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Vorwort

Prof. Dr. Gerald Spindler

Die digitale Revolution hat in zahlreichen Lebensbereichen zu erheblichen Verin-
derungen der Lebensgewohnheiten und Mirkte gefithrt. Schon frither als andere
Gesellschaftsbereiche waren die Wissenschaften mit dem Internet als einem neuen
Kommunikationsmedium konfrontiert. Indes hat es etliche Jahre gedauert, bis das
Internet auch als Publikationsmedium die Wissenschaftsmirkte erreicht hat. Flan-
kiert wird diese Entwicklung von einer zunehmenden Konzentration auf der Seite
der wissenschaftlichen Verleger, die in einigen Fachwissenschaften wohl schon
fast zu monopolartigen Situationen gefithrt hat. Umgekehrt nehmen auf der Seite
der Abnehmer — der Bibliotheken und der Wissenschaftler, aber auch der sonsti-
gen Offentlichkeit — die finanziellen Moglichkeiten immer mehr ab, die zuneh-
mende Zahl an Veréffentlichungen noch zu erwerben und dem interessierten
Publikum zur Verfiigung zu stellen. Damit hat sich eine unheilvolle Spirale in
Bewegung gesetzt, die zu immer geringeren Auflagen und héheren Preisen fiihrt,
dies wiederum zu einem weiter abnehmenden Absatz von Bichern, so dass zahl-
reiche Wissenschaftler ohne erhebliche Druckkostenzuschiisse nicht mehr tber
traditionelle Verlagshduser publizieren kénnen. Auf der anderen Seite bietet das
Internet eine zuvor ungeahnte Einsparung an Transaktionskosten, indem durch
die globale Abrufbarkeit und einfache Digitalisierbarkeit von geistigen Werken die
Produktions- und Bereitstellungskosten enorm gesunken sind.

Es liegt daher auf der Hand, dass gerade fir Publikationen auf Wissenschafts-
mirkten der Gedanke der Gemeingiiter (common goods) wieder Fuf3 fasst, nach-
dem bereits im Softwaresektor die Open Source-Bewegung ungeahnte Erfolge
feiern konnte. Die unbeschrinkte Bereitstellung von Informationen und Ideen
fahrt zu einer héheren Verbreitung von Wissen, was wiederum tendenziell die
Produktion neuen Wissens effizienter bewirken kann als das traditionelle auf Aus-
schlieBlichkeitsrechte aufbauende System. Dabei gibt es ,,das® Open Access- oder
Open Source-Modell fiir Publikationen nicht. Vielmehr haben sich in der Praxis
zahlreiche Modelle herausgebildet, die von der einfachen Archivierung auf Uni-
versititsrechnern bis hin zur vollstindigen Lizenzierung unter Open Source-
dhnlichen Lizenzen reichen.

Die vorliegende, Uberwiegend von Doktoranden im Rahmen eines vom Bundes-
ministerium fir Bildung und Forschung geférderten Projektes ,,mediaconomy*
angefertigte Studie, setzt sich mit den mit diesen Modellen zahlreichen verbunde-
nen rechtlichen Fragen auseinander und leistet Pionierarbeit.



11 Vorwort

Wihrend fir den Open Source-Softwaresektor inzwischen einige Studien existie-
ren und die rechtlichen Fragen teilweise aufbereitet worden sind, fehlt es bislang
an einer kohirenten Studie iber die mit Open Access-Modellen verbundenen
Probleme, die sich insbesondere vor dem Hintergrund der Aktivititen des Staates
in bereits existierenden Markten stellen.

Da es sich weitgehend um Neuland handelt, sind die Autoren und der Herausge-
ber fiir alle kritischen Kommentare dankbar, die zur weiteren Verbesserung dieses
vornehmlich an die Praxis gerichteten Leitfadens dienen kénnen. Kritik und Ver-
besserungsvorschlige nehmen Autoren und Herausgeber gerne unter info@open-
access-recht.de entgegen.

Prof. Dr. Gerald Spindler, Géttingen, im Mirz 2006
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Kapitel 3: Open Access-Lizenzen und Rechtsiiber-
tragung bei Open Access-Werken

Reto Mantz

Beim Urheber eines Werks entsteht ein origindres Urheberrecht. Die Verwertung
dieses Rechts erfolgt in der Regel tiber die Einrdumung von Nutzungsrechten. Bei
Open Access sind zunichst zwei Konstellationen vorherrschend: Die Veroffentli-
chung als Open Access durch den Autor (so genannte ,,Golden Road*) sowie die
Zweitverdtfentlichung, bei der zunichst ein Verlag die Nutzungsrechte vom Ut-
heber erwirbt und anschlieBend entweder der Verlag oder der Urheber selbst eine
Zweitverdtfentlichung als Open Access vornimmt (so genannte ,,Green Road®).

Die Einrdumung von Rechten etrfolgt tiber Lizenzvertrige. Den unterschiedli-
chen Konstellationen entsprechen dabei auch verschiedene vertragliche Regelun-
gen. Am bekanntesten und fiir den deutschen Rechtsraum bedeutendsten fiir die
Verotfentlichung als Open Access sind die Regelwerke Creative Commons Licen-
se2%5 sowie Digital Peer Publishing License.?? Fir die Zweitveroffentlichung im
Wege des Open Access sind Zusatzvereinbarungen mit dem Verlag notwendig,
wichtig in diesem Rahmen ist das SPARC Author’s Addendum.

205 http://www.creativecommons.org/licenses (27.02.20006).

206 http: / /www.dipp.nrw.de/lizenzen (27.02.2006).
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Im Folgenden sollen die Rechtsverhiltnisse zwischen den Beteiligten, also Urhe-
ber, Verlag, Repositoriumsbetreiber und Nutzer, einschliefllich der entsprechen-
den Lizenzvertrige beleuchtet werden.

A. Individual Self Archiving

Will der Urheber, der selber tber die Nutzungsrechte verfiigen kann,?07 sein Werk
offen verbreiten, so steht er vor einigen schwerwiegenden Entscheidungen, die
sich auch in rechtlicher Hinsicht auswirken:

Von Seiten des Urhebers ist der normalerweise eingeschlagene Weg der des Self
Archiving. Unter Self Archiving wird zum einen die durch den Urheber vorge-
nomme Verdffentlichung seines Werks auf seiner Homepage unter Zugrundele-
gung einer Open Access-Lizenz (,,Individual Self Archiving®), zum anderen die
Hinterlegung seines Werks bei einem Repositoriumsbetreiber, der das Werk dann
mit einer solchen Lizenz versieht und es vertreibt (,,Institutional Self Archiving®),
verstanden.

Beim Individual Self Archiving stehen sich der Urheber und der Nutzer, vermit-
tels elektronischer Telekommunikationsmethoden, zunichst unmittelbar gegen-
tber, beim Institutional Self Archiving fungiert der Repositoriumsbetreiber als
Mittelsperson. Eine Mischform ergibt sich, wenn in Repositorien Werke gespei-
chert werden, die zuvor mittels Individual Self Archiving veréffentlicht wurden.
Da es Absicht der Repositorien, z.B. Universititen oder Bibliotheken, ist, umfas-
sende Archive zu erstellen, kommt dies auch haufig vor.2%8 Hinzu kommen die als
Ziel von Open Access formulierten Fille, in denen der Nutzer eines Werks dieses
an weitere Nutzer weitergibt, Empfinger kénnte z.B. auch ein Repositoriums-
betreiber sein.

Durch die Open Access-Lizenzen sollen alle hier angesprochenen Fille, und na-
tiirlich beliebig viele weitere Ubertragungsvorginge, rechtlich erlaubt und durch
die Lizenzen in gewissem Rahmen abgesichert werden. Diese Aufgabe miissen die
verwendeten Lizenzen gewihrleisten, wobei sie den durch die rechtlichen Vorga-
ben, insbesondere das UrhG, abgesteckten Bereich nicht tberschreiten dirfen.

207 Zu Urheberrechten bei Arbeitnehmern Kapitel 2.
208 Weitere Zielsetzung ist die méglichst dauerhafte Archivierung, die durch eine vielfache, verteilte
Speicherung erreicht werden kann.
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I. Creative Commons

©

Abbildung 1: Creative Commons
(Quelle: www.creativecommons.org)

Creative Commons (CC) wurde 2001 an der Stanford Universitit entwickelt. Mit
den verschiedenen CC-Lizenzen kénnen die unterschiedlichsten Inhalte geschiitzt
werden, wobei das Augenmerk bei der Griindung nicht auf dem Schutz von
Textwerken lag.2?” Der Urheber, der sein Werk mit einer CC-Lizenz versehen will,
kann sich eine solche auf dem Server von CC ,,generieren®, wobei er mit wenigen
Vorgaben die gewlinschte Lizenz einstellen kann. Er erhilt anschlieBend drei ver-
schiedene Teile, nimlich eine fiir den Nutzer leicht verstindliche bebilderte sehr
kurze Version, HTML-Code, den er auf seiner Homepage verwenden kann, sowie
eine lingere, rechtlich verbindliche Version. Hier soll nur der rechtliche verbindli-
che Teil in der an die deutsche Rechtslage angepassten deutschen Fassung unter-
sucht werden.

1. Einbeziebung der Lizenz

Um itiberhaupt wirksam die Rechte des Nutzers zu begriinden und zu beschrin-
ken, mul3 die Lizenz zunichst wirksam in das Rechtsverhiltnis zwischen Lizenz-
geber und Nutzer einbezogen werden. Hier stellen sich ganz dhnliche Probleme
wie bei der Einbeziechung der GPL bei der Nutzung von Open Source-
Software.210 Eine Lizenz wie die CC-Lizenz enthilt flir viele Fille vorformulierte,
von eciner Seite gestellte Regelungen. Diese sind demnach als Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen gemil3 §§ 305 ff. BGB zu qualifizieren,?!! ihre Einbeziehung
und Wirksamkeit muss entsprechend auch an den §§ 305 ff. BGB gemessen wer-
den.

Fir die Einbezichung ist somit eine zumutbare Kenntnisnahme sowie ein deut-
licher Hinweis auf die Lizenz zu fordern. Unmittelbar vor dem elektronischen
Abruf des Werks soll die Lizenz dem Nutzer gezeigt werden. Hierfiir reicht auch

209 Eyler, Llcenses for open  access  to scientific publications — a German perspective,
: i .phprarticleld=117 (27.02.2000).

210 Zur rechthchen Sltuauon bei Open Source Software s. statt vieler Spindler, Rechtsfragen bei

Open-Soutce, Kap. C; Jaeger/Metzger, Open Source Software.

211 So fiir die GPL Spindler, Rechtsfragen bei Open-Source, Kap. C Rn. 44 m.w.N.
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ein ausdriicklicher Hinweis mit einem direkten Hyperlink.2!? Schidlich ist es auch
nicht, wenn dem Nutzer die Lizenz in der vereinfachten Form, die bei CC ange-
boten wird, vorgelegt wird, solange hier wiederum der Hyperlink auf die rechtlich
verbindliche Version mit einem deutlichen Hinweis enthalten ist.

Eine wirksame Einbeziehung der Lizenz wird demnach in aller Regel vorliegen.
Zu beachten ist allerdings, dass die Beilegung nicht deutschsprachiger AGB unter
Umstinden eine wirksame Einbeziehung beeintrichtigen kénnte. 213

Um den Anforderungen der §§ 305 ff. BGB mit Sicherheit zu geniigen, ist es
demnach ratsam, einen Hinweis mit Hyperlink oder Adresse auf die Lizenz in
deutscher Fassung nicht nur auf der Seite anzubringen, von der das Werk herun-
tergeladen werden kann, sondern auch im Dokument selbst. Dadurch kann die
getrennte Weitergabe meist auch faktisch verhindert werden und die Rechte blei-
ben in jedem Fall auch bei nachfolgenden Vervielfiltigungs- und Ubertragungs-
vorgingen erhalten, indem jeder Nutzer in der Kette selbst die Nutzungsrechte
unter den Bedingungen der Lizenz erhilt.2!4

Vor Abruf des Dokuments sollte ein deutlicher Hinweis auf die Geltung der
Lizenz mit einem Hypetlink direkt auf die Lizenz aufgenommen werden. Die
Sprache des Hinweises und der vetlinkten Lizenz sollte deutsch, alternativ
zweisprachig sein.

2. Untersuchung der Einzelregelungen

Die Gestaltung der CC-Lizenz durch den Rechtsinhaber ist modular. Dies bedeu-
tet, dass der Rechtsinhaber die Lizenz unterschiedlich gestalten kann — was indes
am Prifungsmalstab der §§ 305 ff. BGB nichts dndert. Er kann dabei Modifikati-
onen sowie die kommerzielle Nutzung untersagen. Abgesehen davon gleichen sich
die hier einschligigen Lizenzen weitgehend:

a) Lizenzierung, Ziffer 3 Satz 1

Fall 1: Urbeber U stellt sein Werk unter der Creative-Commons-Lizenz auf seine Ho-
mepage. Nutzer N lidt das Dokument herunter und stellt es auf seine eigene Homepage.
Rechtslage?

Ziffer 3 der CC-Lizenz bildet das Herzstlick des Lizenzvertrages. Zwischen dem
Inhaber des Rechts und dem Nutzer wird danach die Einrdumung eines einfachen
Nutzungsrechts entsprechend § 31 UrhG vereinbart. Da das Urheberrecht an sich

212 Spindler, Rechtsfragen bei Open-Source, Kap. C Rn. 47.

213 Dreier, in: FS Schricker, 283, 289; Jaeger/Metzger, Open Source Software, S. 149; Spindler,
Rechtsfragen bei Open-Source, Kap. C Rn. 53 f. m.w.N.

214 S, A. L 2. b).
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nicht Gibertragen werden kann, ist die Vergabe von Nutzungsrechten das Instru-
ment zur wirtschaftlichen Verwertung des Werkes.?'> Die Wirkung eines einfa-
chen Nutzungsrechts ist die Erlaubnis, das Werk in der vereinbarten Form zu
nutzen, wobei die gleichzeitige Nutzung des Werks durch andere gerade nicht
ausgeschlossen wird.

Ohne Erteilung eines Nutzungsrechts liegen gemill § 15 UrhG zunichst alle
Verwertungsrechte ausschlieBlich beim Urheber. Die Nutzung ohne Nutzungs-
recht oder sonstige Erlaubnis ist demnach rechtswidrig, sofern nicht gesetzliche
Ausnahmen greifen. Mit der Annahme des Lizenzvertrags durch den Nutzer er-
wirbt er die hier aufgefithrten Nutzungsrechte und kann sie nach Belieben aus-
tben.

Ziffer 3 Satz 1 lit. a erlaubt dem Nutzer die kérperliche Nutzung des Werks,
insbesondere Vervielfiltigung, Verbreitung und Ausstellung: nach lit. b ist die
Wiedergabe in unkdrperlicher Form, nach lit. ¢ die Erstellung von Aufnahmen
sowie deren Verbreitung gestattet. Hat der Rechtsinhaber dies gestattet, so ist
nach lit. d auch die Bearbeitung oder Umgestaltung, also die Verinderung des
Werks, sowie die anschlieBende Vervielfiltigung und Verbreitung des Werks er-
laubt. Nach § 23 Satz 1 UrhG ist die Bearbeitung eines Werkes grundsitzlich frei.
Allerdings wird der Urheber insofern geschiitzt, als die Verdffentlichung bzw.
Verwertung der Bearbeitung von der Einwilligung des Urhebers abhingt. Diese
Einwilligung kann demnach durch Ziffer 3 Satz 1 lit. a erteilt werden.

