

67f.,69f.;

oder andere schutzfihige Elemente
(z.B. Markensymbole, Logos) - diese
koénnen grundsétzlich nur mit Erlaub-
nis der RechteinhaberIn mit ins Reposi-
torium iibernommen werden.

Gutachten Wiebe
S.911.; 109 ff.
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©) Die SHERPA/ROMEO-Liste —
eine Orientierungshilfe

WissenschaftlerInnen, die ihre exklusiven Verwertungsrechte an einen Ver-
lag tiibertragen haben, kénnen Dritten keine Nutzungsrechte mehr einriu-
men. Hiufig ist dies vertraglich detailliert so festgelegt. Viele Verlage erlau-
ben den WissenschaftlerInnen allerdings - mit oder ohne Wartefrist - das
Einstellen der Publikation auf der eigenen Homepage (siehe auch , Link zu
Mitarbeiterseiten“ S. 23) oder in ein Repositorium. Eine Orientierung bietet
hierfiir die SHERPA/RoMEO-Liste (Deutsche Version: http://www.dini.
de/wiss-publizieren/sherparomeo/). Diese zeigt mit einem Ampelsystem
an, welche Vertragspolitik die Verlage verfolgen, ob sie also erlauben, die
Pre- oder Post-Print-Version von Artikeln in einem Repositorium zu archi-
vieren. Aus juristischer Sicht ist die Liste aller-
dings nicht rechtsverbindlich. Will das Reposi-
torium einen Artikel archivieren, dessen exklu- Quelle:

sive Verwertungsrechte bei einem Verlag liegen, Gutachten

ist es daher empfehlenswert, den Verlagsvertrag Metzger S. 70 f.;
zu priifen oder direkt die Erlaubnis des Verlages Gutachten Wiehe
einzuholen. S. 99 ff.

NN
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Rechtevorbehalt der Autorlnnen
zugunsten einer Zweitveroffentlichung im
Repositorium

AutorInnen sollten sich, wenn sie Vertrige mit Verlagen abschlief3en,
die fiir die Zweitveréffentlichung in einem Repositorium erforderlichen
Nutzungsrechte ausdriicklich vorbehalten. Der Repositorienbetreiber
kann darauf durch Information und Aufklirung bei seinen AutorInnen hin-
wirken.

Konkret kénnen Repositorienbetreiber dariiber hinaus
AutorInnen empfehlen, im Verlagsvertrag vor der Unter-
schrift folgenden Vermerk anzubringen:

, ’ Sehr geehrte Frau ...,

dem anliegenden Verlagsvertrag
stimme ich sehr gerne zu, aller-
dings mit dem Vorbehalt, meinen
Beitrag mit dem Titel ... ein Jahr
nach/zeitgleich mit Erscheinen der
Publikation in Threr Zeitschrift auf
meiner Webs eite/in Universitits-
repositorien in der von mir einge-
reichten Fassung (Preprint)/in der
vom Verlag veré6ffentlichten Fassung
(Postprint) mit dem Zusatz ,Erschie-
nen in ..., 6ffentlich zugéinglich zu
machen/und im Rahmen
von Print-on-Demand-
Diensten zu verbreiten.
Ich habe dies auch ent-
sprechend am Ende des
Vertragstexts vor meiner
Unterschrift vermerkt.

Mit freundlichen Griifien

(14
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9 Haftungs-ABC

Verletzt eine im Repositorium verfiig-
bare Publikation die Rechte Dritter, so
operiert der Repositorienbetreiber in der
Regel als (unberechtigter) Werknut-
zer und kann dafiir selbst als Téter
der Urheberrechtsverletzung grund-
sitzlich gleichermafien verantwort-
lich gemacht werden wie jede andere
unbefugte NutzerIn. Indem der Repo-
sitorienbetreiber die Publikation abspei-
chert und zum Upload bereit hilt, verletzt er
aufgrund eigenen Handelns die Urheberrechte
Dritter. Typische Haftungsrisiken bestehen, wenn
nach der Erstverdffentlichung bei einem Verlag dessen (ausschlief3liche)
Rechte nicht beachtet werden (siehe ,Nach Erstveroffentlichung bei einem
Verlag“ auf S. 12). Auch andere UrheberInnen kénnen gegen Repositorien
vorgehen, wenn eingestellte Publikationen etwa unzulissige Ubernahmen
(zum Beispiel Textplagiate, Fotos, Grafiken) enthalten.

Ein Repositorienbetreiber erfihrt regelméifdig keine gesetzliche Haftungs-
privilegierung nach dem Telemediengesetz (TMG). Eine solche koénnte
angenommen werden, wenn Repositorienbetreiber als Host-Provider
einzustufen wiren. Die Funktion von Repositorienbetreibern erschopft sich
typischerweise gerade nicht in der blof3 technischen Dienstleistung, den
AutorInnen Speicherplatz und Rechnerkapazitit zur Verfiigung zu stellen.
Da die meisten Repositorien mindestens eine thematische und qualitative
Vorauswahl treffen, scheidet dies in der
Regel aus. Schon eine rein formale Vor-

auswahl beziehungsweise Vorpriifung Quelle:
sowie die Auf3endarstellung eines Repo- Gutachten Wiebe
sitoriums als Angebot des Repositorien- ?bglﬂﬂq 90, 93 t,,

betreibers verhindern dessen rechtliche
Einordnung als Host Provider.
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@ Haftungsfolgen

Im Urheberrecht werden in erster Linie Unterlassungs- und Beseitigungs-
anspriiche geltend gemacht. Beanstandet eine RechteinhaberIn Inhalte, die
vom Repositorium veroffentlicht worden sind, miisste sich der Repositori-
enbetreiber dazu verpflichten, die beanstandete Urheberrechtsverletzung
abzustellen, etwa indem die Publikation aus dem Repositorium genommen
und zukiinftig auch nicht mehr eingestellt wird. Zur Geltendmachung ent-
sprechender Unterlassungsanspriiche koénnen die RechteinhaberInnen
- auch vorgerichtlich - RechtsanwiltInnen beauftragen, die in der Regel
zunichst eine Abmahnung aussprechen werden. Die dabei entstehenden
Kosten hat der Repositorienbetreiber zu tragen, zumindest soweit die vor-
gebrachten Rechtspositionen zutreffend sind und die Rechtsverfolgung ins-
gesamt angemessen erfolgt.

Anspriiche auf Schadensersatz (gegebenenfalls
einschlie3lich entgangenen Gewinns) sind im Urhe- Quelle:
berrecht selten und drohen etwa Wiederholungsté- Gutachten Wiebe
tern. Im Unterschied zu Unterlassungsanspriichen S. 81, 93 ff.,
muss der Repositorienbetreiber zudem vorsitz- 103 ff.

lich oder fahrlissig gehandelt haben, wenn gegen
ihn Schadensersatz geltend gemacht werden soll.

@ Haftungsspielregeln fiir die
eigenen Autorlnnen

Vorab: Gehen Reklamationen wegen Urheberrechtsverletzungen beim
Repositorienbetreiber ein, so kann dieser nicht auf den Urheber der betref-
fenden Publikation verweisen. Der Repositorienbetreiber muss aufgrund
zwingenden Gesetzesrechts fiir Rechtsverletzungen gegeniiber Dritten
einstehen, als handelte es sich um die Rechtsverletzung einer Eigenpublika-
tion (siehe ,,Haftungs-ABC“ auf'S. 15). Der oder die Dritte (RechteinhaberIn)
kann frei auswiihlen, ob er oder sie Anspriiche gegen den Repositorienbetrei-
ber oder die AutorIn geltend macht (Haftung als GesamtschuldnerInnen).
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Davon zu unterscheiden ist die Haftungsregulierung im Innenverhélt-
nis, also zwischen Repositorienbetreiber und AutorIn, welche die Publika-
tion rechtswidrig in das Repositorium eingestellt hat. Im Ergebnis relevant
ist vor allem, wie viel Mitschuld an der konkret vorliegenden Rechtsverlet-
zung sich der Repositorienbetreiber vorwerfen lassen muss. Die Haftungs-
anteile von AutorIn und Repositoriumsbetreiber kénnen zunichst aufgrund
gesetzlicher Ausgleichsregeln bestimmt werden, dariiber hinaus kénnen
innerhalb bestimmter Grenzen auch vertragliche Regressabreden (siehe
weiter unten) getroffen werden.

Drei Beispiele zur gesetzlichen Regresslage:

(a.) Plagiat
Ubernahmen fremder Arbeiten erfol-
gen meistens mit Vorsatz, so dass in
diesen Fillen wohl in der Regel der
Hauptvorwurf die AutorIn treffen
und dieser hauptsichlich fiir den
entstehenden Schaden einstehen
diirfte. Dies kann so weit reichen, dass
sich allein kraft gesetzlicher Regress-
bestimmungen im Innenverhiltnis
eine vollstindige Haftungsfreistellung
fiir den Repositorienbetreiber ergibt.
Zu einer solchen rechtlichen Beurteilung
beitragen kann es auch, wenn Repositorien-
betreiber derzeit nur begrenzt wirksame und
zumutbare vorsorgende Prifmafinahmen einsetzen konnen, um die wider-
rechtliche Ubernahme fremder wissenschaftlicher Arbeit aufzudecken. Pla-
giatserkennungssoftware zum Beispiel hat (noch) nicht die wiinschenswerte
Tauglichkeit erreicht.

(b.) Verlagsvertrag

Erfolgt die Zweitverdffentlichung einer Verlagspublikation, obwohl der
Verlag die ausschlief3lichen Rechte inne hat, so kann eine differenzierende
Sichtweise naheliegen: Weif3 die AutorIn um die restriktiven Regelungen im
Verlagsvertrag und bietet das Repositorium geeignete Informationen und
Hinweise, so trifft auch hier die AutorIn der Hauptvorwurf, wider besse-
ren Wissens die Zweitveroffentlichung auf dem Repositorium veranlasst zu
haben.
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Anderes kann sich ergeben, wenn die AutorIn sich nicht mehr sicher ist,
welche (ausschlie3lichen) Rechte sie bereits eingerdumt hat - zum Beispiel
bei dlteren Publikationen - und iiberdies eine komplexe Rechtesituation an
dem Werk besteht, die Autorenbetreuung des Repositoriums einbezogen
wurde oder lizenzrechtliche Probleme fiir den Repositorienbetreiber erfah-
rungsgeméif} naheliegen. Dann wire auch der Repositorienbetreiber zu
einem wesentlichen Teil fiir den Rechtsverstof3 verantwortlich.

(c.) AutorInnen in Beschéftigungsverhéltnissen

Zusitzlich zu wiirdigen ist es, wenn die AutorIn in der Einrichtung des
Repositorienbetreibers beschéftigt ist, also wenn eine MitarbeiterIn der Uni-
versitit, die das Repositorium betreibt, auf diesem veréffentlicht. Grund-
séitzlich ist die Haftung von Angestellten und BeamtInnen beschriinkt,
der Arbeitgeber beziehungsweise Dienstherr hat fiir das Fehlverhalten der
eigenen Beschiftigten in erweiterter Weise einzustehen (Grundsitze zur
Arbeitnehmerhaftung). Diese Ausprigungen seiner Fiirsorgepflicht kann
ein Arbeitgeber nicht vertraglich, etwa mit Haftungsfreistellungsklauseln
(siehe unten), aufweichen.

Zur Klarstellung und zur erginzenden Begriindung eines eigenstindigen
vertraglichen Ausgleichsanspruches ist zu empfehlen, in die Autorenver-
einbarung eine Freistellungsklausel aufzunehmen.

Ein solcher Passus konnte lauten:

’ Der Autor verpflichtet sich, den
Repositorienbetreiber von allen
Anspriichen Dritter frei zustellen, die
sich aus der Verletzung eines Urheber-
rechts oder eines ausschlief3lichen

Nutzungsrechts durch die

Veroffentlichung seines

Werkes auf dem Reposito-

rium ergeben. Er hat alle

Gutachten sich aus der von ihm zu

Wiebe S. 112 vertretenden Rechtsver-

letzung ergebenden Kosten
zu erstatten, insbesondere

Kosten der Rechtsverfolgung. ‘ ‘

Quelle
Musterklausel:
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Problematisch an einer solchen Klausel ist vor allem, dass sie pauschal von
einem Verschulden ausschlief3lich der AutorIn ausgeht, insoweit auf jeden
Fall allein sie den kompletten Schaden zu tragen hitte. Der Repositorienbe-
treiber wiirde sich damit einen Blankoscheck auch
fur eigenes Fehlverhalten ausstellen, AutorInnen

wiren unter Umstinden grob benachteiligt. Quelle:

Als préizi . Gutachten Wiebe
s praziser und ausgewogener kann sich deswegen S.100. 108 ff

folgende Regressklausel erweisen: 11145 1151,

, Der Autor verpflichtet sich, den Reposi-
torienbetreiber von solchen Anspriichen
Dritter freizustellen, die sich daraus erge-
ben, dass es aufgrund schuldhaft falscher
Angaben des Autors beziiglich des Nicht-
bestehens von Rechten Dritter oder sons-
tigen von ihm zu vertretenden Umsténden
durch die Veréffentlichung des Werkes
auf dem Repositorium zu einer Verletzung
von Urheberrechten oder ausschlief3lichen
Nutzungsrechten kommt. Das gilt nicht,
wenn die Verletzung auf einem vorsitzli-
chen oder grob fahrlissigen Verhalten des
Repositorienbetreibers beruht und dem
Autor nicht in gleicher Weise Vorsatz oder

grobe Fahrlissigkeit zur Last

fallt. Im letzteren Fall erfolgt
eine Aufteilung des Schadens

Quelle o .

Musterklausel: IRAEG Abwigung 1nsbeson-.

Gutachten dere der Verschuldensanteile.

€6

Wiebe S. 113
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Zugriffsbeschrénkte Repositorien

Frage: Manche Repositorien erlauben den Zugriff nur Angehérigen der
eigenen Hochschule beziehungsweise Forschungseinrichtung oder einem
anderweitig begrenzten Personenkreis. Veridndert sich damit die urheber-
rechtliche Ausgangslage (siehe ,,Lizenz-ABC* auf S. 9 und ,,Nach Erstverof-
fentlichung bei einem Verlag auf S. 12)?

Antwort: In der Regel nicht. Nur wenn die NutzerInnen einer Publikation
in privaten Beziehungen zum Repositorienbetreiber oder zueinander ste-
hen, wiirde ein eingeschréinkter Zugang bedeuten, dass fiir das Reposito-
rium keine Offentlichkeit und damit nicht der umfassende gesetzliche Urhe-
berschutz gegeben wiren. Da Studierende und Mit-

arbeiterInnen einer Universitéit nicht ohne weiteres

dergestalt privat miteinander verbunden sind, unter-

liegt eine Veroffentlichung in einem ,geschlossenen®

Repositorium grundsitzlich den selben Regeln wie

in einem offentlichen (siehe aber auch zur Schranke

des § 52 UrhG ,,Sonderbestimmung fiir Unterricht und

Forschung® auf'S. 20).

Zustimmung der Rechte- spezielle gesetzliche
inhaberln/Urheberln Erlaubnisvorschrift
(,Lizenz*) e 4— (,Schranke")

Sonderbestimmung fiir Unterricht
und Forschung

In § 52a des Urheberrechtsgesetzes (UrhG) erlaubt es der deutsche Gesetz-
geber, urheberrechtlich geschiitztes Material Unterrichtsteilnehmern
(siehe ,fiir Unterricht“ in folgender Grafik) sowie Forschungsteams (siehe
Hfur Forschung® in folgender Grafik) ausschlie3lich in speziell zugangsge-
schiitzten Intranetbereichen sowie unter weiteren engen Grenzen online
bereit zu stellen. Repositorien diirfen auf Grundlage dieser Bestimmung
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urheberrechtlich geschiitzte Materialien zum Beispiel nicht zum hochschul-
weiten Zugriff verfiigbar machen. Die Vergiitungsanspriiche der UrheberIn-
nen werden durch Verwertungsgesellschaften geltend gemacht, praktisch
abgewickelt werden kann dies durch Gesamtvertriige etwa zwischen der
Verwertungsgesellschaft VG Wort und den Bundesléndern. Die Schranken-

bestimmung des § 52a UrhG (siehe dazu Grafiken S.
20 und S. 21) gehort zu den jlingsten, zugleich aber
auch umstrittensten im deutschen Urheberrechtsge-
setz und entfillt geméfd § 137k UrhG zum 31.12.2012,
wenn der deutsche Gesetzgeber sie nicht neuerlich

verldngert oder komplett entfristet.

l lauft Ende 2012 aus l

Zielgruppe

nur fiir bestimmt
abgegrenzten Kreis von
Unterrichtsteilnehmerlnnen

Umfang

— kleine Teile eines Werkes,
Werke geringen Umfangs, einzelne
Beitrage aus Zeitungen/Zeitschriften

— Filme erst ab zwei Jahren nach Kinostart
oder mit Erlaubnis der Rechtsinhaberln

— fiir den Gebrauch an Schulen bestimmte
Werke nur mit Erlaubnis der
Rechtsinhaberln

Zweck

— geboten zur Veranschaulichung im
Unterricht an Schulen, Hochschulen
und anderen Bildungseinrichtungen

— keine kommerziellen Zwecke

Zielgruppe

nur fiir bestimmt abgegrenzten Kreis von
Personen fiir deren eigene wissenschaftli-
cher Forschung (kleine Forschungsteams)

Umfang
—Teile eines Werkes
— Werke geringen Umfangs

— einzelne Beitrage aus Zeitungen/
Zeitschriften

— Filme erst ab zwei Jahren nach
Kinostart oder mit Erlaubnis der
Rechtsinhaberln

Zweck

— geboten fiir eigene wissenschaftliche
Forschung

— keine kommerziellen Zwecke
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Print-on-Demand-Dienst

Mochte ein Repositorium einen Print-on-Demand-Dienst durch einen exter-
nen Dienstleister anbieten oder sich die Option offen halten, dies zu einem
spiteren Zeitpunkt einzurichten, so ist in der Lizenzvereinbarung mit der
AutorlIn Folgendes zu beachten:

= Einrdumung von Vervielfiltigungsrecht und Recht der 6ffentlichen
Zuginglichmachung (siehe ,Lizenz ABC“ auf S. 9)

= Zusitzlich: Verbreitungsrecht und Vervielfiltigungsrecht auch fiir
den Nicht-Online-Bereich

= Kennzeichnung all dieser Nutzungsrechte
als iibertragbar

= Einrdumung einfacher Nutzungsrechte
ausreichend

@ Publikationen mehrerer Autorlnnen

Die urheberrechtliche Situation ist eindeutig: Der Repositorienbetreiber
muss sich von allen an der Publikation beteiligten UrheberInnen die erfor-
derlichen Nutzungsrechte einrdumen lassen. Die Einwilligung allein des
Ansprechpartners ist grundsitzlich nicht ausreichend. Anderes gilt aus-
nahmsweise nur dann, wenn einer der UrheberInnen von allen anderen
ausreichend erméchtigt worden ist. Eine wirksame
Ermichtigung ist allerdings im Streitfall vom Repo-
sitorium nachzuweisen, weshalb Vorsicht geboten
Quelle: und im Zweifel eine entsprechende Dokumentation
Gutachten anzuraten ist.

Metzger
S.63
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9 Qualifikationsarbeiten

Dissertationen, aber auch andere Qualifikationsarbeiten wie etwa Habili-
tations- und Masterschriften, konnen in den Repositorien der Universiti-
ten und Hochschulen veréffentlicht werden. (Erst-)Veroffentlichungen in
Repositorien kénnen auch dadurch angeregt werden, indem damit in den
Priifungsordnungen enthaltene Veroffentlichungs-
pflichten erfiillt sind. Dies ist zum Beispiel in Promo-
tionsordnungen vielerorts noch nicht realisiert, so
dass sich dahingehend eine Initiative bei den Hoch-
Metzger schulleitungen und zustindigen Hochschulgremien
S. 63 f. anbieten konnte.

Quelle:
Gutachten

9 Link zu Mitarbeiterseiten

Links sind in der Regel urheberrechtlich unbeacht-
lich. Repositorien kénnen deshalb direkt zu Publi-

. . . . . . uelle:
kationen verlinken, die zum Beispiel auf einer Mit- gutachten
arbeiterseite abgelegt sind. Oftmals gestatten Ver- Metzger

lage den AutorInnen eine Zweitversffentlichung S.50
ihrer Publikation auf der eigenen Mitarbeiterseite,
wihrend der Aufnahme in Repositorien oder insti-
tutionelle Internetseiten nicht zugestimmt wird.
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Vergiitungsanspriiche der Autorlnnen
bei der VG Wort

Traditionell nehmen viele WissenschaftsautorInnen an den Vergiitungs-
ausschiittungen der Verwertungsgesellschaft VG Wort teil. Dazu
beauftragen sie die VG Wort mit der Wahrnehmung ihrer gesetzlichen Ver-
giitungsanspriiche, indem sie der VG Wort in einem Wahrnehmungsver-
trag umfassend (ausschlief3liche) Rechte einrdumen oder eine Bezugsbe-
rechtigung anmelden. Kénnen die AutorInnen dann zugleich auch noch
dem Repositorium die erforderlichen Nutzungsrechte einrdumen?

Fur WissenschaftsautorInnen, die lediglich eine Bezugsberechtigung bei
der VG Wort anmelden, ergeben sich keine Einschrinkungen hinsicht-
lich der Lizenzierungsmoglichkeiten, d.h. sie knnen dem Repositorium
alle erforderlichen (einfachen) Nutzungsrechte einriumen oder ihre Publi-
kation von vornherein mit einer ,,freien“ Creative-Commons- (siehe dazu die
Beitrige ,,Mit freien Lizenzen zu Open Access Repositorien” auf S. 32 und
»Repositorien und Creative Commons“ auf S. 36) oder DIPP-Lizenz verse-
hen, ohne dabei auf die Vergiitungsanspriiche bei der VG Wort verzichten
Zu miissen.

an Repositorium vergeben | freie Lizenzierung
(z.B. CC, DIPP)
Online-Rechte | Offline-Rechte
VG Wort Bezugsherechtigung
VG Wort Wahrnehmungsvertrag x x

Komplizierter ist die Rechtslage fiir den selteneren Fall, dass Wissenschafts-
autorInnen einen ,echten“ Wahrnehmungsvertrag bei der VG Wort abge-
schlossen haben. AutorInnen kénnen dann dem

Repositorium noch die einfachen Online-Rechte

einrdumen, insbesondere also den Upload im Repo-

sitorium ermoglichen (dahingehend zum Beispiel

die Musterklausel im ,Lizenz-ABC* auf S. 11). Eine
Open-Access-Lizenzierung etwa mit Creative Com-

mons oder DIPP ist dann jedoch nicht mit einem
Wahrnehmungsvertrag bei der VG Wort vereinbar.
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Weitergabe an andere Repositorien,
Forschungsverbiinde und andere
publikationsbezogene Kooperationen

Héufig mo6chten Repositorien wechselseitig
Publikationen austauschen und selbst dauer-
haft Publikationen anderer Repositorien auf-
| nehmen. Der Austausch ist beispielsweise
zwischen institutionellen und Fachreposito-
rien relevant, aber auch in einem Forschungs-
— verbund zwischen Partnern, die auf rechtlich
eigenstiindigen Institutsservern die Publika-

tionen ihrer Angehorigen/WissenschaftlerIn-

nen platzieren (siehe dazu Beitrag ,Rechtliche
Folgen der Vernetzung von Repositorien® auf S. 42).

Die auf anderen Repositorien zuginglich gemachten Publikationen diirfen
nur dann tibernommen werden, wenn die AutorInnen beziehungsweise die
RechteinhaberInnen dem zugestimmt haben. Neben einer Zustimmung auf
Nachfrage konnen sie von vornherein ihre Publikationen mit einer Lizen-
zierung fiir jedermann versehen, wobei dann die jeweils gewéhlten Lizenz-
bestimmungen (zum Beispiel bei Creative-Commons-Lizenzen Weiterver-
wendung nur fiir nichtkommerzielle Zwecke oder mit Bearbeitungsverbot,
siehe Beitrag ,,Repositorien und Creative Commons“ auf S. 35) zu beachten
sind. Fiir die lizenzrechtliche Kldrung sind die Repositorienbetreiber ver-
antwortlich.

Im umgekehrten Fall darf ein Repositorienbetreiber eine Publikation einer
anderen Wissenschaftseinrichtung fiir deren Repositorium nur nach Ein-
willigung der AutorInnen beziehungsweise der RechteinhaberInnen wei-
tergeben. Wiinscht sich ein Repositorium diese Flexibilitiit, so sollte es sich
in der Lizenzvereinbarung mit den AutorInnen

die Befugnis vorbehalten (siehe ,,Lizenz-ABC* auf

S. 9 sowie Ziff. 2 der Musterklausel auf S. 11), die

entsprechenden (einfachen) Nutzungsrechte an

andere Repositorien einrdumen zu diirfen (Sub-

lizenzierung), sofern die AutorInnen ihre Arbeit

nicht schon von vornherein mit einer ausreichend

freien“ Lizenz versehen haben.
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Lizenzmanagement fiir die Weitergabe von Repositorienpublikationen
— 3 typische Konstellationen —

Konstellation 1: Autorln und Repositorium X mit Autorenvereinbarung:

Autorin / Verlag*

Autorenvereinbarung

T T

Lizenzanfrage Lizenzanfrage
Repositorium A Repositorium X Repositorium n

Konstellation 2: Autorin und Repositorium X mit erweiterter Autorenvereinbarung
(Ermachtigung des Repositorium X zur Sublizensierung)

Autorln / Verlag*

erweiterte Autorenvereinbarung

Repositorium X

— e —

L v L

Repositorium A Repositorium B Repositorium n

Konstellation 3: Autorln versieht Publikation mit ,freier” Lizenz
(z.B. Creative Commons)

Autorln / Verlag*

Repositorium X Repositorium A Repositorium B Repositorium n

* Réumt die Autorln einem Verlag ausschlieBliche Rechte ein, so miissen Repositorien
die erforderlichen Lizenzen beim Verlag einholen.
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9 Abstracts und Metadaten

Vorab stellt sich die Frage, inwieweit Abstracts und Metadaten urheber-
rechtlich schutzfihig sind. Entlang der deutschen und européischen Recht-
sprechung der letzten Jahre muss davon ausgegangen werden, dass schon
die kurze und durchschnittliche Zusammenfassung einer wissenschaftli-
chen Publikation fiir sich urheberrechtlich geschiitzt ist.

Haben die AutorInnen das Abstract zu ihrem Werk selbst erstellt, so sollten
sie dem Repositorium die erforderlichen Nutzungsrechte an Werk und
Abstract einrdumen. Diffizil wird es, wenn nicht die AutorInnen, sondern
Dritte (zum Beispiel wissenschaftliche MitarbeiterInnen, BibliothekarInnen,
HerausgeberInnen oder eine Zeitschriftenredaktion) das Abstract zur Pub-
likation verfasst haben. Dann miisste auch die Einwilligung der Verfasser-
Innen des Abstracts eingeholt werden.

Wenn die RechteinhaberIn (zum Beispiel ein Verlag) nicht die Aufnahme
des Volltextes in ein Repositorium gestattet, ist es daher dem Repositorien-
betreiber regelméf3ig auch nicht moglich, lediglich das zugehorige Abstract
zu erfassen.

Metadaten bzw. Katalogdaten hingegen sind an
sich nicht vom Urheberschutz erfasst. Nur wenn
Metadaten in grofderen Umfiingen von einer
Plattform (zum Beispiel einem Bibliothekskata-
log) in andere Datenbanken iibernommen wer- S.521.
den, kann der Datenbankschutz als urheber-
rechtliches Sonderrecht relevant werden.

Quelle:
Gutachten
Metzger
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Absolute Rechtssicherheit gibt es nicht
Tagungsnachlese IUWIS Workshop

Die rechtlichen Probleme, die Repositorien
und Dokumentenserver von Hochschulen,
Bildungs- und Forschungseinrichtungen bei
ihrer Arbeit 16sen miissen, waren das Thema
des ersten IUWIS-Workshops am 2. Mérz 2011 il Rl ot
in Osnabriick. Im Rahmen der Vernetzungs- 2u Berlin, Projekt
tage 2011 konnte ITUWIS knapp 100 Teilneh- IUWIS, Berlin
merInnen begriifen, die gekommen waren, um
den eingeladenen Keynote-Speakern, den Pro-
fessoren Axel Metzger und Andreas Wiebe, zuzu-
horen, aber vor allem um miteinander zu diskutieren,
sich auszutauschen und Fragen zu stellen.

Von Valie Djordjevic
unter Mitarbeit von
Ben Kaden, beide

Im Kern der Diskussion um urheberrechtliche Fragen bei Repositorien geht
es um einen Interessenausgleich zwischen drei Akteuren: den Urheber-
Innen, den RechteinhaberInnen (in der Regel Verlage) und den Repositorien,
die in der Rolle als Nachverwerter aktiv werden. Urheberrechtliche Rege-
lungen sollen also in diesem Dreieck helfen, eine Balance herzustellen. Dass
das Urheberrechtsgesetz dort an die Grenzen seiner Niitzlichkeit st6f3t, wo
die Charakteristika des Digitalen nicht zureichend beriicksichtigt werden
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- so beispielsweise im Paragrafen 38 des Urheberrechtsgesetzes - ist nicht
verwunderlich. Dieser Zustand er6ffnet vielfiltige Problemfelder, die in den
fiinf Workshop-Gruppen sehr spezifisch angegangen wurden.

Die Vortrige

Zunichst legte der Hannoveraner Professor fiir Urheberrecht Axel Metzger
in seinem instruktiven Einstiegsvortrag zur ,,Urheberrechtlichen Gestaltung
von Open-Access-Repositorien” (siehe sein Gutachten in dieser Broschiire
ab S. 46) die neuralgischen Punkte der Materie frei. Seine vier Schwer-
punkte stellten in einer gelungenen Mischung aus Detaillierung und Uber-
sichtlichkeit den Stand der Rechtslage vor und fiihrten, wie die prompten
Riickfragen zeigten, zu einer Sensibilisierung des Auditoriums, dessen Mit-
glieder zu iiberwiegenden Teilen hauptamtlich mit dem Betrieb von Repo-
sitorien befasst zu sein schienen. Es war spitestens nach dieser dezidierten
Einfiihrung allen Anwesenden bewusst, wie viel Kldrungsbedarf sowohl in
Detailfragen wie dem Urheberschutz von Abstracts, als auch im Grundsatz
wie der Anwendbarkeit von Paragraf 38 des Urheberrechtsgesetzes besteht.

Anschliefdend bestand die Moglichkeit in fiinf kleineren Arbeitsgruppen
weiter ins Detail zu gehen. In der Arbeitsgruppe 1 ,Die urheberrechtliche
Gestaltung von Open-Access-Repositorien“ standen als Experten Prof. Dr.
Axel Metzger und Rechtsanwalt Michael Weller, Geschiéftsfithrer der Euro-
péischen EDV-Akademie des Rechts (siehe sein Beitrag ,,Repositorien und
Creative Commons* auf S. 36), Rede und Antwort. Michael Weller erdffnete
die Arbeitsgruppe mit einem kurzen Impulsreferat {iber Creative Commons,
wo er die Vor- und Nachteile referierte, die dieses freie Lizenzmodell Reposi-
torienbetreibern bietet. Im Anschluss wurden konkrete Probleme der anwe-
senden TeilnehmerInnen diskutiert und von Axel Metzger und Michael
Weller kommentiert.

Arbeitsgruppe 2 ,Haftungsfragen fiir Repositorien“ beschéftigte sich mit
den haftungsrechtlichen Risiken, denen Hochschulen, Bildungs- und For-
schungseinrichtungen beim Betrieb von Repositorien gegeniiberstehen.
Mit einem Impulsreferat skizzierte Prof. Dr. Andreas Wiebe zunichst die
haftungsrechtlichen Bedingungen fiir Repositorien. Die Arbeitsgruppe dis-
kutierte im Folgenden iiber die Arbeitsabliufe in den Repositorien, welche
jeweils unterschiedliche Haftungsrisiken implizieren. Weitere Eingangsre-
ferate kamen von IUWIS-Mitarbeiter Thomas Hartmann und Claus Spie-
cker von der Universititsbibliothek Stuttgart, der dort die deutsche Version
der SHERPA /RoMEO-Datenbank mitbetreut.

In der dritten Arbeitsgruppe ,Rechtliche Folgen der Vernetzung von
Repositorien” diskutierten die TeilnehmerInnen tiber die Probleme, die
auftauchen, wenn Repositorien miteinander kooperieren wollen. Die
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Eingangsstatements kamen von Dr. Uwe Miiller, Sprecher der DINI-Arbeits-
gruppe Elektronisches Publizieren und Gutachter fiir das DINI-Zertifikat
(siehe sein Beitrag ,Rechtliche Folgen der Vernetzung von Repositorien” auf
S. 42), und Oliver Hinte, dem Geschiftsfithrer der Fachbibliothek Rechts-
wissenschaft der Universitit zu Koln. Nach einer lebhaften Diskussion iiber
verschiedene Aspekte forderten die TeilnehmerInnen im Ergebnis verliss-
liche Informationen iiber die Rechtslage, damit sie ihre Arbeit ohne Risiko
erledigen konnen. Die Gutachten, die Axel Metzger und Andreas Wiebe
erstellt haben, sollen ein Schritt in diese Richtung sein.

,Lizenzen fiir die Golden Road: Herausgeberbetriebene E-Journals® war das
Thema der vierten Arbeitsgruppe, in der die beiden E-Journal-Herausgeber
Stefan Pohlvon kunsttexte.de, einem kunstwissenschaftlichen Open-Access-
Journal, und Phillip Zimbehl vom rechtswissenschaftlichen Open-Access-
Journal Jipitec den Anfang machten. Zusitzlich stellte die TUWIS-Mitarbei-
terin Elena Di Rosa Creative Commons als Lizenzmodell fiir Open-Access-
Veroffentlichungen vor. In der Diskussion ging es unter anderem um die
Unterschiede zwischen verschiedenen freien Lizenzen - im konkreten Fall
die Dipp-Lizenzen, die von beiden vorgestellten Journalen verwendet wer-
den, und die Creative-Commons-Lizenzen. Weitere Themen waren Auto-
renvertrige, Finanzierung und alternative Geschiftsmodelle, die den weite-
ren Betrieb der Repositorien erméglichen sollen. Viele Repositorien erhalten
eine Anschubfinanzierung durch Projektgelder und miissen danach selbst-
stindig ihr Weiterbestehen sichern.

Die fiinfte Arbeitsgruppe widmete sich dem Thema ,,Zweitveroffentlichung
international erschienener Publikationen“ und behandelte die Probleme,
vor denen Repositorien-Betreiber stehen, wenn sie Werke verdffentlichen
wollen, die urspriinglich nicht in einem Deutschland anséssigen Verlag ver-
offentlicht wurden. Die Eingangsreferate wurden hier von IUWIS-Projekt-
leiter Prof. Dr. Rainer Kuhlen und Heinz Pampel vom Open-Access-Projekt
der Helmholtz-Gemeinschaft am Deutschen GeoForschungsZentrum GFZ
gehalten. Das Ergebnis der Arbeitsgruppe war sehr am Einzelfall orientiert,
da es in dem Bereich keine allgemein geltenden Regeln gibt. Es kommt in
diesem Bereich immer darauf an, welche Regelungen die AutorInnen mit
ihrem Verlag getroffen haben. Im Nachtrag zu diesem Workshop wurde ein
drittes, von IUWIS beauftragtes Gutachten zum Thema ,Spezifische Fragen
zum Auslandsbezug des geplanten Zweitversffentlichungsrechts nach § 38
Abs.18S. 3 und 4 UrhG neu“ von den beiden Autorinnen Dr. Silke v. Lewinski
und RA Dorotée Thum erstellt. Es kann, wie auch die anderen beiden Gut-
achten, von der ITUWIS-Website abgerufen werden.

Nach den engagierten Diskussionen in den Arbeitsgruppen stellte am Nach-
mittag zum Abschluss Prof. Andreas Wiebe noch einmal vor versammeltem
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Auditorium seine Erkenntnisse zu Haftungsfragen von Repositorienbetrei-
bern vor (siehe sein Gutachten in dieser Broschiire ab S. 76). Eine wichtige
Rolle spielte dabei die Unterscheidung zwischen Inhalteanbietern, die in
klassischer redaktioneller Arbeit auswihlen, welche Werke auf ihrem Ser-
ver verdffentlicht werden, und dem blof3en Anbieten von Veréffentlichungs-
moglichkeiten fiir die Universititsangehorigen, die selbststindig und ohne
Auswabhl der Betreiber ihre Werke hochladen kénnen. Die Haftungsrisiken
sind in diesen beiden Fillen hochst unterschiedlich.

Ausklang

Mit zusammenfassenden Worten von Rainer Kuhlen und einer abschlie-
3enden kurzen Aussprache endete ein Tag voller Information und Diskus-
sion. Die Grunderkenntnis der Veranstaltung erweist sich dabei als ambiges
Phénomen: Es gibt nach aktueller Gesetzeslage keine Moglichkeit, absolute
Rechtssicherheit fiir Repositorienbertreiber zu erreichen, wohl aber eine
Reihe von Feldern, innerhalb derer man gestaltend mitwirken kann. Sehr
wichtig erscheint der von Heinz Pampel sowohl in der Workshopgruppe
wie auch im Plenum geduf3erte pragmatische Ansatz, der wenigstens in den
Zeitschriftenwissenschaften auf eine enge Kooperation und Kommunika-
tion zwischen allen Beteiligten setzt. Insofern wiirde es sich anbieten, einen
weiteren TUWIS-Workshop auf den Dialog zwischen Wissenschaft und
Wissenschaftsverlagen auszurichten.

Das Konzept, eine thematisch sehr prizise bestimmte Zielgruppe zu einem
mafigeschneiderten Workshop im mittelgrofden Kreis zu laden, erwies sich
als dufderst fruchtbar. Der Erfolg der Nihe zu den Vernetzungstagen ist ein
deutliches Anzeichen, wo sich ITUWIS idealerweise verortet: an der Schnitt-
stelle der Wissenschaftskommunikation.
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Mit freien Lizenzen zu
Open-Access-Repositorien?

Repositorien - der Hauptgegenstand dieser Bro-
schiire - sind ein wesentliches Instrument der
Open-Access-Bewegung. Open Access (OA) for-
T dert die freie Yerﬁigbarkeit von wissenschaftli-
2u Berlin, Projekt chen Inhalten im Internet.

Von Elena Di Rosa,

IUWIS, Berlin Die Frage danach, was eine Open-Access-

Veroffentlichung darstellt und was nicht, ist

nicht einfach zu beantworten. In der ,Berliner

Erklirung tiber den offenen Zugang zu wissen-

schaftlichem Wissen“ (http://oa.mpg.de/files/2010/04/

Berliner_Erklaerung dt_Version_o7-2006.pdf) - und ande-

ren Open-Access-Erklirungen - werden umfangreiche Nutzungsrechte fiir

die Allgemeinheit gefordert; so soll beispielsweise das Bearbeiten und Ver-
breiten von OA-Publikationen fiir jedermann méglich sein.

Bei der praktischen Definition von Open Access wird daher unterschieden
zwischen der Green und der Golden Road (siehe Abbildung unten). Repo-
sitorien werden uberwiegend in Zusammenhang mit der Green Road
betrachtet. Wissenschaftliche Inhalte werden dabei neben der traditionellen
Verlagspublikation (Closed Access) auf der eigenen Homepage oder einem
Repositorium frei zugénglich gemacht.

Open Access

Green Road

Erstpublikation Zweitverdffentlichung
| |

vor der nach der
Erstpublikation Erstpublikation

Open Access Verlag Repositorium
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Da die exklusiven Nutzungsrechte in diesem Fall iiblicherweise an den
Verlag tibertragen werden, kénnen UrheberInnen der Allgemeinheit nicht
mehr die umfangreichen Nutzungsrechte einriumen, wie es in den OA-
Erklarungen gefordert wird.

Die Golden Road des OA-Publizierens beschreibt die Erstveroffentlichung
in einer Open-Access-Zeitschrift. Da bei diesem Geschéftsmodell die Finan-
zierung der Verlagsleistung nicht iiber die EndabnehmerInnen erfolgt und
der Zugang somit nicht begrenzt und kontrolliert werden muss, ist die Uber-
tragung von Nutzungsrechten unproblematisch. Viele grofde OA-Journals
wie die von Public Library of Science (PLoS) (http://www.plos.org) oder
BioMed Central (http://www.biomedcentral.com) verwenden daher Freie
Lizenzen (Creative Commons), wobei die exklusiven Nutzungsrechte bei den
UrheberInnen verbleiben.

Rechtlich gesehen ist klar geregelt, dass die exklusiven Verwertungsrechte
bei den WissenschaftlerInnen verbleiben miissen, damit sie einfache Nut-
zungsrechte vergeben konnen. Da die traditionellen Verlage sich iiber den
Zugang zu den Inhalten finanzieren, ist das kostenfreie Einstellen von Ver-
lagspublikationen im Internet problematisch.

Repositorien werden in zweierlei Hinsicht mit diesem Problem konfrontiert:
Qualifikationsarbeiten oder Manuskripte, die anschlief3end bei einem Ver-
lag publiziert werden sollen, oder Publikationen, die bereits bei einem Verlag
publiziert wurden. In beiden Fillen kénnen die wissenschaftlichen Inhalte
unter bestimmten Bedingungen zwar auf dem Repositorium frei zugénglich
gemacht werden, jedoch kénnen der Allgemeinheit keine umfangreichen
Nutzungsrechte eingerdumt werden. Die SHERPA-RoMEO-Liste (http://
www.sherpa.ac.uk/romeo) bietet eine Ubersicht zu den genannten Bedin-
gungen (Siehe auch: Gutachten Metzger S. 70 f.; Gutachten Wiebe S. 100 f.).

Ein wichtiger Bestandteil an Universitiiten, die Open Access im Sinne der
Berliner Erklirung unterstiitzen, sind daher Golden-Road-Journale, die
nicht nur erméglichen, die Inhalte frei zugéinglich zu machen, sondern auch
fiir alle frei nutzbar. Rechtlich kann dies mit Lizenzvertrigen geregelt wer-
den, wie den DIPP-Lizenzen oder den Creative-Commons-Lizenzen. Diese
freien Lizenzmodelle erméglichen es, umfangreiche Nutzungsrechte an
die Allgemeinheit abzugeben. Wie sich dies gestalten kann, und was dabei
beachtet werden muss, wurde in der Arbeitsgruppe ,Lizenzen fiir die Gol-
den Road: Herausgeber-betriebene E-Journals“ diskutiert.
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DIPP-Lizenzen

Die DIPP-Lizenzen sind im wissenschaftlichen Umfeld entstanden. Sie sol-
len den speziellen Anforderungen von Wissenschaft und Forschung und
dem deutschen Rechtssystem gerecht werden. Es gibt drei Lizenzen zur
Auswahl:

= Digital-Peer-Publishing-Lizenz (DPPL)
= Modulare DPPL
= Freie DPPL

Die erste Lizenz - auch Basislizenz genannt - gibt der Allgemeinheit das
Recht, digitale Inhalte zu lesen und weiterzugeben. Gedruckte Exemplare
sind davon ausgeschlossen. Die Modulare DPPL erlaubt die Verinderung
eines Werkes, aber nur fiir die gekennzeichneten Stellen. Die Freie DPPL
erlaubt eine Verinderung des ganzen Werkes. DIPP-Lizenzen sind leicht
mit anderen Lizenzsystemen kombinierbar, wie den Creative-Commons-
Lizenzen. So kénnen die Vorteile beider Lizenzsysteme genutzt werden,
beispielsweise die internationale Verstindlichkeit der Creative-Commons-
Lizenzen und die Moglichkeit der DIPP-Lizenzen gedruckte Exemplare von
der Erlaubnis zur Verbreitung auszuschliefden.

Creative-Commons(CC)-Lizenzen

Die CC-Lizenzen sind international anerkannt und haben sich weitgehend
als Lizenzierungsstandard auch im Open-Access-Bereich etabliert. Wie
die DIPP-Lizenzen gewihren die CC-Lizenzen der Allgemeinheit einfache
Nutzungsrechte, um so Inhalte zu lesen und zu verteilen. Die CC-Lizenzen
unterscheiden dabei nicht zwischen digitalen und gedruckten Versionen. Es
gibt sechs Standardlizenzen, die sich aus den vier Grundmodulen zusam-
mensetzen:

= Namensnennung (fiir jede Lizenz verpflichtend)

= keine Bearbeitung

= nicht-kommerzielle Nutzung

= Weitergabe unter gleichen Bedingungen

Im Unterschied zu den DIPP-Lizenzen kann die Bearbeitung fiir ein Werk
nur insgesamt verboten oder erlaubt werden. Aufderdem kann eine kom-
merzielle Nutzung ausgeschlossen werden und die Folgelizenzierung nach
einer Bearbeitung kann vorgegeben werden. Bei diesem Modul wird ver-
pflichtend gemacht, dass die NutzerInnen eines Werkes nach der Bearbei-

tung ihr neues Werk wieder unter der selben Lizenz der Allgemeinheit zur
Verfligung stellen.
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Diskussion

Open-Access-Journals miissen sich mit der Frage auseinandersetzen, wel-
che Lizenzen sie den WissenschaftlerInnen anbieten méchten. Wird eine
restriktivere Variante gewéhlt, wird moglicherweise die Nachnutzung der
Inhalte stark eingeschrinkt. Vor allem das Verbot der Bearbeitung oder der
kommerziellen Nutzung kann die Verwendung der Inhalte durch Suchma-
schinen oder Datenbanken einschrinken.

Je nachdem wie auch das Repositorium als Lizenznehmer die Inhalte nut-
zen mochte, kann es durch eine Vorauswahl beeinflussen, welche Lizenzen
fiir das Repositorium ausgewihlt werden kénnen. Aufierdem besteht die
Moglichkeit - unabhiingig davon welche freie Lizenz die AutorInnen wéh-
len - einen zusitzlichen Autorenvertrag zu schlief3en, der die erforderlichen
Nutzungsrechte einholt.

Beispiele fiir OA-Journals:
Kunsttexte.de

Kunsttexte.de ist ein E-Journal fiir Kunst- und Bildgeschichte an der Hum-
boldt-Universitit zu Berlin. 2001 gegriindet befassten sich die MitarbeiterIn-
nen erst im Laufe der Zeit mit lizenzrechtlichen Fragen. Heute werden die
Beitrige unter der DIPP-Basislizenz verdffentlicht.

JIPITEC

JIPITEC (Journal of Intellectual Property, Information Technology and
E-Commerce Law) ist eines der ersten juristischen OA-Journals. Das Journal
startete 2009 mit der Férderung durch das LIS-Programm der DFG. Unter-
stiitzung bekommt das Projekt von dem Universititsverlag Gottingen. Wis-
senschaftlerInnen, die in diesem Journal publizieren, haben die M6glichkeit,
die DIPP-Standardlizenz mit einer CC-Lizenz zu kombinieren.
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Repositorien und Creative Commons

A. Neue Publikationsformen

Wer wissenschaftlich titig ist und seine Ergeb-

von Michael Weller, nisse anderen mitteilen mochte, hat dies in der
gﬁ;?j%?rllsigr:jismv- Vergangenheit stets dadurch getan, dass er als
Rechts gGmbH, wissenschaftlicher AutorIn sein Manuskript
Merzig/Saar einem Verlag zur Veroffentlichung angeboten

hat. In einem gewissen Umfang tibernehmen
die Aufgabe heute neben den klassischen Verla-
gen Repositorien, die einerseits wissenschaftlichen
AutorInnen eine nicht ausschlief3lich elektronische
Publikationsplattform bieten, andererseits Interessierten

einen kostenfreien Zugang zu wissenschaftlicher Literatur vermitteln.

Gleich ob sich der Autor dazu entscheidet, sein Manuskript einem Verlag
anzubieten oder an einen Repositorienbetreiber zu geben, muss er seinem
Ansprechpartner - soll das Ziel einer Wahrnehmbarmachung des wissen-
schaftlichen Werkes erreicht werden - das Recht einrdumen, sein Werk
anderen zugéinglich zu machen. Dies ist erforderlich, weil nach der Wertung
des deutschen Urheberrechts dem Erschaffer eines wissenschaftlichen Wer-
kes von Gesetzes wegen allein die Befugnis zufillt, tiber die Publikation und
damit nicht nur tiber das Ob, sondern auch das Wie einer Prisentation zu
entscheiden.

Die Einrdumung von Nutzungsrechten durch die wissenschaftliche AutorIn
erfolgt vielfach unter Nutzung bestehender Lizenzmodelle wie den Creative-
Commons-Lizenzen. Diese bieten urheberrechtlich nicht versierten Autor-
Innen eine einfach erreichbare Moglichkeit, ihr Werk mit einer Lizenz zu
versehen. Der Vorgang der Lizenzierung geschieht jedoch nicht selten nach
lediglich sehr oberflichlicher Reflexion der Auswirkungen einer Lizenz-
wahl. Damit einher geht eine Verunsicherung der NutzerInnen und der
wiinschenswerte Effekt eines Gewinns von Rechtssicherheit schwindet.

Nachfolgend sollen nicht abschlief3end einige Aspekte aus Sicht von Autor-
Innen und Repositorienbetreibern beleuchtet werden, die bei der Auswahl
einer Creative-Commons-Lizenz besonders bedenkenswert erscheinen, um
allen Beteiligten die Erreichung des gewiinschten Lizenzierungsziels zu ver-
einfachen.
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B. Creative-Commons-Lizenzen fiir
wissenschaftliche Werke

Oftmals wird von ,der Creative-Commons-Lizenz“ gesprochen. Dies ist
unzutreffend, weil es sich bei Creative Commons um ein Lizenzmodell han-
delt, das verschiedene Abstufungen der Rechteeinrdumung erlaubt. Gerade
dies macht das Modell neben anderen Aspekten fiir AutorInnen interessant.

I. Aspekte der Creative-Commons-Lizenzierung

Die Entscheidung fiir eine Creative-Commons-Lizenz fllt nicht selten, weil
das Lizenzmodell seit seiner Griindung einen sehr beachtlichen Bekannt-
heitsgrad erreicht und vielfach das Vertrauen und die Anerkennung durch
die NutzerInnen gefunden hat.

Dies ist sicherlich nicht zuletzt dem Umstand geschuldet, dass das Lizenz-
system in Form nationaler Creative-Commons-Projekte auf die jeweilige
nationale Rechtsordnung angepasst wurde, so dass - anders als bei der
General Public License - fiir zahlreiche nationale Rechtsordnungen spezi-
fische Lizenzen zur Verfiigung stehen, die die jeweiligen urheberrechtlichen
Besonderheiten beriicksichtigen kénnen.

Neben diesen rechtlichen Aspekten sind aber auch eine Reihe praktischer
Erwigungen ausschlaggebend fiir die Wahl des Lizenzierungsmodells.

1. Beweggriinde fiir eine Creative-Commons-Lizenzierung

Fiir den wissenschaftlichen Autor ist es einfach, auf der Website von Crea-
tive Commons Deutschland (http://de.creativecommons.org) mit wenigen
Mausklicks eine Lizenz auszuwéhlen und das von ihm geschaffene Werk
damit zu versehen. Neben den Icons, mit denen bereits ein augenfilliger
Hinweis auf die Lizenz und deren Bedingungen gegeben werden kann,
stehen mit dem Commons Deed eine fiir Laien gedachte Kurzzusammen-
fassung des rechtlich verbindlichen Langtextes, der regelméf3ig nicht weiter
beachtet wird, und ein maschinenlesbarer Code zur Verbesserung der Auf-
findbarkeit durch Suchmaschinen zur Verfiigung.

Der Urheber hat bei Nutzung des Creative Commons Modells die Moglichkeit,
Abstufungen vorzunehmen. Hierzu stehen folgende Lizenzelemente zur Ver-
figung, mittels derer die endgiiltig zu erteilende Lizenz erstellt werden kann:
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Icon: Kiirzel: ~ Bedeutung:

BY Attribution Namensnennung erforderlich.

Nicht iberwiegend Gewinn- oder Erwerbszwecken
NC Non commercial  dienende Verwendung des Lizenzgegenstandes
gestattet.

Verdnderungen des Lizenzgegenstandes sind

ND No derivatives nicht erlaubt

Weitergabe des (veranderten) Lizenzge-
SA Share alike genstandes nur unter den Bedingungen der
Ausgangslizenz gestattet.

© 0O

Diese vier Lizenzelemente ergeben insgesamt sechs sinnvolle Kombina-
tionen, BY, BY-NC, BY-ND, BY-SA, BY-NC-ND und BY-NC-SA, zwischen
denen der Lizenzgeber wihlen kann (zur Lizenzierung im Einzelnen: Mantz,
Open-Access-Lizenzen und Rechtsiibertragung bei Open-Access-Werken,
in: Spindler (Hg.), Rechtliche Rahmenbedingungen von Open-Access-
Publikationen, (http://www.retosphere.de/php/download.php?fileld=5)
(Stand: 17.06.2011).

Anders als bei einem klassischen Verlagsvertrag muss die AutorIn bei einer
Creative-Commons-Lizenzierung niemandem exklusiv Rechte zur Nutzung
seines Werkes einrdumen. Die Creative-Commons-Lizenzen sind grund-
sétzlich als nicht ausschlief3liche Rechteeinriumung konzipiert.

Sowohl fiir die LizenzgeberIn wie auch den Repositorienbetreiber von
Bedeutung ist, dass die Lizenzen aufgrund der zahlreichen nationalen
Creative-Commons-Gruppierungen eine Portierung in das jeweilige natio-
nale Rechtssystem erfahren haben. Dadurch wird es moglich, dass auf der
Grundlage eines international einheitlichen Verstindnisses der Einrdu-
mung von standardisierten Nutzungserlaubnissen zu wiederum standardi-
sierten Nutzungsbedingungen im Urheberrecht international bestehende
Unterschiede auszugleichen. Dies soll nicht dariiber hinwegtiduschen, dass
eine vollstéindige Beseitigung der Divergenzen der verschiedenen Urheber-
rechtssysteme nicht moglich ist.

Aus Sicht des Repositorienbetreibers interessant diirfte der Umstand sein,
dass der Rechteerwerb sich einfach vollzieht. Da der Rechteinhaber die
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Nutzungserlaubnisse mittels der Creative-Commons-Lizenz ,jedermann®
erteilt, kann auch er das so lizenzierte Werk im Rahmen der Lizenzbestim-
mungen nutzen, ohne zur Publikation verpflichtet zu sein.

2. Kern der Creative-Commons-Lizenzen

Allen Creative-Commons-Lizenzen gemein ist die Einrdumung eines Rechts
zur Vervielfiltigung, Verbreitung des lizenzierten Werks sowie die Erlaub-
nis, das Werk 6ffentlich zu zeigen oder in Sammelwerke aufzunehmen sowie
in Sammelwerken offentlich zu zeigen. Die Bedingungen, zu denen diese
Erlaubnisse erteilt werden, sind jedoch unterschiedlich.

Das Lizenzelement ,BY“ ist als einziges Bestandteil einer jeden Creative-
Commons-Lizenz. Dies ist vor dem Hintergrund des Rechts auf Anerken-
nung der Urheberschaft notwendig, da dieses Recht im deutschen Urheber-
rechtsgesetz als Urheberpersonlichkeitsrecht und unverzichtbar ausgestal-
tet ist. Die tibrigen Lizenzelemente kénnen optional hinzugewihlt werden,
wobei sich die Elemente ,,ND“ und ,,SA“ logisch gegenseitig ausschlief3en, da
mit dem Element ,,ND“ eine Bearbeitung des Lizenzgegenstandes untersagt
wird, das Element ,,SA“ aber gerade nur dann seinen Zweck entfalten kann,
wenn eine Bearbeitung des Lizenzgegenstandes stattgefunden hat, die unter
den Bedingungen der Lizenz des unbearbeiteten Lizenzgegenstandes wei-
tergegeben werden muss.

II. Print-on-demand-Dienste

Wihrend sich die Aufnahme eines unter einer Creative-Commons-Lizenz
zur Verfligung gestellten Inhalts in ein Repositorium noch unproblematisch
gestaltet, soweit der so lizenzierte Inhalt dort lediglich zum Abruf bereit-
gehalten wird, lassen sich zusitzliche Leistungen nicht oder nur einge-
schrinkt umsetzen, je nachdem welche Option der Lizenzgeber gewihlt hat.
Beispielhaft sei hier die zumindest auch geschiftliche Nutzung eines Lizenz-
gegenstandes im Rahmen der iiblichen Gestaltung eines Print-on-Demand-
Dienstes genannt.

Vielfach bieten Repositorien ihren NutzerInnen die Maoglichkeit, einen
Inhalt auch in gedruckter Form zu bestellen und sich zusenden zu lassen.
Dabei arbeiten die zuweilen rein auf die elektronische Publikation ausge-
richteten Repositorienbetreiber mit geschéftlich agierenden Druckereien
zusammen, die regelmifdig im Digitaldruck die bestellten Exemplare auf
Anforderung drucken und versenden.
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1. Print-on-Demand als kommerzielle Nutzung

Vor dem Hintergrund, dass im Zuge des Angebots von Print-on-demand-
Diensten geschiftlich agierende Dritte in den Prozess einbezogen werden,
stellt sich die Frage, ob Werke, die unter einer Creative-Commons-Lizenz
mit NC-Klausel lizenziert sind, von dem Angebot ausgenommen werden
miissen. Maf3geblich ist hierbei das Kriterium des geschiftlichen Vorteils im
Sinne der NC-Bestimmung der Creative-Commons-Lizenzvertrige.

Es handelt sich bei der NC-Option nicht nur um die beliebteste Klausel der
CC-Lizenzgeber, sondern gleichzeitig um die am heftigsten kritisierte (vgl.
nur: Moller, Freiheit mit Fallstricken: Creative-Commons-NC-Lizenzen
und ihre Folgen, in: Open Source Jahrbuch 2006 (http://www.opensource
jahrbuch.de/download/jb2006/chapter_06/0sjb2006-06-01-moeller) (Stand:
17.06.2011). Dabei entflammt sich die Kritik an der bewusst offen gehaltenen
Formulierung der Klausel, die zur Ausfiillung den NutzerInnen selbst tiber-
lassen ist. In einer Studie in den Vereinigten Staaten wurde durch Creative
Commons das Verstindnis des Begriffs ,non-commercial“ durch die Nut-
zergemeinde untersucht (Ubersicht und Download unter: http://wiki.creati-
vecommons.org/Defining Noncommercial) (Stand: 17.06.2011)).

Ohne an dieser Stelle ausfiihrlich auf die Ergebnisse der Studie eingehen zu
konnen, kann festgestellt werden, dass auch bei einem im Kern gleichlau-
tenden Verstindnis auf Lizenzgeber- wie auch auf Lizenznehmerseite die
NC-Option vor allem beim NutzerInnen Unsicherheit auslost und im Zwei-
felsfall eine vom Lizenzgeber durchaus willkommene Nutzung des Lizenz-
gegenstandes in Anbetracht des Risikos einer Lizenzverletzung und einer
damit einhergehenden Inanspruchnahme durch die LizenzgeberIn tenden-
ziell unterbleibt.

2. Rechtemangement durch die AutorInnen

Die zuvor aufgezeigte Situation klidren kann hier eine Klarstellung oder
Zusatzvereinbarung zwischen Repositorienbetreiber und Lizenzgeber, die
die konkrete Nutzung ausdriicklich erlaubt. Entscheidet sich die AutorIn
fiir eine Creative-Commons-Lizenz, ist er nicht gehindert, weitere Verein-
barungen mit einzelnen NutzerInnen zu schlief3en, die von der Creative-
Commons-Lizenz abweichen. Diese Moglichkeit besteht, da der Lizenzgeber
die Rechtevergabe in der eigenen Hand behilt und nicht - wie dies filschlich
immer wieder angenommen wird - Rechte an Creative Commons tibertréigt.
Creative Commons wird fiir die AutorIn nicht als Vertreter seiner Interessen
titig und ist insbesondere keine Verwertungs- oder Wahrnehmungsgesell-
schaft.

Das Abschlief3en von Zusatzvereinbarungen kann als ldstig empfunden
werden. Auch stellt sich fiir zahlreiche AutorInnen die Frage, wie sie die
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Einhaltung der Bestimmungen der von ihnen vergebenen Lizenz wirksam
durchsetzen kénnen. Anders als beim klassischen Verlagsvertrag, bei dem
auch der Verlag darauf achtet, dass das von ihm im Markt platzierte Werk
nur in dem Umfang genutzt wird, wie es vorgesehen ist, gestaltet sich dies
fiir die wissenschaftlichen AutorInnen bei Vergabe einer Creative-Com-
mons-Lizenz schwieriger. Es entsteht nicht nur durch die im Einzelfall auf-
tretende Notwendigkeit, Sonder- oder Zusatzvereinbarungen zu schlief3en,
ein Mehraufwand, auch die Uberwachung und Durchsetzung der Einhal-
tung der Lizenzbestimmungen stellt eine Herausforderung dar, der sich der
Verwender einer Creative-Commons-Lizenz stellen muss.

C. Fazit

Neue Publikationsformen benétigen neue Lizenzen. Bereits die Wahl der
richtigen Lizenz erweist sich fiir denjenigen, der sich nicht intensiv mit
Lizenzfragen befasst, als schwierig. Die Wahl einer standardisierten, inter-
national anerkannten und auf das deutsche Recht angepassten Lizenz fiir
eine Verdffentlichung im fiir jedermann leicht erreichbaren Online-Repo-
sitorium kann nicht nur dabei behilflich sein, den Zugang zum Werk und
seiner Nutzung zu vereinfachen, sondern auch die allgemeine Akzeptanz
dieser Veroffentlichungsform zu steigern.

Die Creative-Commons-Lizenzen erlauben das Rechtemanagement durch
die AutorInnen selbst. Kehrseite ist, dass die AutorIn diesen Freiraum
auch selbst nutzen muss. So muss sich der Lizenzgeber den Herausforde-
rungen in Form eines von ihm zu bewiltigenden Aufwandes im Hinblick
auf Sonder- und Zusatzvereinbarungen sowie bei der Rechtedurchsetzung
stellen. Dies mag im Einzelfall als Nachteil des Lizenzmodells empfunden
werden. Moglicherweise lief3e sich dieser Nachteil durch die Schaffung einer
Clearing-Stelle mindern. Eine solche Einrichtung ist aber jedenfalls derzeit
noch nicht in Sicht.
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Rechtliche Folgen der Vernetzung von
Repositorien

In den vergangenen 15 Jahren hat sich deutsch-

land- und weltweit ein dicht gefiigtes Netz an

institutionellen und auch fachlichen Reposito-

rien fiir wissenschaftliche Publikationen etab-

liert. Kaum mehr eine wissenschaftliche Ein-

richtung bietet ihren Mitgliedern nicht die Mog-

lichkeit, eigene Texte — seien sie nun bereits in

einem anderen Publikationsmedium erschienen

oder eingereicht oder originir fiir eine Bereitstel-

lung tiber das Online-Repositorium bestimmt - zu

ver6ffentlichen. Die wissenschaftlichen Arbeiten stehen

auf diese Weise 6ffentlich zur Verfiigung und kdnnen in der Regel von jeder-
mann - also ganz im Sinne von Open Access - iiber die Webseite aufgerufen
und heruntergeladen werden. Dass Open Access nicht gleich Open Access
ist und bei weitem nicht alle Publikationen in Repositorien tatséchlich den
sehr weitgehenden Voraussetzungen der Berliner Erklirung (http://oa.mpg.
de/lang/de/berlin-prozess/berliner-erklarung/) gentigen, ist Ursache fiir
einen Teil des in diesem Beitrag verhandelten Problems. Doch mit der blo-
3en Bereitstellung auf einem solchen Repositorium ist es nicht getan. Denn
nur wenn dieses lokale System in iibergreifende Dienste eingebunden ist
und die gespeicherten Daten beispielsweise zum Zwecke einer Recherche
weitergegeben werden, sind sie {iberhaupt auffindbar - sei es via Google
und Co. oder tiber einen dediziert auf wissenschaftliche (Open Access-)
Publikationen ausgerichteten Nachweisdienst wie BASE, OAlster oder OA-
Netzwerk. Welche Folgen aus rechtlicher Sicht eine derartige - fiir die prak-
tische Nutzbarkeit vollkommen unabdingbare - Vernetzung von Reposito-
rien hat, war das Thema der dritten Arbeitsgruppe beim IUWIS-Workshop
,2Urheberrecht und Repositorien®.

Als Ausgangspunkt der Diskussion dienten dabei im Wesentlichen die
Fragen, (1) welche Rechte Diensteanbieter in einem auf der Vernetzung von
Repositorien beruhenden Szenario benétigen, damit der gewiinschte Ser-
vice vorgehalten werden kann, und (2) welche rechtlichen Anforderungen
sich daraus ergeben - und zwar sowohl aus der Sicht der jeweiligen Betrei-
ber der Repositorien als auch aus derjenigen moglicher Anbieter darauf
aufbauender Dienste. Die hier betrachteten durchweg nicht-kommerzi-
ellen Diensteanbieter operieren dabei zumeist auf der Basis aggregierter,
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das heif3t, massenhaft eingesammelter Metadaten, die iiber eine aufseiten
der lokalen Repositorien bereitgestellte OAI-PMH-Schnittstelle abgefragt
und fiir Rechercheanfragen und andere Dienste dupliziert werden. Fiir die
Erbringung vieler Dienste - etwa eine automatische Fachklassifikation auf
der Basis computerlinguistischer Verfahren, eine Plagiatserkennung, die
Ermittlung inhaltlicher Zusammenhénge auf der Basis von Zitationsbe-
ziehungen oder einfach eine Volltextsuche - ist dariiber hinaus sogar die -
zumindest temporire - Speicherung der dazugehérigen Volltexte erforder-
lich. Wihrend das iiber die Speicherung und die interne Verarbeitung hin-
ausgehende offentliche Anbieten der Volltexte fiir die meisten der hier vor
Augen stehenden Dienste nicht unbedingt erforderlich ist - das Anzeigen
und Herunterladen der eigentlichen Dokumente wird in der Regel mit einem
Link zum urspriinglichen Anbieter, also zum lokalen Repositorium, ermog-
licht -, benétigen die Diensteanbieter zumeist das Recht, die Metadaten auch
offentlich bereitstellen zu kénnen - etwa im Rahmen von Ergebnislisten bei
Suchanfragen oder der Darstellung einer Detailansicht, ggf. aber auch um
die Daten wiederum schnittstellenbasiert fiir weitere Dienste zuginglich
zu machen. Diese letztgenannte Moglichkeit spielt beispielsweise fiir Sub-
Aggregatoren eine Rolle, die eingesammelte und ggf. aufbereitete Metadaten
darauf aufbauenden Diensten zur Verfiigung stellen. Mit diesen Uberlegun-
gen ist die unter (1) genannte Fragestellung weitgehend umrissen.

Die sich daran anschlief3ende Frage nach den rechtlichen Anforderungen (2)
kann in zwei Teilprobleme untergliedert werden: (2a) Welche Rechte miissen
sich Repositorienbetreiber von UrheberInnen veréffentlichter Werke zusi-
chern lassen, und in welcher Form muss dies geschehen (z. B. durch einen
Autorenvertrag)? (2b) Welche Rechte miissen Repositorienbetreiber an
Diensteanbieter {ibertragen, und welche Form muss hier gew#hlt werden?

Das Rechtsverhiltnis zwischen UrheberInnen und Betreibern (2a) war
Gegenstand der Diskussion in einer anderen Arbeitsgruppe des Work-
shops, der auch ein - zu diesem Zeitpunkt noch in Arbeit befindliches
- Gutachten von Prof. Dr. Axel Metzger zugrunde lag. Die Rechteiibertra-
gung an Repositorienbetreiber, die haufig in Form einer so genannten Depo-
sit Licence erfolgt, nimmt auch in der aktuellen Fassung des DINI-Zerti-
fikats ,Dokumenten- und Publikationsservice“ (http://nbn-resolving.de/
urn:nbn:de:kobv:11-100182794) eine zentrale Position ein. In Bezug auf den
Aspekt der Vernetzung von Repositorien diirfte dabei entscheidend sein,
dass es Betreibern mit in dieser Deposit Licence getroffenen Vereinbarun-
gen ermoglicht wird, das Recht zur Speicherung, Verarbeitung und ggf. auch
zur Offentlichen Bereitstellung der betreffenden Dokumente auch an Dritte
weiterzugeben - eben an die Diensteanbieter.
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Schlief3lich stellt sich die Frage, in welcher Form der Repositorienbetreiber
welche Rechte an den Diensteanbieter iibertragen muss (2b). Dies bezieht
sich in erster Linie auf die Metadaten, da diese fiir die Realisierung tiber-
greifender Dienste essentiell sind. Nach tiberwiegender, wenn auch nicht
einheitlicher Rechtsauffassung sind Metadaten urheberrechtlich nicht
geschiitzt. Eine wesentliche Ausnahme bilden Zusammenfassungen bzw.
Abstracts, die das gesetzlich verankerte Kriterium der notwendigen Schop-
fungshohe erfiillen und deren Urheberschaft oftmals bei den AutorInnen
der dazugehorigen Publikation liegt. Allerdings unterliegen Metadaten
nach gingiger Meinung dem Datenbankschutzrecht, das vor allem bei der
hier praktizierten massenhaften Ubernahme von Daten iiber eine OAI-
Schnittstelle relevant ist. Theoretisch miissten Repositorienbetreiber das
Recht zur Speicherung, 6ffentlichen Bereitstellung und konsekutiven Wei-
tergabe der Metadaten interessierten Diensteanbietern also vertraglich
oder per Lizenz einrdumen. Tatséchlich ist dies jedenfalls fiir den Bereich
von Open-Access-Repositorien nirgends zu beobachten. Auch die fiir diese
Anforderung gedachte Erweiterung des OAI-Protokolls zur expliziten
Kennzeichnung der rechtlichen Situation bereitgestellter Metadaten (siehe
dazu den Beitrag des Autors aus dem Jahr 2005 unter http://nbn-resolving.
de/urn:nbn:de:kobv:11-10044273) wird praktisch nicht genutzt. Stattdessen
gilt das Vorhalten einer frei zuginglichen OAI-Schnittstelle, deren URL
dariiber hinaus zumeist in einem 6ffentlichen Verzeichnis bekannt gegeben
wird (z.B. die offizielle Registry der OAI unter http://www.openarchives.
org/Register/BrowseSites), gemeinhin als konkludentes Einverstindnis,
die Daten im ,,iiblichen” Sinne verwenden zu diirfen. Darauf fufden letztlich
alle infrage stehenden Dienste, und bislang sind seitens der Betreiber dazu
auch noch keine Einwinde laut geworden - wohl auch deswegen, weil es ja
in deren ureigenem Interesse liegt, durch die moglichst weite Verbreitung
der Daten die Sichtbarkeit ihrer Veréffentlichungen zu erh6hen. Was diese
stillschweigende Einwilligung im Einzelnen heif3t - zumal in den {iber OAI
ausgelieferten Daten oft eben auch die urheberrechtlich geschiitzten Abs-
tracts enthalten sind - ist indes einigermafden unklar.

Noch schwieriger wird es, wenn neben den Metadaten auch die eigentlichen
Publikationen, also die urheberrechtlich geschiitzten Volltexte, ins Spiel
kommen. Auch wenn eine 6ffentliche Bereitstellung durch Dritte fiir die
meisten derzeit diskutierten tibergreifenden Dienste nicht notwendig ist -
eine Ausnahme bildet das Online-Angebot der Firma PaperC (http://paperc.
de/), die verstirkt an institutionelle Repositorien herantritt, um die dort
ver6ffentlichten Dokumente kostenlos auf der eigenen Plattform anzubieten
-, gehort zumindest die temporire Speicherung zu den Grundvorausset-
zungen vieler Dienste, um beispielsweise eine Indexierung durchzufiihren.
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Auch die Anzeige so genannter Snippets aus dem Volltext bei der Ergeb-
nisprisentation wirft urheberrechtliche Fragen auf. Doch auch in diesem
Bereich wird in den meisten Fillen - bisher durchaus erfolgreich - prag-
matisch vorgegangen. Auf das Einholen etwaiger Genehmigungen bei ein-
zelnen Betreibern wird in der Regel durchweg verzichtet. Inwiefern damit
beispielsweise iibergreifende Such- oder Klassifikationsdienste rechtlich
tatséichlich abgesichert sind, bleibt allerdings fraglich. Ob ein entsprechen-
des Gutachten, das den aufgeworfenen Fragen detailliert nachgeht, tat-
séchlich zu mehr Klarheit fithrt bzw. ob die entstehende Klarheit nicht zu
einem potentiellen Hemmfaktor beim Etablieren iibergreifender Dienste
wird, scheint ebenfalls ungewiss. Denn vermutlich wéren Betreiber dann zu
einem eher restriktiven Umgang hinsichtlich der Weitergabe von Rechten
angehalten.

Die einfachste Losung des Problems ergibt sich freilich fiir Publikationen,
die im Sinne der Berliner Erkldrung in Form von Open Access verdffentlicht
wurden. Denn darin ist die Ubertragung der benétigten Rechte an jeder-
mann als notwendige Voraussetzung bereits enthalten. Durch die konse-
quente Nutzung von Creative-Commons-Lizenzen wiirden UrheberInnen
diese Rechtseinrdumung dokumentieren, und Diensteanbieter wiren auf
die Einwilligung der jeweils bereitstellenden Betreiber nicht mehr angewie-
sen. Dass diese Idealbedingung allerdings nur fiir einen Bruchteil der auf
Repositorien angebotenen Dokumente gilt und sich dies auch zukiinftig
allenfalls graduell dndern wird, ist allgemein bekannt. Dies gilt insbeson-
dere vor dem Hintergrund, dass ein Grofteil der betreffenden Publikatio-
nen im Sinne einer Zweitveroffentlichung bereitgestellt wird und in Regel
gar keine Creative-Commons-Lizenz mehr erhalten kann. Die Vernetzung
von Repositorien bleibt daher aus rechtlicher Sicht nicht risikofrei. Aus Nut-
zersicht bleibt zu hoffen, dass dies weiterhin niemanden davon abschreckt,
vernetzte Dienste aufzubauen.

Eine erginzende Darstellung der in der Diskussion der Arbeitsgruppe
aufgeworfenen Fragen findet sich in einem online verdffentlichten Beitrag von
Thomas Severiens (http://www.iuwis.de/dossierbeitrag/zusammenfassung
-des-workshops).
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A. Einleitung

Das Institut fiir Bibliotheks- und Informationswissenschaft der Humboldt-Universitét
zu Berlin hat mich am 04.02.2011 mit der Erstellung eines Gutachtens zur ,,Urheber-
rechtlichen Gestaltung eines Open Access Repositoriums® fiir das Projekt IUWIS
(Infrastruktur Urheberrecht fiir Wissenschaft und Bildung) beauftragt. Grundlage des
Gutachtens ist ein mit dem Projektleiter Prof. Dr. Rainer Kuhlen abgesprochener Kata-
log von Fragen. Erste Ergebnisse des Gutachtens wurden auf einem Workshop an der
Universitiit Osnabriick am 02.03.2011 vorgestellt. Die Anmerkungen seitens des Pro-
jekts und der teilnehmenden interessierten Kreise werden im Gutachten, soweit sie die
urheberrechtliche Gestaltung von Repositorien betreffen, mitbehandelt.

Die rechtlichen Fragen, die sich bei der Einrichtung und beim Betrieb von Open Access
Repositorien durch Hochschulen stellen, sind bislang kaum im Zusammenhang
beleuchtet worden. Zwar liegen eine Reihe von juristischen Fachveréffentlichungen
zu der Frage vor, ob und wenn ja in welcher Form das Urheberrechtsgesetz geéindert
werden sollte, um Autoren die Zweitveroffentlichung von Wissenschaftspublikationen
in offentlich zugiinglichen Repositorien zu erleichtern. Hierzu liegen auch konkrete
Formulierungsvorschlige fiir eine Anderung des § 38 UrhG vor, die in den kommen-
den Monaten anlisslich der nichsten Reform des Urheberrechtsgesetzes (,,Dritter
Korb*) erneut fiir Diskussionen sorgen werden.! Woran es bislang aber fehlt, ist eine
systematische Betrachtung der weiteren urheberrechtlichen Fragestellungen, die sich
bei Verdffentlichungen in Open Access Repositorien nach geltendem Recht (Stand:
15.04.2011) stellen.? Diese bilden den Gegenstand des folgenden Gutachtens.

B. Urheberrechtliche Grundlagen

Repositorien von Hochschulen und anderen Bildungs- und Forschungseinrichtungen
zielen darauf ab, wissenschaftliche Publikationen méglichst im Volltext fiir die Allge-
meinheit verfiighar zu machen. Wissenschaftspublikationen sind in aller Regel urhe-
berrechtlich geschiitzt, so dass die Nutzung durch das Repositorium in das Urheber-
recht der Autoren oder die ausschlief3lichen Nutzungsrechte der Vertragspartner der
Autoren, insbesondere der Verlage, eingreift. Dies wirft die Frage auf, in welche Rechte
eine entsprechende Nutzung im Einzelnen eingreift, denn hiervon hiingt letztlich der
Umfang der Rechte ab, die ein Repositorium erwerben muss, um den Dienst urheber-
rechtskonform zu betreiben (I.). Zum anderen ist vorab zu kldren, von wem entspre-
chende Rechte einzuholen sind (IL.).

1 Siehe BR-Drucksache 257/06, S. 7 sowie die unten in Fn. 55 genannten weiteren Quellen.

2 Die einzig umfassende Untersuchung bietet bislang der von Spindler herausgegebene Leitfaden
,Rechtliche Rahmenbedingungen von Open-Access-Publikationen “ aus dem Jahr 2006, abrufbar
unter http://univerlag.uni-goettingen.de/OA-Leitfaden/oaleitfaden_web.pdf.
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I. Repositorien und Open-Access-Angebote:
Eingriff in das Urheberrecht?

1. Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung

Kernaufgabe von Open Access Repositorien ist es, wissenschaftliche Publikationen auf
einem Server der allgemeinen Offentlichkeit zur Verfiigung zu stellen. Dies erfiillt den
Tatbestand der offentlichen Zuginglichmachung gem. § 19a UrhG. Sofern das Repo-
sitorium den Zugriff auf die Dokumente ohne Zugangsbeschrénkung fiir jedermann
eréffnet, ist der Begriff der ,,Offentlichkeit“ im Sinne des § 15 Abs. 3 UrhG ohne Weite-
res erfiillt.® Eine ,,6ffentliche” Zugiinglichmachung liegt aber auch dann vor, wenn der
Zugang nur fiir Hochschulangehorige moglich ist. Gem. § 15 Abs. 3 UrhG handelt es sich
bereits dann um eine ,,6ffentliche” Wiedergabe, wenn die Nutzer eines Werks nicht in
privaten Beziehungen zum Anbieter oder zueinander stehen. Solch private Beziehun-
gen sind fiir Studierende und Mitarbeiter von Hochschulen jedoch nicht ohne Weiteres
anzunehmen, zumal die Rechtsprechung den Begriff der Offentlichkeit weit auslegt, um
den wirtschaftlichen Verwertungsmdoglichkeiten von Urhebern und sonstigen Rechts-
inhabern moglichst weiten Raum zu geben.*

Zur Klarstellung ist darauf hinzuweisen, dass die blofde Verlinkung mit Inhalten, die
auf dem Server eines anderen Repositoriums oder sonstigen Anbieters bereitgehalten
werden, nicht den Tatbestand der 6ffentlichen Zugénglichmachung erfiillt.s Dies betrifft
auch Verweise auf Mitarbeiterwebseiten, denen von Verlagen die Zugénglichmachung
von Publikationen ausschlief3lich auf ihren Webseiten gestattet worden ist. Reposito-
rien konnen solche Beitréige erfassen und mittels Deeplinks auf die Mitarbeiterseiten
verweisen.®

2. Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrecht

Repositorien, die wissenschaftliche Publikationen auf ihrem Server zur Verfiigung stel-
len, greifen zwangsldufig in das Vervielfiltigungsrecht gem. § 16 UrhG ein, da eine ent-
sprechende Nutzung die Speicherung des Dokuments auf dem Server voraussetzt. Dies
erfiillt den Tatbestand der Vervielfiltigung gem. § 16 UrhG und sollte dementsprechend
beim Rechteerwerb ausdriicklich geregelt werden.

Bietet das Repositorium dariiber hinaus auch Print-on-Demand-Dienste an, so werden
weitere Vervielféltigungen im Sinne von § 16 UrhG erstellt und verbreitet. Hierbei ist zu
beachten, dass auch das Angebot gegeniiber einzelnen Nutzern als 6ffentliches Verbrei-
tenim Sinne von § 17 UrhG anzusehen ist.”

3§15 Abs. 3 UrhG ist auch fiir die ,,6ffentliche Zugénglichmachung im Sinne von § 19a UrhG
anwendbar, siehe Dreier/Schulze-Dreier, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 192, Rn. 7.

Siehe hierzu BGH GRUR 1975, 33 - Alters-Wohnheim.
BGH GRUR 2003, 958, 962 - Paperboy.

Vgl. hierzu BGH GRUR 2003, 958, 962 - Paperboy.
Siehe BGH GRUR 1991, 316 - Einzelangebot .
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3. Einstellen von Inhalten und Print-on-Demand
gerechtfertigt durch Urheberrechtsschranken?

Ein Eingriff in die Verwertungsrechte der Urheber bedeutet nicht zwangsliufig, dass
Unterlassungs- oder Schadensersatzanspriiche drohen. Vielmehr kénnen ausnahms-
weise Urheberrechtsschranken zugunsten bestimmter Nutzungshandlungen eingrei-
fen. Eine spezifisch auf die Dienste von Repositorien zugeschnittene Schranke ist im
Urheberrechtsgesetz allerdings nicht vorgesehen. Eine analoge Anwendung oder weite
Auslegung der zum Teil sehr eng gefassten Schrankenbestimmungen zugunsten von
Repositorien ist nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs ausgeschlos-
sen.®

a) § 52a UrhG: Offentliche Zuginglichmachung fiir Unterricht und
Forschung

Bedeutsam fiir Repositorien mit Zugangsbeschréinkung ist § 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG.
Nach dieser Bestimmung ist es ohne Einwilligung der Rechtsinhaber zulissig,

= ,veroffentlichte Teile eines Werkes, Werke geringen Umfangs sowie einzelne Bei-
trige aus Zeitungen oder Zeitschriften ausschlief3lich fiir einen bestimmt abgegrenz-
ten Kreis von Personen fiir deren eigene wissenschaftliche Forschung 6ffentlich
zugénglich zu machen, soweit dies zu dem jeweiligen Zweck geboten und zur Verfol-
gung nicht kommerzieller Zwecke gerechtfertigt ist.“

Einzelne Beitrige aus Zeitschriften diirfen also durchaus im zugangsbeschrinkten
Bereich eines Repositoriums o6ffentlich zugénglich gemacht werden. Dies setzt aller-
dings voraus, dass dies nur fiir einen bestimmt abgegrenzten Kreis von Personen
geschieht, so dass jedenfalls der Zugang fiir alle Hochschulangehorigen ausscheidet.®
Fir die Angehorigen einzelner Forschergruppen oder Institute diirfen entsprechende
Repositorien aber aufgebaut werden.® Zudem muss der Zugang zum Zweck der ,eige-
nen wissenschaftlichen Forschung® gewihrt werden, was jedenfalls die Tétigkeit von
Professoren und wissenschaftlichen Mitarbeitern und nach richtiger Auffassung auch
von Studierenden umfasst, sofern sie wissenschaftlich arbeiten.” Die Einzelheiten sol-
len hier nicht weiter vertieft werden, weil Repositorien in erster Linie auf eine Zuging-
lichmachung fiir jedermann abzielen, die durch die Vorschrift jedenfalls nicht gedeckt
ist. Zudem ist zu beachten, dass die Geltung von § 52a UrhG gem. § 137k UrhG befristet
ist und am 31.12.2012 endet.

8 EuGH, 16.07.2009, Rs. C-5/08, Slg. 2009, I-6569 - Infopaq (Rn. 56-58).

9  Sobereits der Bericht des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages wihrend des Gesetzge-
bungsverfahrens, siehe BT-Drucks. 15/837, S. 34. Siehe auch Dreier/Schulze-Dreier, Urheberrechts-
gesetz, 3. Aufl. 2008, § 52a, Rn. 11; Wandtke/Bullinger-Liift, Praxiskommentar zum Urheberrecht,
3. Aufl. 2009, § 52a, Rn. 13.

10 So Wandtke/Bullinger-Liift, a.a.0.

11 Fiir die Einbeziehung von Studierenden Dreier/Schulze-Dreier, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl.
2008, § 52a, Rn. 10 und § 53, Rn. 23. Fromm/Nordemann-Wilhelm Nordemann, Urheberrecht
Kommentar, 10. Aufl. 2008, § 53, Rn. 19. Vgl. auch die Differenzierung bei Dreyer/Kotthoff/Meckel-
Dreyer, Urheberrecht, 2. Aufl. 2009, § 52a, 32: nicht, wenn Studierende nur bereits bekanntes
Wissen zur Examensvorbereitung aufarbeiten.
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b) § 53a UrhG: Kopienversand auf Bestellung

Die Urheberrechtsschranken bieten auch nur in sehr begrenztem Umfang eine urheber-
rechtliche Rechtfertigung fiir Print-on-Demand-Dienste. Bei Print-on-Demand findet
urheberrechtlich eine Vervielfiltigung und Verbreitung durch den Dienstanbieter statt.
Dies ist nur unter den engen Voraussetzungen des § 53a UrhG gestattet, der einen Kopi-
enversand nur fiir Zeitschriftenbeitréige oder kleine Teile von Werken erlaubt. Beitriige,
die in Repositorien erstverdffentlicht werden, unterfallen der Vorschrift ebenso wenig
wie Buchbeitriige, Dissertationen oder andere Biicher.> Auch privilegiert die Vorschrift
nur offentliche Bibliotheken, nicht aber sonstige Anbieter. Eine generelle Erlaubnis fiir
Print-on-Demand kann § 53a UrhG also nicht entnommen werden.

c) Weitere Schrankenbestimmungen

Weitere Schrankenbestimmungen kommen fiir eine Privilegierung von Repositorien
nicht in Betracht. Die durch § 52 UrhG ausnahmsweise zulissige 6ffentliche Wieder-
gabe von Werken umfasst gem. Abs. 3 ausdriicklich nicht die 6ffentliche Zugénglichma-
chung im Internet. Die gem. § 53 Abs. 2 UrhG zulissigen Kopien fiir den Eigengebrauch
privilegieren zwar unter bestimmten Voraussetzungen auch Vervielfiltigungen fiir den
wissenschaftlichen oder sonstigen eigenen Gebrauch, der , Eigengebrauch” setzt dabei
aber stets voraus, dass die Kopie nur fiir die eigene Verwendung und nicht fiir die Wei-
tergabe an Dritte bestimmt ist."

4. Einwilligung des Rechtsinhabers oder Erwerb von
Nutzungsrechten erforderlich

Mangels einschligiger Urheberrechtsschranken héngt damit die urheberrechtliche
Zuléssigkeit des Betriebs von allgemein zugénglichen Repositorien von der Einwilli-
gung des Urhebers oder sonstigen Rechtsinhabern oder vom Erwerb von Nutzungs-
rechten ab. Ohne das Einverstéindnis der Rechtsinhaber in die Verdffentlichung verlet-
zen Repositorien das Urheberrecht und sind potentiell Unterlassungs- und Schadens-
ersatzanspriichen gem. § 97 UrhG ausgesetzt.

5. Sonderfall: Ubernahme von Abstracts und Metadaten

Sofern Repositorien nicht nur Publikationen im Volltext bereitstellen, sondern auch
Abstracts oder Metadaten als Eintréige nachweisen, stellt sich die Frage, ob auch dies
nur stets mit Einwilligung des Urhebers oder Rechtsinhabers gestattet ist. Die Einwil-
ligung wire nur erforderlich, wenn Abstracts und Metadaten Schutz nach dem Urhe-
berrechtsgesetz geniefien. Dies muss man fiir Abstracts vielfach bejahen. Auch wenn
pauschale Aussagen hierzu kaum méglich sind, so sollten sich Betreiber von Reposi-
torien doch darauf einstellen, dass die Anforderungen an die Schutzfihigkeit von Tex-
ten als Sprachwerke gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG gering sind. In Deutschland gehen die
Gerichte in stindiger Rechtsprechung vom Schutz der ,.kleinen Miinze“ aus, das heif3t,

12 Zuden erfassten Publikationen siehe nur Wandtke/Bullinger-Jani, Praxiskommentar zum Urhe-
berrecht, 3. Aufl. 2009, § 53a, Rn. 14-18.

13 BGHZ 134, 250 - CB-Infobank I; siehe auch Wandtke/Bullinger-Liift, Praxiskommentar zum Urhe-
berrecht, 3. Aufl. 2009, § 53, Rn. 24.
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auch ein geringer Grad an Individualitit in der textlichen Gestaltung geniigt bereits,
um von einem schutzfihigen Werk auszugehen.” Auch der Européische Gerichtshof
geht von der Schutzfihigkeit auch kurzer Texte beschreibender Art aus. In der Ent-
scheidung Infopaq aus dem Jahr 2009 billigte der Gerichtshof einem Textausschnitt aus
einem Zeitungsartikel von nur 11 Worten im Grundsatz die Schutzfihigkeit zu.'s Wendet
man diese Grundsitze auf typische Abstracts in wissenschaftlichen Publikationen an,
so wird man die Schutzfihigkeit in vielen Fillen bejahen miissen.’ Die Folge ist, dass
auch die Ubernahme von Abstracts aus Publikationen nur mit Einwilligung des Rechts-
inhabers zuléssig ist.

Typische Metadaten von Wissenschaftspublikationen, insbesondere der Name des
Autors, der Titel der Publikation, die Auflage, das Erscheinungsjahr, der Verlag und die
ISBN unterfallen dagegen nicht dem Urheberrecht. Sie stellen keine personlich geistige
Schépfung im Sinne von § 2 Abs. 2 UrhG dar. Metadaten kénnen folglich auch ohne
Einwilligung des Rechtsinhabers in ein Repositorium aufgenommen und durch Dritte
(Suchmaschinen, soziale Netzwerke, Kataloge etc.) genutzt werden. Vorsicht ist aller-
dings angebracht, wenn grofiere Mengen von Metadaten aus Datenbanken iibernom-
men werden. Auch wenn der einzelne Satz Metadaten nicht urheberrechtlich geschiitzt
ist, so kann doch eine Sammlung von Metadaten etwa in einem Bibliotheks-OPAC als
Datenbankwerk gem. § 4 Abs. 2 UrhG und als Datenbank gem. § 87a UrhG geschiitzt
sein. Eine Ubernahme von gréfieren Mengen von Metadaten sollte deswegen nur mit
Einwilligung der Institution erfolgen, von der die Daten stammen.

II. Wer hilt die Online-Rechte an
Veroffentlichungen?

1. Ausgangspunkt: Autor/Autoren

Die Aufnahme von Publikationen im Volltext oder als Abstract in allgemein zugéngli-
chen Repositorien setzt die Einwilligung des oder der Rechtsinhaber voraus. Dies wirft
die Folgefrage auf, bei wem die Rechte an Wissenschaftspublikationen liegen. Aus-
gangspunkt ist hier gem. § 7 UrhG, dem so genannten Schépferprinzip, zunéchst die
natiirliche Person, die den Text verfasst hat. Dies gilt im deutschen Urheberrecht auch
dann, wenn der Urheber bei einer Universitiit, Forschungseinrichtung oder bei einem
sonstigen Arbeitgeber angestellt ist. Anders als im US-amerikanischen Urheberrecht,
gibt es im deutschen Recht keine allgemeine ,work made for hire“-Doktrin, nach wel-
cher die Rechte an im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses geschaffenen Werken auto-
matisch beim Arbeitgeber, etwa der Universitit, liegen. Dies ergibt sich auch aus § 43
UrhG (,,§ 43 Urheber in Arbeits- oder Dienstverhiltnissen®):

,Die Vorschriften dieses Unterabschnitts [Anm.: das normale Urhebervertragsrecht]
sind auch anzuwenden, wenn der Urheber das Werk in Erfiillung seiner Verpflichtungen

14 So bereits das Reichsgericht, RGZ 116, 292, 295 - Adressbuch. Aus der jiingeren Rechtssprechung
siehe beispielsweise BGH GRUR 20032, 958 - Technische Lieferbedingungen.

15 EuGH, 16.07.2009, Rs. C-5/08, Slg. 2009, I-6569 - Infopaq (Rn. 48).
16  Soauch jiingst BGH GRUR 2011, 134, 136 - Perlentaucher.
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aus einem Arbeits- oder Dienstverhiltnis geschaffen hat, soweit sich aus dem Inhalt
oder dem Wesen des Arbeits- oder Dienstverhiltnisses nichts anderes ergibt.“

Damit muss im Grundsatz der Arbeitgeber wie jeder sonstige Verwerter von schutzfi-
higen Inhalten die Rechte der Werke seiner Arbeitnehmer durch Abschluss entspre-
chender Vertriige erwerben. Allerdings gehen die Gerichte in sténdiger Rechtsprechung
davon aus, dass die zur vertragsgemifden Werkverwertung erforderlichen Nutzungs-
rechte an einem Werk, das in einem Dienst- oder sonstigen Abhéngigkeitsverhiltnis
fiir bestimmte Zwecke des Dienstherrn geschaffen worden ist, stillschweigend an den
Dienstherrn iibergehen, sofern sich der Urheber die Rechte nicht ausdriicklich vor-
behélt.” Fir den Hochschulbereich ist allerdings anerkannt, dass die Rechte an den
Ergebnissen der selbststindigen wissenschaftlichen Tétigkeit von Professoren und
wissenschaftlichen Mitarbeiter nicht automatisch den Hochschulen zustehen.® Zur
selbststindigen wissenschaftlichen Titigkeit gehoren typische Veroffentlichungen in
Fachzeitschriften, sowie Biicher und Buchbeitriige von Professoren und Mitarbeitern.
Die gleichen Grundsitze sind auch auf Dissertationen anzuwenden. Daraus sollte
allerdings nicht der Schluss gezogen werden, dass die Urheberrechte an Arbeitser-
gebnissen von Hochschulangehorigen ausnahmslos bei diesen liegen. So erkannte
beispielsweise das Landgericht Koln an, dass eine Hochschule die Rechte an Multiple-
Choice-Klausuren hilt, die Mitarbeiter erstellt haben.>® Auch andere ,weisungsgebun-
dene“ Titigkeiten, die zur Erstellung schutzfihiger Inhalte fiithren, sind denkbar, etwa
die Mitarbeit in drittmittelgeférderten Forschungsprojekten, bei denen der einzelne
Autor gerade nicht selbststéindig, sondern einem bestimmten Forschungsinteresse fol-
gend und unter fachlicher Anleitung arbeitet.

2. Verlag

Auch wenn der Autor nach der Konzeption des § 7 UrhG erster Inhaber des Urheber-
rechts an seinen Werken ist, so liegen doch bei veréffentlichten Publikationen die aus-
schlief3lichen Nutzungsrechte typischerweise bei einem Verlag. Fiir das Repositorium
ist dann nicht ldnger der Autor, sondern sein Verleger der mafdgebliche Ansprechpart-
ner fiir die Einholung der erforderlichen Rechte. Auf die Einzelheiten der Vertragspra-
xis wird im Zusammenhang mit der Zweitverdffentlichung (,Green Road“, unter
Abschnitt D.) niher eingegangen.

17 BGH GRUR 1974, 480 - Hummelrechte.

18  So der Bundesgerichtshof ausdriicklich fiir Professoren, siche BGH GRUR 1991, 253 - Grabungs-
materialien. Fiir wissenschaftliche Mitarbeiter siehe Dreier/Schulze-Dreier, Urheberrechtsgesetz,
3. Aufl. 2008, § 43, Rn. 12. Ebenso Ehmann/Fischer, Zweitverwertung rechtswissenschaftlicher
Texte im Internet, GRUR Int. 2008, 284, 287.

19 Zutreffend Ménch/Nédler, Hochschulen und Urheberrecht - Schutz wissenschaftlicher Werke, in
Spindler (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen von Open-Access-Publikationen, 2006, 22, 47.

20 LG Kéln ZUM 2000, 597 - Multiple Choice.

21  So auch Ménch/Nédler, Hochschulen und Urheberrecht - Schutz wissenschaftlicher Werke, in
Spindler (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen von Open-Access-Publikationen, 2006, 22, 41
und 46.
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C. Erstveroffentlichung in einem
Repositorium (Golden Road)

Veroffentlichungen in Repositorien kénnen entweder als Erstverdffentlichungen
erfolgen (,Golden Road“) oder sie konnen zunichst in einer Verlagspublikationen
erscheinen, bevor sie - zumeist mit zeitlicher Verzogerung - in einem Repositorium
als Zweitveroffentlichung 6ffentlich zugénglich gemacht werden. Im Folgenden sollen
zunichst die urheberrechtlichen Voraussetzungen und Gestaltungsmoglichkeiten der
Erstverdffentlichung néher betrachtet werden.

I. Erwerb der erforderlichen Nutzungsrechte durch
Repositorium

1. Grundlage: Umfang der erforderlichen Nutzungsrechte
fiir Bereithalten von Inhalten und Print-on-Demand

Fir den urheberrechtlich abgesicherten Betrieb eines Repositoriums ist der Erwerb
eines einfachen Nutzungsrechts gem. § 31 Abs. 2 UrhG vom Urheber (oder sonstigen
Inhaber der ausschlieflichen Nutzungsrechte) unabdingbare Voraussetzung.> Mit
dem Erwerb eines einfachen Nutzungsrechts kann es dem Repositorium nicht mehr
im Nachhinein untersagt werden, das Werk hinsichtlich der im Vertrag genannten
Nutzungsarten zu nutzen. Inhaltlich entscheidend ist deswegen zunéchst, welche Nut-
zungsarten das durch den Vertrag eingerdumte Nutzungsrecht umfasst. Im Hinblick
auf das oben unter B.I. Gesagte, sollte das Nutzungsrecht zumindest das Recht umfas-
sen, die betreffende Publikation durch das Repositorium gem. § 19a UrhG o6ffentlich
zuginglich zu machen und die hierfiir erforderlichen Vervielfiltigungen gem. § 16 UrhG
vornehmen zu kénnen. Zur Klarstellung sollte sich die Rechtseinriumung auch auf das
Abstract erstrecken.

Der Erwerb weiterer Nutzungsrechte ist nur erforderlich, sofern das Repositorium
weitere Dienste im Hinblick auf die Publikationen anstrebt, etwa Print-on-Demand-
Dienste. Fiir Print-on-Demand ist der Erwerb eines einfachen Nutzungsrechts hin-
sichtlich der Vervielfiltigung und Verbreitung erforderlich. Dies bedeutet im Umkehr-
schluss allerdings auch, dass entsprechende Dienste nicht angeboten werden kénnen,
wenn das Repositorium nur Online-Rechte erworben hat.>

22 Die Einwilligung im engeren Sinne ist widerruflich und verschafft dem Repositorium keine gesi-
cherte Rechtsposition, siehe Ohly, ,Volenti non fit iniuria“: die Einwilligung im Privatrecht, 2002,
176 ff. In der urheberrechtlichen Praxis steht deswegen der vertragliche Erwerb von Nutzungs-
rechten im Vordergrund.

23 Eine weite Auslegung entsprechender Nutzungsrechtsklauseln in Vertréigen zugunsten von Repo-
sitorien scheitert an § 31 Abs. 5 UrhG, wonach fiir die Auslegung von Vertrigen iiber die Einrdu-
mung von Nutzungsrechten stets der Vertragszweck entscheidend ist. Die Gerichte folgern hieraus,
dass Nutzungsrechtsklauseln im Zweifel eng zugunsten des Urhebers auszulegen sind, siche BGH
GRUR 1998, 680, 682 ~ Comic-Ubersetzungen.
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Um fiir eine kiinftige Reorganisation des Repositoriums oder der das Repositorium tra-
genden Institution ein gewisses Maf} an Flexibilitéit zu behalten, sollten die Nutzungs-
rechte ausdriicklich als tibertragbar gekennzeichnet werden. Fehlt es an einer solchen
ausdriicklichen Vereinbarung, so kénnen Nutzungsrechte nicht ohne Zustimmung des
Urhebers oder des Inhabers der ausschliefilichen Nutzungsrechte tibertragen werden,
siehe § 34 Abs. 1und 5 UrhG, es sei denn, es liegen die Voraussetzungen fiir eine Unter-
nehmensveriufierung nach § 34 Abs. 3 UrhG vor. Die Ijbertragbarkeit der Rechte ist
auch Voraussetzung dafiir, dass ein Repositorium einem externen Dienstleister die
Wahrnehmung von Print-on-Demand-Rechten tibertragen kann. Repositorien sollten
zudem darauf achten, dass sie sich die Befugnis zur Einrdiumung von einfachen Nut-
zungsrechten an andere Repositorien ausbedingen.> Auch insoweit gilt, dass eine solche
Befugnis in entsprechender Anwendung von § 35 Abs. 2 UrhG nur bei ausdriicklicher
vertraglicher Vereinbarung angenommen werden kann. Eine solche Einrdumung von
Rechten kann etwa von Interesse sein, wenn sich Repositorien in Verbiinden zusam-
menschliefen wollen, um auf diese Weise eine bessere Langzeitsicherung von Doku-
menten zu erreichen. Sollen hier die Inhalte auch auf den Servern anderer Einrichtun-
gen gespeichert und zugénglich gemacht werden, so ist dies nur mit Zustimmung der
Rechtsinhaber moglich, es sei denn, das Repositorium der Erstverdffentlichung kann
den anderen Einrichtungen entsprechende Rechte einrdumen.

2. Langzeitarchivierung: Unbefristete und
unwiderrufliche Rechtseinriumung

Repositorien von Hochschulen und sonstigen Forschungs- und Bildungseinrichtungen
haben ein Interesse daran, elektronisch verfiigbare Publikationen und Inhalte lang-
fristig zu archivieren. Hauptanliegen ist es dabei, digital verfiigbare Informationen fiir
kiinftige Generationen jedenfalls in einer Weise zu erhalten, die der Langzeitverfiighar-
keit klassischer Bibliotheksbestéinde vergleichbar ist. Dies setzt in urheberrechtlicher
Hinsicht voraus, dass die Inhalte bis zum Ende der urheberrechtlichen Schutzfrist und
dariiber hinaus genutzt werden kénnen. Damit ist die Frage aufgeworfen, ob entspre-
chend langfristige Vertrdge tiber die Einrdumung von Nutzungsrechten iiberhaupt
geschlossen werden kénnen. Die Schutzfrist im Urheberrecht betréigt in der gesamten
Européischen Union 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers, in Deutschland geregelt in §
64 UrhG. Verfasst ein Autor einen Beitrag 50 Jahre vor seinem Tod und vergibt an die-
sem Beitrag Nutzungsrechte an ein Repositorium fiir die gesamte Schutzdauer, so ergibt
sich eine vertragliche Bindung fiir 120 Jahre. Wihrend iiberlange vertragliche Bindun-
gen im allgemeinen Vertragsrecht im Einzelfall als sittenwidrig und damit unwirksam
eingeordnet werden konnen, etwa Bierlieferungsvertrige zwischen Gaststitten und

24 Esistim juristischen Schrifttum umstritten, ob der Inhaber einfacher Nutzungsrechte weitere
einfache Nutzungsrechte an Dritte einrdumen kann. Dafiir: Dreier/Schulze-Dreier, Urheber-
rechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 35, Rn. 5; Fromm/Nordemann-Jan Bernd Nordemann, Urheberrecht
Kommentar, 10. Aufl. 2008, § 35, Rn. 5. Dagegen: Schricker/Loewenheim-Schricker/Loewenheim,
Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 35, Rn. 2. Selbst wenn man der engeren Auffassung folgt und eine
Abspaltung von , Enkelrechten nicht zulassen mdchte, so diirfte eine entsprechende vertragliche
Absprache gleichwohl wirksam sein, indem man sie als Einriumung iibertragbarer einfacher
Nutzungsrechte auslegt und die Vergabe von Nutzungsrechten an Dritte gem. § 34 UrhG als Uber-
tragung deutet.
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Brauereien mit einer Laufzeit von tiber 20 Jahren,* ist es im Urheberrecht anerkannt,
dass jedenfalls einfache Nutzungsrechte auch fiir die gesamte Schutzfrist vergeben
werden kénnen.* Die an entsprechend langfristigen Vertrigen gedufderte Kritik bezieht
sich auf die Vergabe von ausschlief3lichen Nutzungsrechten iiber die gesamte Schutz-
frist, durch die dem Urheber jedwede Neuausrichtung der Verwertung seines Werks,
etwa in einem anderen Verlag, versagt wird.”” Dieses anerkennenswerte Schutzbediirf-
nis trifft aber nicht auf den Fall der Vergabe einfacher Nutzungsrechte zu, da es hier
dem Urheber unbenommen bleibt, weitere - auch ausschlief3liche - Rechte an Dritte
zu vergeben. Auch sind entsprechende Vertriige mit Repositorien nicht Ausdruck einer
gestorten Vertragsparitiit der Parteien, sondern Ausdruck des freien Willens des Urhe-
bers, der seine Publikation langfristig der Allgemeinheit zugiinglich machen méchte.
Insofern bestehen im Hinblick auf die Wirksamkeit einer zeitlich unbefristeten oder auf
das Ende der Schutzdauer befristeten Einrdumung von Nutzungsrechten keine Beden-
ken. Dies gilt umso mehr, als mit § 42 UrhG dem Urheber ein besonderes Mittel zur Ver-
fiigung steht, die Rechte im Fall eines Uberzeugungswandels zuriickzurufen. Gemif3 §
42 UrhG kann der Urheber ein Nutzungsrecht ,,gegeniiber dem Inhaber zuriickrufen,
wenn das Werk seiner Uberzeugung nicht mehr entspricht und ihm deshalb die Ver-
wertung des Werkes nicht mehr zugemutet werden kann.“ Allerdings hat der Urheber
in diesem Fall den Inhaber des Nutzungsrechts nach Abs. 3 ,,angemessen zu entschédi-
gen“. Die Anforderungen an einen entsprechenden Riickrufsind hoch, setzt dieser doch
voraus, dass der Urheber einen ,gravierenden und nachweisbaren Uberzeugungswan-
del in politischer, wissenschaftlicher, kiinstlerischer oder religioser Hinsicht“ darlegen
kann, wihrend rein formale, stilistische oder #sthetische Kriterien im Regelfall nicht
ausreichen sollen.” In Anbetracht dieser strengen Voraussetzungen und der Entsché-
digungspflicht ist es wenig verwunderlich, dass die Vorschrift in der Praxis kaum rele-
vant wird. Neben dem besonderen urheberrechtlichen Riickrufsrecht aus § 42 UrhG
steht dem Urheber auch das allgemeine Recht auf aufierordentliche Kiindigung gem.
§ 314 BGB (,Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen aus wichtigem Grund®) zu.
Allerdings sind auch fiir dieses Kiindigungsrecht die Anforderungen streng und setzen
die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Vertrags voraus. Typische Félle einer solchen
Unzumzutbarkeit sind etwa die Zerstorung des fiir das Vertragsverhiltnis erforder-
lichen Vertrauens oder der Eintritt unvorhergesehener Umstiinde.® Entsprechende
Fallgestaltungen sind bei der Vergabe von einfachen Nutzungsrechten an Repositorien
kaum vorstellbar.

25 Siehe BGH NJW 1992, 2145 und NJW 1970, 2243.

26 So Fromm/Nordemann-Jan Bernd Nordemann, Urheberrecht Kommentar, 10. Aufl. 2008, § 31, Rn. 53.
27 Wandtke/Bullinger-Wandtke/Grunert, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 31, Rn. 12.
28 So Wandtke/Bullinger-Wandtke, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 42, Rn. 7.

29 Siehe nur Miinchener Kommentar zum BGB-Gaier, 5. Aufl. 2007, § 314, Rn. 12 ff.
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3. Rechtemanagement bei Repositorien

Ergibt sich aus den bisherigen Ausfithrungen, dass der Erwerb von einfachen Nut-
zungsrechten fiir ein Repositorium ausreichend ist, so kann gleichwohl die Frage
gestellt werden, ob sich Vorteile daraus ergeben, wenn das Repositorium ausschlief3-
liche Rechte gem. § 31 Abs. 3 UrhG erwirbt. Dies ist schon auf den ersten Blick zwei-
felhaft, besteht der Unterschied zu einfachen Nutzungsrechten doch darin, dass der
Inhaber dem Urheber und Dritten die weitere Nutzung des Werkes untersagen kann,
was regelméf3ig nicht im Interesse der Betreiber von Repositorien liegen diirfte. Repo-
sitorien zielen auf einen moglichst offenen, nachhaltigen und kostenfreien Zugang zu
Informationen ab und nicht auf eine Alleinstellung, um gebiihrenpflichtige Modelle
aufbauen zu kénnen. Es ist deswegen nicht ohne Weiteres ersichtlich, welche Vorteile
Repositorien aus dem Erwerb ausschlie3licher Rechte erwachsen wiirden. Dagegen
sind die Nachteile klar erkennbar: Liegen die ausschlie3lichen Rechte beim Reposito-
rium, so muss der Urheber und jeder sonstige Interessierte, etwa ein Verlag, fiir jede
weitere Verwendung der Publikation beim Betreiber nachfragen. Dies erzeugt erhebli-
chen Verwaltungsaufwand und kann nicht im Interesse des Betreibers liegen. Insofern
ist Repositorien fiir den Regelfall der Erwerb einfacher Rechte anzuraten. Etwas ande-
res kann gelten, wenn das Repositorium zugleich als Universititsverlag agiert. Dann
kann die AusschlieBung Dritter von Interesse sein.>

Auch beim Erwerb einfacher Nutzungsrechte ist allerdings ein professionelles Rech-
temanagement durch das Repositorium erforderlich. Hier gilt grundsitzlich, dass der
Betreiber des Repositoriums im Streitfall die Beweislast dafiir tréigt, dass er die behaup-
teten Rechte an einer Publikation erworben hat.?* Zwar ist die Einrdumung von Nut-
zungsrechten grundsitzlich ohne schriftlichen Vertrag moglich.3* Repositorien sollten
sich hierauf aber nicht ausruhen, da sie im Zweifel den Beweis fithren miissen, dass ein
entsprechender Rechtserwerb stattgefunden hat. Hier bietet der von beiden Seiten mit
Datum unterschriebene Vertrag erkennbare Vorteile, da der Unterschrift des Urhebers
im Streitfall erhebliche Uberzeugungskraft zukommt. Rechtlich méglich sind aber auch
andere Formen der Dokumentation von Erklidrungen der Rechtsinhaber. Automati-
sierte Losungen, bei denen das Repositorium die Erklidrung des Urhebers mit einem
Zeitstempel versehen abspeichert, sind als Minimallosung dringend angeraten.’

30 Bspw. behilt sich KIT Scientific Publishing fiir Print-on-Demand die ausschlief3lichen Nutzungs-
rechte vor, siehe http://www.ksp.kit.edu/about/index.html.

31 Dreier/Schulze-Dreier, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 97, Rn. 14.

32 Dies ergibt sich mittelbar aus § 40 UrhG, der fiir die Verpflichtung zur Einrdiumung von Nutzungs-
rechten an kiinftigen Werken Schriftform verlangt, woraus geschlossen wird, dass die Einrdu-
mung als solche formfrei moglich ist. siehe nur Dreier/Schulze-Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3.
Aufl. 2008, § 31, Rn. 22.

33 Vgl. hierzu Mankowski, NJW 2004, 1906, der Eingangs- und Lesebestiitigungen den Wert eines
Anscheinsbeweises zubilligt.
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4. Vorschlag fiir eine Musterklausel

Eine mogliche Musterklausel fiir den Rechteerwerb durch ein Repositorium kénnte
lauten:3

»1. Der Autor/die Autoren riumt/rdumen dem Repositorium fiir die Dauer der gesetzli-
chen Schutzfrist und rdumlich unbeschriankt das einfache Recht ein,

= das Werk einschlie3lich Abstract und Metadaten durch das Repositorium 6ffentlich
zuginglich zu machen und die hierfiir erforderlichen Vervielfiltigungen zu erstellen,
insbesondere das Werk und/oder das Abstract und die Metadaten in elektronischen
Datenbanken zu speichern und mittels digitaler oder anderweitiger Ubertragungs-
technik einer Vielzahl von Nutzern zur Verfiigung zu stellen, sei es im Rahmen von
Diensten, die einen Abruf des Nutzers voraussetzen oder in Diensten, bei denen die
Nutzung auf Initiative des Repositoriums erfolgt, und zwar unter Einschluss simt-
licher Ubertragungswege (Kabel, Funk, Satellit etc.) und Protokolle (TCP/IP, http,
WAP, HTML, XML etc.), sowie

= das Werk im Wege des Print-on-Demand in Papierform oder auf anderen Speicher-
medien (CD-Rom, CD-I, E-Book etc.) zu vervielfiltigen und zu verbreiten.

2. Das Repositorium kann die durch diesen Vertrag eingerdumten Rechte ganz oder teil-

weise auf Dritte tibertragen und einfache Nutzungsrechte an andere Repositorien verge-
ben, ohne dass es hierzu der gesonderten Zustimmung des Autors/der Autoren bedarf.*

I1. Besonderheiten bei ,,Open Access“ Repositorien

1. Sind zusétzliche Rechte fiir ein ,,Open Access*
Repositorium erforderlich?

Gentigen fiir das Zuginglichmachen von Inhalten in Repositorien die genannten ein-
fachen Nutzungsrechte, so stellt sich die weitere Frage, ob beim Erwerb entsprechend
eingeschrinkter Rechte durch ein Repositorium noch von ,,Open Access“ die Rede sein
kann. Der Begriff ,,Open Access“ wird in unterschiedlicher Weise verwendet. Die Berli-
ner Erkldrung aus dem Jahr 2003 verlangt mehr als den allgemeinen Zugang zu Inhal-

34 Die Klausel regelt nur die urheberrechtlichen Aspekte einer Standardvereinbarung zwischen
Repositorium und Urheber. Die weitere Gestaltung einer solchen Vereinbarung héingt von den
Umstéinden des Einzelfalls ab. Weitere typische Elemente der Vereinbarung kénnen sein:

(1) eine einleitende Klausel mit der Uberschrift ,Vertragsgegenstand*, in der die Vertragsparteien

und die Publikation genau bezeichnet wird,

(2) die Versicherung des Urhebers, dass keine Rechte Dritter entgegen stehen und dass der Urheber

bei Inanspruchnahme des Repositoriums durch Dritte haftet,

(3) eine oder mehrere weitere Klauseln, in denen die weiteren Rechte und Pflichten der Parteien
beschrieben werden (In welchem Format ist die Publikation einzureichen? In welcher Form und
wann erfolgt die Veréffentlichung? Sichert das Repositorium die Langzeitarchivierung zu? etc.),

(4) eine Schlussklausel mit Rechtswahl deutschen Rechts, ggf. einer Gerichtsstandvereinbarung am

Sitz des Repositoriums etc.
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ten.’ Nach der Erklirung soll jeder Nutzer entsprechend dem Modell der Open Source
Software weitgehende Nutzungsrechte erwerben kénnen:

,Die Urheber und die Rechteinhaber solcher Veroffentlichungen gewihren allen Nut-
zern unwiderruflich das freie, weltweite Zugangsrecht zu diesen Veroffentlichungen
und erlauben ihnen, diese Ver6ffentlichungen - in jedem beliebigen digitalen Medium
und fiir jeden verantwortbaren Zweck - zu kopieren, zu nutzen, zu verbreiten, zu iiber-
tragen und 6ffentlich wiederzugeben sowie Bearbeitungen davon zu erstellen und zu
verbreiten, sofern die Urheberschaft korrekt angegeben wird. “3*

Eine solch umfassende Freiheit der Nutzer, die Inhalte in unverinderter oder ver-
dnderter Form beliebig weiterverbreiten und zuginglich zu machen, wird aller-
dings nicht immer verlangt, wenn von ,,Open Access“ die Rede ist. Vielfach wird der
Begriff auch schon dann verwendet, wenn Inhalte kostenlos im Internet verfiighar
sind, etwa in Repositorien, ohne dass den Nutzern weitergehende Rechte einge-
raumt werden.>

Aus der Sicht des Betreibers eines Repositoriums besteht auch beim Anlegen des
engen Begriffs von Open Access im Sinne der Berliner Erklirung kein Anlass, wei-
tergehende Nutzungsrechte von den Autoren einzuholen. Sofern der Urheber seine
Publikationen nach den Bedingungen einer Open-Access-Lizenz fiir jedermann
frei gegeben hat, etwa auf Grundlage einer Creative-Commons- oder DiPP-Lizenz,
so kann es gentiigen, wenn das Repositorium die Publikation auf dieser Grundlage
nutzt. Es ist keineswegs zwingend, dass das Repositorium die ausschlief3lichen
Rechte an den Inhalten erwirbt und seinerseits fiir die ,,Freigabe“ nach einer Crea-
tive-Commons- oder DiPP-Lizenz sorgt. Vielmehr ist ein Inhalt auch dann verfiig-
bar im Sinne von ,,Open Access*, wenn der Urheber selbst die Lizenz auswéhlt und
anwendet und das Repositorium blof3er Lizenznehmer unter dieser Lizenz wird.*
Allerdings sollte auch in diesem Fall eine genaue Priifung des Umfangs der einge-
riumten Nutzungsrechte vorgenommen werden. So gestattet etwa die Digital Peer
Publishing Lizenz keine Verbreitung korperlicher Vervielfiltigungen und scheidet
somit als Grundlage fiir Print-on-Demand-Dienste aus.* Auch bei Verwendung
von Creative-Commons-Lizenzen koénnen sich Einschrinkungen ergeben, etwa
wenn der Urheber eine ,,Non commercial“-Lizenz gewihlt hat.«° In diesem Fall sind

35 Zur Entwicklung der Open Access Bewegung siehe Hirschfelder, Anforderungen an die rechtliche
Verankerung des Open Access Prinzips, 2008, 5 ff.