Fir wissenschaftliche Textwerke sind insbesondere das Vervielfiltigungs- und
das Verbreitungsrecht, also die Berechtigung, Kopien des Werks herzustellen und
in Umlauf zu bringen, von Bedeutung. In den Bereich der unkérperlichen Wie-
dergabe nach Ziffer 3 Satz 1 lit. b fillt insbesondere das Recht der 6ffentlichen
Zuginglichmachung nach § 19a UrhG, also das Recht, das Werk so der Offent-
lichkeit elektronisch zur Verfiigung zu stellen, dass der Nutzer selbst die Zeit des
Zugriffs wihlen kann. Dies ist z.B. beim Angebot des Werks zum Download ge-
geben.

Die Formulierung von Ziffer 3 Satz 1 ist hierbei etwas ungliicklich. So handelt
es sich demnach um ein ,,unbeschrinktes einfaches Nutzungsrecht®, das Werk auf
bestimmte, also insoweit beschrankte Weise, zu nutzen. Ziffer 3 Satz 1 enthalt
somit einen inhdrenten Widerspruch, nimlich die Erteilung eines ,,beschrinkt
unbeschrinkten® Nutzungsrechts. Allerdings soll damit vermutlich nur verdeut-
licht werden, dass moglichst wenige Beschrinkungen in der Nutzungsart vorge-
nommen werden sollen, also die einzelnen Arten weit auszulegen sind.

Loésung zu Fall 1: Indem U das Werk unter die CC gestellt und N das Werk herunter-
geladen hat, wurden N die einfachen Nutzungsrechte eingerdumt. Dazu gehort auch das

215 Bingehend dazu Kapitel 2: D. I1. Rebbinder, Urheberrecht, Rn. 542.
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Recht der Weiterverbreitung sowie der dffentlichen Zuginglichmachung. N durfte das
Dokument folglich auf seine Homepage stellen.

b) Beschrinkungen, Ziffer 4

Ziffer 4 enthilt Beschrinkungen dieser Nutzungsrechte. Die Beschrinkung von
Nutzungsrechten ist grundsitzlich inhaltlich, zeitlich und rdumlich mdglich,?1¢
wobei die inhaltliche Beschrinkung sich nur auf Teile der urheberrechtlichen
Verwertungsbefugnis beziehen darf.2!7

Nach Zitfer 4 lit. a sollen Vervielfiltigung, Verbreitung und Wiedergabe nur un-
ter den Bedingungen der Lizenz erfolgen, zusitzlich ist jeweils eine Kopie oder ein
Hypetlink auf die Lizenz erfordetlich, vorhandene Hinweise diirfen nicht verin-
dert werden. Damit soll die Fortgeltung der Lizenz erreicht werden. Ziel der
Regelung ist somit, dass das Werk und darauf basierende Bearbeitungen immer
nur unter dieser Lizenz weitergegeben werden. Das gleiche Problem stellt sich fiir
Open Source-Lizenzen, insbesondere die GPL, auch dort werden vergleichbare
Fortgeltungsklauseln verwendet. Fur die GPL wird von einer nach § 158 Abs. 2
BGB auflésend bedingten Einrdumung der Nutzungsrechte ausgegangen.?!® Die
Bedingung ist nach Ziffer 7 lit. a die Verletzung einer der Beschrinkungen.?!?

Durch das anschlieBende Verbot, die Lizenz oder die Hinweise darauf zu ver-
dndern oder eigene widersprechende Bedingungen zu stellen, soll auch die inhaltli-
che Fortgeltung gewihrleistet werden. Zudem verbietet Ziffer 4 lit. a Satz 5 auch
den FEinsatz von technischen Schutzmaflnahmen, die den Zugang oder den
Gebrauch kontrollieren kénnten.??0 Wihrend das Verinderungsverbot beziiglich
der Lizenz auf einer rechtlichen Basis wirkt, soll hiermit dem Fall vorgebeugt wer-
den, dass die Verbreitung durch einen Nutzer ohne entsprechende Berechtigung
durch technische Schutzmalinahmen faktisch erschwert wird. Der Begriff der
Kontrolle ist dem Sinn der Lizenz nach in diesem Rahmen weit zu verstehen.
Veridndert der Nutzer das Werk z.B. so, dass er tiber die Nutzung des Werks au-
tomatisch informiert wird, ohne dass die Nutzung an sich beschrinkt wird, so ist
dies bereits als Kontrolle im Sinne der CC-Lizenz zu verstehen. Das Recht, solche
technischen Vorkehrungen zu treffen, steht zunichst allein dem Urheber zu. Zwar
kann er dieses Recht explizit auch vergeben, dies erfolgt jedoch nicht durch die
CC-Lizenz.

216 Delp, Das Recht des geistigen Schaffens in der Informationsgesellschaft, V. Rn. 369; Moh-
ring/Nicolini/ Spautz, § 32 UrhG Rn. 1; Rebbinder, Urheberrecht, Rn. 567.

217 Dreier/Schulze/Schulze, § 31 UrhG Rn. 36; Mohring/Nicolini/Spautz, § 32 UrhG Rn. 5; Reb-
binder, Urheberrecht, Rn. 567.

218 Fiir Open-Source-Lizenzen Jaeger/Metzger, Open Source Software, S. 38; Spindler, Rechtsfragen
bei Open-Source, Kap. C Rn. 35 m.w.N.

219 Zu Einzelheiten und der Vetletzung der Lizenz s. A. 1. 2. ¢).

220 Zu technischen SchutzmaBnahmen eingehend s.u. Kapitel 4.
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Nach Ziffer 4 lit. a Satz 3 ist eine Untetlizenzierung nicht erlaubt. Damit werden
die Rechte des Nutzers deutlich beschrinkt. Er darf zwar Vervielfiltigungsstiicke
des Werks herstellen und diese auch verbreiten, das Recht zur Nutzung erwirbt
aber jeder Nutzer des Werks originir selbst. In Verbindung mit der Fortgeltung
der Lizenz folgt daraus, dass jeder Nutzer die Nutzungsrechte direkt vom Urheber
bzw. Rechtsinhaber erwirbt. Rechtlich entstehen somit keine Lizenzierungsket-
ten.??! Vielmehr handelt es sich um eine sternférmige Anordnung zwischen dem
Rechtsinhaber und allen Nutzern, was auch Ziffer 8 lit. a nochmals klarstellt. Das
ausdriickliche Verbot der Unterlizenzierung hat allerdings rein deklaratorische
Natur. Nach § 35 Abs. 1 UrthG bedarf nimlich sogar die Rechtseinrdumung durch
den Inhaber eines ausschliefslichen Nutzungsrechts der Zustimmung des Urhe-
bers. Daraus folgt, dass der Inhaber eines einfachen Nutzungsrechts grundsitzlich
zur Unterlizenzierung nicht berechtigt ist. Insofern wird nur die geltende Rechts-
lage dargelegt.

Fall 2: Wie Fall 1. U hat jedoch die kommerzielle Verwertung in der CC-Lizenz unter-
sagt. Auf der Seite des N befindet sich Werbung. Verstdfst N damit gegen den Lizenz-
vertrags?

Abbildung 2: Kommerzielle Verwertung ausgeschlossen
(Quelle: www.creativecommons.org)

Hat der Rechtsinhaber die kommerzielle Verwertung ausgeschlossen, so enthilt
Ziffer 4 lit. b entsprechende Regelungen. Danach ist jede Verwendung der Nut-
zungsrechte untersagt, die ,,hauptsichlich auf einen geldwerten Vorteil oder eine
vertraglich geschuldete geldwerte Vergiitung abzielt oder darauf gerichtet ist.”
Diese Formulierung ist weitreichender als ein Verbot gewerblicher Betitigung, bei
dem neben der Gewinnerzielungsabsicht auch eine dauerhafte Titigkeit erforder-
lich ist. Die Klausel in Ziffer 4 lit. b erfasst vielmehr bereits die einmalige Hand-
lung. Die an eine Gegenleistung gekniipfte vertragliche, also rechtlich qualifizierte
Verpflichtung, die durch die Ausiibung der erteilten Nutzungsrechte erfillt wird,
soll verhindert werden. Dies hindert den Nutzer allerdings nicht, solcherlei Ver-
pflichtungen einzugehen. Der Lizenzvertrag, der zwischen Nutzer und Rechtsin-
haber geschlossen wurde, entfaltet auch nur zwischen diesen beiden Wirkung. Der
Nutzer kann sich folglich ohne weiteres auch in Erwartung einer Gegenleistung

221 Plafs, GRUR 2002, 670, 676.
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verpflichten, ob er dann allerdings mit Erfillungswirkung leisten kénnen wird,
steht in Frage.?22 Ziffer 4 lit. b Satz 1 beschreibt die verbotene Zielrichtung des
Nutzers, indem auf einen vermégenswerten Vorteil abgezielt oder die Handlung
auf eine vertragliche Vergltung gerichtet wird. Auch in der englischen Fassung
wird darauf abgestellt, ob die Handlung ,,primarily intended for or directed to-
ward eines geldwerten Vorteil ist. Sprachlich kénnte man die Trennung durch
das ,,Oder* so verstehen, dass die Handlung ,,hauptsichlich auf einen geldwerten
Vortell ... abzielt” oder auf ,,eine vertragliche geschuldete ... Vergiitung ... gerichtet
ist.” Ungeachtet der Schwierigkeiten der Formulierung ldsst sich im Ergebnis je-
denfalls festhalten, dass jedes Ansinnen des Nutzers, das Werk in irgendeiner
Form kommerziell zu nutzen, untersagt ist.?>3

Ziffer 4 lit. b umfasst unzweifelhaft nicht nur Gegenleistungen in Geld. Auch
das Tauschgeschift, also die Verfolgung ,,geldwerter Vorteile, ist untersagt. Von
diesem Grundsatz wird in Ziffer 4 lit. b Satz 2 allerdings insofern eine Ausnahme
gemacht, als File-Sharing erlaubt wird. Bei diesem Dateitausch stellt der Nutzer
regelmifig anderen Nutzern selbst Werke zur Verfiigung, die im Austausch gegen
die von ihm angeforderten Dokumente verteilt werden. Die Verteilung erfolgt
allerdings nicht auf einer vertraglichen Basis und wird regelmiflig auch nicht ge-
schiftlichen Charakter tragen, vielmehr handelt es sich um eine rein tatsichliche
Handlung, die Voraussetzung fiir die Benutzung des File-Sharing-Netzwerkes ist.
Solche Netzwerke basieren heutzutage weitgehend auf so genannten Peer-to-Peer-
Technologien, bei denen die Nutzer selbst die Dokumente bereithalten, was den
Einsatz von zentralen Servern ersetzt. Diese Technologien sind fiir die Verteilung
von Dokumenten, also auch Open Access-Werken grundsitzlich sehr gut geeig-
net. Gerade diese weite Verbreitung ist cines der Anliegen der Open Access-
Bewegung. Auch aus diesem Grund soll File-Sharing erlaubt sein, sofern hiermit
nicht vermogenswerte Vorteile in einem rechtlichen Gegenseitigkeitsverhaltnis
erlangt werden.

Losung zu Fall 2: Frage ist, ob N das Werk bier ,kommerziell“ verwender hat. Dies ist
eine Entscheidung des Einzelfalls. Es kommt somit darauf an, ob die Werbung iiber-
wiegt bzw. ob sich die kommerzielle Absicht des N deutlich ermitteln lisst. Grundsitz-
lich deuter die Formulierung der Lizenz hier eine strikte Handhabung an. Eindeutig ist
die Entscheidung, wenn sich der Interessent erst durch mebrere Werbeseiten hindurch-
klicken muss. Die Werbung fiir einen Webring o.4. diirfie jedoch unschadlich sein.

225w A 1. 2. ¢).

223 Ebenso Moller, in: Lutterbeck/Birwolff/Gehring (Hrsg), Open Source Jahrbuch 2006, 271, 276;
Richtlinien zur Auslegung des Begriffs sind zurzeit in Diskussion, ein Entwurf ist erhiltlich unter
http://lists.ibiblio.org/pipermail /cc-

licenses/attachments/20060110/02d7a271/NonCommercial Guidelinesclean-0001.pdf (27.02.20006).
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Abbildung 3: Namensnennung erforderlich
(Quelle: www.creativecommons.org)

Zusitzlich regelt die Lizenz auch die Nennung des Urhebers. Je nachdem, ob
die Bearbeitung erlaubt wurde oder nicht, enthilt Ziffer 4 lit. b oder lit. ¢ eine
entsprechende Regelung. Bei Austibung der Nutzungsrechte Vervielfiltigung,
Verbreitung oder 6ffentliche Wiedergabe sind alle Urhebervermerke unverindert
zu Ubernehmen und die fremde Urheberschaft in ,,angemessener Form* anzuer-
kennen. Bei der Vervielfiltigung und Verbreitung wird dies regelmiBig die Uber-
nahme der bisherigen Vermerke beinhalten, bei der 6ffentlichen Wiedergabe sind
jedoch unterschiedliche Vorgehensweisen denkbar, also z.B. eine Erwihnung vor
oder nach der Wiedergabe, ein Hinweis in Broschiiren oder dhnliches. Insofern
enthilt dieser Abschnitt eine Regelung, die klarstellt, dass der Urheber sein Recht
auf Namensnennung nach § 13 UrhG auch tatsichlich ausiibt. In diesem Rahmen
soll jeweils auch der Originaltitel mitgeteilt werden, und, soweit dies méglich ist,
ein Hinweis auf die Internetadresse des Werks, sofern der Lizenzgeber diese ver-
Offentlicht hat, gegeben werden. Insofern geht diese Forderung rechtswirksam
tber die gesetzliche Regelung hinaus.

Abbildung 4: Keine Bearbeitung
(Quelle: www.creativecommons.org)

Der Rechtsinhaber kann auch die Bearbeitung oder Umgestaltung erlauben.
Erlaubt sind demnach Anderungen am Werk, unabhingig davon, ob die Ande-
rung selbst die notwendige Schopfungshéhe erreicht, um selbst als Werk Schutz
zu genieflen.??* Bei Erlaubnis der Bearbeitung enthilt die Lizenz in Ziffer 4 lit. a
Satz 7 auch das Recht des Urhebers, seine Nennung zu verhindern, sofern dies im
Einzelfall praktikabel, also zumutbar, ist. Auf eine Aufforderung des Rechtsinha-
bers hin muss jeder Hinweis auf ihn entfernt werden. Dies ist sozusagen die nega-
tive Komponente des § 13 UrhG, der ausdriicklich dem Urheber das Recht der

224 Wandtke/Bullinger/ Bullinger, § 23 UrhG Rn. 3 f.



64 Open Access-Lizenzen und Rechtsiibertragung bei Open Access-Werken

Entscheidung iiber das ,,Ob* einer Namensnennung zuweist.??> Wurde eine Bear-
beitung vorgenommen, so ist zusitzlich zur Nennung von Urheber und Titel auch
ein Bearbeitungshinweis aufzunechmen, der auch die Art der Bearbeitung kenn-
zeichnet. Als Beispiel wird u. a. die Ubersetzung, die auch in § 3 UrhG ausdriick-
lich genannt ist, aufgefithrt. Diese Bedingung ist eine inhaltliche Beschrinkung des
Bearbeitungsrechts, die grundsitzlich erlaubt ist.

Wird das Werk bearbeitet, so ist in jedem Fall ein entsprechender Bearbei-
tungshinweis aufzunehmen.