36 Siehe Berliner Erklidrung iiber den offenen Zugang zu wissenschaftlichem Wissen vom 22.10.2003,
http://oa.mpg.de/lang/de/berlin-prozess/berliner-erklarung. So auch die Open Access Policy der
Max-Planck-Gesellschaft, http://oa.mpg.de/lang/de/mpg-open-access-policy.

37 Siehe beispielsweise die Themenseite der Helmhotz-Gesellschaft, http://oa.helmholtz.de. Vgl. auch
Bargheer/Bellem/Schmidt, Open Access und Institutional Repositories - Rechtliche Rahmenbe-
dingungen, in Spindler (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen von Open-Access-Publikationen,
2006, 1, 6 f.

38 Diese Konstellation des , Institutional Selfarchiving“ erwiihnt auch bereits Mantz, Open-Access-
Lizenzen und Rechtsiibertragung bei Open-Access-Werken, in Spindler (Hrsg.), Rechtliche
Rahmenbedingungen von Open-Access-Publikationen, 2006, 55, 91.

39 Siehe Ziffer 2 Abs. 1 DPPL, http://www.dipp.nrw.de/lizenzen/dppl/dppl/DPPL_v3_de_11-2008.html.

40 Siehe Ziffer 4 ¢) Creative Commons Lizenz Namensnennung - Keine kommerzielle Nutzung -
Weitergabe unter gleichen Bedingungen 3.0 Deutschland, http://creativecommons.org/licenses/
by-nc-sa/3.0/de/legalcode
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kostenpflichtige Dienste, beispielsweise Print-on-Demand, jedenfalls dann nicht
mehr gedeckt, wenn das Entgelt tiber die blof3e Kostendeckung hinausgeht.*

2. Vorauswahl bestimmter Open-Access-Lizenzen durch
das Repositorium

Die Lizenzierung von Beitriigen durch die Urheber selbst bedeutet nicht, dass das
Repositorium keinen Einfluss auf die Auswahl der im Einzelfall verwendeten Lizenz
nehmen kann. Vielmehr kénnen Repositorien eine Vorauswahl von bestimmten Open-
Access-Lizenzen treffen und die Urheber dazu auffordern, eine der genannten Lizen-
zen fiir ihre Publikation zu verwenden. Die Wahl der Lizenz durch den Urheber kann
etwa durch ein entsprechend begrenztes Auswahlmenii wihrend des Hochladens von
Inhalten abgefragt werden. Repositorien haben ein legitimes Interesse daran, dass mog-
lichst alle Inhalte im Repositorium nach den Bestimmungen ein und derselben Lizenz
benutzt werden kénnen. Dies ist fiir die Nutzer des Repositoriums, etwa Datenbanken
oder Bibliotheken, iiberaus bedeutsam, da sie auf diese Weise ohne néhere Priifung der
Lizenzfragen einzelner Inhalte das gesamte Angebot nach einheitlichen Regeln nutzen
koénnen. Méchte der Urheber weiter gehen und seinen Nutzern auch andere Rechte als
die in der Standardlizenz des Repositoriums genannten Nutzungsmoglichkeiten ein-
rdumen, so bleibt es ihm unbenommen, den Beitrag parallel auch nach den Bedingun-
gen einer anderen Lizenz zu verbreiten. Diesem Modell folgt beispielsweise das (Open-
Access-) ,,Journal of Intellectual Property, Information Technology and E-Commerce
Law*“ (JIPITEC), dessen Beitriige alle nach der DIPP-Lizenz erhiltlich sind, wobei es
den Autoren freisteht, einzelne Beitriige parallel auch nach einer anderen Lizenz, etwa
einer Creative Commons Lizenz, zu verbreiten.+

3. Meldung bei der VG Wort trotz Lizenzierung als
Open Access?

Konnen Urheber ihre Werke nach den Bedingungen einer Open-Access-Lizenz der All-
gemeinheit zur Verfiigung stellen und gleichzeitig Vergiitungsanspriiche durch die VG
Wort geltend machen? Hier kommt es auf die Einzelheiten der Rechtswahrnehmung
durch die VG Wort an. Hat der Urheber mit der VG Wort einen echten Wahrnehmungs-
vertrag abgeschlossen, so entsteht ein Konflikt mit den tiblichen Open-Access-Lizenzen
(Creative Commons, DIPP etc.), weil der Standard-Wahrnehmungsvertrag der VG Wort
die Einrdumung umfangreicher ausschlief3licher Rechte an die VG Wort vorsieht, bei-
spielsweise das Vermiet- und Verleihrecht (Ziffer 1), das Recht der 6ffentlichen Wieder-
gabe von Bild- und Tontrégern (Ziffer 3) etc. Hat der Urheber einen Wahrnehmungsver-
trag abgeschlossen, so kann er Dritten insoweit keine Rechte mehr einrdumen, so dass

41 Die genauen Grenzen der nicht-kommerziellen Nutzung unter Creative-Commons-Lizenzen sind
bislang nicht gerichtlich geklirt. Auch die von dem Projekt verdffentlichte empirische Studie
kommt nicht zu eindeutigen Ergebnissen fiir einzelne Nutzungsformen, siehe http://wiki.creative-
commons.org/Defining Noncommercial.

42 Siehe hierzu den Hinweis auf der Webseite www.jipitec.eu: ,JIPITEC is an Open Access journal.
Its articles may be downloaded and disseminated in accordance with the license terms chosen by
the author. All articles may be used under the Digital Peer Publishing Licenses. Some authors have
chosen to allow the use of their articles under additional license terms, e.g. a Creative Commons
license.“
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die weitreichenden Open-Access-Lizenzen fiir die betroffenen Nutzungsarten ins Leere
laufen. Die VG Wort kénnte entsprechende Nutzungen also trotz Open-Access-Lizenz
untersagen. Etwas anderes gilt allerdings hinsichtlich der Einrdumung einfacher Nut-
zungsrechte an ein Repositorium fiir die schlichte 6ffentliche Zuginglichmachung,
also fiir Open Access im weiteren Sinne. Die VG Wort nimmt die Online-Rechte nur in
sehr begrenztem Umfang wahr, und zwar fiir Vertréige vor 1995 nur, sofern der Verlag
die Publikation im Rahmen von Online-Angeboten nutzt und fiir Vertriige nach 1995
nur, sofern keine individuelle Rechtseinriumung vorliegt.* Bei der Nutzung durch ein
Repositorium handelt es sich aber nicht um ein Verlagsangebot, zudem liegt eine indivi-
duelle Rechtseinrdumung vor. Die Folge ist, dass Beitrige im Rahmen eines Wahrneh-
mungsvertrags bei der VG Wort angemeldet und gleichzeitig einem Repositorium ein-
fache Nutzungsrechte nach Mafdgabe der oben vorgeschlagenen Musterklausel (siehe
oben C.1.4.) eingerdumt werden kénnen.

Typische Wissenschaftsautoren schlief3en allerdings keinen vollstindigen Wahrneh-
mungsvertrag mit der VG Wort ab, sondern nehmen als blof3e ,,Bezugsberechtige“ an
der Verteilung der Einnahmen teil.** Bei der Bezugsberechtigung nimmt die VG Wort
nur die Rechte aus §§ 27, 533, 54, 54¢ UrhG wahr, insbesondere die Vergiitung fiir gem. §
53 UrhG einwilligungsfrei zulissige Kopien (Vervielfiltigungen zum privaten und sons-
tigen eigenen Gebrauch).* Die Vergiitungsanspriiche von Urhebern aufgrund gesetz-
licher Urheberrechtsschranken werden aber weder durch die Creative Commons#*-
noch durch die DIPP-Lizenzen* beschnitten. Das heif3t, der Urheber kann insoweit die
Dienste einer Verwertungsgesellschaft in Anspruch nehmen, ansonsten aber die Nut-
zung entsprechend der genannten Open-Access-Lizenzen gestatten.*

43 Siehe Ziffer § 1 Nr. 19 des Wahrnehmungsvertrags (Autor) vom Juni 2010, http://wwwvgwort.de/
fileadmin/wahrnehmungsvertrag/wv_autor_juni_2010_muster.pdf.

44 Siehe hierzu http://wwwxygwort.de/teilnahmemoeglichkeiten/bezugsberechtigte.html.

45 Das gegenwirtig von der VG Wort verwendete Formular enthiélt allerdings auch den Passus: ,,Dies
gilt auch fiir Rechte und Anspriiche aus den Bereichen Kopienversand, digitale Offline-Produkte
sowie Online-Rechte, soweit die VG-Wort hier entsprechende Rechte wahrnimmt.“ Diese Klausel
bezieht sich auf Ziffern 17 und 19 des Wahrnehmungsvertrags, sieche oben Fn. 43 sowie den dazu-
gehorigen Text, und steht einer Lizenzierung nach Creative Commons oder DIPP-Lizenz nicht
entgegen.

46 Siehe Ziffer 4 f) Creative Commons Lizenz Namensnennung - Keine kommerzielle Nutzung -
Weitergabe unter gleichen Bedingungen 3.0 Deutschland, http://creativecommons.org/licenses/
by-nc-sa/3.0/de/legalcode

47 Siehe Ziffer 13 Digital Peer Publishing Lizenz Version 3, http://www.dipp.nrw.de/lizenzen/dppl/
dppl/DPPL_v3_de_11-2008.html.

48 Gegen Peifer, Wissenschaftsmarkt und Urheberrecht: Schranken, Vertragsrecht, Wettbewerbs-
recht, GRUR 2009, 22, 26, der die Moglichkeit verneint, Publikationen als Open Access verfiighar
zu machen und zugleich an den Ausschiittungen der VG Wort zu partizipieren.
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II1. Sonderfall: Mehrere Urheber

Ist fiir die urheberrechtskonforme Nutzung von Inhalten in Repositorien der Erwerb
von Nutzungsrechten vom Urheber erforderlich, so fragt sich, wie bei mehreren Urhe-
bern zu verfahren ist. Das arbeitsteilige Zusammenwirken mehrerer Autoren an einer
Veréffentlichung erfiillt typischerweise den Tatbestand der Miturheberschaft gem. § 8
UrhG. Liegt aber ein Fall der Miturheberschaft vor, so erfordert die Verdffentlichung
des Werks im Grundsatz die Zustimmung aller beteiligten Urheber.# Dies kann bei wis-
senschaftlichen Publikationen erhebliche praktische Probleme nach sich ziehen, wenn
die Zahl der Autoren hoch ist und sich Autoren im Ausland befinden. Repositorien soll-
ten sich hier nicht auf die Einwilligung des ,,corresponding author* beschrinken, der
die Veroffentlichung anbietet oder auf sonstige Weise als Kontaktperson fiir das Repo-
sitorium fungiert. Sofern der ,corresponding author“ von den anderen Miturhebern
erméchtigt worden ist, das Manuskript entsprechend zu veréffentlichen, gentigt dies
den Anforderungen des § 8 Abs. 2 UrhG. Erforderlich ist hierfiir allerdings wiederum
die Zustimmung aller Miturheber.5® Auch insoweit trifft das Repositorium im Streitfall
die Beweislast, so dass eine entsprechende Dokumentation dringend anzuraten ist.
Verzichtbar ist lediglich die Zustimmung derjenigen ,,Autoren®, die nicht selbst einen
schopferischen Beitrag zur konkreten Gestaltung des Werks geleistet haben. Oftmals
werden auf wissenschaftlichen Publikationen Professoren oder Vorgesetzte sowie
Mitglieder von Forschergruppen genannt, die keinen eigenen schopferischen Beitrag
zur konkreten Gestaltung der Publikation beigetragen haben. Die rein organisatori-
sche Mitwirkung fiihrt aber ebensowenig zur Miturheberschaft wie blof3e Ideen und
Anregungen,” so dass die Zustimmung dieser Personen verzichtbar ist. Auf eine ent-
sprechende Vorgehensweise sollten sich Repositorien aber in der Regel nicht einlassen,
da die Einzelheiten der Zusammenarbeit der Autoren fiir das Repositorium nur schwer
zu tiberblicken sind.

IV. Sonderfall: Qualifikationsarbeiten

Besonderheiten ergeben sich hinsichtlich der Erstverdffentlichung von Qualifikati-
onsarbeiten in Hochschulrepositorien. Dissertationen miissen in Deutschland gemif3
den tiblichen Promotionsordnungen verdffentlicht werden. Repositorien sollten hier
mit den Hochschulleitungen darauf hinwirken, dass die Promotionsordnungen der
Fakultiten die Veréffentlichung der Arbeiten in einem Repositorium gestatten. Dies
ist beispielsweise der Fall in der Promotionsordnung der Fakultit fiir Informatik des
Karlsruher Institute of Technology (,,§ 16 Veroffentlichung der Dissertation®):

(1) ,Innerhalb eines Jahres nach der miindlichen Priifung ist die Dissertation in
angemessener Weise der wissenschaftlichen Offentlichkeit zuginglich zu machen.
Die Doktorandin kann die Dissertation in der in den Buchstaben a bis e beschriebe-
nen Weise verdffentlichen und hat der Universititsbibliothek abzuliefern: a) Eine

49 Wandtke/Bullinger-Thum, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 8, Rn. 29.

50 Wandtke/Bullinger-Thum, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 8, Rn. 29 und 53.
Ebenso Monch/Nédler, Hochschulen und Urheberrecht - Schutz wissenschaftlicher Werke, in
Spindler (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen von Open-Access-Publikationen, 2006, 22, 32.

51 Wandtke/Bullinger-Thum, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 8, Rn. 3 ff.
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maschinenlesbare Datei in einer mit der Universitétsbibliothek abgestimmten Version
bei Veroffentlichung im Elektronischen Volltext-Archiv EVA der Universititsbiblio-
thek (...).

Eine entsprechende Moglichkeit der kostengiinstigen Veroffentlichung im Hochschul-
repositorium fehlt jedoch bislang in vielen Promotionsordnungen. Fiir andere Quali-
fikationsarbeiten, insbesondere Habilitations- und Masterarbeiten, fehlt es vielfach
an einer Veroffentlichungspflicht. Der Urheber ist dann frei, tiber das Ob und Wie der
Veroffentlichung zu entscheiden. Sieht die Habilitations- oder Studienordnung eine
Veroffentlichungspflicht vor, so gilt das zu Dissertationen Gesagte entsprechend.

D. Zweitveroffentlichung (Green Road)

Urheber von Wissenschaftspublikationen streben in erster Linie die moglichst breite
Wahrnehmung ihrer Beitriige in der Fachoffentlichkeit an. Es ist deswegen nicht ver-
wunderlich, dass Autoren die Vertffentlichung in solchen Zeitschriften oder Publika-
tionen bevorzugen, die moglichst hohe Zitationsraten aufweisen. Dies sind heute noch
vielfach klassisch publizierte Fachzeitschriften, bei denen sich die Verlage ausschlief3-
liche Nutzungsrechte einrdumen lassen, um gewinnbringende Verkaufspreise am
Markt durchsetzen zu kénnen. Hier stellt sich die Frage, ob Repositorien entsprechend
veroffentlichte Beitriige jedenfalls nach Ablauf einer Schonfrist zweitverdffentlichen
diirfen.

I. Regelfall: Verlag als Rechtsinhaber

Steht fiir ein Repositorium die Zweitverdffentlichung eines bereits erschienenen Bei-
trags in Frage, so ist der erste Ansprechpartner in aller Regel der Verlag, in dem das
Werk zuerst veroffentlicht wurde. Typische Verlagsvertrige sehen die Einrdumung
ausschliefllicher Nutzungsrechte an den Verlag vor. Die Folge ist, dass auch der Urhe-
ber den Beitrag nicht mehr selbst verwerten kann. Allerdings lohnt sich bei Verlags-
publikationen der Blick in die Einzelheiten des Verlagsvertrags. Zwar sehen die Stan-
dardvertrige fiir Zeitschriftenbeitrige heute in der Regel auch die Einrdumung der
ausschliefilichen, zeitlich unbegrenzten Online-Rechte an den Verlag vor.s Es gibt hier
aber durchaus abweichende Standards in den verschiedenen Fachrichtungen. Auch ist
nach wie vor zu beobachten, dass Verlage Manuskripte ohne jeden schriftlichen Ver-
trag abdrucken, etwa im Fall von Sammelbénden, bei denen Verlage oft nur mit den
Herausgebern Vertriige schliefien, nicht aber mit den einzelnen Autoren. Fehlt es an
der ausdriicklichen Einrdumung von Rechten fiir das 6ffentliche Zugénglichmachen im
Internet, so verbleiben diese Rechte grundsétzlich beim Urheber. Dies ergibt sich aus
der in § 31 Abs. 5 UrhG normierten ,, Zweckiibertragungslehre“. Danach umfasst eine
Nutzungsrechtseinriumung im Zweifel nur die Nutzungsarten, die fiir die Erreichung
des von den Parteien zugrunde gelegten Zwecks erforderlich sind. Geht es zunichst nur
um die Verdffentlichung in einem Sammelband, so kann der Verlag nicht im Nachhi-

52 Siehe bspw. das Muster im Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 3, 6. Aufl. 2009, 835 ff.
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nein eine stillschweigende Einrdumung von Nutzungsrechten fiir die Online-Nutzung
behaupten. Im Zweifel liegen die Rechte dann noch beim Urheber, der deswegen auch
Repositorien die Aufnahme gestatten kann. Gemif3 § 31 Abs. 5 UrhG kommt es auch auf
den Vertragszweck an, ob einfache oder ausschliefiliche Nutzungsrechte eingeriumt
wurden, wenn es an einer ausdriicklichen Absprache fehlt. Im Zweifel gilt auch hier,
dass ein Nutzungsrecht nur als einfaches Recht eingeriumt wurde.ss

Fiir die Zweitveroffentlichung in Online-Repositorien ist der vielzitierte § 38 UrhG
(,,Beitrige zu Sammlungen®) ohne Bedeutung. In der aktuellen Fassung betrifft die Vor-
schrift nur Erst- und Zweitversffentlichungen in Printmedien:

(1) Gestattet der Urheber die Aufnahme des Werkes in eine periodisch erscheinende
Sammlung, so erwirbt der Verleger oder Herausgeber im Zweifel ein ausschlief3liches
Nutzungsrecht zur Vervielfidltigung und Verbreitung. Jedoch darf der Urheber das
Werk nach Ablauf eines Jahres seit Erscheinen anderweit vervielfiltigen und verbrei-
ten, wenn nichts anderes vereinbart ist.

(2) Absatz 1 Satz 2 gilt auch fiir einen Beitrag zu einer nicht periodisch erscheinen-
den Sammlung, fiir dessen Uberlassung dem Urheber kein Anspruch auf Vergiitung
zusteht.

Nach herrschender Ansicht kann die Vorschrift nicht analog auf die Zweitveréffent-
lichung in Online-Repositorien angewendet werden.>* Bedeutung kommt § 38 UrhG
allerdings mit Blick auf Print-on-Demand-Dienste zu. Méchte der Urheber nach Ablauf
der in der Vorschrift genannten Fristen einem Repositorium auch die Vervielfiltigung
und Verbreitung einer Veroffentlichung gestatten, so kann die Norm zugunsten des
Urhebers eingreifen. § 38 UrhG formuliert jedoch nur Zweifelsregeln. Einigen sich
Verlag und Urheber ausdriicklich auf eine Regelung, wonach dem Urheber auch nach
Ablauf der Fristen keine Rechte zustehen sollen, so ist die vertragliche Regelung ent-
scheidend.

Allerdings konnte es im Zuge der nichsten Urheberrechtsreform (,Dritter Korb*)
zu einer Anderung des § 38 UrhG kommen. Eine solche Reform hatte der Bundes-
rat anlésslich der Verabschiedung der letzten grofieren Urheberrechtsnovelle ange-

53 Wandtke/Bullinger-Wandtke/Grunert, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 31, Rn. 58.

54 Fiir die herrschende Meinung siehe Wandtke/Bullinger-Wandtke/Grunert, Praxiskommentar zum
Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 38, Rn. 6; Heckmann/Weber, Open Access in der Informationsgesell-
schaft - § 38 UrhG de lege ferenda, GRUR Int. 2006, 995, 996; siehe auch Dreier/Schulze-Schulze,
Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 38, Rn. 11, die die Grundsitze aber bei der Vertragsauslegung
berticksichtigen mochten. Fiir die Analogie Ehmann/Fischer, Zweitverwertung rechtswissen-
schaftlicher Texte im Internet, GRUR Int. 2008, 284, 288.
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mahnt.s Gegenwirtig bereitet das Bundesjustizministerium einen Gesetzentwurf
vor, mit dem fiir den Sommer 2011 gerechnet wird. Sollte es zu einer Verabschiedung
des vom Bundesrat vorgeschlagenen neuen § 38 Abs. 4 UrhG-E kommen, so wire die
Zweitverdffentlichung von wissenschaftlichen Publikationen aus Fachzeitschriften in
Repositorien in grofierem Umfang als bislang moglich, allerdings beschrénkt auf Pre-
prints.* Auch wiren anders lautende Vereinbarungen in Verlagsvertriigen unwirksam.
Es ist gegenwirtig allerdings noch nicht abzusehen, ob es zu einer entsprechenden
Novelle kommt und wie die Einzelheiten der Regelung am Ende aussehen werden.
Deshalb beschrinken sich die folgenden Ausfithrungen auf den Rechtszustand vom
15.04.2011.

Aus der Sicht von Urhebern und Repositorien ist es nach der aktuellen Rechtslage
am sichersten, wenn sich der Urheber bei Abschluss des Verlagsvertrags die fiir die
Zweitverdffentlichung in einem Repositorium erforderlichen Nutzungsrechte aus-
driicklich vorbehilt. Dies setzt voraus, dass der Urheber eine entsprechende Verhand-
lungsposition gegentiber dem Verlag hat und diirfte schon deshalb nicht in jedem Fall
durchsetzbar sein. Repositorien sollten aber die Urheber ermutigen, einen entsprechen-
den Rechtevorbehalt zu verhandeln. In der Praxis erhalten Urheber typischerweise den
Standardvertrag des Verlags zugeschickt, ohne dass es zu miindlichen Verhandlungen
uber die Einzelheiten kommt. Hier geniigt es dann, wenn der Urheber den Vertrag ver-
sehen mit einem Vermerk vor der Unterschrift zuriicksendet, in dem er sich die Rechte
vorbehilt. Widerspricht der Verlag der Abwandlung des Vertrags nicht, so gilt er als
vereinbart einschlief3lich Vermerk. Dieser hat dann als Individualabrede gem. § 305b
BGB Vorrang vor den allgemeinen Geschiftsbedingungen des Verlags. Ein entspre-
chender Vermerk kann etwa lauten:

55 BR-Drucksache 257/06, S. 7: ,An wissenschaftlichen Beitréigen, die im Rahmen einer iiberwiegend
mit 6ffentlichen Mitteln finanzierten Lehr- und Forschungstitigkeit entstanden sind und in Perio-
dika erscheinen, hat der Urheber auch bei Einriumung eines ausschlief3lichen Nutzungsrechts das
Recht, den Inhalt lingstens nach Ablauf von sechs Monaten seit Erstveroffentlichung anderweitig
offentlich zugéinglich zu machen, soweit dies zur Verfolgung nichtkommerzieller Zwecke gerecht-
fertigt ist und nicht in der Formatierung der Erstveréffentlichung erfolgt. Dieses Recht kann nicht
abbedungen werden. “ Der Vorschlag geht in Teilen zuriick auf Hansen, Zugang zu wissenschaftli-
cher Information - alternative urheberrechtliche Ansitze, GRUR Int. 2005, 378. Siehe hierzu auch
Hansen, Fiir ein Zweitverdffentlichungsrecht fiir Wissenschaftler - zugleich Besprechung von
Marcus Hirschfelder: Anforderungen an eine rechtliche Verankerung des Open Access Prinzips,
GRUR Int. 2009, 799; Heckmann/Weber, Open Access in der Informationsgesellschaft - § 38 UrhG
de lege ferenda, GRUR Int. 2006, 995; Hirschfelder, Open Access - Zweitverdffentlichungsrecht
und Anbietungspflicht als europarechtlich unzulissige Schrankenregelungen? §§ 38 und 43 UrhG
de lege ferenda im Lichte der RL 2001/29/EG, MMR 2009, 444; Peifer, Wissenschaftsmarkt und
Urheberrecht: Schranken, Vertragsrecht, Wettbewerbsrecht, GRUR 2009, 22, 27; Pfliiger, Posi-
tionen der Kultusministerkonferenz zum Dritten Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft - »Dritter Korb«, ZUM 2010, 938; Sandberger, Behindert das Urheber-
recht den Zugang zu wissenschaftlichen Publikationen?, ZUM 2006, 818; Sosnitza, Google Book
Search, Creative Commons und Open Access - Neue Formen der Wissensvermittlung in der digi-
talen Welt, Rechtswissenschaft 2010, 225, 243 . Die von Pfliiger/Ertmann, E-Publishing und Open
Access - Konsequenzen fiir das Urheberrecht im Hochschulbereich, ZUM 2004, 536, zunéchst
vorgeschlagene Anderung des § 43 UrhG wird politisch nicht weiter verfolgt.

56 Anders aber der Gesetzentwurf der SPD-Bundestagsfraktion vom 16.03.2011, BT-Drucksache
17/5053.

57 Die Riicksendung stellt ein Angebot auf Abschluss eines Vertrags einschlief}lich Vermerk gem.

§ 150 Abs. 2 BGB dar. Die weitere Bearbeitung des Manuskripts stellt dann die Annahme des
Vertrags durch den Verlag dar.
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»Sehr geehrte Frau ...,

dem anliegenden Verlagsvertrag stimme ich sehr gerne zu, allerdings mit dem Vor-
behalt, meinen Beitrag mit dem Titel ... ein Jahr nach/zeitgleich mit Erscheinen der
Publikation in Ihrer Zeitschrift auf meiner Webseite/in Universitéitsrepositorien in
der von mir eingereichten Fassung (Preprint)/in der vom Verlag vertffentlichten
Fassung (Postprint) mit dem Zusatz , Erschienen in ... offentlich zuginglich zu
machen/und im Rahmen von Print-on-Demand-Diensten zu verbreiten. Ich habe
dies auch entsprechend am Ende des Vertragstexts vor meiner Unterschrift ver-
merkt.

Mit freundlichen Griifien

Ob sich Autoren ihre Rechte entsprechend vorbehalten, liegt auf3erhalb des Einflussbe-
reichs von Repositorien. Diese kénnen allerdings unterstiitzend tétig werden, etwa in
dem sie Informationen iiber einen Rechtevorbehalt verfiighar machen.

Fur dltere Verlagsvertrige ist zu beachten, dass die Online-Rechte gem. § 1371 UrhG
nachtréglich vom Verlag erworben sein kénnen, sofern der Urheber dem Verlag alle
wesentlichen Rechte an der Publikation eingerdumt und der Online-Nutzung nicht vor
dem 31.12.2008 widersprochen hat. Hat der Urheber wihrend der gesetzlichen Frist
widersprochen, so kann er Repositorien die Online-Nutzung gestatten.s

Schlie3lich ist darauf hinzuweisen, dass Urheber im Einzelfall gem. § 41 UrhG Nut-
zungsrechte wegen Nichtausiibung zuriickrufen kénnen. Dies setzt voraus, dass der
Verlag das Recht nicht oder nur unzureichend ausiibt und dadurch berechtigte Interes-
sen des Urhebers erheblich verletzt werden. Bedenkt man, dass Wissenschaftsautoren
in besonderem Maf3e darauf angewiesen sind, dass andere Autoren ihre Beitréige lesen
und zitieren, so liegt eine Interessenverletzung nahe, wenn Beitrége nicht in den iibli-
chen Datenbanken oder in Open Access Angeboten verfiighar sind, obwohl der Verlag
die ausschliefilichen Online-Rechte innehat. Die Frage ist bislang, soweit ersichtlich,
aber nicht gerichtlich entschieden. Bei Zeitschriftenbeitréigen ist zudem zu beachten,
dass der Urheber zunichst 6 bzw. 12 Monate warten und dem Verlag eine Nachfrist
setzen muss, bevor er den Riickruf erkldren kann. Auch kann eine Entschidigung
geschuldet sein, sofern dies der Billigkeit entspricht. Je ldnger der Verlag die Rechte
innehatte, ohne eine Online-Verwertung vorzunehmen, umso weniger diirfte es der Bil-
ligkeit entsprechen, dem Autor bei einem Riickruf eine Entschiidigung abzuverlangen.
Schlief3lich hat der Verlag in diesem Fall seine Verwertungsméglichkeit gehabt, ohne
sie zu nutzen.®

II. Erwerb der erforderlichen Nutzungsrechte

durch Repositorien

Liegen die fiir die Online-Nutzung erforderlichen Rechte beim Urheber oder findet
sich ein Verlag bereit, die Nutzung in einem Repositorium zu gestatten, so stellt sich

58 Vgl. hierzu eingehend den Leitfaden , Zur Online-Bereitstellung dlterer Publikationen“ von
Kreutzer, abrufbar http://www.allianzinitiative.de/fileadmin/leitfaden.pdf. Siehe auch Ehmann/
Fischer, Zweitverwertung rechtswissenschaftlicher Texte im Internet, GRUR Int. 2008, 284 ff.

59 Vgl. Wandtke/Bullinger-Wandtke, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 41, Rn. 31.
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die Frage, welche Rechte fiir eine urheberrechtskonforme Zweitversffentlichung
erforderlich sind. Insoweit kann auf die Ausfithrungen zum Rechteerwerb bei der
Erstverdffentlichung in Repositorien und die dort vorgeschlagene Musterklausel ver-
wiesen werden.®® Das Repositorium benétigt auch fiir die Zweitversffentlichung ein
einfaches, zeitlich unbefristetes Nutzungsrecht fiir die 6ffentliche Zugéinglichmachung
und gegebenenfalls weitergehende Rechte, sofern Print-on-Demand-Dienste angebo-
ten werden sollen. Letzteres ist bei Zweitveroffentlichungen allerdings problematisch,
da die Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrechte auch bei élteren Verlagsvertréigen in
der Regel beim Verlag liegen und dieser sich kaum auf eine kostenfreie Konkurrenz im
Printbereich einlassen diirfte. Auch bei Zweitversffentlichungen sollten Repositorien
im Idealfall tibertragbare Rechte erwerben und zudem die Befugnis erhalten, ande-
ren Repositorien einfache Nutzungsrechte einzurdumen. Insofern unterscheiden sich
,Golden“ und ,,Green Road“ nicht. Deswegen ist es auch von Bedeutung, dass sich der
Urheber im Verlagsvertrag allgemein das Recht vorbehilt, seine Publikation ,,in Univer-
sitédtsrepositorien” zugéinglich zu machen, da er einem Repositorium nur die Rechte fiir
mehrere Repositorien einrdumen kann, wenn er diese selbst innehat.*

II1. Zweitveroffentlichung als Open Access im
Sinne der Berliner Erklarung?

Zweitverdffentlichungen in Repositorien kénnen nur dann als Open Access im Sinne
der Berliner Erkldrung genutzt werden, wenn der Urheber oder sonstige Inhaber von
ausschlief3lichen Rechten bereit sind, die Publikation einer entsprechend liberalen
Lizenz zu unterstellen, etwa einer Creative Commons oder DIPP-Lizenz. Allerdings lie-
gen bei Erstveroffentlichungen in klassischen Verlagszeitschriften die ausschlief3lichen
Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrechte und vielfach auch die Onlinerechte beim
Verlag. In diesem Fall kann allein der Verleger eine Open-Access-Lizenzierung vorneh-
men, was vielfach nicht in seinem Interesse liegen wird. Die Kombination von ,Green
Road“ und Open Access ist deswegen schwierig und diirfte vielfach an der mangelnden
Bereitschaft der Verlage scheitern. Im Einzelfall sind Verlage aber auch zur parallelen
Nutzung als Open Access bereit.%

Ein Ausweg kann auch hier in einem ausdriicklichen Rechtevorbehalt des Urhebers
liegen. Versieht er den Verlagsvertrag mit einem Vermerk, der ihm die fiir die spétere
Open-Access-Lizenzierung erforderlichen Nutzungsrechte vorbehilt, so kann er nach
Ablauf der vereinbarten Frist Nutzungsrechte nach den Bestimmungen der Creative
Commons oder DIPP-Lizenzen vergeben. Ein entsprechender Rechtevorbehalt fiihrt
allerdings zu einer weitgehenden Aushohlung der Rechtsposition des Verlags der
Erstversffentlichung und diirfte fiir diesen weitaus weniger akzeptabel sein als ein Vor-
behalt einfacher Nutzungsrechte fiir die schlichte Zugéinglichmachung in Repositorien.

60 Oben unter C.I.

61 Im Urheberrecht gibt es keinen gutgliubigen Erwerb. Nur die Rechte, die der Urheber besitzt, kann
er auf ein Repositorium iibertragen. Siehe hierzu nur Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht,
5. Aufl. 2010, Rn. 601.

62 Siehe etwa den Beitrag von Jaeger/Metzger, Open Content-Lizenzen nach deutschem Recht, MMR
2003, 431, der im Verlag C.H.Beck mit dem Lizenzhinweis auf die DIPP-Lizenzen erschienen ist,
siehe http://www.ifross.org/publikation/open-content-lizenzen-nach-deutschem-recht.
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Hier kommt es wiederum auf die Verhandlungsposition des Urhebers und die Flexi-
bilitéit des Verlags an. Ein Muster fiir einen entsprechenden Vermerk hat die Initiative
SPARC/Science Commons entwickelt (,Scholarly Copyright Addendum®).®® Das For-
mular ist zwar nicht auf das deutsche Recht zugeschnitten, vermeidet aber auch die
Bezugnahme auf Besonderheiten des US-Rechts und kann dementsprechend bei Ver-
triigen mit deutschen Verlagen verwendet werden.%

IV. Preprint oder Postprint?

Praktisch iiberaus bedeutsam ist die Frage, ob Repositorien im Fall der
Zweitveroffentlichung den Beitrag so online stellen koénnen, wie er in der
Originalverdffentlichung erschienen ist, also im Verlagslayout (Postprint), oder ob der
Beitrag nur in der vom Autor eingereichten und gegebenenfalls nachtriglich korrigier-
ten Fassung ohne Verlagslayout (Preprint) genutzt werden kann. Sollte es zur Verab-
schiedung der vom Bundesrat vorgeschlagenen Neuregelung in § 38 Abs. 4 UrhG-E
kommen,% so wiire der Urheber nur zur Zweitverdffentlichung des Preprints berechtigt,
sofern keine anderweitige Absprache mit dem Verlag getroffen ist. Im Hinblick auf die
Beschrinkung auf den Preprint wire die Regelung ein Riickschritt gegeniiber der aktu-
ellen Rechtslage. Nach geltendem Recht genief3t die vertragliche Absprache grundsiitz-
lich Vorrang. Fehlt es an einer ausdriicklichen Absprache, so kann das Repositorium
unter Beachtung der im Folgenden genannten Einschriankungen sowohl den Preprint
als auch den Postprint veréffentlichen. Hinsichtlich des Postprints wird oft tibersehen,
dass das Verlagslayout urheberrechtlich ebenso wenig geschiitzt ist wie der Name einer
Zeitschrift oder die Seitenzahlen.® Allerdings diirfen vom Verlag erstellte schutzfihige
Elemente, etwa Grafiken oder Fotos, nicht ohne Einwilligung genutzt werden. Zudem
muss bei der Verwendung des Namens des Verlags und der Zeitschrift darauf geach-
tet werden, dass keine Marken- oder Titelschutzrechte des Verlags verletzt werden.*
Dies ist jedenfalls dann zu verneinen, wenn die Nennung von Marke oder Werktitel
nicht markenméfig erfolgt, weil es sich um eine blof3e Markennennung handelt.®®
Der Bereich der zulissigen Markennennung ist aber dann verlassen, wenn durch die
Gestaltung des Angebots beim Nutzer der Eindruck entsteht, es handele sich um ein
origindres Verlagsangebot. Dies ist fiir typische Repositorien von Hochschulen und

63 Siehe http://scholars.sciencecommons.org.

64 Soim Grundsatz auch Mantz, Open-Access-Lizenzen und Rechtsiibertragung bei Open-Access-
Werken, in Spindler (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen von Open-Access-Publikationen,
2006, 55, 97 f., der allerdings Verdnderungen an dem Formular vorschléigt, um einen Dissens
zu verhindern. Nach m.E. wird dabei {ibersehen, dass der Verlag weitergehende Rechte an einer
Publikation erwirbt, die trotz der Verwendung des Addendum exklusiv bei diesem liegen kénnen.
Mantz ist aber zuzugeben, dass es zu einer faktischen Aushohlung des Verlagsvertrags kommt.

65 Siehe oben Fn. 55.

66 Siehe hierzu KG ZUM-RD 1997, 466. Siehe auch Heckmann/Weber, Open Access in der Informati-
onsgesellschaft - § 38 UrhG de lege ferenda, GRUR Int. 2006, 995, 999.

67 Gem. § 5 Abs. 3 MarkenG sind ,,Namen oder besondere Bezeichnungen von Druckschriften,
Filmwerken, Tonwerken, Bithnenwerken oder sonstigen vergleichbaren Werken* als Werktitel
geschiitzt.

68 Siehe § 23 Nr. 2 MarkenG und hierzu Ekey/Klippel/Bender-von Hellfeld, Markenrecht, Bd. 1, 2.
Aufl. 2009, § 23, Rn. 41 ff.
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Forschungseinrichtungen zu verneinen.® Zudem kann eine Nachbearbeitung des Post-
prints, insbesondere die Loschung von Marken und Werktiteln, dazu beitragen, eine
Verletzung von Verlagsrechten zu vermeiden.