Ziffer 4 lit. a Satz 7 nennt als zur Aufforderung zur Entfernung von Hinweisen
Berechtigten nicht den Urheber, sondern den ,,Rechtsinhaber®. Demnach soll auf
eine Aufforderung des Rechtsinhabers hin jeglicher Hinweis auf diesen entfernt
werden. Dass dem Urheber bzw. allen Miturhebern dieses Recht zusteht, ist vor
dem Hintergrund der gesetzlichen Regelung eindeutig. Als weiterer Rechtsinhaber
kime dementsprechend nur ein Dritter in Betracht, der nicht selbst Urheber ist.
Dies miisste jemand sein, der das Recht besitzt, selbst Nutzungsrechte zu erteilen,
z.B. der Verlag, der die Erstveréffentlichung vorgenommen hat, und anschlieSend
auch die Unterlizenzierung durch die CC-Lizenz vornimmt. Kein solcher Rechts-
inhaber kann der Lizenznehmer der CC-Lizenz sein, da er gerade nur ein einfa-
ches Nutzungsrecht erwirbt. Bedeutung kénnte das Recht, die Nennung zu ver-
hindern, bei einer Zweitverdffentlichung haben. Wenn das Werk mit dem Logo
oder dem Namen des Verlags versehen ist, so will dieser eventuell gerade nicht
mit derivativen Werken in Verbindung gebracht werden. Gerade im Bereich der
wissenschaftlichen Werke ist das Review durch die Verlage ein Qualititsmerkmal,
das bei nicht kontrollierten Bearbeitungen in der 6ffentlichen Wahrnehmung lei-
den konnte. Eine solche Unterscheidung zwischen Urheber und Rechtsinhaber
scheint durch die Lizenz auch beabsichtigt, denn die Urhebernennung wird in
Ziffer 4 lit. b geregelt, wihrend die Nichterwihnung in Ziffer 4 lit. a Aufnahme
gefunden hat.

Abbildung 5: Lizenzerhaltung bei Bearbeitung (Share Alike)
(Quelle: www.creativecommons.org)

225 Méhring/Nicolini/ Kroitzsch, § 13 UrhG Rn. 8; Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 13 UrhG Rn.
10.
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Des weiteren kann der Urheber, der die Bearbeitung des Werks erlaubt, bestim-
men, dass Bearbeitungen nur unter einer CC-Lizenz mit den gleichen Bedingun-
gen verbffentlicht werden dirfen (,Share Alike®). Damit wird garantiert, dass
derivative Werke frei im Sinne der Creative Commons bleiben.

Hierin zeigt sich eine weitere Parallele zu Open Source-Lizenzen, bei denen die
Weiterentwicklung, sprich Bearbeitung des Werks und anschlieBende ,,Riickgabe®
an die Gemeinschaft durch Verdffentlichung des Quelltextes, wesentliches Ziel
der Beteiligten ist.220 Nach Ziffer 4 lit. b muss die verwendete Lizenz die selben
Elemente wie die Ursprungslizenz enthalten. Erlaubt ist demnach auch, eine auf
nationales Recht angepasste so genannte ,,ijCommons“-Lizenz zu verwenden,
sofern sie die selben Schutzelemente bereit stellt. Da der Bearbeiter grundsitzlich
ein eigenes Urheberrecht erwirbt, kdnnte er fiir seinen Teil auch zusitzliche Be-
dingungen stellen. Diese diirfen jedoch entsprechend Ziffer 4 lit. b Satz 3 den
Regelungen der Ursprungslizenz nicht widersprechen, was der Fortgeltung der
Lizenz in vollem Umfang dient. Wie bei der Weitergabe muss auch bei der Verdf-
fentlichung von Bearbeitungen ein Hinweis auf die Lizenz aufgenommen werden,
die bisherigen Hinweise miissen unverdndert bleiben. Technische Schutzmal3-
nahmen sind untersagt.

Wurde die Bearbeitung erlaubt, aber mit der Bedingung des ,,Share Alike* ver-
sehen, mussen Beatbeitungen bei Veréffentlichung immer unter eine CC-
Lizenz mit den gleichen Elementen wie in der Ursprungslizenz gestellt werden.

¢) Vetletzung der Beschrinkungen, Ziffer 7 und Ziffer 1 lit. e

Fall 3: Wie Fall 1. N entfernt jedoch den Lizenzhinweis, bevor er das Werk auf seine
Homepage stellt. Wie ist die Rechtslage? Kann ein dritter Nutzer P die Nutzungsrechte
erwerben?

Wichtiges Merkmal von Open Content-Lizenzen ist der Heimfall der Rechte??’
im Fall einer Vetletzung der Lizenzbedingungen. Nach Ziffer 7 lit. a endet der
Vertrag, der ansonsten entsprechend lit. b Satz 1 im Rahmen der Schutzdauer des
Rechts unbegrenzt gilt, wenn der Nutzer Bedingungen des Lizenzvertrages ver-
letzt. Diese Konstruktion kann durch die Annahme einer auflésenden Bedingung
nach § 158 Abs. 2 BGB am besten realisiert werden.?28 Die Erfiillung a/ler Bedin-
gungen des Lizenzvertrages ist somit Bedingung fir die Fortgeltung der durch den

226 Spindler, Rechtsfragen bei Open-Source, Kap. C Rn. 101 ff.; Metzger/Jaeger, GRURInt. 1999,
839, 840.

227 Zum Begriff Schricker/Schricker, § 29 UthG Ra. 20.

228 hM; zu Open Source Metzger/Jaeger, GRURInt. 1999, 839, 843; Spindler, Rechtsfragen bei
Open-Source, Kap. C Rn. 35 m.w.N.



66 Open Access-Lizenzen und Rechtsiibertragung bei Open Access-Werken

Vertrag gewihrten Rechte. Der Lizenznehmer erhilt mit Abschluss des Lizenzver-
trages vollumfinglich die in Ziffer 3 beschriebenen Rechte. Er kann diese rechts-
wirksam austiiben. Wenn er allerdings entgegen den Lizenzbedingungen handelt,
so entfillt sofort die Gewidhrung der Nutzungsrechte. Die Formulierung ,,bei‘
Verletzung deutet hierbei auf eine Gleichzeitigkeit hin. Damit wird erreicht, dass
die Nutzungsrechte im Augenblick der lizenzwidrigen Nutzungsrechtsausiibung
entfallen, also bereits die gerade vorgenommene Handlung nicht mehr von einem
Nutzungsrecht gedeckt und damit rechtswidrig ist. Der Heimfall im Falle einer
Verletzung hingt demnach wie ein Damoklesschwert tiber den Nutzungsrechten.

Fir den Fall, dass der Nutzer also das Werk ohne die Lizenz vervielfiltigt, han-
delt er selbst rechtswidrig. Auch der Empfinger erwirbt kein Nutzungsrecht, denn
ohne Einbeziehung der vollstindigen Lizenz werden die Nutzungsrechte gar nicht
erst gewihrt. Hat der Nutzer das Werk bearbeitet, obwohl die Bearbeitung nicht
gestattet war, so kann er zwar ein eigenes Urheberrecht erworben haben, es be-
steht aber wiederum kein Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrecht, der dritte
Empfinger kann die Rechte weder am bearbeiteten, noch am urspriinglichen
Werk vom Bearbeiter wirksam erwerben.?? Allerdings soll auch der Empfinger
einer Bearbeitung entsprechend Ziffer 7 lit. a Satz 2 trotzdem alle Rechte erwer-
ben, sofern er sich lizenzgetreu verhilt.

Fraglich ist, ob der Nutzer die Verletzung heilen kann, indem er den Lizenzver-
trag erneut annimmt. Dem steht allerdings Ziffer 1 lit. e entgegen, nach dem Li-
zenznehmer nur derjenige sein kann, der ,,die Bedingungen dieser Lizenz im Hin-
blick auf das Werk nicht verletzt hat. Demjenigen, der einmal die Bedingungen
der Lizenz bezliglich eines Werkes verletzt hat, wird die Gewihrung der Rechte
fir dieses Werk demnach gar nicht mehr angeboten. Der erneute Abschluss des
Lizenzvertrages ist somit ausgeschlossen, sofern nicht der Lizenzgeber dies aus-
driicklich etlaubt.

Nach Ziffer 7 lit. a Satz 3 wird deutlich gemacht, dass eigentlich gar nicht der
Vertrag an sich, sondern nur die durch Ziffern 3 und 4 bestimmten Teile dessel-
ben enden. Die Beendigung des Vertrages ist somit keine gelungene Formulie-
rung, da Gewihrleistungs- und Haftungsausschluss sowie alle anderen Regelungen
bis auf die Nutzungsgewihrung bestehen bleiben. Dies ist allerdings auch interes-
sengerecht.

Losung zu Fall 3: Indem N den Lizenzhinweis entfernt, verbilt er sich lizenz- und
damit vertragswidrig. Im Augenblick der Lizenzverletzung verliert er die erworbenen
Nutzungsrechte. U kann somit bei der Weiterverbreitung und dffentlichen Zuging-
lichmachung gegen N Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche geltend machen. P
kann die Nutzungsrechte durch die Annabme des Lizenzvertrages selbst erwerben. Da
er das Werk aber nicht obne den Lizenzhinweis verbreiten darf, sollte er es vor einer

229 Zu Open Source Spindler, Rechtsfragen bei Open-Source, Kap. C Rn. 36.
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eventuellen Verbreitungshandlung erneut herunterladen, z.B. von der Homepage des
Autors oder aus einem Repositorium.

d) Besonderheiten fir Sammelwerke und Datenbanken, Ziffer 4 lit. a, ¢, Ziffer 7
lit. a Satz 2

Fall 4: U hat sein Werk unter die CC-Lizenz gestellt, aber die kommerzielle Nutzung
nicht gestatter (wie Fall 2). N nimmt das Werk und stellt es in ein Sammelwerk ein.
Fiir dieses verlangt er Geld. Er tragt vor, das Entgelt nur fiir die anderen Werke, nicht
aber das Werk des U zu nebmen. P kauft das Sammelwerk von N. Wie ist die Rechtsla-

gef

Besonderheiten ergeben sich auch fiir den Fall, dass der Nutzer das Werk bzw.
den Schutzgegenstand in ein Sammelwerk nach § 4 Abs. 1 UrhG oder eine Da-
tenbank nach § 4 Abs. 2 UrhG integriert. Problematisch fiir den Lizenzgeber ist
bei diesen Werken, dass der Schépfer des Sammelwerkes bzw. der Datenbank
aufgrund der Auswahl oder Anordnung der Einzelwerke ein eigenes, originires
Urheberrecht erwirbt, wenn es sich um eine personliche, geistige Schépfung han-
delt.2%0 Thm kdnnen deshalb nicht die gleichen Verpflichtungen auferlegt werden,
wie dem einfachen Nutzer, da ansonsten Eingriffe in das Urheberrecht des Sam-
melwerkschépfers vorliegen kénnten.

Sammelwerke nach dem UrhG sind beispielsweise Zeitschriften, Festschriften
etc.,23! Datenbankwerke nach dem UrhG als Unterfall der Sammelwerke z.B.
Sammlungen von kiinstlerischen, musikalischen oder anderen Werken oder ein
Thesaurus.?2 Die CC-Lizenz definiert unter Ziffer 1 lit. d ausdriicklich die beiden
Begriffe fiir die Anwendung der Lizenz, wobei die Definitionen mit den gesetzli-
chen Begriffen deckungsgleich sein dirften. Nach Ziffer 1 lit. £ kénnen auch
Sammelwerke an sich unter die CC-Lizenz gestellt werden und den gesamten
Schutz genief3en.

Obwohl der Schépfer des Sammelwerks ein eigenes Urheberrecht erwirbt, be-
wirkt die Verwertung des Sammelwerkes implizit auch die Verwertung der in ihm
enthaltenen Finzelwerke, es ist somit grundsitzlich die Erlaubnis der Einzel-
rechtsinhaber auch fiir die Vertffentlichung und Verbreitung des Sammelwerks
notwendig.?3

Nach Ziffer 4 lit. a Satz 6 Hs. 2 wird die Fortgeltung der Lizenz fir diesen
Fall insoweit eingeschrinkt, als das Sammelwerk an sich nicht unter diese Lizenz
gestellt werden muss. Fraglich ist, ob der Schopfer des Sammelwerks das Sam-

230 Schack, Utheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 258; Rebbinder, Urheberrecht, Rn. 226, 232;
Mc")hring/Nicolini/Ahlberg, §4UthG Ran. 5 f.

231 Wandtke/Bullinger/ Marquardt, § 4 UrhG Ra. 7.

22 Mhring/Nicolini/Ablberg, § 4 UthG Rn. 11.

233 Rebbinder, Urheberrecht, Rn. 232.
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melwerk unter Hinweis auf diese Regelung auch kommerziell verwerten diirfte.
Ist die kommerzielle Verwertung erlaubt, so stellt sich das Problem natiirlich
nicht. Falls aber jede kommerzielle Verwendung ausgeschlossen wire, so hitte
dies zur Folge, dass der Sammelwerkersteller, der neben Open Access-Werken
auch andere Werke in das Sammelwerk aufnehmen mdochte, fir die er selbst re-
gelmiBig Lizenzgebithren an die Urheber oder Rechtsinhaber zahlen muss, fiir
jedes Open Access-Werk einzeln beim Urheber oder Rechtsinhaber um die Zu-
stimmung bitten misste. Eine Trennung von Open Access-Werken und kommer-
ziellen Werken wire die Folge,?** obwohl auch bei kommerzieller Verwertung in
Sammelwerken die Fortgeltung der Lizenz gewahrt bliebe, denn der Erwerber des
Sammelwerks erwiirbe nur ganz beschrinkte Nutzungsrechte vom Sammelwer-
kersteller. Mit Annahme des nach Ziffer 4 lit. a im Sammelwerk enthaltenen CC-
Lizenzvertrages kénnte er dann die vollen Nutzungsrechte am Einzelwerk erwer-
ben.

Dies stellt allerdings hauptsichlich ein tatsichliches Problem dar. Die Formulie-
rung der CC-Lizenz regelt diesen Fall zwar nicht eindeutig, aber die Auslegung
von Ziffer 4 lit. b 1.V.m. Ziffer 8 lit. ¢ bzw. d> stellt klar, dass die kommerzielle
Verwertung in keiner Weise erfolgen darf, und auch solche Probleme nicht zu
einer entgegengesetzten Auslegung fithren sollen. Nach entsprechender Auslegung
der betroffenen Lizenzregelungen gilt mithin, dass ein Werk, das unter der CC-
Lizenz steht, die die kommerzielle Verwertung untersagt, nur dann in ein Sam-
melwerk aufgenommen werden darf, wenn dieses selbst unentgeltlich im Sinne
von Ziffer 4 lit. b weitergegeben wird. Das Sammelwerk selbst muss aber nicht
unter der CC-Lizenz stehen.

Des Weiteren wird nach Ziffer 4 lit. a Satz 6 Hs. 1 und Ziffer 4 lit. b oder c, je
nachdem, ob die kommerzielle Verwertung gestattet wurde, auch der Exrsteller des
Sammelwerks zur Beibehaltung der Urhebervermerke und der Hinweise auf die
Lizenz verpflichtet. Auf Aufforderung des Lizenzgebers oder des Urhebers soll
der Sammelwerkersteller nach Ziffer 4 lit. a Satz 7 Urhebervermerke entfernen, so
dass zumindest die Nennung bei der Aufnahme in ein nach Sicht der Rechtsinha-
ber ungeeignetes oder ungenehmes Sammelwerk unterbunden werden kann. Dies
steht allerdings unter der Bedingung, dass dies ,,praktikabel ist, bei digitalen Me-
dien wird dies regelmiBig der Fall sein, sofern nicht unverhiltnismiBig hohe Kos-
ten fir die Entfernung anfallen.

Zusitzlich soll nach Ziffer 4 lit. b oder ¢ Satz 3 auch ein Hyperlink auf das Ori-
ginaldokument in das Sammelwerk aufgenommen werden. Diesem muss die glei-
che Stellung wie vergleichbaren Hinweisen eingerdumt werden.

234 So auch Méller, in: Lutterbeck/Birwolff/Gehring (Hrsg), Open Source Jahrbuch 2006, 271, 273
f. sowie 276.

235 Nichts soll dahingehend ausgelegt werden, dass auf eine Bestimmung dieses Lizenzvertrages
verzichtet oder einer Vertragsvetletzung zugestimmt wird [...].*
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Der Heimfall der Rechte an einem Sammelwerk oder einer Bearbeitung, das
unter der CC-Lizenz steht, ist unterschiedlich zum normalen Werk geregelt. Nach
dem Wortlaut von Ziffer 7 lit. a Satz 2 sollen die Erwerber eines Nutzungsrechts
am Sammelwerk (Empfinger), das unter der CC-Lizenz steht, die Nutzungsrechte
behalten, sofern sie selber die Regelungen der Lizenz beachtet haben und beach-
ten. Der Sinn dieser Regelung ist zundchst unklar. Wird ein Sammelwerk, das
unter der CC-Lizenz steht, weitergegeben, so erwirbt der Empfinger nidmlich
nach eben dieser Lizenz ein eigenes Nutzungsrecht direkt vom Rechtsinbaber,
nicht aber vom vorherigen Nutzer. Die Regelung wire demnach unnétig. Aus
dieser Uberlegung und der Tatsache, dass Ziffer 7 lit. a Satz 2 auch fiir Bearbei-
tungen gilt, folgt, dass hier wohl eine Abgrenzung zwischen dem Fall, dass der
Nutzer selbst nur ein Nutzungsrecht erworben hat, und demjenigen, dass der
Nutzer zusitzlich durch die Kreation eines Sammelwerks oder einer Bearbeitung
ein eigenes Urheberrecht erworben hat, gewlinscht ist.

Ziel ist demnach, dass der Empfinger des Werks, das durch den Nutzer durch
Bearbeitung oder Erstellung eines Sammelwerks urheberrechtlich ,,angereichert
wurde, in den vollen Genuss der Nutzungsrechte kommt, wenn er sich, im Ge-
gensatz zum vorherigen Nutzer, lizenzgetreu verhalt. Wihrend dem Empfinger
des Sammelwerks oder der Bearbeitung, die nicht unter der CC-Lizenz steht, und
dessen Ersteller sich vertragswidrig verhalten hat, also die Nutzungsrechte am
urspriinglichen Werk aufgrund der CC-Lizenz verbleiben, erwirbt er die Nut-
zungsrechte an der Bearbeitung oder Zusammenstellung, die nur der Verletzer
aufgrund seines originir erworbenen Urheberrechts erteilen kann, direkt vom
Bearbeiter bzw. Ersteller. Insofern sammeln sich beim Empfinger alle Rechte, die
er fir die lizenzgemilBle Nutzung benétigt. Damit ist die Kontinuitit der Lizenz-
bedingungen gewahrt.

Loésung zu Fall 4: Das Vorbringen des N ist falsch. Indem er das Sammelwerk kom-
merziell verwertet, verwertet er auch das Werk des U kommerziell. N handelt somit
lizenz- und damit auch rechtswidrig. N hat dadurch das Recht zur Verbreitung des
Werks des U verloren. U kann von N die Unterlassung der Verbreitung des Sammel-
werks und Schadensersatz verlangen. P hat durch den Erwerb des Sammelwerks die
Nutzungsrechte am Sammelwerk, nicht aber am Werk des U, von N erbalten. Die
Nutzungsrechte am Werk des U kann er aber durch Annabme des Lizenzvertrages von
U ,nacherwerben .

e) Gewihrleistungs- und Haftungsausschluss, Ziffern 5 und 6

Ziffern 5 und 6 enthalten einen weitgehenden Ausschluss von Gewihrleistung
und Haftung. Im Bereich der Gewihrleistung fiir die Gewidhrung eines Werks
unter einer Open Access-Lizenz kommen zunichst Fille eines rechtlichen Man-
gels in Betracht. Dies wire der Fall, wenn die Ubertragung des Nutzungsrechts
durch den Lizenzgeber aufgrund fehlenden Rechts nicht méglich ist, der Lizenz-
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geber also das Recht der Nutzungsrechtseinrdumung entweder gar nicht hatte
oder nicht ausiiben durfte,?3¢ wenn er also einem anderen bereits ein entsprechen-
des ausschlieSliches Nutzungsrecht erteilt hat.?3” Des Weiteren kénnten Gewihr-
leistungsanspriiche beispielsweise aufgrund von verbindlich erteilten Informatio-
nen innerhalb des Werks oder tiber das Werk gegeben sein.

Nach § 309 Nr. 7 lit. b) BGB, der unabhingig von der vertragstypologischen
Einordnung gilt, darf die Haftung fiir vorsitzliches oder grob fahrldssiges Handeln
nicht ausgeschlossen werden. Dies ist in Ziffer 6 nicht der Fall.

Problematisch kénnte hingegen Ziffer 5 sein, die auch die Mingelgewihrtleis-
tung beschrinkt. Nur bei arglistigem Verschweigen des Mangels soll hierfiir gehaf-
tet werden. Auch im Bereich des Urheberrechts bzw. der Vergabe der Nutzungs-
rechte besteht nach hM eine Zweiteilung in ein schuldrechtliches Verpflichtungs-
und ein dingliches Verfiigungsgeschift.?® Die Einrdumung des einfachen Nut-
zungsrechts sowie dessen Beschrinkungen stellen hierbei die quasi-dingliche Ver-
figung dar,?? wihrend die anderen Komponenten wie der Haftungs- und Ge-
wihrleistungsausschluss Teil der schuldrechtlichen Vereinbarung sind.

Die Klausel der Ziffer 5 entspricht der Regelung des § 523 Abs. 1 BGB fiir den
Schenkungsvertrag. Wiirde man die schuldrechtliche Komponente also als Schen-
kungsvertrag qualifizieren, wire Ziffer 5 definitiv wirksam. Nihme man aber z.B.
einen Kaufvertrag an, so wire die Beschrinkung in Ziffer 5 wegen § 309 Nr. 8 lit.
a) unwirksam.?* Insofern kommt es maligeblich darauf an, wie man die Vergabe
von Nutzungsrechten unter einer Open Access-Lizenz vertragstypologisch ein-
ordnet.

Um zu entscheiden, ob Ziffer 5 Bestand hat, ist also zu kliren, welcher Art der
zugrunde liegende Vertrag ist. Am naheliegendsten ist tatsichlich das Votliegen
eines Schenkungsvertrags nach § 516 Abs. 1 BGB.?#! Es wird zwar keine Sache im
Sinne des § 90 Abs. 1 BGB weggegeben, aber die Zuwendung der Nutzungsrechte
am Werk erfolgt unentgeltlich. Dagegen wird eingewandt, dass die Nutzungsrech-
te unter den Bedingungen des Lizenzvertrages stehen, die z.B. die Weitergabe nur
unter der Lizenz ermdglichen.?#? Hiergegen wiederum ldsst sich allerdings anfiih-

236 Wandtke/Bullinger/ Wandtke/ Grunert, vor §§ 31 ff. UrhG Rn. 29.

237 Besonders problematisch ist in diesem Zusammenhang der Ubergang der Rechte auf Verwer-
tungsgesellschaften wie die GEMA o.4. Dies betrifft aber hauptsichlich den Musikbereich, nicht die
Veroffentlichung von Textwerken.

238 S, dazu Wandtke/Bullinger/ Wandtke/ Grunert, vor §§ 31 ff. UrhG Rn. 6; Schack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, Rn. 525.

239 Loewenheim/Loewenheim / Nordemann, § 25 UthG Rn. 1; Rebbinder, Urheberrecht, Rn. 560.
240 Vgl. Bambetger/Roth/ Becker, § 309 BGB Rn. 13.

241 Dreter, in: FS Schricker, 283, 289; zur Einordnung bei Open Source Software ausfiihtlich Jae-
ger/Metzger, Open Source Software, S. 137 ff.; Spindler, Rechtsfragen bei Open-Source, Kap. D Rn.
4 ff.

242 Sester, CR 2000, 797, 799.
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ren, dass der Nutzer die Rechte zunichst vollumfinglich erwirbt und das Werk
entsprechend nutzen kann. Die Bedingungen des Lizenzvertrages gelten vielmehr
erst, wenn der Nutzer mit anderen in Kontakt tritt und das Werk weiterverbreiten
will.?# Der Einwand greift mithin nicht. Aulerdem wird gegen die Schenkung
eingewandt, die Weitergabe erfolge zumindest bei Open Source-Software nicht
altruistisch, sondern auch aus 6konomisch relevanten Beweggriinden, wie der
Erstellung einer Betriebssystemalternative.?#* Dies lieBe sich auf Open Access-
Werke mit dem Hinweis auf moglichst grof3e Verbreitung und persénliche Repu-
tation teilweise iibertragen. Die Motive des Schenkenden diirfen jedoch nicht
tberbewertet werden, sofern die Rechtsiibertragung dauerhaft unentgeltlich er-
folgt. Insgesamt ist das Leitbild des Schenkungsvertrags auch auf die Weitergabe
unter einer Open Access-Lizenz anzuwenden. 24>

Ziffer 5 entspricht damit der Privilegierung des § 523 Abs. 1 BGB. Gewiht-
leistungs- und Haftungsausschluss der Ziffern 5 und 6 sind wirksam.

Der Lizenzvertrag ist vertragstypologisch als Schenkungsvertrag einzuordnen.
Aus diesem Grunde sind die in Ziffern 5 und 6 enthaltenen Gewihtleistungs-
und Haftungsausschliisse wirksam. Der Utheber haftet demnach fur Mingel
nur, sofern er diese arglistic verschwiegen hat. Die weitergehende Haftung ist
auf solche wegen vorsitzlicher oder grob fahrlissiger Handlungen beschrinkt.

f) Unbekannte Nutzungsarten, Ziffer 3 Satz 2

Eines der Probleme, die sich bei der GPL fir Open Source-Software hiufig ge-
stellt haben, ist die Erstreckung der GPL auf unbekannte Nutzungsarten.?4¢ Wih-
rend dies im amerikanischen Recht unproblematisch moglich ist, enthilt das deut-
sche Urheberrecht in § 31 Abs. 4 UrhG einen absoluten Schutz des Urhebers
davor, tiber unbekannte Nutzungsarten zu verfiigen. Dieser Schutz, in Verbin-
dung mit der Auslegungsregel des § 31 Abs. 5 Satz 1 UrhG, ist so weitreichend,
dass auch die erginzende Vertragsauslegung nicht angewandt werden kann.?#
Allerdings wird diese Regelung eventuell durch den so genannten ,,Zweiten

243 Zu Open Source Metzger/Jaeger, GRURInt. 1999, 839, 847; Spindler, Rechtsfragen bei Open-
Source, Kap. D Rn. 8; Deike, CR 2003, 9, 14.

244 Wiebe/ Prindl, O)Z 2004, 628, 635.

245 Bbenso fiir Open Soutce Spindler, Rechtsfragen bei Open-Source, Kap. D Rn. 8; Jae-
ger/Metzger, Open Source Software, S. 144; Metzger/Jaeger, GRURInt. 1999, 839, 847; offen, ob
Schenkung oder unentgeltlicher Vertrag sui generis Wiebe/Prindl, OJZ 2004, 628, 635; Deike, CR
2003, 9, 15.

246 Metzger/ Jaeger, GRURInt 1999, 839, 845 f.; Spindler, Rechtsfragen bei Open-Source, Kap. C Rn.
60 ff.

247 Schricker/Schricker §§ 31/32 UrhG Rn. 34; Wandtke/Bullinger/ Wandtke/ Grunert, 2002 § 31
UrhG Rn. 71.
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Korb®, also die Reform des Urheberrechts, aufgeweicht.248 Dies hitte zur Folge,
dass auch mittels Open Access-Lizenzen tiber unbekannte Nutzungsarten verfiigt
werden kann. Damit wiirde ein Anpassungsproblem auslindischer Lizenzen an
das deutsche Recht entfallen.

Nach Ziffer 3 Satz 2 der CC-Lizenz findet die Gewihrung der Nutzungsrechte
durch den Lizenzgeber nur fir die bekannten Nutzungsarten statt. Insofern erge-
ben sich bei der CC-Lizenz keine Probleme. Der Zeitpunkt, auf den fiir die Fest-
stellung, ob eine Nutzungsart schon bekannt war, abzustellen ist, ist derjenige, zu
dem das Werk unter die CC-Lizenz gestellt wurde.?#

2) Angemessene Vergltung, § 32 UrhG

Open Access-Werke werden unentgeltlich verbreitet. Nach § 32 UrhG kann der
Urheber jedoch eine angemessene Vergiitung verlangen. Der Fall, dass sich der
Inhaber eines Nutzungsrechts auf Basis der CC-Lizenz einem nachtriglichen Ver-
glitungsanspruch gegentiber sicht, ist also durchaus denkbar. Durch die Entwick-
lung der Open Source-Software hat der deutsche Gesetzgeber aber diesen Fall
ausdriicklich in Betracht gezogen und aufgenommen.? Entsprechend § 32 Abs. 3
Satz 3 UrhG kénnen an ,,jedermann‘ auch unentgeltlich einfache Nutzungsrechte
vergeben werden.

h) Archivierung und Verinderung zur Rechtswahrnehmung, Ziffer 3 Sitze 3, 4

Die Ubertragung von Wissenschaftspublikationen vom analogen Medium in das
digitale Zeitalter hat es moglich gemacht, Arbeiten schnell und unkompliziert zu
verteilen und zu archivieren.?®! Das Problem der Langzeitarchivierung ist aller-
dings noch immer nicht zufrieden stellend geldst. Der schnelle technologische
Fortschritt im Bereich der Speicherentwicklung fithrt auch dazu, dass Archivie-
rungssysteme schnell veralten und nicht mehr unterstitzt werden. Zusitzlich zu
dem rein tatsdchlichen Problem der digitalen Archivierung stellt sich die rechtliche
Lage im Zeitalter von Digital-Rights-Management-Systemen fiir die 6ffentlichen
Triger schwierig dar. Dokumente werden hiufig in proprietiren Formaten gespei-
chert, die zusitzlich eine gewisse Kontrolle iiber die Nutzung erméglichen, wobei
diese Kontrolle hdufig iiber Verschlisselungsmechanismen gelést wird.?? Solche
technischen Schutz- bzw. Kontrollmanahmen werden tber § 95a UrhG gesetz-
lich geschiitzt. Ohne die Zustimmung des Rechtsinhabers diirfen sie nicht umgan-

248 Dazu Wandtke/Holzapfel, GRUR 2004, 284, 285; Hinel, JurPC Web-Dok. 174/2004, Abs. 22;
aktueller Regierungsentwurf abrufbar unter http://www.bmj.bund.de/media/archive/1174.pdf.

249 Zu Problemen mit nachfolgenden Beatbeitungen bei Open Source Spindler, Rechtsfragen bei
Open-Soutrce, Kap. C Rn. 66 ff.

250 BT-Drucks. 14/8058, 19; ebenso ausdriicklich Wandtke/Bullinger/Block, § 29 UrhG Ra. 22.

251 Zu Fragen der Retrodigitalisierung siche Kapitel 5:

252 7.B. proprietire Formate, die etwa das Drucken oder andere Nutzungen verhindern.
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gen werden. Das fithrt dazu, dass eine Bibliothek, die ihr digitales Repositorium
dauerhaft erhalten will, Dokumente, die in einem alten, proprietiren Format, das
eventuell nur mit einem lingst nicht mehr aktuellen Programm bearbeitet werden
kann, nicht in ein offenes oder aktuelleres Format tiberfithren darf, sofern techni-
sche Schutzmalinahmen dies verhindern.

Um diese Situation gar nicht erst aufkommen lassen, sind nach Ziffer 3 Satz 3
und 4 Verinderungen am Werk erlaubt, die der Wahrnehmung der Nutzungsrech-
te oder der Anpassung an andere Medien und Dateiformate dienen.

Open Access-Werke kénnen also durch den Nutzungsrechtsinhaber rechtmif3ig
konvertiert werden, solange er weiterhin alle inhaltlichen Verpflichtungen der
Lizenz erfillt.