V. Ubernahme von Inhalten aus anderen
Open-Access-Quellen?

Ebenfalls praktisch bedeutsam ist die Frage, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen Repositorien Inhalte aus anderen Open-Access-Quellen tibernehmen und selbst
Offentlich zugénglich machen diirfen. Insoweit gilt im Grundsatz, dass der Betreiber
des Repositoriums den Umfang der Rechtseinrdumung durch den Urheber bzw. Verlag
sowie die Grenzen der zuléssigen Nutzung im Einzelfall priifen muss. Im Streitfall trifft
die Darlegungs- und Beweislast das Repositorium, das heifdt, es trégt das rechtliche
Risiko, wenn sich im Nachhinein herausstellt, dass die Ubernahme der Inhalte nicht
zuldssig war. Ob die Ubernahme zulissig ist, hiingt entscheidend davon ab, welche
Rechte der Urheber oder sonstige Inhaber ausschlie3licher Rechte dem Betreiber der
Quelle der Erstveroffentlichung gewéhrt oder, im Fall echter Open-Access-Angebote im
Sinne der Berliner Erklirung, welche Rechte die zugrunde liegende Lizenz, beispiels-
weise Creative-Commons- oder DIPP-Lizenzen, jedermann einrdumt. Hat der Urhe-
ber oder sonstige Inhaber der ausschlief3lichen Rechte dem Betreiber der Quelle der
Erstversffentlichung nicht nur ein einfaches Nutzungsrecht eingerfiumt, sondern auch
gestattet, entsprechende Unterlizenzen an andere Repositorien zu vergeben, so geniigt
die Erteilung einer Unterlizenz durch den Betreiber der Quelle. Der Nutzungsumfang
hingt dann erstens vom Umfang der Befugnis ab, Unterlizenzen zu erteilen. Zweitens
ist zu priifen, in welchem Umfang der Betreiber der Erstquelle dem Repositorium die
Nutzung gestattet. Hat der Urheber oder sonstige Inhaber ausschlief3licher Rechte eine
Creative Commons oder DIPP-Lizenz verwendet, so ist die Ubernahme im Grund-
satz zulidssig, allerdings sind dann die Einzelheiten des zulédssigen Nutzungsumfangs
sowie die Pflichten aus den jeweiligen Lizenzbedingungen zu beachten. Insoweit ist die
Bezeichnung Open Access mit Vorsicht zu sehen: Nur wenn es sich um Open Access
im Sinne der Berliner Erklirung handelt, ist die Ubernahme gestattet. Handelt es sich
um ein Open-Access-Angebot im weiteren Sinne, das heif3t, die Inhalte sind kostenfrei
zuginglich, der Nutzer kann aber keine Nutzungsrechte erwerben, so ist die Uber-
nahme in andere Repositorien nicht gestattet.

Fiir die Priifung der Frage, ob es sich bei Inhalten aus anderen Quellen um Inhalte han-
delt, die nach Open-Access-Grundsitzen im Sinne der Berliner Erklirung genutzt wer-
den konnen, bietet die SherpaRomeo-Datenbank oftmals erste Anhaltspunkte.” Die
Datenbank enthilt Informationen dazu, ob einzelne Journals oder die Angebote von
Herausgebern im Allgemeinen nach Open-Access-Grundsitzen genutzt werden kon-
nen. Allerdings enthalten die Eintriige bei SherpaRomeo vielfach den Hinweis, dass das
betreffende Journal im ,Directory of Open Access Journals“ (DOAJ)™ gelistet ist, dass

69 So auch Kreutzer, Zur Online-Bereitstellung dlterer Publikationen, abrufbar http://www.allianzini-
tiative.de/fileadmin/leitfaden.pdf, 27.

70  http://www.sherpa.ac.uk/romeo.
71 http://www.doaj.org.
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dies aber ebenfalls bedeuten kann, dass die Inhalte lediglich kostenlos genutzt werden
konnen.” Diese Hinweise sollte man ernst nehmen. Viele der im DOAJ aufgefiihrten
Journals sind nicht als Open Access im Sinne der Berliner Erklirung lizenziert, die
Inhalte kénnen dementsprechend nicht ohne Einwilligung der Rechtsinhaber in ein
Repositorium iibernommen werden.” Insofern kénnen Repositorien ihre Priifpflich-
ten auch nicht durch eine Recherche bei SherpaRomeo erfiillen. Ist eine Nutzung der
Inhalte entgegen den Angaben bei SherpaRomeo oder dem DOA]J letztlich urheber-
rechtlich doch unzulissig, so muss sich der Betreiber des Repositoriums Fahrlissig-
keit vorwerfen lassen, was im Ergebnis zu Schadensersatzanspriichen gem. § 97 Abs.
2 UrhG fiihren kann.

E. Schlussbetrachtung

Das Urheberrecht steht dem Aufbau von Open Access Repositorien nicht grundsiitz-
lich entgegen, sondern bietet alle nétigen Gestaltungsspielrdiume, um entsprechende
Angebote im Einklang mit den rechtlichen Rahmenbedingungen aufzubauen. Aller-
dings sind nach der gegenwiirtigen Gesetzeslage die Urheber gefordert, sich entweder
fuir die Erstverdffentlichung in einem Repositorium zu entscheiden oder sich bei einer
vorherigen Verlagsveroffentlichung die entsprechenden Rechte vorzubehalten. Hieran
fehlt es hiufig, sei es, dass die Urheber sich in den Vertragsverhandlungen mit dem Ver-
lag nicht durchsetzen kénnen, sei es, dass sie dem Open Access Gedanken gleichgiiltig
oder ablehnend gegentiberstehen. Jedenfalls fiir die erstgenannte Gruppe von Urhebern
wiire die vorgeschlagene Anderung des § 38 UrhG hilfreich, wiirde sie doch den Ver-
bleib der fiir eine Zweitveréffentlichung erforderlichen Rechte beim Urheber sichern.
Die Regelung sollte allerdings auch die Zweitverwertung von Postprints gestatten, da
diese schon nach geltendem Recht genutzt werden kénnen, solange die oben genannten
rechtlichen Grenzen eingehalten werden. Bis zur Verabschiedung einer entsprechen-
den Vorschrift bleibt Universititen und Forschungseinrichtungen nur, ihre Angehori-
gen durch ,,Open Access Policies“ zu einer Erst- oder Zweitveroffentlichung in Reposi-
torien zu ermutigen. Daneben sollten die Repositorien Mafinahmen ergreifen, um einen
urheberrechtlich abgesicherten Betrieb der angebotenen Dienste zu gewihrleisten. Dies
erfordert auf der Seite des Repositoriums den Erwerb von Nutzungsrechten, die alle
gewiinschten Angebote des Repositoriums ausdriicklich benennen, insbesondere auch
Print-on-Demand. Erforderlich ist zudem ein adiquates Rechtemanagement, welches
die Nutzungsrechtseinriumungen durch die Urheber oder sonstigen Rechtsinhaber
zumindest elektronisch dokumentiert.

72 Siehe bspw. den Eintrag fiir die ,,Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik®: ,This
publisher‘s policies have not been checked by RoMEO. DOA]J says this is an open access journal,
but this may only mean that it is freely available to read.”

73 Soauch im Fall der , Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik®, siehe http://www.zis-
online.com.
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IUWIS-Fragenkatalog
fiir das Gutachten Prof. Metzger

Das Rechtsgutachten ,,Urheberrechtliche Gestaltung eines Open Access Repositoriums®
soll hauptséchlich urheberrechtliche Gestaltungsempfehlungen fiir die Betreiber der
Repositorien aufzeigen und dabei auch typische Problemstellungen aufgreifen. Im
Fokus steht dabei, praktikable Wege fiir die freie Zugéinglichmachung von Inhalten auf-
zuzeigen. Insbesondere die folgenden Kernaspekte erscheinen von besonderem Belang:

1. Form

Urhebervertragsrecht ist grundsitzlich formfrei. Gerade die Einrdumung von Nut-
zungsrechten und weitere rechtsgeschéftliche Erklarungen der AutorInnen kann somit
zum Beispiel auch online mit einer Opt-In-Zustimmung - systemseitig dokumentierbar -
eingeholt werden. Dies gilt wohl vor allem auch dann, wenn der/die AutorIn zum Bei-
spiel mittels universitiren Benutzeraccounts identifizierbar ist. Abgesehen von den all-
gemeinen Missbrauchsgefahren (z.B. , Identititsklau“) auch im Internet, welche Griinde
sprechen fiir den Abschluss der Autorenvereinbarung in einem schriftlichen Vertrag?

2. Mehrere Vertragspartner des Repositorienbetreibers

2.1. Mehrere UrheberInnen

Vor allem in den Natur- und Lebenswissenschaften publizieren mehrere AutorInnen
gemeinsam, wobei oftmals manche AutorInnen nicht der Einrichtung des Repositori-
enbetreibers angehoren und/oder im Ausland sind. Wie konnen fiir diese Publikatio-
nen mit AutorInnen, die teilweise fiir den Repositorienbetreiber de facto nicht erreich-
bar sind, Nutzungsvereinbarungen getroffen werden? Miissen stets alle AutorInnen
einbezogen werden? Welche Bedeutung haben ,Corresponding Authors” fiir deutsche
Repositorienbetreiber?

2.2. HerausgeberInnen

Welche Rechte der HerausgeberInnen sind zu beachten, zum Beispiel, wenn Schrif-
tenreihen in ein Repositorium eingestellt werden sollen? Welche Rechte muss sich der
Repositorienbetreiber dann von (sdmtlichen?, siehe Ziff. 2.1.) AutorInnen und Heraus-
geberInnen einrdumen lassen?

3. Einrdumung von Rechten und Musterformulierungen

3.1. Zweitveroffentlichung (Green Road)

3.1.1. Rechteumfang und Musterklausel

Welche Rechte sollte sich ein Repositorium fiir den typischen Betrieb einrdumen lassen
im Falle einer Zweitveroffentlichung (Green Road), siehe auch unten 3.3.5.2 Bitte um
Formulierung einer entsprechenden Musterklausel.
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3.1.2. Priifung der Rechtesituation
Wie konnen Betreiber von Repositorien umfangreiche rechtliche Priifungen der
Rechtesituation einzelner bei Verlagen erfolgten Veréffentlichungen vermeiden?

3.1.3. SHERPA/RoMEO-Datenbank

Ko6nnen sich die Repositorienbetreiber absichern, indem sie die sogenannte Sherpa-
Romeo-Datenbank einsehen? Wie rechtssicher sind die Angaben dieser Datenbank,
wenn diese zum Beispiel einen betroffenen Verlag als ,,Griinen Verlag“ ausweist? Welche
rechtliche Wirkung haben die Angaben der SHERPA/RoMEO-Datenbank zugunsten
des Repositiorienbetreibers? Welchen sonstigen Mehrwert kénnte die Datenbank aus
juristischer Perspektive haben, wenn sich AutorInnen und/oder Repositorienbetreiber
vorab iiber die Bedingungen fiir eine Ver6ffentlichung auf einem Repositorium nach
einer Verlagspublikation informieren?

3.1.4. Genauer Gegenstand der Zweitversffentlichung

3.1.4.1. Unterschiedliche Versionen der veroffentlichten Arbeit

Welche Version darf das Repositorium veroffentlichen? Bestehen Unterschiede fiir
Pre- und Post-Prints? Oftmals darf die Verlagsversion nicht verwendet werden, wobei
die AutorInnen selbst bei neueren Arbeiten meist keine andere Version mehr haben
bzw. den Aufwand einer Postprint-Neufassung der Verlagsversion scheuen. Kann zum
Beispiel das Verlags-PDF abgeiindert werden (z. B. auch nach Digitalisierung) durch
Loschen des Logos (selbsterstellte Postprintversion) oder einer Deformatierung des
Verlagslayouts? Wiirde dies ausreichen? Sollten die Repostorienbetreiber ,sicherheits-
halber* die digitale Version der einzustellenden Zweitversffentlichung selbst erstellen?
Welche Rechte hat der Verlag an Autorenfassungen (Pre- oder Postprint)?

3.1.4.2. Version gemif} § 38 UrhG
Soweit § 38 UrhG anwendbar ist: An welchen Version(en) ihres Werkes erhalten Autor-
Innen ein einfaches Nutzungsrecht zuriick?

3.2. Erstveroffentlichung (Golden Road)

3.2.1. Rechteumfang und Musterklausel

Welche Rechte sollte sich ein Repositorium fiir den typischen Betrieb einriumen las-
sen im Falle einer Erstver6ffentlichung (Golden Road), siehe auch unten 3.3.5.2 Bitte um
Formulierung einer entsprechenden Musterklausel.

3.2.2. Qualifikationsarbeiten

Was ist zu beachten, wenn Qualifikationsarbeiten auf Repositorien (erst-)verdffentlicht
werden? Welche Rolle spielt zum Beispiel die Promotionsordnung? Welche Rechte-
einrdumung kann von den AutorInnen erwartet werden und entsprechend nach Ziff.
3.2.1. vorformuliert werden?

3.3. Ausgestaltung der Vereinbarung

3.3.1. Grundstruktur

Ist es ratsam, die Vereinbarung des Repositorienbetreibers mit den AutorInnen als
Dauerschuldverhiltnis auszugestalten? Welche Rechte und Pflichten sollten in solch
einer Vereinbarung aufgenommen werden?
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3.3.2. Beendigungsmaoglichkeiten

Wie miissen Kiindigungsméglichkeiten aufgenommen werden vor dem Hintergrund,
dass Repositorienbetreiber einmal erfolgte Verdffentlichungen in aller Regel nicht wie-
der ,verschwinden“ lassen wollen bzw. konnen?

3.3.3. Unwiderruflichkeit

Ko6nnen UrheberInnen wirksam dazu verpflichtet werden, Urheberverwertungsrechte
unwiderruflich einzuriumen (zum Beispiel zwecks Langzeitarchivierung)? Welche
Wirkung hat die Unwiderruflichkeit der Rechteeinriumung, zum Beispiel in Hinblick
auf § 42 UrhG? In welchen Situationen muss ein Repositorienbetreiber das Werk von
seinem Repositorium entfernen?

3.3.4. Rechtliche Einzelheiten auf verlinkten Sites

Wiire es wirksam und dem Repositorium zu empfehlen, von AutorInnen eine ,gene-
relle” Zustimmung zur Veroffentlichung etwa online tiber eine Opt-In-Einwilligungs-
klausel (siehe oben Ziff. 1) einzuholen und im Ubrigen auf die ggf. erforderlichen weite-
ren rechtlichen Bestimmungen mittels Hyperlink zu verweisen?

3.3.5. Weitere Regelungen

Welche Aspekte bediirfen bei Erst- und/oder Zweitveroffentlichungen auf einem Repo-
sitorium regelméf3ig einer ausdriicklichen Vereinbarung (insbesondere Langzeitarchi-
vierung, Rechte an Metadaten/Abstracts, Nutzung ausfiihrlicher Metadaten-Samm-
lungen durch Suchdienste, Katalogisierungen oder Social Networks)?

4. Open Access (insbesondere Creative Commons)

Viele Repositorien empfehlen den AutorInnen, ihre Werke bei der Veroffentlichung
auf dem Server mit einer Creative-Commons(CC)-Lizenz oder einer DiPP-Lizenz zu
versehen. Einige Betreiber integrieren die Auswahl einer CC-Lizenz sogar in die Ein-
gabemaske oder den Autorenvertrag. Im Sinne der Open-Access-Bewegung sind freie
Lizenzen prinzipiell zu begriifien, da sie einfache Nutzungsrechte fiir die Allgemein-
heit vorsehen und sich nicht auf die gesetzlichen Schranken des Urheberrechtsgesetzes
beschrinken.

4.1. Beforderung von CC-Lizenzierungen

Wie kénnen Repositorien mehr Versffentlichungen mit einer ,,freien” Lizenzierung wie
Creative Commons oder DIPP herbeifiihren?

4.1.1. Green Road

Ein Grofdteil der Dokumente in Repositorien sind Zweitverdffentlichungen. Daher
liegt das exklusive Nutzungsrecht regelmifdig bei einem Verlag und nicht mehr bei den
AutorInnen. Inwieweit sind CC-Lizenzen iiberhaupt in den Veroffentlichungsprozess
der Repositorien integrierbar? Wie konnen Zweitverdffentlichungen (Pre- und Post-
prints, siehe auch oben 3.1.4.1.) mit einer CC-Lizenz veroffentlicht werden?

4.1.2. Scholarly Copyright Addendum in deutschem Rechtsraum

Von SPARC und Science Commons wurde ein ,,Scholarly Copyright Addendum® erar-
beitet, das die Lizenzierung mit CC-Lizenzen auch bei Verlagspublikationen ermdg-
lichen soll. Ist dies auch fiir den deutschen Rechtsraum zu befiirworten?
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4.2. Rechtliche Wirkung einer CC-Lizenzierung

Eine AutorIn mochte ihr Werk unter einer Creative-Commons-Lizenz veroffentlichen.
Wie gestaltet sich in diesem Fall das Rechtsverhiltnis zum Repositorium?

4.3. (Nichtzwingende) Vorauswahl einer bestimmten CC-Lizenzierung

Bestehen rechtliche Bedenken, wenn der Repositorienbetreiber zum Beispiel (nur) eine
oder mehrere bestimmte CC-Lizenzen vorauswéihlt (Default), aus welcher die AutorIn-
nen herausoptieren kénnen? Falls ja: Wie kann eine ,neutrale” Lizenzauswahl etwa in
einem Drop-Down-Auswahlfeld rechtskonform realisiert werden?

4.4. Bedeutung und Einbeziehungsmoglichkeiten einer
Open-Access-Policy

Wie kann eine Open-Access-Policy oder ein dhnliches Bekenntnis einer Universitéit
(zum Beispiel Open-Access-Erklirung der Humboldt-Universitit zu Berlin), einer
Forschungseinrichtung (zum Beispiel die Open-Access-Policy der Max-Planck-Gesell-
schaft) oder einer Bibliothek dem Ziel vieler Open-Access-Veréffentlichungen auf dem
Repositorium dienen?

5. Einzelprobleme

5.1. Verwertungsgesellschaften

Wie wirkt es sich auf die Veréffentlichungsmoglichkeiten bei Repositorien aus, wenn
wissenschaftliche AutorInnen Bezugs- oder Wahrnehmungsberechtigte einer Verwer-
tungsgesellschaft (zum Beispiel VG Wort) sind?

5.2. Print-on-Demand-Service

5.2.1. Voraussetzungen und ggf. Musterklausel

Unter welchen Voraussetzungen kann die Universitét selbst (z.B. durch die Bibliothek
bzw. das Rechenzentrum) oder aber ein externer, kommerziell tétiger Dienstleister
einen Print-on-Demand-Service fiir das Repositorium anbieten? Soweit erforderlich:
Bitte um Formulierung einer entsprechenden Musterklausel.

5.2.2. Voraussetzungen an Creative-Commons-Lizenzierung

Welche Lizenz der Creative Commons ermdglicht einen Print-on-Demand-Service
(1.) durch die Universitit selbst und (2.) durch einen externen, kommerziell titigen
Dienstleister?
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A. Einleitung und Auftrag

Das folgende Gutachten wurde im Auftrag des Projekts TUWIS aufgrund einer Anfrage
des Projektleiters, Prof. Dr. Rainer Kuhlen, vom Januar 2011 erstellt. Es basiert auf einem
Katalog von 9 Fragen und Unterfragen, die der Bearbeitung zugrunde liegen. Erste
Ergebnisse wurden auf einem Workshop an der Universitéit Osnabriick am 2.3. vorge-
stellt. Die darauthin erfolgten Fragen und Anregungen sind in die weitere Bearbeitung
eingeflossen.

Das Gutachten gliedert sich in zwei Teile. Im ersten Teil wird die gesetzliche Haftung
der Betreiber von institutionellen Repositorien fiir Urheberrechtsverletzungen behan-
delt. Im zweiten Teil wird niher darauf eingegangen, wie der Innenausgleich zwischen
dem Autor des urheberrechtswidrigen Werkes und dem Repositorienbetreiber erfolgt,
und ob gegebenenfalls eine Haftungsfreistellung des Repositorienbetreibers erreicht
werden kann. Die Bearbeitung konzentriert sich auf Urheberrechtsverletzungen. Eine
mogliche Verletzung von kennzeichenrechtlichen oder personlichkeitsrechtlichen Haf-
tungsgrundlagen wird nicht gesondert gepriift.' Gleiches gilt fiir Fragen des anwend-
baren Rechts im Rahmen des Internationalen Privatrechts.

B. Gesetzliche Haftung der
Repositorienbetreiber

Bevor niher auf die Haftung des Repositorienbetreibers eingegangen wird, soll
zunichst ein kurzer Uberblick iiber die moglichen Haftungstatbestinde im Falle einer
Urheberrechtsverletzung gegeben werden.

1 Dazu Weber, Haftungsrechtliche Risiken beim Betrieb institutioneller Repositorien, in: Spindler,
Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access Publikationen, S. 149, 158 ff., 170 ff.
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I. Haftungsgrundlagen im Urheberrecht

Die zentrale Haftungsnorm im Urheberrecht ist § 97 UrhG.

1. Unterlassungs- und/oder Beseitigungsanspruch,
§ 97 Abs. 1 UrhG

Gem. § 97 Abs. 1 S.1 UrhG kann derjenige, der das Urheberrecht oder ein anderes nach
dem Urhebergesetz geschiitztes Recht widerrechtlich verletzt auf Beseitigung der
Beeintrichtigung, bei Wiederholungsgefahr auf Unterlassung in Anspruch genommen
werden. Dabei besteht der Anspruch auf Unterlassung gem. § 97 Abs. 1 S.2 UrhG auch
dann, wenn eine Zuwiderhandlung erstmalig droht (sog. vorbeugender Unterlassungs-
anspruch).

2. Schadensersatz, § 97 Abs. 2 UrhG

Im Falle einer schuldhaften Verletzung eines Urheberrechts oder eines sonstigen nach
dem Urhebergesetz geschiitzten Rechts, kann der Verletzer gem. § 97 Abs. 2 S.1 UrhG
auf Ersatz des durch die Verletzung entstandenen Schadens in Anspruch genommen
werden.

I1. Haftungsprivilegierung nach TMG

Bevor im Einzelnen gepriift wird, inwiefern die oben genannten Anspruchsgrundlagen
eine Haftung des Repositorienbetreibers begriinden kénnen, muss zunéichst untersucht
werden, ob und inwieweit die Hochschulen, Bildungs- und Forschungseinrichtungen
als die fiir den Repositorienbetrieb verantwortlichen juristischen Personen von den
Haftungsprivilegierungen der §§ 8 ff. Telemediengesetz (TMG) erfasst werden.

Nach §§ 8 ff. TMG werden Diensteanbieter in abgestuftem Umfang von einer ander-
weitig begriindeten Haftung freigestellt. Diese Freistellung erfasst auch eine ansonsten
begriindete urheberrechtliche Haftung. Zwar herrscht in der juristischen Diskussion
Uneinigkeit dariiber, ob die §§ 8 ff. TMG quasi als , Filter vor die Priifung des jeweili-
gen Anspruchs gestellt werden, oder ob sie als Rechtfertigungsgrund zu verstehen sind.
Fiir die Frage nach der Haftung spielt dies im Ergebnis und damit fiir die Praxis jedoch
keine Rolle. Vielmehr ist von Bedeutung, ob der Betreiber eines Repositoriums als Dien-
steanbieter iS des Gesetzes zu qualifizieren ist und welchen Haftungsprivilegierungen
der §§ 8 ff. TMG er unterfillt.

1. Repositorium als Diensteanbieter, § 2 S.1 Nr.1 TMG

Gem. § 2 S.1 Nr.1 TMG versteht man unter einem Diensteanbieter jede natiirliche oder
juristische Person, die eigene oder fremde Telemedien zur Nutzung bereithilt oder den
Zugang zur Nutzung vermittelt. Unter Telemedien fallen gem. § 1 Abs. 1 S.1 TMG alle
elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste, soweit sie nicht Telekom-
munikationsdienste nach § 3 Nr.24 des Telekommunikationsgesetzes (TKG) sind, die
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nur die Ubertragung von Signalen iiber Telekommunikationsnetze bereitstellen, oder
es sich um telekommunikationsgestiitzte Dienste nach § 3 Nr.25 TKG oder Rundfunk
nach § 2 des Rundfunkstaatsvertrages (RstV) handelt. Es hat also eine Negativabgren-
zung zu den Bereichen des Rundfunks und der Telekommunikation stattzufinden.

Gem. § 2 Abs. 1 S.1 RstV versteht man unter Rundfunk einen linearen Informations-
und Kommunikationsdienst. Dabei geht es um die fiir die Allgemeinheit zum zeitglei-
chen Empfang bestimmte Veranstaltung und Verbreitung von Angeboten in Bewegt-
bild oder Ton entlang eines Sendeplans unter Benutzung elektronischer Schwingun-
gen. Beim Betrieb eines Repositoriums fehlt es bereits an dem Merkmal der Linearitt.
Anders als beim Rundfunk, kann der Nutzer selbst entscheiden, welche Informationen
er aufrufen mochte, und muss nicht einem vorgegebenen Programmplan folgen. Viel-
mehr steht bei einem Repositorium die individuelle Suche und Abrufbarkeit von Infor-
mationen im Vordergrund.>

Ferner handelt es sich bei einem Repositorium auch nicht um einen Telekommuni-
kationsdienst i.S.d. § 3 Nr. 24 TKG, da es bei dem Betrieb eines Repositoriums nicht
ausschlieBlich um die Ubertragung von Signalen iiber Telekommunikationsnetze geht.
Vielmehr steht die Zurverfiigungstellung bestimmter Informationen und Inhalte fiir
die Offentlichkeit im Vordergrund. Auch handelt es sich bei einem Repositorium nicht
um einen telekommunikationsgestiitzen Dienst, also einen Dienst, der keinen rdumlich
und zeitlich trennbaren Leistungsfluss auslost, sondern bei dem die Inhaltsleistung
noch wihrend der Telekommunikationsverbindung erfiillt wird (§ 3 Nr. 25 TKG). Hier-
unter fallen primér Telefon oder Sprachmehrwertdienste.?

Danach ist der Betreiber eines Repositoriums als Diensteanbieter i.S.d. § 2 S.1 Nr.1 TMG
zu qualifizieren.* Insoweit sind die Haftungsprivilegierungen des TMG also anwendbar.

2. Abgestufte Privilegierung nach TMG

In Betracht kommt zunéchst eine Privilegierung nach § 10 TMG, der die Verantwort-
lichkeit des sog. Host Providers regelt. Der Host Provider stellt die nétige Infrastruktur
zur Verfiigung, um fremde Inhalte Dritter zum Abruf bereitzuhalten. Erfasst werden
in erster Linie Provider, die ihren Kunden Speicherplatz und Rechnerkapazitiiten zur
Verfiigung stellen, damit die Kunden eigene Inhalte auf dem Server des Providers able-
gen und allgemein zum Abruf bereitstellen konnen.s Der Host Provider bietet damit den
technischen Raum fiir Priasenz und Abrufbarkeit inhaltlicher Angebote im Internet.®

§ 10 TMG regelt die Verantwortlichkeit des Diensteanbieters, der fremde Informationen
fiir seine Nutzer speichert. Eine Haftung fiir diese Informationen besteht solange nicht,
als der Host Provider von der rechtswidrigen Handlung oder der Information keine
Kenntnis hat und ihm im Falle von Schadensersatzanspriichen auch keine Tatsachen
oder Umstiinde bekannt sind, aus denen die rechtswidrige Handlung oder Information

2 Weber, in: Spindler, Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access Publikationen, S.162.
3 Heckmann in: jurisPK-Internetrecht, Kapitel 1.1, Rn.46.

4 Soauch Weber, in: Spindler, Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access Publikationen, S.
162, allerdings bezogen auf das TDG(2001).

5 Stadler, Haftung fiir Informationen im Internet, S. 33, Rn. 11.
Heckmann in: jurisPK-Internetrecht, Vorbem. Kapitel 1.7, Rn. 50.
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offensichtlich wird, § 10 S.1 Nr.1 TMG. Nach der stéindigen Rechtsprechung des BGH
gilt dies allerdings nicht fiir Unterlassungsanspriiche.” Hier bleibt es bei den jeweiligen
Haftungsgrundlagen, wobei insoweit auch eine mittelbare Haftung nach der sog. St6-
rerhaftung in Betracht kommt.?

In der Regel richten die Hochschulen, sowie andere Bildungs- und Forschungseinrich-
tungen einen Dokumenten- und Publikationsserver ein, tiber den wissenschaftliche
Fachliteratur, wie z.B. frei zugingliche Beitriige in Elektronischen Zeitschriften, Pre-
prints oder Online-Versionen von Beitréigen aus Zeitschriften und Biichern (Post Prints)
frei zur Verfligung gestellt werden. Diese Titigkeit konnte zu der Annahme verleiten,
dass der Betreiber eines Repositoriums als Host Provider einzuordnen wire. Dies setzt
nach § 10 TMG aber voraus, dass es sich zum Einen bei den Informationen um , fremde
Informationen“ handelt, die zum Anderen , fiir einen Nutzer gespeichert” werden.

Es ist bereits fraglich, ob der Repositorienbetreiber fremde Informationen speichert.
Es konnte sich bei den auf dem Publikationsserver gespeicherten Daten vielmehr um
eigene Informationen handeln. An dieser Stelle muss eine fiir die Haftung entschei-
dende Weichenstellung erfolgen. Nach § 7 Abs. 1 TMG sind Diensteanbieter fiir eigene
Informationen, die sie zur Nutzung bereithalten, nach den allgemeinen Gesetzen in vol-
lem Umfang verantwortlich. Danach unterliegt der sog. Content Provider keiner Haf-
tungsprivilegierung. Unter den Begriff des Content Providers (content [engl.]= Inhalt)
lassen sich diejenigen Diensteanbieter einordnen, die eigene Inhalte, Produkte oder
Dienste auf den Servern von Host Providern oder auf eigenen Rechnern bereithalten.
Das Anbieten eigener rechtswidriger Informationen und Inhalte ist immer auch gleich-
zeitig eine eigene Urheberrechtsverletzung, und die Haftungsprivilegierungen der §§ 8
ff. TMG greifen nicht.*

3. Repositorium als Content Provider

a) Relevante Kriterien

Der Rechtsbegriff der Information ist dabei weit auszulegen. Informationen i.S.d.
TMG sind alle Daten, die tiberhaupt transportiert oder gespeichert werden kénnen,
unabhéingig davon, ob sie unmittelbar oder mit Hilfsmitteln (wie z.B. einer speziellen
Software) gelesen, angehort oder angesehen werden kénnen." Aus Sicht des Dien-
steanbieters muss es sich um ,eigene“ Informationen handeln. Man unterscheidet
dabei zwischen originir eigenen und zu eigen gemachten Informationen.” Originir
eigene Informationen sind solche, die vom Diensteanbieter tatséichlich selbst erzeugt
wurden.”® Zu eigen macht sich der Diensteanbieter eine Information, wenn er sich mit
dem fremden Inhalt oder der fremden Information derart nach auf3en hin identifiziert,

7  BGH, K&R 2004, 486; BGH K&R 2007, 387, 389; BGH KR 2008, 435, 437; BGH, GRUR 2007, 890.
8  Vgl. Schricker/Wild, Urheberrecht, § 97 Rn. 69 ff.

9  Sieber, Verantwortlichkeit im Internet, S. 10, Rn. 14.

10 Volkmann, Die zivilrechtliche Storerhaftung im Internet, S. 72.

11 Spindler, NJW 2002, 921, 922.

12 Heckmann in: jurisPK-Internetrecht, Kapitel 1.7, Rn. 8 ff..

13 Ufer, Die Haftung der Internet Provider nach dem Telemediengesetz, S. 51.
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dass er die Verantwortung fiir den gesamten Inhalt oder fiir bewusst ausgewihlte Teile
davon tibernimmt." Die wichtigsten Kriterien, auf die dabei abgestellt wird, sind die Art
der Dateniibernahme, ihr Zweck und die konkrete Prisentation der Inhalte durch den
Ubernehmenden, wobei es hier auf die Gesamtschau des jeweiligen Angebots aus der
Perspektive eines verstindigen Durchschnitts-Nutzers ankommt.'s

Nach Umsetzung der E-Commerce-Richtlinie muss stirker auch danach gefragt wer-
den, in welchem Mafde der Anbieter aktiv die Informationsiibermittlungs- und -spei-
chervorgiinge steuern, veranlassen und beeinflussen kann, einschlie3lich der Inhalte
und der Adressaten der Informationen.’ Art. 14 Abs. 2 ECRL stellt stirker als die
deutsche Gesetzesfassung auf die technischen Vorgiinge des Einstellens ab, so dass
in Abkehr von der zur bisherigen Rechtslage erfolgenden inhaltlichen Bewertung ein
Abstellen auf die Herrschaftsmacht iiber die Information und deren Auswahl gefordert
wird.'” Auch wenn die Rechtsprechung bisher am dargestellten Versténdnis des inhalt-
lichen Zueigenmachens festhélt, wird man richtlinienkonform die technische Seite mit
einbeziehen miissen.”® In Anlehnung an die Rechtsprechung des BGH zur Bestimmung
der Werknutzereigenschaft im Urheberrecht, ist es von tragender Bedeutung, ob der
Repositorienbetreiber lediglich technischer Vermittler fiir einen Dritten ist, der sich
als Werknutzer dieser technischen Leistung bedient, oder ob der Repositorienbetrei-
ber selbst Werknutzer ist.® Eine rein passive Kontrollmoglichkeit soll danach fiir ein
Zueigenmachen noch nicht ausreichen.>

Die Frage danach, wann ein Zueigenmachen vorliegt, hingt demzufolge entscheidend
von der Art und Weise ab, wie die Verdffentlichung auf dem Publikationsserver erfolgt.
Insbesondere ist von Bedeutung, ob und mit welcher Intensitéit zuvor eine Auswahl
bzw. Priifung der zu verdffentlichenden Werke durch die Hochschule vorgenommen
wird. Fiir das Eingreifen einer Haftungsprivilegierung ist also zu differenzieren, inwie-
weit die Hochschule als verantwortliche Betreiberin des Repositoriums die auf dem
Publikationsserver zu publizierenden Werke einem Begutachtungsverfahren in Bezug
auf die wissenschaftliche Qualitit unterwirft.

b) Begutachtungsverfahren vor Veroffentlichung

aa) ,,Peer Review* Verfahren

Eine Moglichkeit fiir die Qualititssicherung der zu versffentlichenden Werke ist das
sog. ,,Peer Review* Verfahren. Dabei werden unabhiingige Gutachter aus dem gleichen
Fachgebiet wie der Autor herangezogen, um die Richtigkeit und Fundiertheit der wis-
senschaftlichen Arbeit, das Einhalten von wissenschaftlichen Standards zu tiberpriifen,

14 Heckmann in: jurisPK-Internetrecht, Kapitel 1.7, Rn. 14.

15 BGH GRUR 2010, 616 - marions-kochbuch.de; Heckmann in: jurisPK-Internetrecht, Kapitel 1.7,
Rn.12; Kohler/Arndt/Fetzer, Recht des Internet, 6. Auflage 2008, S. 244.

16 Spindler, MMR 2004, 440, 441.
17  Hoeren, MMR 2004, 647.
18  Vgl. Spindler/Schuster/Hoffmann, Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 7 TMG Rn. 21.

19 Zur Abgrenzung zwischen Werknutzer und technischer Vermittler mit Bezug auf die Rechtspre-
chung des BGH: Wimmers/Schulz, CR 2008, 170, 174.

20 Spindler, MMR 2004, 440, 442.

von Prof. Dr. Andreas Wiebe, LL.M. (Virginia) 85

sowie dafiir zu sorgen, dass irrelevante und auch falsche Ergebnisse aus dem wissen-
schaftlichen Kommunikations- und Publikationsprozess herausgehalten werden.>

Findet ein solches ,,Peer Review“ Verfahren statt, wird man den Repositorienbetreiber
als Content Provider ansehen und ihm die Privilegierung des § 10 TMG absprechen
miissen. Dieser trifft nimlich eine bewusste Vorauswahl hinsichtlich der Informati-
on.”> Die Hochschule als Repositorienbetreiber erlangt dabei insbesondere positive
Kenntnis von den konkreten Inhalten (ggf. {iber Wissenszurechnung der Gutachter
nach § 166 Abs. 1 BGB analog). Im Sinne der Sicherung von Qualitéitsstandards der
verdffentlichten Werke und des eigenen Renommees mochte die Hochschule also
gerade nicht jede beliebige Information 6ffentlich zugéinglich machen. Es sollen nur sol-
che Werke publiziert werden, die den wissenschaftlichen Anforderungen entsprechen,
also insbesondere keine Urheber- oder sonstige Rechte Dritter verletzen. Zusétzlich
soll durch die Qualititssicherung sichergestellt werden, dass in einem Publikations-
medium ein bestimmter Level an Relevanz, Originalitit und Qualitéit erreicht wird.>
Bereits in diesem Bestreben kann eine bewusste Verantwortungsiibernahme und damit
ein Zueigenmachen fremder Informationen zu sehen sein.>

Dies macht auch ein Vergleich mit dem Fall des Betreibers einer Pressedatenbank deut-
lich. In einem vom LG Frankenthal zu entscheidenden Fall ging es um die Frage, ob der
Betreiber einer Pressedatenbank fiir Urheberrechtsverletzungen Dritter einzustehen
habe.s Auf der Webseite des Betreibers der Pressedatenbank konnten entgeltlich Press-
artikel abgerufen werden. Diese Artikel wurden ohne einheitliche Autorenkennung
von einer Vielzahl von Verlagen, mit denen der Betreiber der Datenbank kooperierte,
vollig selbststéndig in diese eingegeben und gepflegt, wobei die Verlage vertraglich ver-
sicherten, die hierfiir notwendigen Verwertungsrechte zu besitzen. Das LG Frankenthal
stellte fest, dass sich der Betreiber der Datenbank im Falle einer Urheberrechtsverlet-
zung durch einen Dritten auf die Privilegierung des § 10 TMG berufen konne. Der
Betreiber der Pressedatenbank sei ein Host-Provider, da er lediglich fremde Informa-
tionen ohne Einflussnahme weiterleite, was fiir die Nutzer auch erkennbar sei, da sich
sowohl in der Trefferliste als auch in den Artikeln selbst ein Hinweis auf die Zeitung
befinde, in der der Artikel verdffentlicht worden ist.>® Die Titigkeit des Repositorien-
betreibers dagegen erschopft sich nicht in der blof3en Bereitstellung von Speicherplatz,
sondern beinhaltet eine eigene Einflussnahme. Diese erreicht mit der bewussten Aus-
wahl der zu veroffentlichenden Werke eine grof3e Intensitiit. Man kann den Reposito-
rienbetreiber in diesem Fall nicht als Host, sondern nur als Content Provider ansehen.

21 Andermann/Degkwitz, Bibliothek 2004, S. 53 (http://www.bibliothek-saur.de/2004_1/035-059.pdf).

22 Exemplarisch dafiir der Publikationsprozess der Hamburger University Press: http://hup.sub.uni-
hamburg.de/publikationsprozess/arbeitsschritte/

23 Miiller, Peer Review Verfahren zur Qualitéitssicherung von Open-Access-Zeitschriften - Systema-
tische Klassifikation und empirische Untersuchung, S. 34 (http://edoc.hu-berlin.de/dissertationen/
mueller-uwe-thomas-2008-12-17/PDF/mueller.pdf).