Das Werk darf zur Rechtswahrnehmung, also zur Nutzung, in ein andetes
Format konvertiert werden. Bibliotheken konnen demnach alte Dokumente in
aktuelle Formate zum Zwecke der weiteren Nutzbarkeit konvertieren.

i) Widerruf der Lizenz, Ziffer 7 lit. b

In Ziffer 7 lit. b wird darauf hingewiesen, dass der Rechtsinhaber das Werk auch
anderweitig als im Rahmen der CC-Lizenz nutzen kann. Dies liegt auf der Hand
wenn man sich vor Augen fiihrt, dass nur ein einfaches Nutzungsrecht vergeben
wird. Im Anschluss daran behilt sich der Rechtsinhaber aber auch das Recht vor,
die eigene Weitergabe des Werks einzustellen. Fraglich ist, wie weit dieser Vorbe-
halt reicht. Unzweifelhaft kann der Rechtsinhaber nicht diejenigen Nutzungsrech-
te widerrufen, die er bereits erteilt hat. Allerdings erwirbt ja jeder neue Nutzer die
Rechte direkt vom Rechtsinhaber, nicht vom Besitzer der Kopie.

Ziffer 7 lit. b spricht davon, die ,,eigene Weitergabe des Schutzgegenstandes zu
beenden.” Dies kann man in zweierlei Weise deuten: Erstens konnte der Rechts-
inhaber sich jederzeit entscheiden, keine weiteren Nutzungsrechte auf Basis der
CC-Lizenz zu erteilen. Dies ist allerdings in der Regel gar nicht méglich, denn die
Willenserkldrung auf Abschluss des Lizenzvertrages erfolgte mit der Erstverof-
fentlichung ad incertam personam und ist quasi in Werk und Lizenz ,,gespei-
chert”.?> Wire die Verweigerung der Nutzungsrechtserteilung méglich, wiirde
dies dazu fithren, dass der neue Erwerber, der das Werk z.B. aus einem Reposito-
rium erhilt und der Lizenz zustimmt dennoch kein Nutzungsrecht erwerben
kann, da der Rechtsinhaber ihm dieses nicht einrdumt. Ein gutgliubiger Erwerb

253 Grundsitzlich zur Abgabe von Willenserklirungen mittels Dokumenten Jobn, AcP 184 (1984),
385, 391 ff.
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von Nutzungsrechten ist ndmlich nicht moglich.?>* Zweitens kénnte es sich um
den Vorbehalt handeln, die eigene Verteilung des Werks zu untetlassen, also die
tatsichliche Bereitstellung des Werks, z.B. auf dem eigenen Server, was sich auch
mit dem Wortlaut der ,,Weitergabe®, also dem tatsdchlichen Akt der Werkver-
schaffung, deckt. Dann wire dies nur die Abbedingung einer mdéglichen Pflicht
zur Bereitstellung. Eine solche Auslegung deckt sich auch mit Ziffer 4 lit. b bzw.
¢, nach der der Nutzer regelmilBig verpflichtet wird, nach Méglichkeit auch einen
Hyperlink auf die Fundstelle des ,,Originalwerks® zu setzen, falls das Werk unter
dieser Adresse zu finden ist. Es wird also durchaus damit gerechnet, dass das
Werk eventuell nicht mehr unter dieser Adresse zur Verfugung gestellt wird.

In diesem Sinne ist der Passus zu verstehen. Ansonsten wirde die CC-Lizenz
dem Open Access-Gedanken klar widersprechen. Der Urheber bzw. Rechtsinha-
ber hitte es in der Hand, nach einer gewissen Zeitspanne, in der das Werk weit
verbreitet wird, das Werk zwar nicht zuriickzurufen, aber jede weitere Verbreitung
rechtlich zu verhindern.

Der Widerruf der CC-Lizenz ist also nicht moglich. Allerdings kann der Urhe-
ber, der selbst Verinderungen am Werk vornimmt, selbstverstindlich davon ab-
sehen, das geinderte Werk wieder unter die CC-Lizenz zu stellen, er kann das
Werk auch zusitzlich unter eine andere Lizenz stellen.

j) Rechtserhaltungs- und Auslegungsklauseln — Ziffern 2, 4 lit. ¢, d, 8 lit. b, ¢, d

Die CC-Lizenz ist speziell fiir den deutschen Rechtsraum angepasst worden. Dies
zeigt sich unter anderem daran, dass viele der Probleme, die sich in der Untersu-
chung der GPL gezeigt haben, anders behandelt werden. Die Lizenz enthilt unter
anderem aus diesem Grund Rechtserhaltungs- und Auslegungsklauseln. Die Be-
handlung als Allgemeine Geschiftsbedingungen zieht ndmlich auch eine strenge
Prafung auf Bestimmtheit nach sich, die nach § 305c Abs. 2 BGB im Zweifel zu
Lasten des AGB-Stellers geht.25

Nach Ziffer 2 sollen zunichst alle sich aus dem Urheberrecht ergebenden spe-
ziellen Rechte, die vertragsrechtlich nicht gedndert oder tUbertragen werden kon-
nen, nicht von der Lizenz erfasst werden. Ausdriicklich genannt ist hier der Er-
schépfungsgrundsatz. Die weiteren Rechte sind jedoch absichtlich nur unbe-
stimmt gefasst und deshalb im Finzelfall genauer zu untersuchen.

So enthilt Ziffer 4 lit. ¢ bzw. d eine Einschrinkung der erlaubten Austibung der
Nutzungsrechte, sofern dadurch der Urheber in seinen Urheberpersonlichkeits-
rechten unzuldssig beeintrichtigt wird. Wichtig in diesem Zusammenhang ist das

25 BGHZ 5, 116, 119; BGH GRUR 1959, 200, 203; Wandtke/Bullinger/ Wandtke/ Grunert, vor §
31 UthG Rn. 47; Schricker/Schricker, vor §§ 28 ff. UrhG Rn. 63; Fromm/Nordemann/Hertin, vor
§ 31 UrhG Rn. 9.

255 Bamberger/Roth/Schmidt, § 305c BGB Rn. 23.
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zwingende Recht aus § 14 UrhG, Entstellungen und andere Beeintrichtigun-
gen zu verhindern. Hierfiir enthilt Ziffer 4 Klauseln, die sowohl die Entstellung
des Werks durch die Bearbeitung, als auch durch Aufnahme in ein Sammelwerk
oder eine Datenbank erfassen. Der Urheber soll durch § 14 UrhG davor geschiitzt
werden, dass durch eine Entstellung oder andere Beeintrichtigung seine geistigen
oder personlichen Interessen am Werk gefihrdet werden.?> Dies umfasst auch die
Wiedergabe in einem verletzenden Zusammenhang, 2>

Entstellungen und andere Beeintrichtigungen, die den Urheber in seinem Pet-
sonlichkeitstecht betreffen, kann der Urheber immer verhindern. Ein vertragli-
cher Verzicht auf diese Rechte ist nicht moglich. Eine Bearbeitung unter dem
Namen des Urhebers, die die Ansicht des Urhebers stark verfilscht oder in
Rechte Dritter eingreift, kann demnach unterbunden werden.

Problematisch kénnte die allgemeine Auslegungsregel der Ziffer 8 lit. b bzw.
lit. ¢ sein. Unbedenklich ist, dass im Falle der Unwirksamkeit einer Lizenzbedin-
gung die anderen Bedingungen nicht dadurch beriihrt werden sollen. Allerdings ist
auch die salvatorische Klausel enthalten, dass im Falle der Unwirksamkeit einer
Klausel eine moglichst effektive Ersatzregelung eintritt. Klauseln sollen gerade
nicht durch Auslegung ,.inhaltskontrollfest™ gemacht werden kénnen.?> Klauseln,
die an die Stelle einer unwirksamen Klausel eine Alternative treten lassen, sind
grundsitzlich unwirksam.?® Es soll damit verhindert werden, dass der AGB-
Steller unwirksame Klauseln verwendet und in der Folge sicher sein kann, dass
zumindest das rechtlich mdgliche zu seinen Gunsten durch Auslegung angenom-
men wird.?%0 Dies wiirde eine unangemessene Benachteiligung des Vertragspart-
nets darstellen. Insofern ist Ziffer 8 lit. b Hs. 2 unwirksam.

Vertragsbestimmungen, die eine Erhaltung von unwirksamen Klauseln oder
den Ersatz durch moglichst wirksame Klauseln bewirken sollen, sind unwirk-
sam.

Ziffer 8 lit. ¢ bzw. lit. d, je nachdem, ob Bearbeitungen erlaubt wurden, enthilt
eine Auslegungsregel, die bereits den Vertragsschluss betrifft. Danach soll ,,nich-

256 Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 407.

257 KG Berlin ZUM 1989, 246, 247; Dreier/Schulze/Schulze, § 14 UthG Rn. 6; Wandt-
ke/Bullinger/Bullinger, § 14 UrhG Ra. 3.

258 BGH NJW 1991, 2630, 2631; 1993, 1061, 1062; 1996, 1407, 1408; Bamberger/Roth/Schmid, §
305¢ BGB Rn. 24.

259 BGH NJW 1993, 1061, 1062; 1996, 1407, 1408; Palandt/Heinrichs, vor § 307 BGB Rn. 13;
Jauernig/Jauernig, § 306 BGB Rn. 4.

2600 BGH NJW 1974, 551; MiinchKommBGB / Basedow, § 306 BGB Ra. 27.
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ts“ so ausgelegt werden, dass auf bestimmte Teile der Lizenz verzichtet wird, so-
weit ein solcher Verzicht nicht schriftlich und unterschrieben vorliegt. In ihrer
Absolutheit kann diese Aussage nicht ibernommen werden. Das Interesse des
Rechtsinhabers an der Einheit der Lizenz wird hiermit zum Ausdruck gebracht
und wird deshalb in die Auslegung einbezogen. Handelt der Rechtsinhaber aber
im Einzelfall anders, so muss ihm dieses Handeln im Wege der Auslegung auch
zugerechnet werden kénnen, so dass durchaus auch eine gegensitzliche Auslegung
mbglich ist. Da es sich bei der Lizenz nur um AGB handelt, und Individualrege-
lungen nach § 305b BGB Vorrang genie3en, kann der Rechtsinhaber auch miind-
lich auf jede der Klauseln, konkludent also auch auf die Klausel der Schriftlichkeit,
individuell verzichten. Schriftlichkeit, wie von Ziffer 8 lit. ¢ Hs. 2 und Ziffer 8 lit.
d gefordert, ist hierfir nicht erforderlich.?0! Die Klausel kann maximal als Beweis-
lastregelung dahingehend verstanden werden, dass der Lizenznehmer die Beweis-
last beztiglich der mindlichen Abbedingung der Klausel trigt, dies wiirde aller-
dings wieder ecine geltungserhaltende Reduktion bedeuten. Der beabsichtigte
Zweck kann durch Ziffer 8 lit. b und ¢ bzw. ¢ und d dementsprechend nicht er-
reicht werden, die Klauseln sind insofern unwirksam.

k) Schlussbestimmungen, Ziffer 8

Ziffer § enthilt noch weitere Bestimmungen, die teils nur klarstellende Funktion
haben, teils aber méglicherweise problematische Regelungen enthalten.

Ziffer 8 lit. a beinhaltet noch einmal klarstellend, dass keine Unterlizenzie-
rung erfolgt, sondern immer ein Rechtsverhiltnis zwischen dem Erwerber und
dem Lizenzgeber entsteht. Dies gilt natiirlich nur fiir diejenigen Rechte, die unter
der CC-Lizenz stehen. Die Rechte, die der Bearbeiter oder Ersteller eines Sam-
melwerks origindr erwirbt, werden von diesem zusitzlich vergeben, so dass der
Lizenznehmer im Ergebnis alle Nutzungsrechte in der Hand hiilt.

Nach der Rechtswahlklausel der Ziffer 8 lit. e findet deutsches Recht auf den
Lizenzvertrag Anwendung. Aufgrund des Schutzlandprinzips kénnen die vielfil-
tigen Fallkonstellationen im Open Access-Bereich durchaus problematisch sein.
Ist jedoch das Urheberrecht nach deutschem Recht entstanden, so ist sowohl
deutsches Urheberrecht als auch deutsches Vertragsrecht anzuwenden.?62 Auf
Werke, die nicht nach deutschem Urheberrecht zu behandeln sind, kann hier nicht
eingegangen werden. Da sich in einem solchen Fall komplexe und schwierige
Fragestellungen ergeben kénnen, ist im Zweifel eine anwaltliche Beratung emp-

261 BGH NJW 2006, 138, 139; NJW 1995, 1488; NJW 2001, 292; Bamberger/Roth/Schmidt, § 305b
BGB Ra. 16.

262 Spindler, Rechtsfragen bei Open-Source, Kap. C Rn. 140 ff.,; eingehend Jaeger/Metzger, Open
Source Software, S. 90 ff.
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fehlenswert, sofern tiber die normale Nutzung des Werks hinausgegangen werden
soll.

3. Fazit

Die Creative-Commons-Lizenz bietet demjenigen, der sein Werk unter Open
Access stellen will, eine gute Grundlage. Die Verkniipfung der dinglichen Ein-
rdumung der Nutzungsrechte mit den aufgestellten Bedingungen und damit der
Schutz des Werks sind wirksam und effektiv, erlauben aber dennoch dem Lizenz-
nehmer vielfiltige Moglichkeiten der Nutzung. Einige der enthaltenen Klauseln
sind zwar unwirksam, die wesentlichen Regelungen halten der Uberpriifung je-
doch stand.

Obwohl die Lizenz urspriinglich nicht fiir die Verotfentlichung von Textwerken
gedacht war, ist sie hierfiir durchaus gut verwendbar.

Die Creative-Commons-Lizenz ist fiir den Einsatz auch fir deutsche Werke
gut geeignet. Die fiir den Urheber wesentlichen Regelungen halten einer recht-
lichen Uberpriifung stand.

11. Digital Peer Publishing License

Eine in Deutschland entstandene Alternative speziell fiir Textwerke bzw. E-
Publishing von Zeitschriften ist die Digital Peer Publishing License (DPPL). Sie
wurde 2003 auf Initiative von Nordrhein-Westfalen geschaffen und sollte der
Grindung und Ausbreitung elektronischer wissenschaftlicher Zeitschriften die-
nen,263

1. Lizenzversionen

Die DPPL liegt zurzeit in vier verschiedenen Versionen vor. In den Grundformen
Version 1.0 (DPPLv1) und 2.0 (DPPLv2) datf der Nutzer das Werk nur elektro-
nisch verbreiten und nicht bearbeiten. Zusitzlich gibt es eine freie Variante (F-
DPPL), bei der sowohl die Bearbeitung als auch die kérperliche Verarbeitung
erlaubt ist. Als Zwischenform existiert die modulare Lizenz (M-DPPL), die bei
ausdriicklich gekennzeichneten Teilen des Werks die Bearbeitung erlaubt, aller-
dings ebenso wie die Grundform nur die elektronische Verbreitung umfasst. Die
Lizenzen sind bis auf diese Teilbereiche identisch.

263 Euler, Licenses for open access to scientific publications — a German perspective,
http://www.indicare.org/tiki-print article.phprarticleld=117 (27.02.2000).
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2. Einbeziehung der Lizenz

Die DPP-Lizenzen sind wie die Creative-Commons-Lizenzen als AGB zu charak-
terisieren. Thre Einbeziehung richtet sich demnach ebenfalls nach §§ 305 tf. BGB.