24 Weber, in: Spindler, Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access Publikationen, S. 164.
25 LG Frankenthal 6. Zivilkammer, Urteil vom 16.05.2006 - 6 O 541/05.
26 LG Frankenthal 6. Zivilkammer, Urteil vom 16.05.2006 - 6 O 541/05.
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bb) Offene Review-Verfahren

Das traditionelle ,,Peer Review“ Verfahren hat allerdings vielfach Kritik erfahren, wobei
insbesondere die Langsamkeit des Prozesses, die hohen Kosten fiir die Begutachtung,
die fehlende Objektivitéit der Begutachtung, die mogliche Befangenheit der Gutachter,
die Missbrauchsanfilligkeit sowie das Fehlen von Mechanismen zur Aufdeckung von
vorsitzlichen Fehlern, Mingeln und Téduschungen bemingelt wurden.”” Deswegen
haben sich hinsichtlich der Begutachtung weitere Verfahren entwickelt, die im Folgen-
den unter dem Gesichtspunkt des Zueigenmachens von Informationen Dritter niher
untersucht werden sollen.

Insbesondere das sog. ,,Open Peer Commentary“ oder auch ,Collaborative Peer
Review* Verfahren bedarf der niheren Betrachtung. Beim ,Open Peer Commentary*
handelt es sich um ein Verfahren zur Qualitiitssicherung der auf den Repositorien zu
veroffentlichenden wissenschaftlichen Werke, bei dem der traditionelle Begutach-
tungsprozess durch unabhingige Gutachter durch eine strukturierte offene Diskus-
sion von Gutachtern, Autoren, und anderen Interessierten in einem elektronischen
Forum erginzt wird.?® Diese Form der Qualititssicherung wird bspw. von der Open
Access Fachzeitschrift Atmospheric Chemistry And Physics® praktiziert. Es erfolgt
in der Regel ein zweistufiger Publikationsprozess mit 6ffentlichem Peer Review und
interaktiver Diskussion. Dabei werden Manuskripte auf der ersten Stufe sofort als sog.
»Discussion Paper“ im Online Forum des Repositorienbetreibers versffentlicht, wo sie
dann durch bestellte Fachgutachter und andere Interessierte der wissenschaftlichen
Gemeinschaft kommentiert werden. Der Autor hat dabei die Moglichkeit auf die Kom-
mentare zu antworten. Sowohl die Kommentare als auch die Antworten sind in dem
elektronischen Forum fiir Interessierte einsehbar. Auf der zweiten Stufe werden Uber-
arbeitung und Fachbegutachtung der Manuskripte auf die gleiche Weise komplettiert
wie in traditionellen Zeitschriften - wenn nétig unter Iteration von Revision und Begut-
achtung.® Erst wenn die Editoren ein revidiertes Manuskript akzeptieren, wird dieses
als ,,Final Paper“ im Journal veroffentlicht.s

Auch bei dieser Form des Begutachtungsprozesses liegt das entscheidende Auswahl-
recht beim Repositorienbetreiber. Er entscheidet aufgrund der vorangegangenen
offentlichen Begutachtung und der méglicherweise vorgenommenen Uberarbei-
tung des zu verdffentlichenden Werkes, ob dieses tatséchlich verdffentlicht wird. Der
Repositorienbetreiber hat damit, anders als beim reinen Hosting, bei dem nur die
nétige Infrastruktur zur Speicherung von Informationen geboten wird, die tatséchli-
che Organisationsgewalt. Damit findet auch beim ,Open Peer Review* auf der zwei-
ten Stufe des Veroffentlichungsverfahrens eine bewusste Auswahl hinsichtlich der
zu veroffentlichenden Information statt. Das wiederum ldsst den Repositorienbetrei-
ber aus der Sicht eines objektiven Betrachters, ebenso wie beim traditionellen ,,Peer

27 Dazu ausfiihrlich mit weiteren Nachweisen: Andermann/Degkwitz, Bibliothek 2004, S. 54 (http://
www.bibliothek-saur.de/2004_1/035-059.pdf), Miiller, Peer Review Verfahren zur Qualititssiche-
rung, S. 78.

28 Gute Ubersicht bei: Poschel in: Hornbostel/Simon, ,Wie viel (In-) Transparenz ist nétig? Peer
Review Revisited*, S. 44.

29 www.atmos-chem-phys.org.
30 Poschel in: Hornbostel/Simon, ,Wie viel (In-) Transparenz ist n6tig? Peer Review Revisited*, S. 43.
31 Poschel in: Hornbostel/Simon, ,Wie viel (In-) Transparenz ist n6tig? Peer Review Revisited®, S. 43.
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Review*, als den fiir die Informationen Verantwortlichen erscheinen. Ein ,Open Peer
Review“ ist damit als Begutachtungsverfahren ebenfalls nicht dazu geeignet, in den
Genuss der Privilegierung des § 10 TMG zu kommen, da auch in diesem Verfahren ein
Zueigenmachen der Informationen Dritter zu sehen, der Repositorienbetreiber mithin
als Content Provider einzuordnen ist.

c) Kein vorausgehendes Begutachtungsverfahren

Manche Repositorienbetreiber sehen von einem vorherigen Begutachtungsverfahren
ab.® Das bedeutet aber nicht, dass keinerlei vorherige Priifung stattfindet. Tatséchlich
weist die Priifungsintensitiit in der Praxis eine gewisse Bandbreite auf. In inhaltlicher
Hinsicht werden bei Dissertationen iiberwiegend alle Arbeiten eingestellt, wihrend bei
Magisterarbeiten nur die besten eingestellt werden. Zum Teil werden solche Arbeiten
eingestellt, die vom Fachbereich fiir gut angesehen werden, so dass also auch inso-
weit eine inhaltliche Kontrolle stattfindet. Auch wenn eine solche inhaltliche Kontrolle
nicht stattfindet, gibt es doch zumindest bestimmte formale Anforderungen. Insoweit
bedarf es in der Regel einer vorherigen Anmeldung und einer Freischaltung durch
die Hochschule. So muss z.B. vor der Verdffentlichung eines wissenschaftlichen Wer-
kes auf OPUS Hohenheim eine Anmeldung erfolgen.?® Dabei muss (als Pflichtangabe)
Auskunft erteilt werden tiber den groben Inhalt des Werkes, den Verfasser sowie den
Titel des Werkes und ISBN-Nummer, also bestimmte Metadaten. Dariiber hinaus hat
eine Angabe von Schlagwortern zu erfolgen. Trotz fehlender vorheriger Begutachtung
bekommt die Hochschule somit dennoch Kenntnis von dem wesentlichen Inhalt des
wissenschaftlichen Werkes und hat auch das Letztentscheidungsrecht hinsichtlich der
Veroffentlichung.

Der BGH hat bei einer Angebotsfreischaltung bei einem Internetauktionshaus fest-
gestellt, dass sich dieses die rechtswidrigen Inhalte des Anbietenden nicht zu eigen
mache, da die Angebote der Versteigerer in einem automatisierten Verfahren eingestellt
und eine vorherige Priifung der Inhalte durch den Provider, die dazu fiihren wiirde,
dass er sich Inhalte zu eigen mache, nicht statt finde.> Durch das automatisierte Ver-
fahren sowie den Hinweis auf die Fremdheit und auf die volle Verantwortlichkeit des
Anbieters erfolgt eine hinreichende Distanzierung.’

Anders als z.B. bei der Angebotsfreischaltung bei einem Internetauktionshaus, erfolgt
die Veroffentlichung auf dem Repositorium aber in dem eben genannten Fall gerade
nicht in einem automatisierten Verfahren. Vielmehr werden die online ausgefiillten
Anmeldeformulare samt der Kurzbeschreibung ,quasi von Hand“ gepriift (z.B. durch
einen Betreuer, Fachbibliothekar). Dies geht {iber eine reine Zurverfiigungstellung von
Speicherplatz hinaus.

32 Soz.B. OPUS Hohenheim (https://ub.uni-hohenheim.de/opuso.html) oder Max Planck Society-
eDoc Server (http://edoc.mpg.de/).

33 Siehe: OPUS Hohenheim (http://opus.ub.uni-hohenheim.de/uni/neu _allg.
php?la=de&type=23&anzahl creator name=1&anzahl _publisher inst-1&date_
year=200&description2 lang=eng&jahr_pruef=200&lic=cc_by-nc-nd).

34 BGH, K&R 2004, 486, 491.

35 OLG Brandenburg, MMR 2004, 330.



88 Gesetzliche Haftung der Repositorienbetreiber und Wirkung von Haftungsfreistellungen

Der BGH hat noch einmal bekriiftigt, dass es darauf ankommt, ob der Betreiber tat-
séchlich und nach aufden hin sichtbar die inhaltliche Verantwortung fiir Inhalte tiber-
nommen hat.* Das OLG Hamburg hatte in der Vorinstanz fiir den Betreiber einer
User-Generated-Content-Plattform entschieden, dass ein Zueigenmachen auch dann in
Betracht kommt, wenn erkennbar sei, dass ein Grofdteil der Inhalte nicht vom Platt-
formbetreiber stamme, wenn die Inhalte den Kern des redaktionellen Angebots dar-
stellten, fiir den der Betreiber stiinde und fiir den er im Auf3enverhiltnis verantwort-
lich sei.* Insofern sei das ,,Gesamtgepriige“ dieses Angebots zu unterscheiden etwa von
eBay, denen es in erster Linie um Drittinhalte gehe. Zur Abgrenzung wurden folgende
Kriterien herangezogen:

= Versehen der von Nutzern hochgeladenen Bilder mit dem Plattformlogo
= Fehlende Hinweise auf den Urheber der Information
= Umfassende Priifung der eingesandten Inhalte durch eine eigene Redaktion

= Sicherung umfangreicher Nutzungsrechte durch AGB in Verbindung mit einem
Angebot zur kommerziellen Weiternutzung durch den Betreiber

Der BGH hat diese Entscheidung bestétigt.® Er fiihrte aus, dass dann, wenn die Inhalte
so dargestellt werden, dass die Grenze zwischen eigenen und fremden Inhalten ver-
schwimmt, ein Zueigenmachen nahe liege. Abstrakt lédsst sich diese Unterscheidung
aber nur schwer ziehen. Deshalb kommt es immer auf die Umstéinde des Einzelfalls an.
Der BGH stellte ab auf folgende Kriterien:

= Die Inhalte werden vor der Verdffentlichung redaktionell gepriift.

= Auf der Webseite wird auch darauf hingewiesen, dass die Inhalte vorab von der
Redaktion bearbeitet werden konnen.

= Die Fotos werden mit dem eigenen Logo als Wasserzeichen versehen.

= Die Betreiber der Plattform lassen sich ein sehr weit reichendes Nutzungsrecht an
den Fotos der User einrdumen.

= Die Rezepte der Nutzer stellen den ,redaktionellen Kerngehalt” der Webseite dar.

Anhand dieser Abgrenzungskriterien lief3e sich die Titigkeit der Repositorien unter-
schiedlich bewerten. Einerseits spricht fiir eine Privilegierung, dass sie erkennbar
nur eine Plattform fiir Drittinhalte bereit stellen, auf die Urheber ausdriicklich hin-
weisen und keine eigenen kommerziellen Verwertungsinteressen verfolgen. Die Vor-
auswahl dient dann nur einer Grobkontrolle, ob die Rahmenbedingungen fiir eine
Veroffentlichung auf dem Server erfiillt sind, aber keiner sonstigen inhaltlichen Uber-
priifung. Eine inhaltliche Bearbeitung ist meist nicht vorgesehen und die einzelnen
Arbeiten werden nicht mit einem Logo versehen. Fiir diese restriktivere Auffassung
sprechen auch die Bedeutung der Wissenschaftsfreiheit, der nicht-kommerzielle Cha-
rakter sowie die Gefihrdung des gesamten Modells durch eine zu strenge Haftung.*

Andererseits ist es fiir § 7 TMG nicht Voraussetzung, dass eine kommerzielle Eigen-
Verwertung der Inhalte vorgesehen ist, so dass der wissenschaftliche Charakter des

36 BGH GRUR 2010, 616 - marions-kochbuch.de.

37 OLG Hamburg, GRUR-RR 2008, 230 - Chefkoch.

38 BGH GRUR 2010, 616 - marions-kochbuch.de.

39 Darauf weist auch Weber, S. 149, hin, der eigentlich eine weite Auffassung vertritt.
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Repositoriums noch nicht gegen dessen Anwendung spricht. Vielmehr wire nach der
angefiihrten Rechtsprechung wohl vor allem zu fragen, inwieweit solche Repositorien
nach auf3en hin generell nur eine Plattform fiir Drittver6ffentlichungen bereitstellen
wollen, oder in gewisser Weise ein eigenes Informationsangebot bereitstellen, das viel-
leicht auch einen gewissen Wettbewerb zwischen verschiedenen Informationsanbie-
tern begriindet. Geht es auch um die eigene Reputation und dient die Vorauswahl in
dieser Hinsicht auch einer Qualitétssicherung, so neigt sich die Bewertung hin zu einem
Zueigenmachen. Der BGH hat insoweit auch betont, dass allein die Erkennbarkeit der
fremden Herkunft oder ein Hinweis darauf durch den Angebotsbetreiber noch nicht
ausreicht, um eine fiir eine Privilegierung ausreichende Distanzierung zu begriinden.+

Hier wird man auch beriicksichtigen miissen, dass die Repositorien bestrebt sind, eine
gewisse eigene Reputation aufzubauen und damit auch in einen gewissen Wettbewerb
einzutreten. Das Angebot wird mit einem Label der jeweiligen Universitiit versehen
und damit auch nach aufden hin als eigenes Informationsangebot dargestellt. In der
Gesamtbetrachtung trigt dies eine Bewertung, dass der Betreiber nach aufien hin auch
inhaltliche Verantwortung fiir das Angebot tibernimmt. Dies lisst es insgesamt als eher
gerechtfertigt erscheinen, von einem Zueigenmachen auszugehen und das Reposito-
rium als Content Provider anzusehen, dem die Haftungsprivilegierung nach § 10 TMG
daher nicht zugute kommt.*

d) Disclaimer

Moglicherweise konnte das Zueigenmachen der fremden Inhalte durch das Verwenden
eines Disclaimers, durch den sich die Hochschule von den auf dem Repositorium ges-
peicherten Inhalten ausdriicklich distanziert, verhindert werden.

Dagegen spricht jedoch, dass ein allgemeiner Hinweis auf eine Distanzierung von den
Inhalten, die auf dem Repositorium abrufbar sind, eine sinnentleerte Férmelei darstel-
len wiirde.* Eine blof3e pauschale Distanzierung kann nicht dazu fiithren, dass der nach
aufen entstehende Eindruck entkriftet wird, dass die Hochschule durch die bewusste
Auswahl von Informationen und Inhalten einen mafigeblichen Einfluss auf das ,,Ob“
und ,Wie“ der Verdffentlichung hat, und somit als Inhaberin der Kontrolle iiber Spei-
cherungs- und Veroffentlichungsvorgéinge als nach auf3en verantwortliche Person
erscheint. Es kiime einem widerspriichlichen Verhalten gleich, wenn die Hochschule
zwar das Letztentscheidungsrecht beziiglich der Versffentlichung bekannter Inhalte
hitte, sich aber der Verantwortung fiir selbige durch einen allgemeinen Hinweis auf
eine Distanzierung von den verdoffentlichten Inhalten entledigen kénnte. Somit gentigt
ein Disclaimer allein nicht, um das Zueigenmachen von Inhalten Dritter zu vermeiden.*

40 BGH GRUR 2010, 616 - marions-kochbuch.de.
41 Vgl. auch Weber, in: Spindler, Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access Publikationen, S. 164.

42 So auch fiir Disclaimer im Rahmen von User Generated Content Plattformen: Lober/Karg, CR 2007,
647, 648.
43 Vgl. auch OLG Miinchen, MMR 2002, 611; Schricker/Wild, Urheberrecht, § 97 Rn. 84.
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e) Zusammenfassung

Fiir die Annahme einer vollen urheberrechtlichen Haftung kommt es darauf an, ob
der Repositorienbetreiber tatséichlich und nach auf3en hin sichtbar die inhaltliche
Verantwortung fiir Inhalte {ibernommen hat. Nach den von der Rechtsprechung ange-
wandten Abgrenzungskriterien lisst sich dies bejahen. Auch eine lediglich formale
Vorauswahl bzw. Vorpriifung dient der Qualitiitssicherung. Es erfolgt keine automa-
tische Freischaltung, sondern der Betreiber behilt das Letztentscheidungsrecht iiber
die Veroffentlichung. Weiterhin suchen die Repositorien eine gewisse Reputation auf-
zubauen und stellen das Informationsangebot insoweit auch als eigenes dar.

Es macht in beiden Fillen keinen Unterschied, ob der Autor das zu veréffentlichende
Werk selbst in das Repositorium einstellt und die endgiiltige Freischaltung durch den
Repositorienbetreiber erfolgt, oder ob der Autor das Dokument an die zustéindige Per-
son (z.B. einen Fachbibliothekar) iibermittelt und diese die Einstellung vornimmt, da
dieses die entscheidenden Kriterien nicht beriihrt. Der Repositorienbetreiber ist - je
nach Fallgestaltung - als Content Provider nach § 7 Abs. 1 TMG zu behandeln und haftet
nach den allgemeinen Gesetzen. Das bedeutet, dass der Repositorienbetreiber (neben
dem Autor) selbst Werknutzer ist und damit selbst eine Verletzung des Urheberrechts
oder eines sonstigen Rechts eines Dritten begeht.

4. Speicherung fremder Informationen fiir einen
Nutzer, § 10 TMG (Hosting)

Als reinen Host Provider i.S.d. § 10 TMG wird man einen Repositorienbetreiber wohl
nur dann ansehen kénnen, wenn er tatséichlich nur Speicherplatz zur Verfiigung stellt,
wihrend jedermann ohne Anmeldung Inhalte hochladen kann.

In diesem Fall kommt strafrechtlich und in Bezug auf Schadensersatzanspriiche dem
Repositorium die Privilegierung des § 10 TMG zugute. In Bezug auf Unterlassungsan-
spriiche ist das TMG nicht anwendbar, so dass es bei der allgemeinen Stérerhaftung
verbleibt (s.u. unter BV.).

ITI. Aktivlegitimation - wer kann klagen?

Damit gegen den Betreiber des Repositoriums ein Anspruch aus § 97 UrhG geltend
gemacht werden kann, ist es zunichst erforderlich, dass der Anspruchssteller aktiv
legitimiert ist. Damit bezeichnet man juristisch die Personen oder Institutionen, die
einen Anspruch vor Gericht einklagen kénnen. Nach § 97 Abs. 1 S.1 UrhG kann der
Urheber selbst oder der Inhaber eines sonstigen nach dem Urhebergesetz geschiitzten
Rechts eine Klage einbringen.

Es sind vor allem zwei Fallkonstellationen denkbar, die zu einer Haftung des Reposi-
torienbetreibers fithren kénnen, wobei entweder der Urheber selbst oder der Inhaber
eines ausschliefilichen Nutzungsrechts (meist ein Verlag) Anspruchssteller ist.
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1. Urheber

Im ersten Fall hat ein Autor durch sein wissenschaftliches Werk die Urheberrechte
eines Dritten (z.B. durch Anfertigen eines Plagiats) verletzt, und die Hochschule 14dt
das rechtswidrige Werk auf ihrem Publikationsserver hoch und macht es damit der
Offentlichkeit zugiinglich. In diesem Fall ist der Dritte als Urheber anspruchsberechtigt.

= Fall 1: P hat seine Dissertation in Rekordzeit fertiggestellt und verdffentlicht diese
beim Repositorium der Universitéit Gottingen. A, der einige Jahre vorher eine Arbeit
zu einem #hnlichen Thema bei einem Verlag publiziert hatte, stellt beim Lesen der
Arbeit von P fest, dass dieser etwa 10% seines Textes aus seiner eigenen Arbeit unter
geringfiigigen Anderungen iibernommen hatte. A macht gegen das Repositorium
Anspriiche auf Entfernung der Arbeit geltend.

Repositorien-
betreiber

§ = Schadensersatz, §§ 97 11, 16,
19a UrhG

H = Unterlassung und Beseiti-
Gesamt- et gung, § 971 UrhG

schuldner {

{ Publikations-
: vertrag mit der
: Hochschule

Manuskript

Autor
(Plagiat)

Urheber

y N

= Schadensersatz, §§ 97 11, 16,
19a,UrhG, 830 I BGB

= Unterlassung § 97 I UrhG

Skizze 1: Verletzung von Urheberrechten durch Versffentlichung eines Plagiats

2. Inhaber ausschlief3licher Nutzungsrechte

Ferner ist denkbar, dass sich ein Autor zur Erstvertffentlichung eines Werkes bei
einem Verlag verpflichtet und diesem dabei die relevanten Nutzungsrechte gem. den
§§ 31 ff. UrhG einrdumt. Haftungsrechtliche Probleme kénnen dann auftreten, wenn
das Werk nach oder zeitgleich mit der Veroffentlichung bei dem jeweiligen Verlag auch
auf den Repositorien der Hochschulen oder anderen Forschungs- und Bildungsinsti-
tuten der Offentlichkeit zugéinglich gemacht wird (Parallelversffentlichung oder sog.
,Green Road“). Darin kann eine Verletzung der Nutzungs- und Verwertungsrechte des
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Verlages liegen.

Allerdings sind nach § 97 Abs. 1 UrhG nur diejenigen geschiitzt, die Inhaber eines abso-
luten, also gegeniiber jedermann wirksamen Rechts sind.* Aktivlegitimiert ist dem-
nach, wer Inhaber eines ausschlief3lichen Nutzungsrechts am verletzten Werk ist, sei es
aufgrund Einrdumung durch den Urheber selbst, sei es im Wege der Ubertragung eines
Nutzungsrechts, das der Urheber zuvor einem Dritten eingerdumt hat.* Werden einem
Verlag nun Nutzungsrechte durch den Autor eingerdumt, so muss unterschieden wer-
den, ob diese ausschlief3liche oder nur einfache Nutzungsrechte darstellen (§ 31 Abs.18S.
1 UrhG). Nur im ersten Fall wiire der Verlag anspruchsberechtigt.

Wihrend gem. § 31 Abs. 2 UrhG das einfache Nutzungsrecht den Inhaber nur berechtigt
das Werk auf die erlaubte Art zu nutzen, ohne dass dabei die Nutzung durch einen ande-
ren ausgeschlossen ist, ist der Inhaber eines ausschlie3lichen Nutzungsrechts gem. § 31
Abs. 3 UrhG berechtigt, das Werk unter Ausschluss aller anderen Personen auf die ihm
erlaubte Art zu nutzen und selbst Nutzugsrechte einzurdumen. In der Regel werden
sich die Verlage von den Autoren eines wissenschaftlichen Werkes die ausschlief3lichen
Nutzungsrechte an selbigem einrdumen lassen.

Repositorien-
betreiber

§ = Schadensersatz, §§ 9711, 16,
: 19a UrhG

= Unterlassung und

Publikationsvertrag 3
D aronsverrag ¢ Beseitigung, § 97 1 UrhG

mit der Hochschule :
(Zweitverb‘ffentlichung)

Gesamt-
schuldner ‘

g § = Schadensersatz, §§ 280 1,
241 I1BGB |

Publikationsvertrag
(Erstveréffentlichung)

Verlag
K._/

P N
A 4

Einrdumung von ausschlie3lichen
Nutzungsrechten, z.B.:

= §16 UrhG
= §17 UrhG
= §19a UrhG

Skizze 2: Verletzung von ausschlief3lichen Nutzungsrechten eines Verlages

44 Dreier/Schulze, § 97, Rn.3.
45 Dreier/Schulze, § 97, Rn. 19.
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IV. Haftung als Content Provider (Regelfall)

Nach diesen Vorkldrungen soll im Folgenden untersucht werden, welche Anspriiche
gegen den Repositorienbetreiber geltend gemacht werden kénnen, wenn dieser als Con-
tent Provider, also als Anbieter eigener Inhalte, anzusehen ist.

1. Schadensersatz, § 97 Abs. 2 UrhG

Sowohl der Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch, als auch der Schadensersatzan-
spruch haben die Verletzung eines Urheberrechts oder eines sonstigen nach dem UrhG
geschiitzten Rechts als gemeinsame Voraussetzung. Fiir den Schadensersatzanspruch
ist dariiber hinaus ein Verschulden des Haftenden erforderlich.

a) Verletzungshandlung

Das Urheberrecht verletzt vor allem, wer das geschiitzte Werk ohne die dazu erforder-
liche Zustimmung des Urhebers auf eine dem Urheber gem. den §§ 15 ff. vorbehaltene
Art und Weise nutzt. Verletzer ist entweder der Titer, der die Urheberrechtsverletzung
selbst addquat kausal begeht, oder der Teilnehmer, der als Anstifter oder Gehilfe betei-
ligt ist.*

Wie bereits ausgefiihrt, ist der Repositorienbetreiber in der Regel als Content Provi-
der anzusehen.*” Dabei stellt das Bereitstellen von eigenen Informationen eine eigene
Rechtsverletzung dar, so dass der Repositorienbetreiber selbst Téter einer Urheber-
rechtsverletzung ist.

Beim Betrieb eines Repositoriums kommt vor allem die Verletzung des Vervielfilti-
gungsrechts sowie des Rechts der 6ffentlichen Zugéinglichmachung in Betracht.

aa) Offentliches Zuginglichmachen, § 19a UrhG

(1) Eingriff

§ 19a UrhG (Recht der o6ffentlichen Zugiinglichmachung) verleiht dem Urheber die
Befugnis, das Werk drahtgebunden oder drahtlos der Offentlichkeit in einer Weise
zuginglich zu machen, dass es Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu Zei-
ten ihrer Wahl zuginglich ist. Das Zugénglichmachen erfordert dabei, dass Dritten der
Zugrift auf das betreffende geschiitzte Werk oder einen geschiitzten Werktitel eroffnet
wird.# Ein 6ffentliches Zugénglichmachen liegt im Falle eines Repositorienbetriebes auf
jeden Fall dann vor, wenn das auf dem Publikationsserver gespeicherte Werk von jedem
Internetnutzer von einem beliebigen Ort und zu einer beliebigen Zeit abgerufen werden
kann. Aber auch in dem Fall, in dem die Werke z.B. nur iiber das universitire Netz-
werk abgerufen werden kénnen, liegt eine 6ffentliche Zugénglichmachung vor. Auch
hier hat eine Personengruppe Zugang zu dem urheberrechtsverletzenden Werk, bspw.
Studenten und Mitarbeiter der Hochschule oder Fakultit, die nicht ohne weiteres eine

46 Dreier/Schulze, § 97, Rn.5.
47 S.o.
48 Dreier/Schulze, § 19a, Rn.6.
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personliche Verbundenheit aufweisen.* Damit macht es aus urheberrechtlicher Sicht
fiir die Frage nach dem 6ffentlich Zuginglichmachen zunichst keinen Unterschied, ob
die Publikationen von jedermann oder nur von Hochschul- bzw. Einrichtungsangehé-
rigen oder nur von Benutzern der jeweiligen Universitéts- bzw. Forschungsbibliothek
abgerufen werden kénnen.

(2) Schranken

(a) § 52a UrhG

Moglicherweise konnte die 6ffentliche Zugénglichmachung aber nach § 52a UrhG zulés-
sig sein. Jedoch ist die Vorschrift sehr eng gefasst und begrenzt die 6ffentliche Zugéng-
lichmachung auf einen bestimmten abgrenzbaren Teil von Personen.® § 52a Abs. 1 Nr.1
UrhG bezieht sich nur auf die 6ffentliche Zuginglichmachung fiir Unterrichtsteilneh-
mer. Beim Betrieb eines Repositoriums geht es aber gerade darum einer breiten Perso-
nengruppe den kostenlosen Zugang zu bestimmten Informationen zu verschaffen.

Gem. § 52a Abs.1Nr.2 UrhG ist die 6ffentliche Zugéinglichmachung eines veroffentlichten
Teils eines Werkes, Werke geringen Umfangs sowie einzelner Beitriige aus Zeitungen
oder Zeitschriften ausschliefilich fiir einen bestimmt abgegrenzten Teil von Personen
fiir deren eigene wissenschaftliche Forschung zulissig. Die Bestimmung des zuléssi-
gen Personenkreises wird auch hier restriktiv vorgenommen und soll auf kleine For-
schergruppen beschrinkt bleiben, so dass eine 6ffentliche Zugénglichmachung fiir eine
ganze Hochschule oder einen bestimmten Fachbereich nicht zulissig ist.>

(b) § 52b UrhG

Eine Zulissigkeit bzgl. des Rechts der offentlichen Zugénglichmachung ergibt sich auch
nicht aus § 52b UrhG. Danach ist es nur zuléssig, verdffentlichte Werke aus dem Bestand
offentlich zugénglicher Bibliotheken, Museen oder Archiven, die keinen unmittelbar oder
mittelbar wirtschaftlichen oder Erwerbszweck verfolgen, ausschlie3lich in den Riumen
der jeweiligen Einrichtung an eigens dafiir eingerichteten elektronischen Leseplitzen
zur Forschung und fiir Studien zugénglich zu machen, soweit dem keine vertragliche
Regelung entgegensteht. Auch hier wird der Anwendungsbereich sehr eng gefasst und
auf Zugénglichmachung in Rdumen von Bibliotheken, Archiven und Museen begrenzt.
Zusitzlich bedarf es eines eigens dafiir eingerichteten elektronischen Leseplatzes.

Da bei dem Betrieb eines Repositoriums gerade vorgesehen ist, dass die gespeicherten
Informationen tiber das Internet von einem beliebigen Ort abgerufen werden kon-
nen, fehlt es regelmif3ig an einer riumlichen Bindung. Die Beschrinkung auf ,,Riume
der Einrichtung” macht zudem den Zugang iiber universititsweite Netze (sog. ,VPN-
Netze”) ohne weitergehende Lizenz unmoglich.>> Weiterhin limitiert § 52b S.2 UrhG die
gleichzeitige Zuginglichmachung auf die Anzahl an Exemplaren eines Werkes, die der
Bestand der Einrichtung umfasst. § 52b UrhG scheidet somit schon aus diesen Griinden
als Schranke des Rechts der 6ffentlichen Zuginglichmachung aus.

49 Dreier/Schulze, § 19a, Rn.6.

50 Heckmann/Weber, GRUR Int. 2006, 995, 996.
51  Heckmann/Weber, GRUR Int. 2006, 995, 996.
52 Spindler, NJW 2008, 9, 13.
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bb) Vervielfiltigung, § 16 UrhG
(1) Eingriff

Ferner wird in das Vervielfiltigungsrecht des Urhebers bzw. in das entsprechende aus-
schlieBliche Nutzungsrecht des Verlages eingegriffen. Das Vervielfiltigungsrecht ist
sehr weit gefasst und umfasst jede kérperliche Festlegung des Werkes, die geeignet ist,
das Werk den menschlichen Sinnen auf irgendeine Weise unmittelbar oder mittelbar
wahrnehmbar zu machen.s3 Die Art des Materials und des Herstellungsverfahrens -
z.B. analog oder digital - ist gleichgiiltig.>* Bereits das Speichern eines Werkes auf der
Festplatte eines Computers oder auch das Laden in den Arbeitsspeicher stellen eine
Vervielfiltigungshandlung dar.5s Wenn die Hochschule ein wissenschaftliches Werk
aufihrem Publikationsserver speichert, nimmt sie damit eine Vervielféltigung im Sinne
des § 16 Abs. 1 UrhG vor. Denn auch solche Werktriger, die das Werk zwar enthalten,
aber nicht unmittelbar wahrnehmbar werden lassen, sondern hierfiir entsprechende
Geritschaften, wie z.B. einen PC, oder Kenntnisse voraussetzen, sind Vervielfilti-
gungsstiicke.’® Durch das Speichern eines Plagiats greift der Repositorienbetreiber hin-
sichtlich des durch den Autor iibernommenen Teils in das Vervielfiltigungsrecht des
Urhebers ein. Wird hingegen ein Werk vervielfiltigt, an dem einem Verlag durch den
Autor zuvor ein ausschliefdliches Vervielfiltigungsrecht eingeriumt wurde, so liegt ein
Eingriff in dessen ausschlief3liches Nutzungsrecht vor.

(2) Schranken

(a) § 53 UrhG

Die Vervielfiltigung eines Werkes durch ein Repositorium ist nicht nach § 53 Abs. 1
UrhG zulidssig, da diese Schranke des Vervielfiltigungsrechts nur fiir natiirliche Per-
sonen gilt und es bei der Vervielfiltigung durch einen Repositorienbetreiber an einer
Vervielfiltigung zum privaten Gebrauch fehlt.

Auch nach § 53 Abs. 2 UrhG, insbesondere nach § 53 Abs. 2 S.1 Nr.2 UrhG, ergibt sich
keine Zulissigkeit des Eingriffs in das Vervielfiltigungsrecht. Absatz 2 enthélt mehrere
Fille des sog. ,eigenen Gebrauchs®. Entscheidend fiir den eigenen Gebrauch ist die Her-
stellung von Vervielfiltigungsstiicken zur eigenen Verwendung und nicht zur Weiter-
gabe an Dritte.5” Bei dem Betrieb eines Repositoriums erfolgt aber die Vervielfiltigung
durch Speicherung der Informationen respektive Inhalte auf dem Publikationsserver
gerade zum Zweck der Weitergabe selbiger an Dritte.

(b) § 53a UrhG

Die Zulissigkeit des Betriebes eines Repositoriums konnte sich aus § 53a UrhG erge-
ben. Gem.§ 53a Abs. 1S.1 UrhG ist auf Einzelbestellung die Vervielfiltigung und Uber-
mittlung einzelner in Zeitungen und Zeitschriften erschienener Beitriige sowie kleiner
Teile eines erschienenen Werkes im Wege des Post- oder Faxversands durch 6ffentliche

53 Dreier/Schulze, § 16, Rn. 6.

54 Dreier/Schulze, § 16, Rn. 7.

55 Heerma, in: Wandtke/Bullinger, § 16, Rn. 13.
56 Dreier/Schulze, § 16, Rn. 7.

57 Dreier/Schulze, § 53, Rn. 18.
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Bibliotheken zulissig, sofern die Nutzung durch den Besteller nach § 53 UrhG zulis-
sig ist. Die Vervielfiltigung und Ubermittlung in sonstiger elektronischer Form ist
ausschliefilich als grafische Datei und zur Veranschaulichung des Unterrichts oder fiir
Zwecke der wissenschaftlichen Forschung zulissig, soweit dies zur Verfolgung nicht
gewerblicher Zwecke gerechtfertigt ist (§ 53a Abs. 1 S.2 UrhG). Die Vervielfiltigung und
Ubermittlung in elektronischer Form muss funktional an die Stelle der Einzeliibermitt-
lung in kérperlicher Form treten.s® Dies soll vor allem fiir den elektronischen Versand
per E-Mail oder FTP Service® gelten.® Bei beiden Versandformen ist die Kopie nur fiir
den Besteller bestimmt und auch nur von diesem abrufbar. Es darf also gerade kein
offentliches Zuginglichmachen i.Swv. § 19a UrhG vorliegen.® Dies ist aber beim Betrieb
eines Repositoriums der Fall, so dass eine Zulissigkeit nach § 53a Abs. 1 S.2 UrhG aus-
scheidet.

b) Rechtswidrigkeit

Der Eingriff in das Urheberrecht oder in das ausschlief3liche Nutzungsrecht erfolgt in
der Regel widerrechtlich. Die Rechtswidrigkeit kann man nur durch Einholen einer
wirksamen Einwilligungserkldrung vermeiden.

¢) Verschulden

Die urheberrechtliche Verletzungshandlung muss nach § 97 Abs. 2 S.2 UrhG vorsitzlich
oder fahrlissig vorgenommen worden sein. In den allermeisten Fillen wird der Reposi-
torienbetreiber keine positive Kenntnis von der Urheberrechtsverletzung oder der Ver-
letzung eines ausschlief3lichen Nutzungsrechts eines Verlages haben, also regelméfdig
ohne Vorsatz handeln.

aa) Fahrlissigkeitsmafdstab

Entscheidend kommt es dann darauf an, ob dem Repositorienbetreiber Fahrlissigkeit
zur Last gelegt werden kann. Gem. § 276 Abs. 2 BGB handelt fahrlissig, wer die im Ver-
kehr erforderliche Sorgfalt auf3er Acht ldsst. Es wird dabei ein auf die allgemeinen Ver-
kehrsbediirfnisse ausgerichteter objektiver Sorgfaltsmaf3stab angelegt.® Grundsitzlich
sind die Anforderungen im Urheberrecht sehr hoch.%

Dieser enthilt intellektuelle und voluntative Elemente und stellt auf Erkennbarkeit
und Vermeidbarkeit der drohenden Tatbestandsverwirklichung ab.® Der Umfang des
Erkennbaren richtet sich danach, ob und inwiefern dem Schédiger Vorsorge- und Prii-
fungspflichten obliegen. Damit dem Repositorienbetreiber ein Fahrlissigkeitsvorwurf

58 AmtlBegr. BT-Drucks. 16/1828, 27.

59 Indiesem Verfahren hinterlegt die Bibliothek das angeforderte Dokument/Kopie auf einem Server.
Der Besteller erhilt dann einen Link, iiber den er zu dem Dokument/der Kopie gelangt.

60 Jani, in: Wandtke/Bullinger, § 53a, Rn. 23.
61 Jani, in: Wandtke/Bullinger, § 53a, Rn. 49.
62 Grundmann, in MiiKo BGB, § 276, Rn. 54.

63 Vgl. Spindler/Schuster/Spindler, Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. Miinchen 2011, § 97
UrhG Rn. 40 m. w. Nachw.

64 Unberath in: BeckOK, § 276, Rn. 17.
65 Unberath in: BeckOK, § 276, Rn. 29.
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gemacht werden kann, miisste eine Konkretisierung des Sorgfaltsmafdstabs ergeben,
dass der Betreiber zur Uberpriifung der Inhalte auf etwaige Urheberrechtsverletzun-
gen verpflichtet wire.

bb) Konkretisierung von Priifungspflichten fiir Repositorien

(1) Allgemeine Anforderungen

Bei einem traditionellen ,Peer Review“ Verfahren erfolgt ohnehin eine vorherige
Priifung der Inhalte durch unabhingige Gutachter, so dass der Sorgfaltspflicht der
Betreiber jedenfalls dann geniige getan wire, wenn diese das Werk (zumindest) auf
offensichtliche Urheberrechtsverletzungen tiberpriifen.®

Schwieriger ist die Beurteilung, wenn der Betreiber eines institutionellen Repositori-
ums auf ein vorheriges Begutachtungsverfahren verzichtet. Fiir herkémmliche Bib-
liotheken wird eine dahingehende Priifungspflicht im Hinblick auf den archivierten
Bestand, aber auch fiir Neuzugiinge in der Regel ausgeschlossen. Dies liegt darin
begriindet, dass die Bibliotheken schlichtweg damit iiberfordert wéren, jedes Buch
auf seine Rechtmif3igkeit hin zu iiberpriifen. Fraglich ist, ob diese Sichtweise auch fiir
den Betrieb eines Repositoriums ohne Weiteres iibernommen werden kann. Fiir den
Online-Bereich existiert bereits eine reichhaltige Rechtsprechung zum Bestehen von
Priifungspflichten im Rahmen der mittelbaren Storerhaftung von Internet Providern,
die auch fiir die vorliegende Fragestellung herangezogen werden kann.%

Das zentrale Merkmal der Zumutbarkeit beinhaltet letztlich immer eine Abwigung
zwischen den Interessen des Providers und denen des Rechteinhabers.® In den Abwi-
gungsprozess sind insbesondere der Grad der Erkennbarkeit und Vorhersehbarkeit der
Gefahren, die soziale Niitzlichkeit der gefihrlichen Tétigkeit - insbesondere im Hinblick
auf Art. 5 GG - der Rang der bedrohten Rechtsgiiter, das Ausmaf3 ihrer Gefihrdung, die
Eigenverantwortlichkeit Dritter sowie das Bestehen von technisch und wirtschaftlich
zumutbaren Filtermoglichkeiten einzubeziehen. Je stirker Gefahren vorhersehbar
sind, desto umfangreicher fallen auch die Priifungspflichten aus. Der BGH sieht die
Grenze des Zumutbaren jedoch dann erreicht, wenn die Priifungspflicht die Einstellung
des Geschiiftsbetriebes nach sich ziehen wiirde.™ Die véllige Aufgabe des Betriebs kann
also in der Regel nicht gefordert werden.

(2) Gesteigerte Gefihrdung der Rechteinhaber

Beriicksichtigt man diese Grundsiitze, fillt zunéchst ins Gewicht, dass die Publikation
eines urheberrechtswidrigen Werkes auf einem Repositorium fiir den Urheber eine gro-
3ere Gefahr im Hinblick auf eine Urheberrechtsverletzung in sich birgt als das Archi-
vieren in einer Bibliothek. Denn zumindest bei einem im Internet frei zugéinglichen

66 Zur Offensichtlichkeit siehe unten B.IV.1.c)cc).
67 Weber in: Spindler, Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access Publikationen, S. 165 mw.N.

68 Vgl. etwa Schricker/Wild, Urheberrecht, § 97 Rn. 69 ff.; Spindler/Schuster/Spindler, Recht der
elektronischen Medien, 2. Aufl. Miinchen 2011, § 97 UrhG Rn. 16 ff.; Heckmann, Internetrecht, 2.
Aufl., Saarbriicken 2009, Kap. 3.2. Rn. 68 ff.

69 Klatt, ZUM 2009, 265, 271.
70 Spindler, WRP 2003, 1, 8.
71 BGH, K&R 2004, 486, 491.
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Repositorium ist die Anzahl der méglichen Personen, die zeitgleich auf das urheber-
rechtswidrige Werk zugreifen kénnen, viel gréfder als bei einer herkdmmlichen Biblio-
thek. Auch die Vervielfiltigung des urheberrechtswidrigen Werkes durch den Nutzer
wird in der Regel schon durch ein einfaches Herunterladen der Datei vom institutio-
nellen Repositorium erfolgen. Ein 6ffentliches Zugéinglichmachen der Datei bzw. des
Werkes durch ein Hochladen auf Host Servern durch denjenigen, der das Werk zuvor
von dem Repositorium heruntergeladen hat, ist nicht unwahrscheinlich und stellt
eine zusitzliche Gefdhrdung der Urheberrechte des Betroffenen dar. Diese gesteigerte
Gefahr einer Urheberrechtsverletzung durch den Repositorienbetrieb lésst sich fiir eine
Annahme von Priifungspflichten ins Feld fiihren. Hier ist auch zu beriicksichtigen,
dass der européische Gesetzgeber die Online-Nutzung von Bibliotheken ausdriicklich
auf deren Rdumlichkeiten beschrinkt hat (§ 52b UrhG) und damit selbst gegentiber der
Versorgungsfunktion von Bibliotheken fiir die Allgemeinheit die Interessen der Recht-
einhaber héher bewertet hat.

(3) Soziale Niitzlichkeit und Informationsfreiheit

Gegen eine Uberspannung der Anforderungen an die Priifungspflichten spricht dage-
gen der Charakter der ,,Open Access Bewegung*“. Der Betrieb von frei zuginglichen
Publikationsservern soll dem Umstand Rechnung tragen, dass seit Mitte der 9oer Jahre
ein deutlicher Preisanstieg fiir wissenschaftliche Zeitschriften zunehmend die Etats
der Universitéiten belastet. Dadurch kann es zu Abbestellungen kommen, welche wie-
derum den schnellen Zugriff auf wissenschaftlich relevante Literatur erschweren.”
Durch die Einrichtung von frei zuginglichen Publikationsservern soll erreicht werden,
dass die wissenschaftlichen Publikationen als Ergebnisse der iiberwiegend von der
Offentlichkeit geforderten Forschung, dieser Offentlichkeit wiederum kostenfrei zur
Verfiigung gestellt werden. Das durch die finanzierte Forschung gewonnene Wissen
soll also nicht von den Verlagen zuriickgekauft werden miissen.™

Gerade der Umstand, dass die Zuverfiigungstellung von Informationen unentgeltlich
uber frei zugéngliche Publikationsserver erfolgt, ist bei der Frage nach dem Bestehen
von Priifungspflichten ebenfalls zu beriicksichtigen. Es bietet sich insoweit ein Ver-
gleich mit der Rechtsprechung des BGH zu der Frage nach dem Umfang der Priifungs-
pflichten der DENIC™ bei der Vergabe von Domainnamen an. In der ,ambiente.de“ Ent-
scheidung® hatte der BGH dartiber zu befinden, ob die DENIC die (generelle) Pflicht
trifft, vor der Registrierung eines Domainnamens zu priifen, ob dieser Name Rechte
(insbesondere Markenrechte) Dritter verletzt. Der BGH verneinte unter Beriicksichti-
gung der Funktion und Aufgabenstellung der DENIC, sowie im Blick auf die Eigenver-
antwortung des unmittelbar handelnden Dritten, eine allgemeine Priifungspflicht der
DENIC.” Die DENIC verfolge bei der Vergabe der Domain Namen keine eigenen Zwecke

72 Siehe dazu ausfiihrlich mit graphischer Darstellung, Bargheer/Bellem/Schmidt in: Spindler, Recht-
liche Rahmenbedingungen von Open Access Publikationen, S. 4; Mruck/Gradmann/Mey, Open
Access: Wissenschaft als Offentliches Gut, S. 5; Pfliiger/Ertmann, ZUM 2004, 436, 437; BR-Drucks.
257/06, S. 6.

73 Mruck/Gradmann/Mey, Open Access: Wissenschaft als Offentliches Gut, S.5 ff.

74 Die DENIC (Deutsches Network Information Center) ist die zentrale Registrierungsstelle fiir
Domains unterhalb der Top-Level-Domain ,,.de“.

75 BGH NJW 2001, 3265 ff.

76 BGH NJW 2001, 3265, 3267.
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und handle ohne Gewinnerzielungsabsicht. Dariiber hinaus nehme sie diese Aufgabe
im Interesse séimtlicher Internet-Nutzer wahr. Die Vergabe der Domain Namen diene
dabei zugleich dem offentlichen Interesse, da die Vergabe ansonsten von 6ffentlichen
Stellen iibernommen werden miisse.” Fiir die Vergabe und Registrierung verwendet
die DENIC ein automatisiertes Verfahren, mit dessen Funktionsweise eine Priifung
des anzumeldenden Namens auf mégliche - wenn auch fiir jedermann erkennbare -
Rechtsverletzungen nicht zu vereinen sei. Selbst wenn die DENIC auf eine angebliche
Rechtsverletzung hingewiesen werde, trife sie nur eingeschriinkte Priifungspflichten.
Die DENIC sei nur dann gehalten, eine Registrierung zu 16schen, wenn die Verletzung
der Rechte Dritter offenkundig und ohne Weiteres feststellbar sei, vor allem wenn ein
rechtskriftiger gerichtlicher Titel vorgelegt werde.™

Der Betrieb eines Repositoriums dient, neben der Férderung eines besseren Informa-
tionsaustausches im Rahmen von Wissenschaft und Forschung, vor allem auch dem
Informationsinteresse der Allgemeinheit. Dabei wird bei dem Betrieb eines Repositori-
ums kein eigener Zweck verfolgt und insbesondere nicht mit Gewinnerzielungsabsicht
gehandelt.”

Dennoch ist die Situation nicht mit der der DENIC vergleichbar.* Die Registrierung von
Domains fiir andere ist nicht mit dem Aufbau eines eigenen Informationsangebots ver-
gleichbar, wie es fiir Repositorien bereits herausgearbeitet wurde. Wihrend bei einem
Einstellen fremder Inhalte auf einer Plattform eine entsprechende Verpflichtung der
Nutzer in AGB ausreichen kann, die Plattform nicht zum Einstellen rechtsverletzender
Inhalte zu nutzen, wird man beim Anbieten zu eigen gemachter Inhalte weitergehende
Priifungspflichten annehmen miissen.

Weiterhin sind auch die Priifungsmoglichkeiten nicht vergleichbar. Fiir die DENIC ist
eine eigene rechtliche Priifung so gut wie ausgeschlossen. Dies ergibt sich nicht nur aus
der Vielzahl der Registrierungen, sondern auch aus der Komplexitit der kennzeichen-
rechtlichen Fragestellungen, die hiufig erst in einem Gerichtsverfahren zu kliren sind.
Demgegeniiber ist die Zahl der einzustellenden Werke bei Repositorien kleiner und die
Rechtslage tendenziell einfacher zu priifen. Insbesondere bietet sich hier ein Verfahren
an, dem einstellenden Autor eine Erklirung abzuverlangen, wer Urheber des Textes ist
und wem die Nutzungsrechte zustehen. Auf dieser Basis ist dem Betreiber dann je nach
Einzelfall eine Recherche viel eher zumutbar.® Dies hat auch der BGH fiir den Fall eines
Zueigenmachens ausdriicklich gefordert.®> Das Abverlangen einer solchen Erklirung
und eine Abfrage z.B. bei Sherpa/RoMEO kann als Grundlage fiir eine weitere Recher-
che beim angegebenen Verlag dienen, der dann den Anforderungen an die Sorgfalt des
Betreibers gentigt.

77  BGH NJW 2001, 3265, 3267.

78 BGH NJW 2001, 3265, 3267.

79 Zwar entstehen auch bei der elektronischen Publikation Kosten. Die Finanzierung der
Veroffentlichung wird sogar teilweise durch die Autoren getragen (Publikationsgebiihr).
Allerdings handelt die Hochschule ohne Gewinnerzielungsabsicht, da die Finanzierung nur die
tatséchlich anfallenden Kosten decken soll.

80 A.A.Weber in: Spindler, Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access Publikationen, S. 168 f.

81 Grundsitzlich reichen aber die Zusicherungen von Personen, die ein Recht tibertragen, allein noch
nicht aus, vgl. BGH GRUR 1959, 331 - Freigroschenroman III.

82 BGH GRUR 2010, 616 - marions-kochbuch.de.
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(4) Prifungsmoglichkeiten

(a) Plagiatssoftware

Hinsichtlich der Zumutbarkeit ist die Frage nach den Priifungsmdglichkeiten von
zentraler Bedeutung. Hier ist die Moglichkeit einzubeziehen, dass Werke, die zur
Veroffentlichung auf dem Publikationsserver anstehen, zuniichst mit Hilfe eines Pla-
giatserkennungsprogrammes gepriift werden miissten.® Allerdings ist die Effizienz und
Effektivitit von derartigen Programmen nicht unumstritten. So schafften es in einem
durch die ,,Hochschule fiir Technik und Wirtschaft Berlin“ (htw) im Jahr 2010 durch-
gefiihrten Test von 26 Plagiatserkennungssystemen gerade einmal 5 in die Rubrik ,teil-
weise niitzliche Systeme®, wihrend der Grof3teil der Programme im Bereich ,fiir Lehre
kaum brauchbare® oder sogar ,nutzlose Systeme* angesiedelt war.** Hinzu kommt, dass
derartige Systeme teilweise sehr lange fiir das Auffinden von Plagiaten bendtigen (bis
zu 32 Stunden). Insbesondere solchen Repositorien, die eine grof3e Anzahl an Publika-
tionen vorzuweisen haben, kénnte die Einstellung des Geschiiftsmodells drohen, wenn
jedes zu veroffentlichende Werk zuvor einer genauen Kontrolle durch ein Plagiatser-
kennungsprogramm durchlaufen miisste.

(b) SHERPA/RoMEO-Abfrage

Eine weitere relevante Priifméglichkeit besteht in einem Abgleich mit dem Online Ver-
zeichnis SHERPA/RoMEO.* SHERPA/RoMEO enthilt eine Liste iiber eine Vielzahl
von Verlagen, aus der entnommen werden kann, welche Nutzungsrechte bei den Auto-
ren verbleiben, bzw. ob eine Open-Access-Publikation moglich ist. Allerdings wiirde
ein Abgleichen mit dem Verzeichnis voraussetzen, dass die Hochschule Kenntnis davon
hat, bei welchem Verlag ein auf dem Repositorium zu veroffentlichendes Werk bereits
erschienen ist. Hier kann die bereits angesprochene Erklirung des Autors hilfreich
sein, wer Urheber des Textes ist und wem die Rechte daran zustehen.

Selbst wenn der Verlag bekannt ist, bedeutet dies noch nicht, dass ein Abgleich mit
SHERPA/RoMEO hinreichend zur Erfiillung der Sorgfaltspflichten ist. Problematisch
ist zum Einen, dass das System noch nicht alle Zeitschriften erfasst. Weiterhin muss
der Verlag nicht unbedingt der ausschlief3liche Rechteinhaber sein. Zu beriicksichtigen
ist jedoch, dass das System stiindig verbessert wird und allméhlich in eine Position als
Standard-Referenz fiir Veroffentlichungen kommt. Dann kann eine Abfrage zumindest
Ausgangspunkt fiir eine weitere Recherche sein und wire dann eine Mindestanforde-
rung zur Erfiillung von Sorgfaltsanforderungen.

Nach derzeitigem Stand kann aber eine Abfrage keinesfalls bereits als ausreichend
anzusehen sein. Dafiir spricht auch, dass immer die individuelle vertragliche Situation
mafdgebend ist. Das System spiegelt aber nur die derzeitigen Policies wider, wihrend
der Vertragsschluss bereits einige Jahre zuriickliegen kann, und sich die Bedingun-
gen inzwischen geéindert haben kénnen. Zu erwiihnen bleibt, dass an einer automati-
schen Abfragemoglichkeit fiir Repositorien gearbeitet wird und mit einem verbesserten

83 Aufdie Moglichkeit des Einsatzes entsprechender Filterprogramme stellte der BGH in Bezug auf
Markenrechtsverletzungen bei Auktionshiiusern ab, BGH, GRUR 2004, 860 - Internetversteige-
rung I; BGH GRUR 2007, 708, 712 - Internetversteigerung II.

84 Testergebnisse einsehbar unter: http://plagiat.htw-berlin.de/software/2010-2/
85 http://www.sherpa.ac.uk/romeo/
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Informationsstand des Systems auch der Grad der Erfiillung von Sorgfaltsanforderun-
gen der Repositorien durch eine Abfrage steigen kann.

Sollte in Zukunft eine Abfrage bei SHERPA/RoMEO einfach méglich sein und sich
zu einem Standard fiir Repositorien entwickelt haben, wird man auch auf Seiten der
Rechteinhaber eine Pflicht zum Aktuellhalten der Datenbank zunehmend bejahen kon-
nen. Eine solche Pflicht kann sich aus der Schadensabwendungs- und -minderungs-
pflicht nach § 254 Abs. 2 S. 1 BGB ergeben, die auch den Geschidigten zu zumutbaren
Mafinahmen zur Abwendung oder Minderung eines moglichen Schadens verpflichtet.
Dariiber hinaus kann eine solche Mitwirkungspflicht auch auf den allgemeinen Grund-
satz von Treu und Glauben nach § 242 BGB gestiitzt werden, der im Rahmen der Grund-
sétze zur unzulissigen Rechtsausiibung die Ausiibung eigener Rechte begrenzt, wenn
der Berechtigte eigenen Mitwirkungspflichten nicht nachkommt. Hier ist die Recht-
sprechung aber eher zuriickhaltend.®

cc) Kenntniserlangung von der Urheberrechtswidrigkeit vor der
Veroffentlichung

Priifungspflichten kénnen weiterhin dann entstehen, wenn die Hochschule vor der
Veroffentlichung eines wissenschaftlichen Werkes auf ihrem Repositorium auf eine
Urheberrechtsverletzung oder die Verletzung eines ausschlief3lichen Nutzungsrechts
explizit hingewiesen wird. Man kénnte von einer , Entstehung von Priifungspflichten
durch Zuruf“ sprechen.

Der Repositorienbetreiber muss also vor der Verdffentlichung Kenntnis von der
Urheberrechtsverletzung erlangen. In Anlehnung an § 10 S.1 Nr. 1 Alt. 2 TMG und
um Widerspriiche mit der Haftung des Host Providers zu vermeiden, muss es dabei
geniigen, dass der Repositorienbetreiber von Umstéinden Kenntnis erlangt, aus denen
die Urheberrechtsverletzung oder die Verletzung des ausschlief3lichen Nutzungsrechts
offensichtlich wird.

Fraglich ist allerdings, wann solche Umsténde vorliegen. In jedem Fall kann dies nicht
durch jeden irgendwie gearteten Hinweis durch den Urheber oder den Verlag, der sich
in seinen ausschlie3lichen Nutzugsrechten verletzt sieht, erfolgen. Miisste der Repo-
sitorienbetreiber jedem noch so kleinen Hinweis auf eine etwaige Verletzung eines
Urheber- oder ausschlie3lichen Nutzugsrechts sofort nachgehen und diirfte das bean-
standete Werk zunichst nicht verdffentlichen, bestiinde die Gefahr, dass ggf. ein recht-
miéfdiges Werk auf dem Server nicht veréffentlicht wiirde. Der Repositorienbetreiber
wiirde sich moglicherweise gegeniiber dem Autor schadensersatzpflichtig gem. §§ 280,
281 BGB machen, und zwar wegen Nichterfiillung der Pflicht zur 6ffentlichen Zugéng-
lichmachung aus dem mit dem Autor geschlossenen Vertrag.®”

Bleibt das Repositorium hingegen auf einen begriindeten Hinweis hin untitig und ver-
Offentlicht das beanstandete Werk, droht ihm wiederum die Inanspruchnahme auf
Schadensersatz durch den in seinen Urheberrechten verletzten Autor oder Verlag, der
Inhaber eines ausschliefilichen Nutzungsrechts ist. Um diesem haftungsrechtlichen

86 Vgl. Palandt/Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, 70. Aufl. Miinchen 2011, § 242 Rn. 38 ff.

87 Typengemischter Vertrag mit mietrechtlichen (Hosting) und werkvertraglichen Elementen (Abruf-
barkeit des Werkes), vgl. Weber in: Spindler, Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access
Publikationen, S. 174.
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Konflikt ausreichend Rechnung zu tragen und die sozial erwiinschte Tétigkeit des
Repositorienbetreibers nicht iiber Gebiihr zu beeintrichtigen, konnen Priifungspflich-
ten nur dann durch eine Beanstandung ausgelost werden, wenn es sich um einen Hin-
weis auf eine offensichtliche Urheberrechtsverletzung handelt.

Zur Konkretisierung kann man auf die Rechtsprechung des BGH fiir die Haftung von
Presseunternehmen fiir rechtswidrige Anzeigenteile zuriickgreifen.® Danach wird eine
offensichtliche Urheberrechtsverletzung angenommen, wenn diese sich einem verstéin-
digen Menschen geradezu aufdringt® oder auch einem nicht juristisch ausgebildeten
Personal auffallen muss.®® Im Falle der Beanstandung eines Plagiats, wird dies nur
dann der Fall sein, wenn der Urheber seine Urheberschaft an dem zu veroffentlichenden
Werk bzw. an bestimmten iibernommenen Passagen substantiiert darlegen kann, ohne
dass eine weitere Priifung durch den Repositorienbetreiber erforderlich wire.” Ein all-
gemeiner Hinweis auf die Moglichkeit einer Urheberrechtsverletzung reicht hingegen
nicht aus. Wird von einem Verlag die Verletzung eines ausschliefllichen Nutzungs-
rechts gertigt, so muss dieser ebenfalls genau darlegen konnen, dass er die ausschlief3li-
chen Nutzugsrechte an dem zu veré6ffentlichenden Werk erworben hat.

Priift der Repositorienbetreiber nach einem substantiierten Hinweis auf eine Urheber-
rechtsverletzung durch ein auf dem institutionellen Repositorium zu versffentlichenden
Werk dieses nicht auf offensichtliche Urheberrechtsverletzungen, so trifft ihn ein Ver-
schulden zumindest in Form von Fahrlissigkeit.*>

Nach einer Klirung der Sachlage und Anhérung des Autors ist auch eine Sperrung des
Angebots zulissig. Entsprechende Sperrklauseln sollten zwischen behérdlichen Hin-
weisen und solchen von dritter Seite unterscheiden.®

dd) Kenntniserlangung nach Veréffentlichung

Wird hingegen erst nach einer Verdsffentlichung auf dem institutionellen Publikations-
server eine Urheberrechtsverletzung offensichtlich, kann dem Repositorienbetreiber
bzgl. des Vervielfiltigens und des 6ffentlichen Zuginglichmachens kein Vorwurf wegen
Fahrlissigkeit gemacht werden, da er ja zuvor keine Priifungspflicht verletzt hat. Bei
Bekanntwerden einer offensichtlichen Urheberrechtsverletzung, z.B. durch Beanstan-
dung des Verletzten, ist der Repositorienbetreiber dann aber verpflichtet, das urheber-
rechtswidrige Werk von dem Publikationsserver zu nehmen (Beseitigungsanspruch
aus § 97 Abs. 1S. 1 UrhG). Tut er das nicht, dann trifft ihn ab diesem Zeitpunkt ein Ver-
schulden, zumindest wegen einer fahrlissigen Verletzung des Rechts der 6ffentlichen
Zugénglichmachung (§§ 97, 19a UrhG).

88 BGH MMR 1999, 280; BGH GRUR 1990, 1012, 1014.

89 AG Frankfurt (Oder), Magazindienst 2002, 1227-1228, dort ging es allerdings um die Priifungs-
pflicht eines Verlages hinsichtlich des Wahrheitsgehaltes einer Werbeanzeige.

90 Decker, MMR 1999, 282.

o1 Vgl. Heckmann, Internetrecht, 2. Aufl., Saarbriicken 2009, Kap. 1.10 Rn. 24 ff., 46 ff.; Christiansen,
MMR 2004, 185, 186.

92 Ebenso: Weber in: Spindler, Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access Publikationen, S. 165.
93 Vgl. Weber in: Spindler, Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access Publikationen, S. 176 f.
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d) Schaden

Der Repositorienbetreiber hat gem. § 97 Abs. 2 S.1 UrhG den Schaden zu ersetzen,
der durch die schuldhafte Verletzungshandlung entstanden ist. Gem. §§ 249 ff. BGB
ist der Geschédigte so zu stellen, wie er ohne das schédigende Ereignis stehen wiirde.
Unter den ersatzfihigen Schaden fillt dabei auch der entgangene Gewinn, § 252 BGB.
Bei Repositorien wird das allerdings schwer zu verifizieren sein, weil nicht jeder Abruf
einer Arbeit auch einen entgangenen Verkaufsvorgang bedeutet.

Daneben sieht § 97 Abs. 2 UrhG noch zwei weitere Moglichkeiten zur Schadensberech-
nung vor.** Gem. § 97 Abs. 2 S.2 UrhG kann bei der Bemessung des Schadensersatzes
auch der Gewinn, den der Verletzer durch die Verletzung des Rechts erzielt hat, bertick-
sichtigt werden. Diese Form der Schadensberechnung wird dem Geschidigten jedoch
oftmals nicht helfen, da die Informationen beim Betrieb eines Repositoriums unentgelt-
lich 6ffentlich zugénglich gemacht werden, und die Hochschulen in der Regel durch das
Bereitstellen der Informationen keinen Gewinn erzielen werden. Allerdings kann der
Schaden gem. § 97 Abs. 2 S.3 UrhG auch auf der Grundlage des Betrages errechnet wer-
den, den der Verletzer als angemessene Vergiitung hétte entrichten miissen, wenn er
die Erlaubnis zur Nutzung des verletzten Rechts eingeholt hiitte (fiktive Lizenzgebiihr).
Hier werden eigene Preislisten oder iibliche Tarife als Grundlage herangezogen. Dies ist
die einfachste und gebriauchlichste Art der Schadensberechnung.

Hinsichtlich der Berechnung des Schadens hat der Geschédigte ein Wahlrecht. Aller-
dings handelt es sich bei den drei Bemessungsarten lediglich um Variationen bei der
Ermittlung des gleichen einheitlichen Schadens und nicht um verschiedene Anspriiche
mit unterschiedlichen Rechtsgrundlagen.® Der Geschédigte kann sich also nur fiir eine
Form der Schadensberechnung entscheiden und auch nur diese ersetzt verlangen.

2. Unterlassung

a) Bereits erfolgte Verletzung

Neben der Inanspruchnahme auf Schadensersatz kann der Repositorienbetreiber im
Falle des Anbietens eigener Inhalte nach § 97 Abs. 1 UrhG als unmittelbarer Stérer
auch auf Unterlassung in Anspruch genommen werden. Der Unterlassungsanspruch
ist dabei verschuldensunabhéngig. Gem. § 97 Abs. 1 S.1 UrhG setzt der Unterlassungs-
anspruch im Falle einer festgestellten widerrechtlichen Verletzungshandlung eine Wie-
derholungsgefahr voraus, die aber durch die widerrechtliche Verletzung eines Urheber-
rechts oder eines sonstigen nach dem UrhG geschiitzten Rechts widerleglich vermutet
wird. Meist kann die durch die Tatbestandsverwirklichung indizierte Wiederholungs-
gefahr nur durch das Unterschreiben einer bedingungslosen, unwiderruflichen und
strafbewehrten Unterlassungserklirung beseitigt werden.”

Fiir den Betroffenen ist es erstrebenswert, dem Stoérer durch Gerichtsurteil die Unter-
lassung einer Wiederholungshandlung auferlegen zu lassen oder ihn durch die Abgabe

94 Schricker/Wild, Urheberrecht, 4. Aufl., Miinchen 2010, § 97 Rn. 136 ff.
95 v. Wolff, in: Wandtke/Bullinger, § 97, Rn.58.
96 Spindler/Weber, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 1004 Rn.16.
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einer Unterlassungserklirung von einem Fortsetzen der beanstandeten Handlung
abzubringen.”” Gem. § 890 Abs. 1 ZPO kann der zur Unterlassung Verpflichtete bei einer
Zuwiderhandlung auf Antrag des Gldubigers bei jeder Zuwiderhandlung zu einem Ord-
nungsgeld verurteilt werden. Wegen dieser drohenden Konsequenzen und des straf-
dhnlichen Charakters ist es fiir den Unterlassungsschuldner von grofier Bedeutung zu
wissen, welche Handlungen er unterlassen muss.?

Ob ein Verstof3 gegen die titulierte Verpflichtung vorliegt, richtet sich zunéichst nach dem
Vollstreckungstitel, der hinreichend bestimmt sein muss.® Der Schutzumfang erstreckt
sich auch auf Verletzungshandlungen, die nach der Verkehrsauffassung gleichwertig
sind und die im Kern mit der Verletzungshandlung tibereinstimmen (,,Kerntheorie).1®®
Gerade bei der Haftung von Repositorienbetreibern ist es erforderlich, dass sich die
Verpflichtung auf eine bestimmte Verletzungshandlung bezieht. Eine allgemeine Ver-
pflichtung, alle dhnlichen Verletzungen in Zukunft zu unterlassen, konnte zu einer Aus-
uferung der Haftung des Repositorienbetreibers fithren.

Wird ein Repositorienbetreiber wegen der Veroffentlichung eines Plagiats auf Unterlas-
sung in Anspruch genommen, kann ihn nur die Verpflichtung treffen, das beanstandete
Werk in Zukunft nicht noch einmal auf seinem Publikationsserver offentlich zugéng-
lich zu machen. In dem Vollstreckungstitel oder der strafbewehrten Unterlassungser-
klidrung miissen daher die urheberrechtswidrigen Passagen, sowie der Titel des Werkes
und dessen Autor genau benannt werden. Nur wenn ein Repositorienbetreiber erneut
ein Werk verdffentlicht, dessen Titel und Autor mit denen des im Unterlassungstitel/
der strafbewehrten Unterlassungserklirung bezeichneten Werkes identisch sind und
welches erneut die beanstandeten urheberrechtswidrigen Passagen enthilt, liegt eine
Zuwiderhandlung im Sinne des § 890 ZPO vor, welche die Verurteilung zur Zahlung
eines Ordnungsgeldes, im Falle des Vorliegens einer strafbewehrten Unterlassungser-
klidrung die Zahlung einer Vertragsstrafe, zur Folge hat.

Kommt es durch die Verdffentlichung eines Werkes zu der Verletzung eines ausschlief3-
lichen Nutzungsrechts eines Verlages an dem Werk, so miissen in dem Unterlassungsti-
tel der Titel des Werkes und dessen Autor bezeichnet werden. Der Betreiber des Repo-
sitoriums ist dann verpflichtet, eine Veréffentlichung des in dem Unterlassungstitel
bezeichneten Werkes in Zukunft zu unterlassen.

b) Drohende Verletzung

Gem. § 97 Abs. 1 S.2 UrhG kann ein vorbeugender Unterlassungsanspruch gewéhrt
werden, wenn eine Zuwiderhandlung erstmalig droht. Eine solche Erstbegehungsge-
fahr soll gegeben sein, wenn die drohende Verletzungshandlung in tatséichlicher Hin-
sicht so greifbar ist, dass eine zuverldssige rechtliche Beurteilung moglich erscheint.*
Auch hier diirfen nicht zu geringe Anforderungen gestellt werden. Im Falle einer beab-
sichtigten Veréffentlichung eines Werkes ist eine Erstbegehungsgefahr nur dann anzu-
nehmen, wenn dadurch eine offensichtliche Urheberrechtsverletzung ernsthaft droht.

97 Ufer, Die Haftung der Internet Provider nach dem Telemediengesetz, S. 153.
98 Hiifdtege in: Thomas/ Putzo, § 890 Rn. 1.

99 Hk-ZPO/ Pukall, § 890 Rn. 6.

100 Hk-ZPO/ Pukall, § 890 Rn. 6.

101 vWolff, in: Wandtke/Bullinger, § 97, Rn.41.
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Dies ist wiederrum nur dann der Fall, wenn drohende Verletzung so offensichtlich ist,
dass sie sich einem verstéindigen Menschen aufdriingt.°> Kann beispielsweise ein Autor
seine Urheberschaft an einem Werk, das auf dem Repositorium verdffentlicht werden
soll, eindeutig beweisen und beabsichtigt die Hochschule dennoch das beanstandete
Werk zu publizieren, so kann der in seinen Urheberrechten bedrohte Autor einen vor-
beugenden Unterlassungsanspruch geltend machen. Dasselbe gilt fiir den Fall, dass
durch die Verdffentlichung eines Werkes ein Eingriff in die ausschlief3lichen Nutzungs-
rechte eines Verlages droht.

c¢) Abmahnung

Nach § 97a UrhG ist vor der Einleitung eines auf Unterlassung gerichteten Gerichtsver-
fahrens in der Regel eine Abmahnung auszusprechen. Dadurch kann ein gerichtlicher
Prozess vermieden werden. Dariiber hinaus enthilt § 97a Abs. 1 S. 2 UrhG eine Grund-
lage fiir einen Anspruch auf Kostenerstattung, soweit die Abmahnung berechtigt ist.
Hierzu gehoren etwa die Anwaltskosten, soweit der Anspruchsteller nicht tiber eine
eigene Rechtsabteilung verfiigt.'s

Fiir einfache Fille werden die Anwaltskosten fiir die erstmalige Abmahnung durch §
97a Abs. 2 UrhG auf 100 € gedeckelt. Bei umfangreichen Plagiaten wird man wohl nicht
mehr von einem einfachen Fall im Sinne eines geringen quantitativen und qualitativen
Ausmafdes der Rechtsverletzung ausgehen kénnen.

V. Haftung als Host Provider

Kommt man ausnahmsweise zu dem Ergebnis, dass der Repositorienbetreiber als Host
Provider anzusehen ist, so greift die Privilegierung des TMG ein, und er haftet gem. § 10
S.1 Nr.1 Alt.2 TMG auf Schadensersatz nur dann, wenn ihm Umstinde oder Tatsachen
bekannt sind, aus denen die rechtswidrige Handlung oder Information offensichtlich
wird, oder er nicht unverziiglich titig geworden ist, um die Information zu entfernen
oder den Zugang zu ihr zu sperren, sobald er diese Kenntnis erlangt hat.

Die Privilegierung des § 10 S.1 Nr.1 Alt.1 TMG findet nach stindiger Rechtsprechung
des BGH auf Unterlassungsanspriiche keine Anwendung.'* Der Repositorienbetreiber
kann aber aus § 97 Abs. 1 S.1 UrhG zumindest als mittelbarer Storer auf Unterlassung
in Anspruch genommen werden, da er durch die reine Zurverfiigungstellung der Infra-
struktur fiir das Speichern fremder Inhalte im Internet an der Rechtsverletzung eines
Dritten beteiligt ist. Dies ist eine Erweiterung der Haftung iiber Téterschaft und Beihilfe
hinaus auf mittelbare Handlungen, hier durch Bereitstellen rein technischer Hilfs- und
Organisationsmittel.

Diese Storerhaftung setzt aber ebenfalls die Verletzung zumutbarer Priifungspflich-
ten voraus. Priifungspflichten entstehen erst dann, wenn der Repositorienbetreiber
von einer klaren Rechtsverletzung Kenntnis erlangt. Daher ist eine Mitteilung des
Verletzten erforderlich, die den Diensteanbieter, also den Repositorienbetreiber, tiber

102 Vgl. dazu bereits oben Fn. 89.
103 Zur Praxis in diesem Bereich vgl. Giinther, WRP 2009, 118.
104 BGH, K&R 2004, 486, 489; BGH, K&R 2007, 387, 389; BGH KR 2008, 435, 437.



106 Gesetzliche Haftung der Repositorienbetreiber und Wirkung von Haftungsfreistellungen

eine konkrete Verletzung in Kenntnis setzt.’> Gem. § 10 S. 1 Nr.1 Alt. 2 TMG werden
Schadensersatzanspriiche gegen Host Provider bereits ausgelost, wenn diese Kenntnis
von Tatsachen oder Umstéinden haben, aus denen die rechtswidrige Handlung oder
Information offensichtlich wird. Um Widerspriiche zwischen Schadensersatz- und
Unterlassungsanspriichen zu vermeiden, muss die bei der Haftung der Host Provider
eingefiihrte Evidenzgrenze der groben Fahrléssigkeit auch fiir den im Rahmen der
Storerverantwortlichkeit einschléigigen Kenntnisbegriff gelten.'® Erforderlich ist also
die Kenntnis von Umstinden, aus denen die Urheberrechtsverletzung offensichtlich
wird.

Liegt eine Kenntnis derartiger Umstéinde vor, so ist der Host Provider nach der Recht-
sprechung des BGH dazu verpflichtet, in Zukunft derartige Rechtsverletzungen zu
vermeiden. Tut er dies nach Bekanntwerden einer Rechtsverletzung nicht, so kann er
auf Unterlassung in Anspruch genommen werden. Dabei erstreckt die Rechtsprechung
diese Priifungspflicht auf gleichartige Rechtsverletzungen desselben Verletzers als auch
durch andere Verletzer hinsichtlich der bereits erfolgten Verletzung.'?

Allerdings erscheint es fraglich, ob diese fiir die Haftung von Internetauktionshéu-
sern entwickelte Rechtsprechung auch auf Repositorienbetreiber Anwendung finden
kann. Der BGH hat im Rahmen der Haftung von E-Bay angefiihrt, dass das Auktions-
haus seiner Priifungspflicht dadurch gerecht werden kénne, dass es zur Vermeidung
bereits bekannt gewordener Rechtsverletzungen, eine geeignete Filtersoftware ein-
setze. Erscheint es bei einem Internetauktionshaus noch méglich die neu eingestellten
Angebote auf bestimmte Schlagworte wie z.B. , Plagiat“ oder ,,genauso wie Marke X“ zu
filtern und bei verdichtigen Angeboten eine Uberpriifung ,von Hand“ vorzunehmen,
wird es bei einem Repositorium regelmifdig nicht méglich sein, die neu eingestellten
wissenschaftlichen Werke auf eine bekannt gewordene Urheberrechtsverletzung zu
filtern. Dafiir sind die Werke in den meisten Féllen viel zu komplex, als dass anhand
von einfachen Schlagworten eine bereits bekannt gewordene Urheberrechtsverlet-
zung vermieden werden konnte. Eine Priifungspflicht kann sich nur dann ergeben,
wenn ein bestimmtes Werk von einem bestimmten Autor bereits wegen der Verlet-
zung eines Urheberrechts oder eines ausschlief3lichen Nutzungsrechts von dem Server
genommen wurde und genau dieses Werk (gleicher Titel, gleicher Autor) wieder zur
Veroffentlichung angemeldet wird.

105 Klatt, ZUM 2009, 265, 269.
106 Spindler, in: Spindler/ Schmitz/ Geis, TDG, § 8 Rn. 21.

107 BGH, GRUR 2004, 860 - Internetversteigerung I; BGH GRUR 2007, 708 - Internetversteigerung II;
BGH GRUR 2007, 890 - Jugendgefihrdende Medien bei eBay.
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V1. Zusammenfassung

Zusammenfassend lésst sich Folgendes zur gesetzlichen Haftung der Repositorienbe-
treiber festhalten:

= Der Repositorienbetreiber ist als Content Provider gem. § 7 Abs. 1 TMG zu qualifi-
zieren und haftet damit nach den allgemeinen Gesetzen, wenn die aufgenommenen
Werke nach auf3en als Teil eines eigenes Informationsangebots erscheinen, das sich
dieser nach den oben angefiihrten Kriterien zu eigen macht. Er ist dann nicht mittel-
barer Storer, sondern selbst Téter der Urheberrechtsverletzung.

= Der Repositorienbetreiber verletzt durch das Speichern und das 6ffentliche Zugiing-
lichmachen der wissenschaftlichen Werke das Vervielfiltigungsrecht aus § 16 UrhG
und das Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung aus § 19a UrhG. Die Schranken
der §§ 52a, 52b, 53, 53a UrhG greifen nicht.

= Ein Schadensersatzanspruch gegen den Repositorienbetreiber aus § 97 Abs. 2 UrhG
besteht mangels Verschuldens nicht, wenn eine Rechtsverletzung nicht zumutbar
uberpriift werden kann. Entsprechende Priifungspflichten konnen sich bei Reposi-
torien in der Hinsicht ergeben, dass den Autoren eine Erkldrung zum Urheberrecht
und dem Inhaber von Nutzungsrechten abverlangt wird, die als Grundlage fiir eine
notwendige weitere Recherche dienen kann. Mit zunehmender Entwicklung von
Systemen wie SHERPA/RoMEO kann dann eine entsprechende Abfrage zu den
Pflichten des Repositoriums gehoren. Auch wenn der Repositorienbetreiber auf eine
offensichtliche Urheberrechtsverletzung oder eine Verletzung eines ausschlief3li-
chen Nutzungsrechts hingewiesen wird, handelt er fahrlissig, wenn er das Werk
nicht auf diese Verletzung hin tiberpriift.