Nach § 7 Abs. 1 DPPL (§ 9 Abs. 1 F-DPPL sowie § 9 Abs. 1 M-DPPL) muss
dem Werk bei Verbreitungshandlungen, also meist der Weitergabe bzw. Bereitstel-
lung auf elektronischem Wege, die Lizenz in englischer und deutscher Sprache
beigelegt werden. Alternativ reicht allerdings bereits ein Hyperlink auf die Lizenz.
Dieser ist insbesondere fiir den Fall der elektronischen Weitergabe geeignet. In
dieser Hinsicht unterscheiden sich die DPP-Lizenzen nicht von den CC-Lizenzen,
die Einbeziehung kann demnach in der geregelten Form erfolgen. 264

3. Untersuchung der Einzelregelungen

Der Aufbau der DPPL ist in gewisser Hinsicht dhnlich den Creative-Commons-
Lizenzen. Auch hier werden Definitionen vorangestellt. Ingesamt ist die DPPL
allerdings wesentlich differenzierter ausgestaltet.

a) Prdambel

Die DPPL beginnt mit einer Praambel. Sie enthilt Erlduterungen in Hinblick auf
die Schaffung der Lizenz sowie deren Inhalt. Danach soll die Lizenz die neuen
Mboglichkeiten der Kommunikation im wissenschaftlichen Publikationsbereich
férdern und unterstitzen. Ziel ist des Weiteren die faire, transparente und sichere
Gestaltung der Verhiltnisse.

Abs. 5 der Priambel enthilt den Hinweis an Rechteinhaber, die ihr Werk paral-
lel korperlich unter Einbeziehung eines Verlages und unkorperlich unter der
DPPL ver6ffentlich méchten, darauf zu achten, dass sie die fiir die Open Access-
Verotfentlichung notwendigen Rechte nicht ausschlieBlich an den Verlag tibertra-
gen. Dafiir kommt zunichst eine entsprechende Vereinbarung mit dem Verlag in
Betracht.26> Alternativ wird dem Urheber geraten, das Werk zuerst unter dieser
Lizenz zu verttfentlichen und erst anschlieBend mit dem Verlag zu verhandeln.

In diesem Falle sei das vom Verlag erworbene Recht diesbeziiglich belastet.206
Dies trifft in gewissem Umfange zu. Allerdings sollte der Urheber die Tatsache
der vorherigen Veréffentlichung dem Verlag bei den Verhandlungen mitteilen, da
er sich ansonsten schadensersatzpflichtig machen kénnte.?” Dem Verlag wird der
Urheber im Regelfall ein ausschlieBliches Nutzungsrecht erteilen. Entsprechend §
33 Satz 1 UrhG bleiben bei Erteilung des ausschlieSlichen Nutzungsrechts alle

264S.0. AL 1.

265 Zu Einzelheiten und dem SPARC Author’s Addendum s.u. C. II.

266 So auch Jaeger/Metzger, MMR 2003, 431, 433.

267 Mohring/Nicolini/Spautz, § 33 UrhG Rn. 7; s. fiir den Verlagsvertrag Rebbinder, Urheberrecht,
Ra. 670.
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vorher erteilten einfachen und ausschlieSlichen Nutzungsrechte bestehen, sofern
nicht ausdriicklich bei ihrer Erteilung etwas anderes vereinbart war.28 Es handelt
sich hier tatsichlich um eine Belastung des Urheberrechts,2 das Verbietungsrecht
des Verlags gegeniiber den Inhabern der vorher bestehenden Rechte ist ausge-
schlossen.?™ Problematisch ist allerdings, dass dies nur fiir vorher erteilte Nut-
zungsrechte gilt.?’! Die Konstruktion der Rechtserteilung bei der DPPL ist aber
genauso wie bei der CC-Lizenz, dass der Nutzer mit dem Rechtsinhaber einen
Vertrag schlieBt und nur von ibm die Nutzungsrechte erwirbt. Verdffentlicht
demnach der Urheber das Werk zunichst unter der DPPL und erteilt anschlie-
Bend einem Verlag alle ausschlieBlichen Nutzungsrechte inklusive der 6ffentlichen
Zuginglichmachung, also dem Angebot im Internet, so entfaltet § 33 Satz 1 UrhG
nach dem Wortlaut nur fiir diejenigen Nutzer Schutzwirkung, die vor der Ertei-
lung des ausschlieBlichen Nutzungsrechts den Lizenzvertrag mit dem Urheber
geschlossen haben, denen also worher Nutzungsrechte erteilt wurden. Ab dem
Zeitpunkt der Einigung mit dem Verlag kénnte der Urheber keine weiteren einfa-
chen Nutzungsrechte erteilen, die Nutzer, die anschlieBend das Werk herunterla-
den, kénnten die in der Lizenz gewidhrten Rechte nicht mehr erwerben.?’2 Ob die
Veroffentlichung eines Werks unter einer Open Access-Lizenz das Recht tatsidch-
lich derart dinglich belastet, dass § 33 Satz 1 UrhG einschrinkend bzw. analog
dahingehend auszulegen ist, dass nach dem Unterstellen des Werks unter die Li-
zenz auch die spitere Erteilung von Nutzungsrechten aufgrund einer Open Ac-
cess-Lizenz weiter moglich ist,?” ist noch ungeklirt.

Infolge dessen sollte der Urheber von dieser Vorgehensweise Abstand nehmen
und in jedem Fall mit dem Verlag vereinbaren, dass die Rechte fir die 6ffentliche
Zuginglichmachung nicht ausschliefslich dem Verlag erteilt werden.

Der Urheber sollte in jedem Fall mit dem Vetlag tiber die Veroffentlichung des
Werks unter einer Open Access-Lizenz verhandeln. Ist das Werk vor Aufnah-
me der Vertragsverhandlungen bereits dergestalt verffentlicht worden, so ist
dies offen zu legen, dem Verlag sollte fiir die elektronische Verbreitung nur ein
einfaches Nutzungsrecht erteilt werden.

268 Schricker/Schricker, § 33 UrhG Rn. 5; M6hring/Nicolini/Spautz, § 33 UthG Ra. 7.

269 Toewenheim/Loewenheim/ Nordemann, § 26 UrhG Rn. 32; Rebbinder, Urheberrecht, Rn. 560;
Wandtke/Bullinger/ Wandtke/ Grunert, § 33 UrhG Rn. 1.

270 Schricker/Schricker, § 33 UrhG Rn. 5; Mohring/Nicolini/Spautz, § 33 UthG Ra. 7; Rebbinder,
Urheberrecht, Rn. 560.

271 Wandtke/Bullinger/ Wandtke/ Grunert, § 33 UrhG Rn. 3; Méhring/Nicolini/ Spautz, § 33 UrhG
272 Und der gutgliubige Erwerb des Nutzungsrechts ist nicht mdglich, s.o. A. L. 2. 1.

273 So sind wohl Jaeger/Metzger, MMR 2003, 431, 433 zu verstchen.
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Adressaten der Lizenz sind nach Abs. 7 Herausgeber von E-Journals als Inhaber
von ausschliefllichen Nutzungsrechten sowie die Autoren von Beitrigen, sofern
die Rechte an den Beitrigen bei ihnen liegen.

b) Grundsitzliche Lizenzierung, § 2 DPPL

Die Einrdumung von Nutzungsrechten ist in den verschiedenen Lizenzen unter-
schiedlich geregelt.

§ 2 DPPL erfasst die Einrdumung der Nutzungsrechte. Sie erfolgt gemil3 § 2
Abs. 1 lizenzgebthrenfrei. § 2 Abs. 2 stellt klar, dass die Einrdumung von Nut-
zungsrechten nur zeitlich und rdumlich unbeschrinkt erfolgt, also inhaltliche Be-
schrinkungen bestehen. Die erteilten Nutzungsrechte umfassen nach § 2 Abs. 2
DPPL und M-DPPL die Vervielfiltigung und die Ubermittlung an Dritte nur in
elektronischer Form sowie die 6ffentliche Zuginglichmachung, insbesondere das
Bereitstellen zum Download. Die Integration in Sammelwerke oder Datenbanken
ist nach § 2 Abs. 3 ausdriicklich erlaubt. § 2 Abs. 4 DPPL verbietet die Nutzung
verinderter Versionen.

§ 2 Abs. 2 F-DPPL erlaubt hingegen auch die kérperliche Vervielfiltigung und
Verbreitung auf beliebigen Trigermedien.

Die Lizenzierung erfolgt auch bei der DPPL direkt vom Rechtsinhaber an den
Nutzer. § 8 DPPL (§ 10 F-DPPL und M-DPPL) verweist darauf, dass der Vertrag
zwischen diesen beiden, nicht zwischen Nutzer und Nutzer geschlossen wird. Satz
3 verweist ausdriicklich darauf, dass die Annahmeerklirung dem Lizenzgeber
nicht zugehen muss. Dies hat zwar nur klarstellenden Charakter, ist aber als In-
formation an den Nutzer durchaus hilfreich.

¢) Verinderungen, § 3 F-DDPL und § 3 M-DPPL

Die freie Version der DPPL enthilt tiber die in der DPPL erteilten Nutzungsrech-
te hinaus weitere. Nach § 3 F-DPPL ist jede Verinderung und die anschlieBende
Nutzung erlaubt.

§ 3 M-DPPL schrinkt dies insofern ein, als nur ,,verinderbare Werkteile® modi-
fiziert werden diirfen. Verinderbare Werkteile sind nach § 1 (1) M-DPPL solche,
die besonders gekennzeichnet und ausdriicklich (,unzweifelhaft) zur Verdnde-
rung freigegeben sind. Als Beispiel wird eine farbliche Kennzeichnung mit Erldu-
terung in der History genannt. Gedacht ist hier an Fille, in denen beispielsweise
der Text als unverdnderbar markiert ist, die zugehérigen Bilder aber ausgetauscht
werden diirfen.

Im Unterschied zur Creative-Commons-Lizenz kann der Urheber mit der
DPPL die Freigabe des Werkes zur Beatbeitung auf bestimmte Teile desselben
beschrinken.
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d) Beschrinkungen

Auch die DPPL enthilt Beschrinkungen der Rechte des Nutzers sowie weitere
Pflichten.

Zunichst legen § 3 DPPL bzw. § 4 F-DPPL und M-DPPL fest, dass keine
Pflicht zur Nutzung und Weitergabe besteht. Dies dient der Abgrenzung vom
Verlagsvertrag, bei dem ausschlieBliche Nutzungsrechte gegen die Veroffentli-
chungspflicht vergeben werden.?’# Die Verbreitung erfolgt also freiwillig, der
Rechtsinhaber vertraut insofern auf Netzeffekte, statt auf die zwangsweise Verdf-
fentlichung. Nach Abs. 1 Satz 2 muss die Weitergabe, wenn sie erfolgt, auch nicht
Offentlich sein, sie kann z.B. auf geschlossene Benutzergruppen beschrinkt sein.

Aulerdem etlaubt die DPPL in § 3 Abs. 2 DPPL bzw. § 4 Abs. 2 F-DPPL und
M-DPPL, cin Entgelt fir den Zugang zum Werk oder die Verschaffung eines
Vervielfiltigungsstiicks zu verlangen. Das Entgelt darf zwar nicht fiir die Vergabe
des Nutzungsrechts gefordert werden, da die Lizenzierung durch den Rechtsinha-
ber, nicht durch den Nutzer erfolgt. Aus Sicht des Nutzers macht dies jedoch
zunichst keinen Unterschied, da er fir den Werkgenuss bezahlen muss. Es ist
allerdings zu beachten, dass das Werk anschlieBend auch kostenfrei verbreitet
werden kann. Durch diese Regelung sollen vor allem Datenbanken, die die mog-
lichst vollstindige Aufnahme und Katalogisierung von Open Access-Werken als
Zusatznutzen gegen Entgelt anbieten, ermdglicht werden. Zur Klarstellung gehort
hierzu auch § 4 Abs. 1 DPPL (§ 5 Abs. 1 F-DPPL und M-DPPL). Danach ist es
untersagt, die Nutzung mittels technischer Schutzmallinahmen zu verhindern
oder zu erschweren. Hierzu durfte bereits die Einrichtung einer Drucksperre ge-
héren, bei der ein Dokument aufgrund eines DRM-Systems nur am Computer
dargestellt, aber nicht ausgedruckt werden kann. Ebenfalls darunter wiirden Ko-
pierschutzmal3nahmen jeglicher Art fallen. Um § 3 Abs. 2 DPPL nicht zu wider-
sprechen, wird die Zugangsbeschrinkung in Form eines Passworts oder auf ge-
schlossene Benutzergruppen im Rahmen eines Intranets nicht als technische
SchutzmaBnahme bewertet. Auch hier gilt aber, dass nur der Zugang gesichert
sein darf, das Werk an sich aber frei sein muss.27>

Nach der DPPL ist das Einstellen in eine kostenpflichtige Datenbank etlaubt.
Der Zugang darf demnach entgeltlich erfolgen. Allerdings darf nicht fur das
Werk selbst ein Entgelt verlangt werden.

Die DPPL statuiert weitreichende Informations- und Nennungspflichten. So
sind Urheber- und Copyrightvermerke, Verweise auf Inhaber ausschlielicher
Nutzungsrechte, Metadaten, Signaturen, diese Lizenz sowie die History vollum-

274 Rebbinder, Urheberrecht, Rn. 661; niher dazu s.u. C. 1.
275 Zu Einzelheiten und technischen SchutzmafB3nahmen s. u. Kapitel 4.
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finglich zu erhalten. Auch Angaben zur Originalfundstelle und andere bibliogra-
phische Angaben diirfen nicht entfernt werden. Thre Erweiterung ist allerdings
erlaubt.

Metadaten sind entsprechend § 1 (d) DPPL und M-DPPL maschinenlesbare
Informationen tber das Werk. Sie dienen insbesondere dem sog. ,,Harvesting®,
also der Auffindung von Werken und Zusammenstellung bzw. Verwaltung von
Open Access-Datenbanken. Meist wird es sich um spezielle Datenstrukturen han-
deln, die den Urheber, andere Rechtsinhaber, Lizenzinformationen, Schlagwérter,
eine fachliche Finordnung, eine Kurzfassung oder Beschreibung des Werks und
Beziige zu anderen Werken etc. enthalten kénnen. Die F-DPPL verzichtet auf
Metadaten. Die History ist nach § 1 (b) DPPL und M-DPPL (§ 1 (a) F-DPPL)
definiert. Sie enthilt Versions- und Anderungshinweise. Nach § 1 (b) DPPL kann
der Urheber die History allerdings auch nutzen, um einen Ort fir aktualisierte und
korrigierte Versionen des Werks bereit zu stellen. Signaturen sind nach § 1 (a)
DPPL Daten, die mit dem Werk zusammenhingen und der Authentifizierung des
Urhebers oder Rechtsinhabers dienen. Sie stellen mittels Hash- bzw. Verschliisse-
lungsalgorithmen regelmiBig Moglichkeiten zur Authentifizierung sowohl als auch
zur Uberpriifung der Integritit eines Dokuments sicher.?’6 Nicht zu verwechseln
sind Signaturen mit technischen SchutzmalB3nahmen. Signaturen erméglichen nicht
die Zugangsbeschrinkung, sondern nur die nachtrigliche Uberpriifung des Do-
kuments auf Verinderungen. Da Signaturen eindeutig mit dem Werkinhalt ver-
kniipft sind, kompromittiert jede Anderung am Dokument auch die Signatur. Aus
diesem Grund verzichtet die F-DPPL vollstindig auf Signaturen, bei der M-DPPL
werden nur diejenigen Werkteile signiert, die nicht der Bearbeitung zuginglich
sind.

Wichtig ist weiter, dass dem Werk nach § 7 Abs. 1 DPPL (§ 9 Abs. 1 F-DPPL
und M-DPPL) immer der Lizenztext in deutscher und englischer Sprache, min-
destens aber eine Online-Quelle in Form eines Hyperlinks, beigefiigt werden miis-
sen. Durch die Mehrsprachigkeit soll die Internationalitit der Lizenz gewihrleistet
werden.

§ 4 Abs. 2 DPPL (§ 5 Abs. 2 F-DPPL und M-DPPL) betrifft die Verbreitung
mittels offenen Dateiformaten. Ein offenes Dateiformat ist nach § 1 (g) DPPL
eines, das einem frei einsehbaren Standard unterliegt und dessen Implementierung
lizenzgebthrenfrei erfolgen kann. Als Beispiele werden ASCII, HTML und XML
genannt,?’7 als offenes Office-Format wurde das OASIS Open Document Format
for Office Applications (ODF) konzipiert, das proprietire Microsoft-Word-
Format (.doc) unterfillt dem nicht. Microsoft plant derzeit allerdings, auch ein
offenes Office-Dokumentenformat, Office Open XML, zu etablieren. Zusitzlich

276 Zur Funktionsweise von Signaturen Soergel/Marly, § 126a BGB Rn. 8 f.
217 http:/ /www.dipp.nrw.de/lizenzen/faq/allgemeines/faq8(27.02.2000).
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dirfte auch Adobes PDF-Format in diese Kategorie gehdren. Auch dessen Stan-
dard ist offen und kann frei implementiert werden. Sollte sich Adobe allerdings in
der Zukunft zur Anderung seiner Lizenzbedingungen diesbeziiglich entschlieBen,
wirde dies die Einordnung verindern. Offene Dateiformate werden durch die
DPPL privilegiert. Die Konvertierung des Dokuments von einem offenen in ein
nicht-offenes Format bedarf der Zustimmung des Rechtsinhabers. Die Zustim-
mung soll regelmifig erteilt werden, wenn wegen des hohen Verbreitungsgrades
des Formats eine bessere Verbreitung zu erwarten ist. Das Ermessen des Rechts-
inhabers wird hierdurch eingeschrinkt. Der konvertierende Nutzer sollte aber in
jedem Fall vor Konvertierung den Rechtsinhaber kontaktieren. Die Umwandlung
eines Werks in einem nicht-offenen Dateiformat in ein offenes Dateiformat ist
unproblematisch, solange die Nennungs- und Informationspflichten eingehalten
werden. Die Privilegierung driickt sich hierbei auch darin aus, dass nach § 6 Abs. 2
DPPL bzw. § 7 Abs. 3 M-DPPL Metadaten aus dem Dokument entfernt werden
diirfen, sofern dies zur Konvertierung in ein offenes Dateiformat erforderlich ist,
wenn also das neue Dateiformat die Speicherung von Metadaten allgemein oder
diesen Metadaten speziell nicht unterstiitzt. Gleiches gilt nach § 5 Abs. 3 DPPL
bzw. § 6 Abs. 5 M-DPPL fiir Signaturen. Signaturen sind zwar grundsitzlich nur
an den Inhalt des Werks gebunden, werden aber im Regelfall durch eine Datei-
konvertierung kompromittiert, so dass diese Ausnahmeregelung auch notwendig
ist. Die Anpassung von Metadaten in ein anderes Metadatenformat ist gestattet,
wenn dies der der Standardisierung der Metadaten oder einer besseren Auffindung
dient.

§ 2 Abs. 5 DPPL und M-DPPL (§ 2 Abs. 4 F-DPPL) verbieten die Unterlizen-
zierung und verdeutlichen demnach, dass es sich bei den eingerdumten Rechten
lediglich um einfache Nutzungsrechte handelt.278

Die Einarbeitung des Werks in Sammelwerke oder elektronische Datenban-
ken ist gemdl3 § 2 Abs. 3 ausdriicklich erlaubt. § 2 Abs. 2 Satz 2 schrinkt dies
jedoch dahingehend ein, dass das am Sammelwerk originir erworbene Recht nicht
dafiir verwendet werden darf, die Nutzung des Ursprungswerks zu beschrinken.
Das Nutzungsrecht ist insoweit wirksam beschrinkt. Entscheidet sich also der
Sammelwerkersteller, das Sammelwerk zu veréffentlichen, so darf er hierfiir keine
Beschrinkungen einsetzen, die der Lizenz widersprechen. Zugangsbeschrinkun-
gen sind demnach etlaubt, nicht aber Nutzungsbeschrinkungen.?” Ebenso ist fiir
Datenbankwerke, die nach § 4 Abs. 2 UrhG ein Unterfall der Sammelwerke sind,
zu urteilen. Den Informations- und Nennungspflichten ist angemessen in der
,,ublichen Art und Weise* nachzukommen.

278 Vgl A. 1. 2. b).
279 S.0. in diesem Punkt.
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e) Vetletzung der Beschrinkungen, § 9 Abs. 1 DPPL (§ 11 Abs. 1 F-DPPL und
M-DPPL)

Auch die DPPL enthilt einen Heimfall der Nutzungsrechte. Bei Verst6fen
gegen die Vertragspflichten entfallen die Nutzungsrechte, sie stehen demnach
auch unter einer auflésenden Bedingung nach § 158 Abs. 2 BGB.280 Im Gegensatz
zur CC-Lizenz lautet die Formulierung nicht auf die Beendigung des Vertrages,
sondern ausdriicklich nur auf den Entfall der Nutzungsrechte, sie ist damit prizi-
sef.

Die Rechte, die Dritte tiber den verletzenden Nutzer als Mittelsmann erworben
haben, bleiben nach Abs. 2 erhalten. Sie wurden direkt vom Lizenzgeber einge-
rdumt, so dass auch kein Grund fiir einen Heimfall besteht, solange sie sich selbst
lizenzgerecht verhalten.

f) Haftung und Gewihrleistung, §§ 11, 12 DPPL (§§ 13, 14 F-DPPL und M-
DPPL)

Die DPPL beschrinkt die Haftung des Lizenzgebers auf das arglistige Verschwei-
gen von Mingeln. Dies entspricht der gesetzlichen Haftung bei Schenkungsver-
trigen und ist auch fiir den Lizenzvertrag als Schenkungsvertrag wirksam.28!

Fall 5: U bat ein Werk erstellt, das den A in seinen Rechten verletzt. Obne dies zu wis-
sen, stellt er es unter der DPPL auf seine Homepage. N lidt das Werk herunter. An-
schliefSend entdeckt A das Werk und fordert U auf, die weitere Verbreitung des Werks
zu unterlassen. U schreibr daraufhin den N an und bitter ihn, das Werk nicht weiter-
zugeben. N stellt das Werk dennoch auf seine Homepage. A verlangt von U Schadenser-
satz. Kann U den N aufgrund der vertraglichen Regelung in Regress nebmen?

Fall 6: Wie Fall 5. Allerdings hat U den N nicht kontaktiert, sondern hat eine korri-
gierte Version, die den A nicht mebr in seinen Rechten verletzt, auf seine Homepage
gestellt und die Versions- und Historyinformatjonen aktualisiert. N hat das Werk noch
immer auf seiner Homepage. A verlangt von U Schadensersatz. Kann U den N auf-
grund der vertraglichen Regelung in Regress nehmen?

§ 12 DPPL (§ 14 F-DPPL und M-DPPL) enthilt zusitzlich eine Regelung, die fiir
den Haftungsfall gegeniiber Dritten konzipiert ist. So soll zwischen Lizenzge-
ber und Lizenznehmer ein Ausgleich entsprechend dem Anteil des jeweiligen
Verschuldens vorgenommen werden, wobei bereits Rechtsverfolgungskosten, z.B.
durch eine zahlungsbewehrte Aufforderung, eine Unterlassungserklirung ab-
zugeben, geteilt werden. Durch die Klausel kénnte vertraglich eine Gesamtschuld
entsprechend § 421 BGB vereinbart werden, die schon durch das Vorgehen des
Dritten gegen eine der Vertragsparteien begriindet wird. Problematisch ist aller-

280 Vgl 0. A. 1. 2. c.
281 Vel.o. A. 1. 2. e.
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dings, dass schon die Anspriiche, die nur einem Urheber gegeniiber erhoben wer-
den und eventuell auch nur diesem gegeniiber begrindet sind, zum innergemein-
schaftlichen Ausgleich fihren sollen. Insofern handelt es sich nicht um eine Ge-
samtschuld, sondern um eine interne Regressvereinbarung. Da auch nur nach dem
Grad des gegenseitigen Verschuldens und in beide Richtungen Regress mdéglich
ist, liegt darin keine einseitige Benachteiligung nach § 307 BGB.

Lésung zu Fall 5: U kann von N Regress aufgrund der Regelung in § 12 DPPL (§ 14
F-DPPL und M-DPPL) wverlangen. N hat trotz der Aufforderung durch U das Werk
weiter verbreiter. U hat seinerseits alles ibm Mogliche getan, um die Weiterverbreitung
zu verhindern. Ein Regressanspruch in Hohe von 100% der Kosten ist angemessen. Die
Storerbaftung des N dem A gegeniiber bleibr hiervon unberiibrr.

Allerdings enthilt Satz 2 eine Klausel, nach der der Lizenzgeber im Werk, darun-
ter ist wohl auch die History nach § 1 (b) DPPL bzw. § 1 (a) M-DPPL zu fassen,
cinen Hinweis auf eine Quelle fir Korrekturen anbringen kann. Dort kann der
Rechtsinhaber bei Bedarf korrigierte Versionen hinterlegen.

Nach Satz 2 soll nun die interne Regressregelung zwischen Lizenznehmer und
Lizenzgeber dahingehend modifiziert werden, dass der Lizenznehmer voll haftet,
wenn zum Zeitpunkt der geriigten Verletzungshandlung die verletzenden Inhalte
durch den Urheber korrigiert oder geldscht waren. Die Anspriiche gegen den
Urheber wegen einer Verletzung kdénnen sich dabei aus dem Urheber-, dem
Kennzeichen- oder dem Personlichkeitsrecht ergeben.282 Als Verletzungshand-
lung des Nutzers kommt im Grunde nur die Weitergabe des Werks, in welcher
Form auch immer, in Betracht. Hat der Nutzer das Werk verindert und verletzt
erst das verinderte Werk den Anspruchsteller, so ist bereits nach Satz 1 der Nut-
zer intern voll regresspflichtig. Der durch Satz 2 erfasste Fall ist demnach, dass
bereits das Werk, das der Nutzer erworben hat, die Rechte des Anspruchstellers
zumindest potentiell verletzt hat, der Anspruchsteller aber erst auf die Verbrei-
tungshandlung des Nutzers reagiert hat. Der Nutzer soll dann intern voll haften,
wenn der Lizenzgeber zum Zeitpunkt der erneuten Verbreitung das Werk korri-
giert und damit in einen rechtstreuen Zustand versetzt hat. Die Regelung dient
dem Zweck, das Risiko des Urhebers zu minimieren. Er ist in der schwierigen
Situation, dass er ein einmal veroffentlichtes Werk tatsichlich nicht mehr zurlick-
rufen kann. Einem Klageurteil auf Unterbindung der weiteren Verbreitung kénnte
der Urheber demnach schon rein faktisch nicht nachkommen. Die Willenserkla-
rung des Urhebers auf Abschluss des Open Access-Lizenzvertrages ist im Doku-
ment selbst ,,gespeichert®, so dass auch nach langer Zeit noch Lizenzvertrige
durch die Annahme des Nutzers geschlossen werden. Vor diesem Hintergrund ist
die hier verwendete Losung eines nachtriglichen Regresses logisch und zielgerich-

282 Zur Haftung s. Kapitel 6.
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tet. Zu beachten ist allerdings, dass es sich um eine Vereinbarung handelt, die
zumindest mittelbar eine Prifungspflicht des Nutzers begriindet. Der Nutzer
miisste vor jeder Verbreitung, also z.B. vor jedem Download des Dokuments von
seiner Seite durch einen Dritten die Homepage des Urhebers auf Korrekturen
tberprifen. Da das Einstellen zum Download den Zeitpunkt des Zugriffs dem
Anfordernden tberlisst, folgt daraus fiir den Nutzer eine dauerhafte Prifpflicht.
Die Klausel belastet den Nutzer somit recht erheblich. Vor dem Hintergrund, dass
eine solche Pflicht durch AGB im Rahmen eines Schenkungsvertrags vereinbart
wird, handelt es sich um eine unverhiltnismiBige Belastung. Sie widerspricht dem
Leitgedanken des Schenkungsvertrages. Des weiteren kollidiert die Vereinbarung
einer Prifpflicht im Rahmen des Open Access-Lizenzvertrages auch mit der
Grundidee des Open Content, nimlich der schnellen, unkomplizierten und freien
Weiterverbreitungsméglichkeit durch den Nutzer. Davon erfasst ist schlieSlich
auch das Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung, sprich die Ermichtigung,
das Werk auch zum Download zur Verfiigung zu stellen. Das Erfordernis einer
faktisch stindigen Uberpriifung der Homepage des Urhebers liuft demnach so-
wohl dem Open Access-Prinzip als auch dem Leitgedanken des vertragstypolo-
gisch einschligigen Schenkungsvertrags zuwider.

Man kénnte eine Priifungspflicht zu Lasten des Nutzers unter entsprechender
Anwendung der Grundsitze der Haftung bzw. Priifpflichten fiir Hyperlinks her-
leiten?3 und auf diesem Wege die Klausel des § 12 Satz 2 DPPL rechtfertigen.
Dagegen lassen sich allerdings verschiedene Griinde anfiihren: Zunichst handelt
es sich gerade nicht um die Einstellung eines Hyperlink, sondern um die direkte
Weiterverbreitung einer Werkkopie, wobei sowohl die Zuginglichmachung im
Internet als auch die Weitergabe in sonstiger Weise, z.B. als Kopie auf einer Dis-
kette, durch § 12 DPPL erfasst wird. Bereits von den Voraussetzungen her berei-
tet die Ubertragung somit Schwierigkeiten. Des weiteren wird das Werk durch den
Nutzer gerade lizenzkonform unter Nennung des Urhebers angeboten, der Nut-
zer macht sich den Inhalt also nicht zu Eigen.?8* Der Ansatz der Annahme einer
Priifpflicht dhnlich wie fiir Hyperlinks kann demnach nicht tber die Kluft zwi-
schen vertraglich vereinbarter Prifpflicht und dem Wesen des Schenkungsvertra-
ges hinweghelfen. Die Klausel ist somit nach § 305¢ BGB als tiberraschend bzw.
ungewo6hnlich oder nach § 307 Abs. 1 BGB als nicht vereinbar mit dem Leitge-
danken des Schenkungsvertrags in Form des Open Access-Lizenzvertrages anzu-
sehen — sie ist damit unwirksam.

283 Eingehend zur Problematik Stadler, JurPC Web-Dok. 2/2003; Spindler, CR 2005, 741, 745 ff.
m.w.N.

284 Dass sich der Hyperlink-Anbieter den Inhalt zu Eigen macht, ist aber gerade Voraussetzung, so
LG Hamburg CR 1998, 565; OLG Schleswig MMR 2001, 399; LG Bonn AfP 2002, 181.
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Lésung zu Fall 6: Nach der Regelung von § 12 Satz 2 DPPL (§ 14 Satz 2 F-DPPL und
M-DPPL) hitte U auch hier einen Regressanspruch gegen N. Allerdings wusste N nichts
von der Korrektur oder dem verletzenden Inbalt des Werks. Die stindige und dauer-
hafte Priifpflicht, die die Klausel statuiert, ist jedoch unwirksam. Es bleibt demnach nur
die allgemeine Regelung des Satz 1, nach der Regress nur in Héhe des Verschuldensan-
teils von N méglich ist. Da N nichts von der Korrektur wusste, kommt kein Regress in
Betracht. Eine eigene Storerhafiung des N bleibr davon unberiibrt.