= Bei dem Unterlassungsanspruch aus § 97 Abs. 1 S.1 UrhG ist zu beriicksichtigen,
dass nur die Verpflichtung besteht, mit der festgestellten Verletzungshandlung iden-
tische Verletzungshandlungen in Zukunft zu unterlassen.

= Eine fiir den vorbeugenden Unterlassungsanspruch nach § 97 Abs. 1 S.2 UrhG
erforderliche Erstbegehungsgefahr besteht nur, wenn eine offensichtliche Urheber-
rechtsverletzung oder die Verletzung eines ausschlief3lichen Nutzungsrechts ernst-
haft droht.
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C. Regress und Wirkung von
Haftungsfreistellungen

Im Folgenden soll untersucht werden, ob die Vereinbarung von Haftungsfreistellungen
moglich ist, und welche Wirkung sie entfaltet. Dariiber hinaus soll aufgezeigt werden,
welche gesetzlichen Moglichkeiten der Repositorienbetreiber hat, sich im Haftungsfall
an dem seiner Einrichtung zugehorigen Urheber schadlos zu halten.

= Fall 2: Im Fall 1 stellt das Repositorium nach einer Uberpriifung tatséchlich die bean-
standeten Ubereinstimmungen fest und gibt eine strafbewehrte Unterlassungser-
kldrung ab, fiir die an A Anwaltsgebiihren in H6he von € 300 zu erstatten sind. Das
Repositorium mochte die Kosten von P erstattet verlangen. P hatte bei Aufnahme
seiner Arbeit ein Formular unterschrieben, in dem er versicherte, dass die Arbeit
keine Rechte Dritter verletzt und er das Repositorium von Anspriichen Dritter frei-
stellt.

I. Gesetzliche Riickgriffsmoglichkeit bei
Gesamtschuldnern

1. Vorliegen von Gesamtschuld (§ 840 BGB)

Fiir eine gesetzliche Regressmoglichkeit ist es von Bedeutung, ob der Autor, dessen
Werk auf dem Repositorium veréffentlicht wird, und die Hochschule Gesamtschuldner
aus einer unerlaubten Handlung gem. § 840 Abs. 1 BGB sind. Das setzt voraus, dass
sie fiir den aus einer unerlaubten Handlung entstehenden Schaden nebeneinander ver-
antwortlich sind. Das ist dann der Fall, wenn jeder als Schidiger nach § 830 Abs. 1.1,
Abs. 2 BGB (Mittiter sowie Anstifter und Gehilfe), als Beteiligter nach § 830 Abs. 1S.2
BGB oder als Nebentiter hinsichtlich desselben Schadens haftet.”°® Dabei ist wieder zu
unterscheiden, ob die Verletzung eines Urheberrechts durch das 6ffentliche Zugéng-
lichmachen eines Plagiats oder die Verletzung eines ausschlief3lichen Nutzungsrechts
eines Verlages vorliegt.'®

a) Plagiat

Macht der Repositorienbetreiber ein Plagiat {iber seinen Server zugéinglich, so verletzt
er das Vervielfiltigungsrecht (§ 16 UrhG) sowie das Recht der 6ffentlichen Zuginglich-
machung (§ 19a UrhG) desjenigen, dessen Werk von dem Autor des veroffentlichten
Plagiats widerrechtlich iibernommen wurde. Der Autor stellt dabei weder selbst durch
Speichern des Plagiats auf dem Server ein Vervielfiltigungsstiick her noch macht er die-
ses offentlich zugénglich. Diese Verletzungshandlungen nimmt der Repositorienbetrei-
ber vor." Allerdings haftet der Autor des Plagiats als Teilnehmer aus §§ 97 Abs. 2, 16,

108 Spindler, in: BeckOK, § 840, Rn.3.
109 Siehe dazu die Skizzen oben B.III.
110 Siehe dazu oben unter B.ILe).
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19a UrhG, da er Kenntnis davon hat, dass sowohl das Vervielfiltigen durch Abspeichern
auf dem Repositorium, als auch die 6ffentliche Zugénglichmachung des Werkes wider-
rechtlich erfolgt. Er handelt somit mit Gehilfenvorsatz.

b) Autor mit Verlagsvertrag

aa) Vorsatzhaftung

Dasselbe gilt fiir den Fall, dass der Urheber eines Werkes weif3, dass er zuvor einem
Verlag ausschlief3liche Nutzungsrechte eingeraumt hat. Riumt er dann wider besseren
Wissens der Hochschule das Recht zur 6ffentlichen Zugénglichmachung ein, so haftet
er ebenfalls als Teilnehmer aus §§ 97 Abs. 2, 19a UrhG.

bb) Fahrlissigkeitshaftung

Fraglich ist ob eine gesamtschuldnerische Haftung auch dann begriindet werden kann,
wenn der Urheber fahrliissig davon ausgeht, er kénne dem Repositorienbetreiber das
Recht zur Vervielfiltigung und zum o6ffentlichen Zugénglichmachen einriumen, und
das Werk infolge dessen auf dem Server der Hochschule publizieren lésst. Fahrlés-
sig handelt der Urheber in diesem Zusammenhang, wenn er nicht sicher weif3, wel-
che ausschliefilichen Nutzungsrechte er einem Verlag eingerdumt hat, bzw. ob eine
Parallelveréffentlichung von diesem gestattet wird, und er sich keine Klarheit tiber die
Rechtslage durch Nachfrage bei selbigem verschafft. In diesem Fall haftet der Urheber
nicht als Gehilfe, da es an einem Vorsatz hinsichtlich der Widerrechtlichkeit der Ver-
vielfiltigung des offentlichen Zuginglichmachens fehlt.

Allerdings haftet der Urheber dem Verlag ggf. aus §§ 311, 280, 241 Abs. 2 BGB auf Scha-
densersatz. Durch die Weitergabe des Werkes an die Hochschule zum Zwecke der
Publikation auf deren Repositorium verletzt der Urheber fahrlissig Schutz- und Riick-
sichtnahmepflichten aus dem Publikationsvertrag mit dem Verlag. Der eingetretene
Schaden miisste addquat kausal auf der Pflichtverletzung beruhen (haftungsausfiil-
lende Kausalitit)." Der eingetretene Schaden darf also nicht auf3erhalb des nach der
allgemeinen Lebenserfahrung Voraussehbaren liegen. Der Schaden der Verlage wird
in der Regel dadurch entstehen, dass die Nutzer des Repositoriums unentgeltlich auf
das 6ffentlich zugéinglich gemachte Werk zugreifen kénnen, an das sie anderenfalls nur
durch den Kauf der entsprechenden Fachzeitschrift oder des entsprechenden Buches
hitten gelangen konnen. Der Urheber weif3, dass sein Werk durch das Repositorium
oOffentlich zuginglich gemacht werden soll, so dass der eingetretene Schaden gerade
nicht auf3erhalb des nach der allgemeinen Lebenserfahrung Voraussehbaren liegt. Ein
adédquater Ursachenzusammenhang ist somit zu bejahen. Ferner ist erforderlich, dass
der Schutzzweck des Vertrages zwischen dem Urheber und dem Verlag dazu dient, den
eingetretenen Schaden zu verhindern. Dieser Schutzzweck muss durch Vertragsausle-
gung ermittelt werden.” Die sich aus dem Publikationsvertrag ergebende Pflicht, das
Werk nicht an Dritte weiterzugeben, soll unter anderem dazu dienen, eine widerrechtli-
che Verbreitung, wie z.B. in Form der 6ffentlichen Zugéinglichmachung, zu verhindern.

Allerdings konnte die Zurechenbarkeit des eingetretenen Schadens in Form des

111 Ernst, in: MiiKo BGB, § 280, Rn. 29.
112 Teichmann, in: Jauernig, § 249, Rn. 32.
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entgangenen Gewinns durch das eigenverantwortliche Handeln der Hochschule unter-
brochen worden sein. Grundsitzlich ist der Schaden auch dann zu ersetzen, wenn
er letztlich erst durch das Dazwischentreten eines Dritten verursacht wird, wobei es
unerheblich ist, ob das Eingreifen des Dritten rechtmif3ig oder rechtswidrig war."s Ent-
scheidend ist bei dem Vorliegen eines Fehlverhaltens eines Dritten, ob durch die Erst-
schidigung eine gesteigerte Gefahrenlage geschaffen wurde, und sich diese auf den ein-
getretenen Schaden noch auswirkt." Der Urheber hat durch die Weitergabe des Werkes
an das Repositorium mit der Versicherung keine Rechte Dritter zu verletzen eine gestei-
gerte Gefahrenlage fiir die ausschliefilichen Nutzungsrechte des Verlages geschaffen.
Die Hochschule als Repositorienbetreiber veroffentlicht die Werke nur, da sie auf die
Richtigkeit der Angaben des Urhebers vertraut. Auch wenn der Urheber die 6ffentliche
Zugénglichmachung nicht selbst vornimmt, ist ihm der eingetretene Schaden in Form
des entgangenen Gewinns somit dennoch zurechenbar.

cc) Gleichstufigkeit

Haftet neben dem aus unerlaubter Handlung, in diesem Fall dem Urheberrecht, ver-
antwortlichen Erstschédiger ein Zweitschidiger allein aus Vertrag, so greift § 840 BGB
nur dann ein, wenn die Beteiligten auf Grund eines inneren Zusammenhangs der Ver-
pflichtungen in einem echten Gesamtschuldverhiltnis zueinander stehen.”s Als maf3-
gebliches Kriterium wird dabei das der Gleichstufigkeit der Verbindlichkeiten herange-
zogen. Eine Gleichstufigkeit liegt vor, wenn keinem der Schuldner die Verbindlichkeit
enger anhaftet und der weitere Schuldner nicht lediglich das Ausfallrisiko des Gliubi-
gers mindern, also der eine endgiiltig die Leistung erbringen und der andere daneben
lediglich vorliufig eintreten soll."® Bei mehreren Schédigern ist in der Regel Gleichstu-
figkeit gegeben. Im Falle der Haftung des Repositorienbetreibers aus §§ 97 Abs. 2,16, 19a
UrhG und des Autors aus §§ 311, 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB liegt eine Gleichstufigkeit
der Verbindlichkeiten vor. Keiner von beiden soll lediglich vorliufig eintreten. Da auch
beide Anspriiche dazu dienen, dasselbe Interesse des Gldubigers zu férdern, haften der
Urheber und der Repositorienbetreiber auch in diesem Fall als Gesamtschuldner."”

113 Oetker, in: Miiko BGB, § 249, Rn. 151.

114 Schubert, in: BeckOK, § 249, Rn. 80.

115 Spindler, in: BeckOK, § 840, Rn.5.

116 Gehrlein, in: BeckOK, § 421, Rn.8.

117 Zur Haftungskonstellation siehe auch Skizze auf S. 91.
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2. Regress im Innenverhiltnis, § 426 BGB

Allerdings sieht § 426 BGB einen Ausgleich der Gesamtschuldner im Innenverhiltnis vor.

a) Ausgleichsanspruch, § 426 Abs.1 BGB

Gem. § 426 Abs. 1 S.1 BGB sind die Gesamtschuldner im Verhiiltnis zueinander zu glei-
chen Anteilen verpflichtet, soweit nicht ein anderes bestimmt ist. Eine abweichende
Bestimmung von dem Kopfteilregress kann entweder durch vertragliche Vereinbarung
oder kraft gesetzlicher Ausgleichsregeln entstehen. Der Ausgleichsanspruch besteht im
Verhiltnis zwischen den Gesamtschuldnern bereits, bevor einer von beiden den dritten
Glaubiger befriedigt hat.

aa) Gesetzliche Ausgleichsregeln

Das Maf} der inneren Beteiligung richtet sich im Schadensersatzrecht danach, inwie-
weit der Schaden vorwiegend von dem einen oder dem anderen Téter verursacht bzw.
verschuldet wurde."® Dabei wird der Rechtsgedanke des § 254 BGB bei Fehlen einer
speziellen gesetzlichen Regelung auf das Verhiltnis mehrerer Ersatzpflichtiger ange-
wandt.™ Die Frage nach dem Umfang der Ersatzpflicht richtet sich also nach dem jewei-
ligen Mitverschuldensanteil. Fraglich ist, wie hoch der Verschuldensbeitrag der Hoch-
schule als Verantwortliche fiir den Repositorienbetrieb im Vergleich zu dem des Autors,
der entweder ein Plagiat hergestellt, oder der Hochschule Nutzungsrechte an seinem
Werk eingerdumt hat, obwohl er zuvor bereits einem Verlag ausschlief3liche Nutzungs-
rechte an selbigem iibertragen hatte, zu gewichten ist.

Kommt es zu der Veréffentlichung eines Plagiats auf dem Repositorium, wird das Ver-
schulden iiberwiegend bei dem Autor des urheberrechtswidrigen Werkes liegen. Dieser
wird in diesem Fall stets mit Vorsatz beziiglich der Verletzung des Urheberrechts des
Dritten handeln, von dem er widerrechtlich Passagen oder das ganze Werk iibernom-
men hat. Auch wenn die deliktischen Gesamtschuldner im Aufdenverhiltnis solidarisch
haften, kann sich im Innenverhiltnis eine Haftungsfreistellung ergeben.

Zusiitzlich absichern kann sich das Repositorium durch das Abverlangen einer
Erklidrung iiber die Rechte vom Autor. Hat der Autor wider besseren Wissens bei der
Anmeldung seines zu verdffentlichenden Werkes versichert, keine Urheberrechte Drit-
ter zu verletzen, so wiegt dessen Verschulden wesentlich hoher als das des Reposito-
rienbetreibers, der bei der Veroffentlichung lediglich fahrlissig ihm obliegende Prii-
fungspflichten verletzt hat.® Ob dieser Umstand eine vollige Haftungsfreistelllung im
Innenverhiltnis zu begriinden vermag, hiingt von dem konkreten Einzelfall ab.”**

Dasselbe gilt fiir den Fall, dass der Urheber sein Werk auf dem Repositorium
veroffentlichen lidsst, obwohl er weif3, dass dadurch gegen die zuvor an den Verlag ein-
gerdumten ausschlief3lichen Nutzungsrechte verstofden wird.

118 Bydlinski, in: MiiKoBGB, § 426, Rn.21.
119 Bydlinski, in: MiiKoBGB, § 426, Rn.21.
120 Siehe dazu ausfiihrlich oben B.IV.1.c)bb)(3).

121 Zu den Méglichkeiten einer Anfechtung des Vertrags zwischen Autor und Repositorium nach § 123
BGB wegen arglistiger Tduschung vgl. Weber, in: Spindler, Rechtliche Rahmenbedingungen von
Open Access Publikationen, S. 175.
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Verletzt der Urheber hingegen nur fahrliissig die an den Verlag eingeriumten Nutzungs-
rechte, erscheint eine gleichanteilige Haftung angemessen. Sowohl der Repositorienbe-
treiber als auch der Urheber haben dann fahrlissig den Schaden des Verlages herbei-
gefiihrt, so dass eine Gleichbehandlung hinsichtlich der Haftung begriindet erscheint.

bb) Vertragliche Ausgleichsregeln, insbesondere Haftungsfreistellung
im Innenverhéltnis

Neben den gesetzlichen Regelungen kénnen nach § 426 Abs. 1 S.1 BGB aber auch ver-
tragliche Abreden zu einer unterschiedlichen Verteilung der Anteile im Innenverhilt-
nis fiihren. Eine vertragliche Abrede kann unterschiedlich hohe Anteile, aber auch
eine vollige Freistellung einzelner Gesamtschuldner anordnen, wobei die Absprache
ausdriicklich oder konkludent getroffen werden kann, aber auch durch Auslegung den
Umstéinden (,Natur der Sache“) zu entnehmen sein kann.** Insoweit hat eine vertrag-
liche Freistellung Einfluss auf den Regress im Innenverhiltnis der Gesamtschuldner.

Dariiber hinaus kann eine Freistellungsvereinbarung eine eigenstindige vertragliche
Grundlage fiir einen Ausgleichsanspruch begriinden. In der Regel ergibt sich ein Frei-
stellungsanspruch bereits nach § 280 Abs. 1 BGB aus einer Verletzung der Pflichten
aus dem Vertrag zwischen Urheber und Repositorienbetreiber, wenn der Autor vor-
sétzlich oder fahrlissig Plagiate liefert, obwohl er zuvor ausdriicklich versichert hat,
keine Rechte Dritter zu verletzen.”® Ausdriickliche Freistellungsklauseln stellen dies
Kklar, sind aber auch zu empfehlen, um hier in jedem Fall eine eigenstiindige vertragliche
Grundlage zu schaffen.

Eine solche Regelung wird meist durch die Verwendung von Allgemeinen Geschiifts-
bedingungen (AGB) erfolgen. Diese unterliegen dabei einer Inhaltskontrolle nach den
§§ 307 ff. BGB.

Eine denkbare Formulierung wéire:>

= § X Der Autor verpflichtet sich, den Repositorienbetreiber von allen Anspriichen
Dritter freizustellen, die sich aus der Verletzung eines Urheberrechts oder eines aus-
schlie3lichen Nutzungsrechts durch die Verdffentlichung seines Werkes auf dem
Repositorium ergeben. Er hat alle sich aus der von ihm zu vertretenden Rechtsver-
letzung ergebenden Kosten zu erstatten, insbesondere Kosten der Rechtsverfolgung.

Gem. § 307 Abs. 1S.1 BGB sind AGB unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Ver-
wenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.
Neben einer nachteiligen Rechtslage fiir den Vertragspartner setzt die Annahme einer
unangemessenen Benachteiligung voraus, dass die rechtlich geschiitzten Interessen des
Vertragspartners ohne angemessenen Ausgleich oder ohne hinreichende Begriindung
den Interessen des Verwenders hintangestellt werden.>s

Problematisch an dem angefiihrten Formulierungsvorschlag ist, dass ein eigenes Ver-
schulden des Repositorienbetreibers nicht beriicksichtigt wird. Selbst im Falle einer
vorsitzlichen Verletzungshandlung des Repositorienbetreibers, wire der Autor/

122 Gehrlein, in: BeckOK, § 426, Rn.6.

123 Vgl. auch Weber, in: Spindler, Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access Publikationen, S. 178.
124 Vgl. auch Weber, in: Spindler, Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access Publikationen, S. 179.
125 BGH NJW 2010, 57; H.Schmidt, in: BeckOK, § 307, Rn. 27.
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Urheber im Innenverhiltnis verpflichtet, den vollen Schaden alleine zu tragen, auch
wenn das liberwiegende Verschulden bei dem Repositorienbetreiber liige. Im Falle eines
iiberwiegenden Verschuldens des Repositorienbetreibers lisst sich keine hinreichende
Begriindung fiir dessen Interesse an einer Haftungsfreistellung finden.

Lediglich fiir den Fall, dass dem Repositorienbetreiber nur ein Vorwurf wegen leich-
ter Fahrlissigkeit gemacht werden kann, lief3e sich gegebenenfalls ein berechtigtes
Interesse begriinden. In der Regel wird es némlich fiir den Autor eines Werkes leich-
ter feststellbar sein, ob durch die Verdffentlichung auf dem Repositorium gegen Urhe-
ber- oder ausschlief3liche Nutzungsrechte verstof3en wird. Wie bereits festgestellt, stellt
der Repositorienbetrieb eine sozial erwiinschte Tétigkeit dar, die nicht tiber Gebiihr
durch die Auferlegung von Priifungspflichten hinsichtlich der Rechtméfdigkeit der zu
verdffentlichenden bzw. veroffentlichten Werke beeintréchtigt werden darf. Zwar ent-
stehen Priifungspflichten nur in besonderen Fillen.” Dennoch erscheint es im Hinblick
auf das Interesse eines moglichst risikoarmen Betriebes des Repositoriums vertretbar,
dass der Autor im Falle eines lediglich fahrlissigen Verhaltens des Repositorienbetrei-
bers auch den gesamten Schaden zu tragen hat.

Eine mogliche Formulierung konnte daher lauten:

= § X Der Autor verpflichtet sich den Repositorienbetreiber von solchen Anspriichen
Dritter freizustellen, die sich daraus ergeben, dass es aufgrund schuldhaft falscher
Angaben des Autors beziiglich des Nichtbestehens von Rechten Dritter oder sonsti-
gen von ihm zu vertretenden Umstéinden durch die Verdffentlichung des Werkes auf
dem Repositorium zu einer Verletzung von Urheberrechten oder ausschlief3lichen
Nutzungsrechten kommt. Das gilt nicht, wenn die Verletzung auf einem vorsitzli-
chen oder grob fahrlissigen Verhalten des Repositorienbetreibers beruht und dem
Autor nicht in gleicher Weise Vorsatz oder grobe Fahrlissigkeit zur Last féllt. Im
letzteren Fall erfolgt eine Aufteilung des Schadens unter Abwigung insbesondere
der Verschuldensanteile.

Im Fall 2 wire daher P gegeniiber dem Repositorium zur Erstattung der 300 € ver-
pflichtet.

b) Forderungsiibergang, § 426 Abs. 2 BGB

Wird die Hochschule als Verantwortliche fiir den Repositorienbetrieb im Auf3enver-
hiltnis von dem in seinen Urheberrechten oder seinen ausschliefilichen Nutzungsrech-
ten Verletzten in Anspruch genommen und befriedigt diesen, so geht nach § 426 Abs. 2
BGB die Forderung des Glidubigers gegen den Autor des widerrechtlich versffentlichten
Werkes kraft Gesetzes (,,cessio legis“) im Ausmaf seiner Ausgleichsberechtigung nach
§ 426 Abs. 1 BGB auf sie iiber. War also im Einzelfall eine gleichmifdige Tragung des
Schadens durch beide angezeigt und hat der Betreiber den Schaden des Anspruchstel-
lers voll erstattet, so kann den auf den Autor entfallenden halben Schaden von diesem
verlangen.

126 Siehe dazu S. 97 ff.
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I1. Haftungsfreistellung mit Wirkung im

Aufdenverhiltnis

Weiterhin stellt sich die Frage, ob die Moglichkeit besteht, dass der Repositorienbetrei-
ber kraft Gesetz oder durch vertragliche Gestaltung im Haftungsfall im Auf3enverhilt-
nis gegeniiber dem Anspruchssteller mit abschlief3end befreiender Wirkung auf den/
die Urheberin verweisen kann. Dies hétte zur Folge, dass der Geschédigte nur noch den
Urheber in Anspruch nehmen kénnte.

Eine derartige gesetzliche Regelung besteht nicht.

Aber auch eine vertragliche Gestaltung zwischen Urheber und Betreiber, kraft derer der
Repositorienbetreiber im Haftungsfall mit abschlieffender Wirkung im Aufdenverhélt-
nis auf den Urheber verweisen kann, kann nicht wirksam getroffen werden. Das hat vor
allem zwei Griinde. Vertragliche Vereinbarungen entfalten grundsitzlich nur relative
Wirkung. D.h. sie wirken nicht absolut gegeniiber jedermann, sondern nur zwischen
den Vertragsparteien, nicht aber gegentiber einem dritten Geschédigten.

Hinzu kommt, dass eine vertragliche Regelung, die die Haftung des Repositoriums
entfallen lief3e, einen unzulissigen Vertrag zu Lasten Dritter darstellen wiirde. Denn
der geschidigte Urheber oder Verlag wiirde einen Schuldner verlieren. Der Autor eines
Plagiats, das auf dem Repositorium verdffentlicht wird, oder der Urheber, der trotz
eines zuvor an einen Verlag eingerdumten ausschlieflichen Nutzungsrechts, dieses auf
dem Repositorium verdffentlichen lisst, sowie der Repositorienbetreiber selbst (sofern
ihn ein Verschulden trifft) sind Gesamtschuldner aus einer unerlaubten Handlung, vgl.
§ 840 BGB.

Bei einer Gesamtschuld nach § 421 BGB kann der Gldubiger die Leistung nach seinem
Belieben von jedem Schuldner ganz oder zum Teil fordern. Dieses Wahlrecht des Gldu-
bigers wiirde entfallen, wenn der Repositorienbetreiber im Haftungsfall auf den Urhe-
ber mit abschlief3end befreiender Wirkung verweisen kénnte.

Aber auch eine vertragliche Vereinbarung zwischen dem spiter Geschidigten und
dem Repositorium wiirde nichts an der dargestellten Haftungslage im Innenverhilt-
nis dndern. Zwar kann eine solche Vereinbarung eine Inanspruchnahme durch den
Geschidigten vermeiden. Im Innenverhiltnis ist dieser aber nach der herrschen-
den Rechtsprechungsmeinung in gleicher Weise einem Riickgriff durch den anderen
Gesamtschuldner ausgesetzt, der den Gldubiger befriedigt hat.”” Nach anderer Meinung
in der Literatur wird der Ersatzanspruch des Geschédigten um den Teil des privilegier-
ten Schidigers gekiirzt.”® Dies wiirde dann das Repositorium in der Tat entlasten. Zu
beachten bleibt, dass die Rechtsprechung der ersten Meinung folgt.

Dariiber hinaus aber scheitert ein Haftungsausschluss zwischen Repositorium und
zukiinftigen Geschidigten in der Regel auch schon an § 309 Nr. 7b BGB, wonach in AGB
ein Haftungsausschluss fiir grobe Fahrlissigkeit und Vorsatz unwirksam ist. Zuléssig
ist danach nur eine Beschrinkung der Haftung fiir leichte Fahrlissigkeit.

127 BGH NJW 1989, 2387; BGH NJW-RR 2004, 1243, 1245.
128 Vgl. Hk-BGB/Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, 6. Aufl., Baden-Baden 2009, § 426 Rn. 14.
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ITI. Besonderheiten bei Vorliegen eines
Arbeits- oder Dienstverhiltnisses

Im Rahmen der vorstehend behandelten Moglichkeiten von Regress und Freistellungs-
vereinbarung stellt sich nunmehr die Frage, inwieweit sich gegeniiber den dargestell-
ten allgemeinen Regeln Anderungen ergeben, wenn der Urheber durch Arbeits- oder
Dienstvertrag mit der das Repositorium tragenden Universitit bzw. sonstigen Einrich-
tung verbunden ist.

1. Anwendung der Haftungsbeschrinkung im
Arbeitsverhiltnis im Innenverhiltnis

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts besteht im Arbeitsverhéltnis
grundsitzlich nur eine eingeschrinkte Haftung.”® Diese ist nach Verschuldensgrad abge-
stuft: vorsétzliche Schéden hat der Arbeitnehmer voll zu tragen, ebenso bei grober Fahr-
lassigkeit, wenn nicht der Verdienst in deutlichem Missverhiltnis zum Schaden steht.
Bei mittlerer Fahrlissigkeit ist der Schaden zu teilen, wobei es auf eine Abwigung der
Gesamtumstinde ankommt. Bei leichter Fahrléssigkeit haftet der Arbeitnehmer nicht.

Diese Beschrinkungen sind zwingend, konnen also nicht vertragliche abgeéndert
werden. Sie gelten fiir vertragliche und deliktische Anspriiche. Bei Anwendung dieser
Grundsitze wire daher eine volle Haftungsfreistellung im Innenverhiltnis unwirksam,
sondern diese nur im Rahmen der dargestellten Abstufung zuliissig. Soweit der Arbeit-
nehmer einem Dritten gegeniiber haftet, erlangt er im Innenverhéltnis einen Freistel-
lungsanspruch, der auf die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers gestiitzt wird.

Fraglich ist aber, ob diese Grundsétze auf Angehorige von Hochschulen und vergleich-
baren Institutionen hinsichtlich der Verfassung von wissenschaftlichen Arbeiten
anwendbar sind.

Grundsitzlich gelten diese Regeln fiir alle Arbeitnehmer.

Weiterhin muss der Schaden im Rahmen einer betrieblich veranlassten Titigkeit erfolgt
sein. Dazu gehoren alle Arbeiten, die dem Arbeitnehmer arbeitsvertraglich iibertra-
gen worden sind oder die er im Interesse des Arbeitgebers fiir den Betrieb ausfiihrt.>
Arbeitsleistungen, die tiber den Arbeitsvertrag und das Weisungsrecht hinausgehen,
unterliegen dann der Haftungsbeschrinkung, wenn die Arbeit im wirklichen oder
mutmaf3lichen Interesse des Arbeitgebers liegt. Demgegentiber soll dem Arbeitnehmer
nicht das allgemeine Lebensrisiko abgenommen werden.

Fiir die Anwendung dieser Grundsitze auf wissenschaftliche Tétigkeit von Arbeitneh-
mern gibt es - soweit ersichtlich - noch keine Entscheidungen. Zu beriicksichtigen ist
hier zunéchst, dass die Erstellung von wissenschaftlichen Arbeiten, etwa Dissertatio-
nen, durch Mitarbeiter nicht dem Weisungsrecht des Vorgesetzten unterliegt und dies
auch arbeitsvertraglich nicht gefordert ist. Vielmehr gibt die Beschiftigung nur die
Moglichkeit zu deren Erstellung. Bei einem Dissertationsvorhaben etwa entsteht ein
eigenstindiges wissenschaftliches Betreuungsverhiéltnis.

129 BAG NZA 2007, 966; BAG NJW 1999, 966; BAG NZA 1994, 1083; BGH NJW 1996, 1532;
130 BAG NZA 2003, 37.
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Andererseits ist nicht zu verkennen, dass die Erstellung wissenschaftlicher Arbeit in
nahem Zusammenhang mit dieser Titigkeit steht und auch dem Interesse der Uni-
versitit entspricht, die die wissenschaftliche Qualifikation des eigenen Nachwuchses
férdern will und darin auch einen Ausweis ihrer wissenschaftlichen Arbeit sieht. Dies
driickt sich auch darin aus, dass die Arbeiten der eigenen Universititsangehorigen auf
dem von der Universitét betriebenen Repositorium verdffentlicht werden. Dissertati-
onen unterliegen einer laufenden Betreuung durch den Professor, ohne dass dadurch
natiirlich Plagiate zwangsliufig verhindert werden kénnen.

Diese Aspekte lassen es jedenfalls vertretbar erscheinen, die Grundsitze zum inner-
betrieblichen Schadensausgleich auch auf angestellte Universitéitsmitarbeiter anzu-
wenden, deren Arbeiten im Repositorium veroffentlicht werden und Rechte Dritter
verletzen. Im Fall von Plagiaten werden die Grundsétze in der Regel keine begrenzende
Wirkung entfalten, da die Plagiate vorsitzlich vorgenommen werden und es damit bei
der vollen Haftung des Autors verbleibt.

Anders ist es bei einer fahrlissigen Verletzung von Verlagsrechten. In diesem Fall
kommt es zu einer Abwigung der Umstéinde, wobei hier die eigenstéindige Erstellung
der Arbeit zu Lasten des Arbeitnehmers ins Gewicht fallen wird. Insofern ergibt sich
gegeniiber den oben unter C.I.2.a)bb) diskutierten Gesichtspunkten keine wesentliche
Abweichung. Die dort angefiihrte Klausel muss also durch die Anwendung der darge-
stellten Grundsitze nicht modifiziert werden.

Eine besondere Situation ergibt sich, wenn der Autor in einem Beamtenverhiltnis steht.
Hier kommt eine Haftung nach auf3en nach § 839 BGB in Betracht. Voraussetzung ist
die Verletzung einer Amtspflicht, die man bei Publikationen wegen der Forschungsauf-
gabe etwa von Professoren ebenfalls bejahen kann. Allerdings bestehen keine Ansprii-
che wegen Staatshaftung gegen die Universitit (Art. 34 GG), da der Professor bei der
Publikationstitigkeit nicht in hoheitlicher Funktion titig wird.

Die Haftung erstreckt sich auf Vorsatz und Fahrlissigkeit, wobei bei Fahrlissigkeit eine
Haftung nur eingreift, wenn der Dritte nicht anderweitig Ersatz erlangen kann und dies
fiir ihn auch zumutbar ist.* In entsprechender Anwendung von Art. 34 S. 2 GG wird
der Riickgriff des Dienstherrn auf den Beamten im Innenverhéltnis auf Vorsatz und
grobe Fahrlissigkeit beschriankt.’s* Dies entspricht den bereits dargestellten Regeln zur
Arbeitnehmerhaftung.

2. Haftungsfreistellung nach aufden

Eine eventuelle Haftungsbegrenzung nach den Grundsitzen {iber innerbetriebliche
Tatigkeit gilt nur im Innenverhiltnis. Eine Auflenwirkung gegeniiber dem dritten
Geschidigten kommt ihnen nicht zu.’s3 Der Geschédigte kann also Repositorienbetrei-
ber und Autor in gleicher Weise als Gesamtschuldner in Anspruch nehmen. Auch dies
entspricht den oben bereits dargestellten Regeln.

131 BGH NJW 1997, 2109.
132 Palandt/Sprau, Biirgerliches Gesetzbuch, § 839 Rn. 89.
133 BGHZ 108, 305; BGH NJW 1994, 852.
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IV. Zusammenfassung
Zusammenfassend lisst sich zum zweiten Teil festhalten:

= Der Repositorienbetreiber sowie der Autor haften als Gesamtschuldner, iSv. §§ 840,
421 BGB.

= Eine Haftungsfreistellung des Repositorienbetreibers mit Wirkung im Auf3enver-
hiltnis ist nicht moglich.

= Der gesetzliche Ausgleich im Innenverhiltnis ist abhéingig vom jeweiligen Verschul-
densanteil.

= Eine Haftungsfreistellung im Innenverhéltnis ist im Rahmen der §§ 307 ff. BGB mit
gewissen Einschriankungen zulissig.

D. Fazit

Die Repositorienbetreiber haften in der Regel urheberechtlich fiir publizierte Arbeiten
wie fiir eigene Inhalte. Priifungspflichten sind durch Einholen entsprechender Erkli-
rungen der Autoren, Abfragen bei Datenbanken und Einsatz von Plagiatssoftware zu
erfiillen. Eine Entlastung kann durch Freistellungserklirungen weitgehend erreicht
werden. Eine weitere Zusammenarbeit mit Verlagen und ein Ausbau von SHERPA/
RoMEO kénnen dabei sehr hilfreich sein.

Das Risiko der im Sinne der Wissenschaftsfreiheit und Wissenschaftskommunika-
tion sehr niitzlichen Titigkeit ist damit tiberschaubar. Notwendig ist der Aufbau eines
gewissen Rechtemanagements mit entsprechender Dokumentation. Hilfreich wire
auch die geplante Anderung des § 38 UrhG im Hinblick auf eine Zweitversffentlichung.

Im Ubrigen steht zu hoffen, dass die Gerichte im Streitfall den Non-Profit-Charakter
und die Bedeutung von Repositorien fiir die Wissenschaftsfreiheit im Sinne einer rest-
riktiven Haftung beriicksichtigten werden.
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IUWIS-Fragenkatalog
fiir das Gutachten Prof. Wiebe

Das Rechtsgutachten ,,Gesetzliche Haftung der Repositorienbetreiber und Wirkung
von Haftungsfreistellungen“ beleuchtet die haftungsrechtlichen Risiken von Hoch-
schulen, Bildungs- und Forschungseinrichtungen als den fiir den Repositorienbetrieb
verantwortlichen juristischen Personen. Im Einzelnen sollte dabei insbesondere auf
die folgenden Kernaspekte eingegangen werden.

Zum Haftungsrisiko fiir die in einem Repositorium
typischerweise veroffentlichten Werke:

1.) Welche Haftungsanspriiche konnten fiir die typischerweise in einem Repositorium
befindlichen Werke, deren jeweilige/r Urheber/in ein/e Angehorige/r der Hochschu-
len bzw. der anderen Bildungs- und Forschungseinrichtungen ist, geltend gemacht
werden? Was sind jeweils die wesentlichen Rechtsfolgen (nur Unterlassungsansprii-
che, auch Schadensersatz, Wahrscheinlichkeit wesentlicher Rechtsanwalts- oder
Gerichtskosten)?

Zur Haftungsbegriindung Repositorienbetreiber - Dritte:

2.) Inwiefern kénnen Dritte den Repositorienbetreiber unmittelbar in Anspruch
nehmen fiir die insbesondere nach Ziff. 1 drohenden Rechtsverletzungen? Welche
Rechtsgrundlagen kénnen eine Haftung des Repositorienbetreibers als (unmittelba-
ren) Rechtsverletzer begriinden? Sind in diesem Zusammenhang die Grundsétze der
Storerhaftung zulasten des Repositorienbetreibers einschléigig?

3.) Besteht gesetzlich oder durch vertragliche Gestaltung im Haftungsfall (siehe Ziff. 1)
eine Moglichkeit, dass der Repositorienbetreiber gegeniiber dem Anspruchsteller mit
abschlief3end befreiender Wirkung auf den/die Urheber/in verweisen kann?

Zum Regress im Innenverhiltnis Repositorienbetreiber -
Urheber/in:

4.) Welche gesetzlichen Moglichkeiten hat der Repositorienbetreiber, sich im Haf-
tungsfall an dem/der seiner Einrichtung zugehérigen Urheber/in schadlos zu halten?

Zur Wirkung einer Haftungsfreistellung des
Repositorienbetreibers durch den/die Urheber/in:

5.) Erzeugt es iiber die qua lege ohnehin bestehenden Regressmoglichkeiten im Innen-
verhiltnis (siehe Ziff. 4) hinaus eine rechtliche Wirkung, wenn die Hochschulen bzw.
die anderen Bildungs- und Forschungseinrichtungen eine umfassende vertragliche
Haftungsfreistellung mit ihren publizierenden Urheber/innen vereinbaren? Falls ja,
welche?

TUWIS Fragenkatalog zum Gutachten von Prof. Dr. Andreas Wiebe 119

6.) Soweit eine vertragliche Haftungsfreistellung im Sinne von Ziff. 5 zu befiirworten
ist, bitte um Formulierungsvorschlag einer entsprechenden Freistellungsklausel fiir
die Autorenvereinbarung der Repositorienbetreiber.

7.) Die Urheber/innen sind in der Regel arbeits- bzw. dienstvertraglich mit der Hoch-
schule bzw. der anderen Bildungs- und Forschungseinrichtung verbunden. Entstehen
dadurch (z. Bsp. Fiirsorgepflichten des Dienstherrn bzw. Arbeitgebers) Einschrinkun-
gen hinsichtlich der Méglichkeiten bzw. der Reichweite von Haftungsfreistellungen im
Sinne von Ziff. 5?2

Zur Organisation und Verfasstheit des Repositoriums:

8.) Ist es haftungsrechtlich ein Unterschied, ob (1.) der/die Autor/in das Dokument
selbst in das Repositorium einbringt und (nur) die endgiiltige Freischaltung durch
den Repositorienbetreiber erfolgt oder (2.) der der/die Autor/in das Dokument an die
zustéindige Person (zum Beispiel eine/n Fachbibliothekar/in) tibermittelt und diese
die Einbringung und das Einstellen vornimmt?

9.) Wie wirken sich folgende Einschréinkungen eines Repositoriums auf die Haftungs-
situation des Repositorienbetreibers aus?

(1.) Es diirfen nur Hochschul- bzw. Einrichtungsangehorige das jeweilige Reposito-
rium fiir Veroffentlichungen nutzen.

(2.) Es haben nur Hochschul- bzw. Einrichtungsangehérige Zugang zu dem Repo-
sitorium.

(3.) Es haben nur Hochschul- bzw. Einrichtungsangehérige sowie Benutzer/innen
der jeweiligen Universitits- bzw. Forschungsbibliothek Zugang zu dem Reposito-
rium.
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