2) Rechtserhaltungs- und Auslegungsklauseln

Auch die DPPL enthilt Klauseln, die klarstellen, dass nur iiber diejenigen urheber-
rechtlichen Rechte verfiigt wird, die einer Verfligung zuginglich sind.?8> Hierzu
gehort § 10 DPPL (§ 12 F-DPPL und M-DPPL), der sich ausdricklich auf die
Schranken des Urheberrechts bezieht. Befugnisse des Nutzers, die gesetzlich gere-
gelt sind, werden demnach vom Lizenzvertrag nicht erfasst. Aulerdem zu nennen
ist noch § 1 (i) DPPL (§ 1 (f) F-DPPL und § 1 (j) M-DPPL), der die freie Benut-
zung entsprechend § 24 UrhG bei Verinderungen ausnimmt.

h) Versionsinderung, § 13 Abs. 2 DPPL (§ 16 F-DPPL und M-DPPL)

Fall 7: U hat ein Werk geschaffen und unter die DPPL Version 2.0 gestellt. N hat mit
U einen entsprechenden Lizenzvertrag geschlossen und die Nutzungsrechte erworben.
AnschliefSend stellt N das Werk in ein Sammelwerk ein, das er nichr-kommerziell ver-
treibt. Das Ministerium fiir Wissenschaft und Forschung des Landes Nordrbein-
Westfalen (NRW) dndert nun die Lizenz als Version 3.0 insofern ab, als das Einstellen
in Sammelwerke nicht mebr vom Nutzungsrecht erfasst ist. Verliert N nun automa-
tisch seine Rechte, da er sich nach dem neuen Lizenzvertrag lizenzwidrig verhalten hat?

Fall 8: Wie Fall 7. Nachdem das Ministerium des Landes NRW die Lizenz geindert
hat, sendet U dem N die neue Fassung zu. N reagiert darauf nicht. Verliert N in diesem
Fall seine Nutzungsrechte aufgrund vertragswidrigen Verhaltens?

Die DPP-Lizenzen kénnen in verschiedenen Versionen vorliegen. Nicht der Li-
zenzgeber, sondern der Lizenzersteller, also das Ministerium des Landes Nord-
rhein-Westfalen, behalt sich vor, rechtsverbindlich neue Versionen der Lizenz zu
erstellen, die es auf seiner Homepage verffentlicht. Nach § 13 Abs. 2 Satz 3
DPPL (§ 16 Satz 3 F-DPPL und M-DPPL) soll die gednderte Version fiir ,,Sie®,
also den Lizenznehmer, mit Kenntnisnahme der Verbffentlichung verbindlich
wetrden. Dies ist in mehrerlei Hinsicht bedenklich. Zum einen soll dadurch ein
bereits geschlossener Vertrag im Nachhinein geindert werden. Ist ein Vertrag
jedoch einmal geschlossen, so bedarf es hietfiir eines Anderungsvertrages, also
einer erneuten Einigung zwischen den Parteien. Zudem wird auf die Kenntnis-

25 Vgl. 0. A. 1. 2. ).
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nahme abgestellt. Fiir einen Vertragsschluss, auch den eines Anderungsvertrags,
ist aber immer die Abgabe zweier sich deckender Willenserklirungen notwendig.
Die Kenntnisnahme als rein passive Handlung kann als solche nicht gedeutet
werden.

AuBerdem versucht das Ministerium des Landes Nordrhein-Westfalen, in einen
bestehenden Lizenzvertrag zwischen dem Urheber bzw. Rechtsinhaber und dem
Nutzer einzugreifen. Durch die Klausel wiirde einem Dritten das Recht einge-
rdumt, fir die Parteien verbindlich den geschlossenen Vertrag zu dndern. Dies ist
schlechterdings nicht méglich.

Auch eine Pflicht der Parteien, zum Vertragsschluss nur die aktuelle Version zu
verwenden, kann nicht wirksam vereinbart werden. Die Parteien kbnnen privatau-
tonom jede Regelung zum Inhalt ihres Vertrages machen. Macht also der Lizenz-
geber jemandem das Angebot, einen Lizenzvertrag auf der Basis einer alten Versi-
on des Lizenzformulars der DPPL abzuschlieBen, so liegt es allein in der Hand
der beteiligten Parteien, diesen Vertrag auch in dieser Form einzugehen. Selbst
wenn man einen entsprechenden Lizenzvertrag beztiglich der Nutzung der Lizenz
zwischen dem Land Nordrhein-Westfalen und dem Lizenzgeber anndhme, wiirde
dies nur das Innenverhiltnis betreffen und auf die Wirksamkeit des Vertrages
zwischen Lizenzgeber und Lizenznehmer keinen Einfluss haben.

Lésung zu Fall 7: Der Vertrag zwischen U und N auf der Basis der Lizenz Version 2.0
hat weiterhin Bestand. Die Lizenzinderung hat keine Wirkung. N bat sich nicht ver-
tragswidrig verhalten und behdlt das Recht, das Werk in ein Sammelwerk einzustellen.

Losung zu Fall 8: Die Zusendung der aktuellen Lizenzversion an N durch U ist ein
Angebot auf eine Vertragsinderung. Das Schweigen des N ist jedoch nicht als Annabme
zu sehen. Der Lizenzvertrag bleibt demnach in der alten Form besteben. N bleiben alle
Rechte aus dem Vertrag erbalten.

Waurde aufgrund einer vorhandenen Version der DPPL ein Lizenzvertrag ge-
schlossen, so bleibt dieser witksam, bis die Parteien ihn auflosen oder dndern,
selbst wenn eine aktualisierte Fassung durch das Land NRW veréffentlich
witrd. Bis zu diesem Zeitpunkt bleiben dem Nutzer alle vertraglich eingerdum-
ten Nutzungsrechte erhalten.

i) Anderung der Lizenz an sich, § 13 Abs. 3 DPPL (§ 12 Abs. 3 F-DPPL und M-
DPPL)

Fir den Lizenzvertrag an sich enthalt die DPPL die spezielle Erteilung von Nut-
zungsrechten durch den Lizenzersteller ohne das Recht der Verinderung.
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i) Zweisprachigkeit, § 13 Abs. 1 DPPL (§ 15 F-DPPL und M-DPPL)

Die DPPL wird sowohl in englischer als auch deutscher Sprache verbreitet und
genutzt. Der Nutzer kann also denjenigen Vertrag wihlen, dessen Sprache er am
besten beherrscht. Das Verhiltnis der beiden Versionen wird ebenfalls durch die
DPPL geregelt. Danach haben beide Versionen verbindliche Wirkung. Wenn aber
die beiden Lizenzen voneinander abweichen, so soll diejenige Vorrang haben, die
die Ziele des Vertrags am ehesten erreichen kann. Wenn beide Versionen verbind-
lich sind und sich widersprechen, so liegt im Grunde diesbeziiglich eine perplexe
Willenserkldrung vor; dies soll durch die Klausel aufgelést werden. Allerdings
handelt es sich hierbei um eine salvatorische Klausel im weiteren Sinne. Dem
Nutzer wird durch die Klausel auferlegt, vor Abschluss des Lizenzvertrages die
deutsche und die englische Fassung miteinander abzugleichen und auf ihre Rech-
tswirkungen hin zu untersuchen. Dies kann von ihm nicht verlangt werden. Dabei
kann es dahingestellt bleiben, ob die Klausel iiberraschend nach § 305¢ BGB ist
oder das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB verletzt,28¢ die Klausel
ist unwirksam. Unterscheiden sich die Lizenzen in einem Punkt, so geht dies zu
Lasten des Lizenzstellers.

Verwendet der Urheber mehrsprachige Lizenzen, so gehen Unterschiede in
den Lizenzfassungen zu seinen Lasten.

4. Fazit

Die DPPL, die speziell fiir wissenschaftliche Werke entwickelt wurde, ist fiir diese
als Open Access-Lizenz gut verwendbar. Sie ist an das deutsche Recht besser
angepasst als die CC-Lizenz, enthilt allerdings auch einige unwirksame Klauseln.

II1. Unterschiede

Zur Orientierung sollen noch kurz einige der Unterschiede der Lizenzen aufge-
fithrt werden.

Die DPP-Lizenzen sind fir wissenschaftliche Werke konzipiert worden, wih-
rend die CC-Lizenzen hauptsichlich im Hinblick auf kiinstlerische Werke geschaf-
fen wurden.

DPPL und M-DPPL erlauben nur die unkérperliche Nutzung, wohingegen
CC-Lizenzen jegliche Form der Nutzung gestatten. § 3 Abs. 2 DPPL (§ 4 Abs. 2
F-DPPL und M-DPPL) erlaubt die Forderung eines Entgelts fiir den Zugang
zum Werk, Werke unter CC-Lizenz sind immer unentgeltlich verfiigbar. Techni-
sche Schutzmallnahmen koénnen nach der DPPL durch den Lizenzgeber einge-
setzt werden. Die DPPL sieht die Signierung und den Schutz der Signaturen vor.

286 S. zum Transparenzgebot Bamberger/Roth/Schmidt, § 307 BGB Ra. 26 ff.
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Aullerdem wird die Einbezichung einer History, sowie von Metadaten, gesichert
und geférdert. Das Dateiformat ist auch Bestandteil der Regelungen, offene Da-
teiformate werden hierbei privilegiert. Haftung bei Anspriichen Dritter ist iiber
eine Regressklausel geregelt.

Creative Commons Digital Peer Publishing
License License
Schutzgegenstand = Jegliche Werke (Wissenschaftliche) Text-
wetrke, insb. wissenschaft-
liche E-Journals
Zusatzlich History und
Signaturen
Nutzungsform Jegliche Form Nur unkérperliche Nut-
zung
Bearbeitung Erlaubt oder insgesamt un- Kann auch nur fir Teile
tersagt des Werkes (modular)
erlaubt werden
Kommerzielle Verbot ist absolut Zugang zum Werk darf
Nutzung Keine DRM-Techniken von Entgelt abhingig
Keine Zugangssperren gemacht werden
Kein Entgelt fiir das Werk
selbst
Regress Kein Regress Interner Regress zwischen
Urheber und Nutzer
Sprachen Deutsch, Englisch u.v.m. Deutsch, Englisch
Verbreitung Weite internationale Verbrei- Noch statk regional be-
tung grenzt (auf Deutschland)

B. Institutional Self Archiving

Zweite Fallgruppe bei Open Access ist das sog. Institutional Self Archiving, bei
dem der Urheber sein Werk in einem institutionellen Repositorium hinterlegt, und
dieses anschlieBend die Verbreitung unter einer Open Access-Lizenz tber die
eigene Plattform tibernimmt.

Das Repositorium erbringt hierbei einzelfallabhingig weitere Dienstleistungen,
wie Review, Verschlagwortung, Erstellung und Aufarbeitung von Metadaten, Ein-
arbeitung in die eigene Datenbank, Archivierung und eventuell Werbung fir das
Werk. Es ist somit ein Dreigespann beteiligter Personen vorhanden, nimlich Ur-
heber bzw. Rechtsinhaber, Repositorium und Nutzer. Die hier bestehenden Rech-
tsverhdltnisse sind zu beleuchten. Dafiir ist allerdings zunichst eine Begriffskli-
rung notwendig.
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Am Anfang der Kette steht der Urheber, also der Schopfer des Werks. Gegeniiber
dem Repositorium kann auch derjenige auftreten, der die entsprechenden aus-
schlieflichen Nutzungsrechte innehat. Zusammenfassend ist dies der Rechtsinha-
ber. Am Ende der Kette steht der Nutzer. Nutzer bei Open Access ist, wer das
Werk unter einer Open Access-Lizenz erhilt und alle sich aus der Lizenz erge-
benden Rechte ausiiben kann. Zu kliren bleibt demnach noch, wie ein institutio-
nelles Repositorium zu qualifizieren ist. Eine gingige Definition ist die einer
digitalen Sammlung, die die wissenschaftlichen Ergebnisse einer oder mehrerer
Universititen einstellt und dauerhaft vorhidlt.?8” Die Einordnung als institutionel-
les im Gegensatz zu einem privaten Repositorium ist demnach an die Angliede-
rung an eine Universitit oder dhnliche Einrichtungen gekniipft. Dies ist meistens
der Fall, hat aber wenig Einfluss auf die hier betrachteten Verhiltnisse. Auch die
Sammlung von Dokumenten nur aus bestimmten Quellen ist nicht zwingend
notwendig. Wichtig ist, dass das Repositorium bzw. sein Betreiber ein direktes und
tber eine Open Access-Lizenz hinausgehendes Rechtsverhiltnis mit dem Rechts-
inhaber eingeht. Das Repositorium tibernimmt als Mittler demnach in gewisser
Weise die Position eines Verlags.

I. Nutzungsrechte zwischen Rechtsinhaber und Repositoriumsbetreiber

Zwischen dem Rechtsinhaber und dem Repositorium wird demnach eine Verein-
barung tiber die Einrdumung von Nutzungsrechten vereinbart. Diese Vereinba-
rung erfolgt hiufig auch nur durch eine Open Access-Lizenz, wenn das Reposito-
rium z.B. Werke von privaten Homepages oder anderen Repositorien aufnimmt.
Allerdings erwirbt das Repositorium dann auch nur die Rechte aus der Lizenz, die
aber regelmiBig sehr weitgehend sind. In diesem Fall besteht allerdings kein Un-
terschied zwischen dem Repositorium und dem Nutzer als ,,Endabnehmer®, das
Repositorium ist demnach selbst nur Nutzer.288

Hiufig wird aber ein spezieller Vertrag, z.B. ein Standardverlagsvertrag, zwi-
schen dem Urheber und dem Repositoriumsbetreiber geschlossen, der sich stark
von den verwendeten Lizenzen unterscheidet. Es werden demnach in diesem
Verhiltnis gerade keine Open Access-Lizenzen verwendet.

Der gebrauchliche Vetlagsvertrag zwischen Utheber und Verlag unterscheidet
sich statk von Open Access-Lizenzen. Dem Vetlag wird meist ein umfassendes
ausschlieBliches Nutzungsrecht erteilt, so dass der Urheber das Werk selbst
nicht mehr in der Lage ist, das unter eine Open Access-Lizenz zu stellen.

Beispielsformulierung:

287 Frei ubersetzt nach Crow, The Case for Institutional Repositoties,
http://www.arl.org/sparc/IR/ir.html (27.02.2000), S. 4.
288 Zu den sich daraus ergebenden Rechten und Lizenzvereinbarungen s.o. A.
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wDer Urbeber iiberldsst das von ibm verfasste Dokument dem Verlag mit dem
Recht zur Vervielfaltigung und Verbreitung und sonstigen Nutzungen. Hier-
fiir dibertrigt er dem Verlag das ausschliefsliche Nutzungsrecht.

1. Einrdaumung von ausschliefslichen Nutzungsrechten

Wihrend beim Individual Self Archiving meist der Urheber selbst die entspre-
chenden Rechte den Nutzern einrdumt, ist Lizenzgeber beim Institutional Self
Archiving hiufig der Repositoriumsbetreiber. Fir die reine Weiterverbreitung
reichen bereits die entsprechenden Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrechte. Um
aber weitere Nutzungsrechte wirksam konstitutiv und unter einer speziellen Li-
zenz einrdumen zu kénnen, muss das Repositorium auch dazu berechtigt sein.

Nach § 34 Abs. 1 Satz 2 UrthG kann der Urheber einfache und ausschlief3liche
Nutzungsrechte erteilen. § 35 Abs. 1 Satz 1 UrhG sicht weiter vor, dass der Inha-
ber eines ausschlieBlichen Nutzungsrechts Nutzungsrechte selbst nur erteilen
kann, wenn der Urheber dem zugestimmt hat. Die Erteilung von Nutzungsrech-
ten durch einen Nutzungsrechtsinhaber wird als Unterlizenz bezeichnet,?® sie
wird in Open Access-Vertrigen grundsatzlich verboten.?”® Eine Ausnahme vom
Zustimmungserfordernis enthilt § 34 Abs. 1 Satz 2 UrhG, danach ist die Zustim-
mung entbehrlich, wenn das ausschlieBliche Nutzungsrecht zur Wahrnehmung
der Belange des Urhebers erteilt wurde. Der Urheber erteilt demnach dem Reposi-
toriumsbetreiber meist ein ausschlieBliches Nutzungsrecht, das die Einstellung in
das eigene Angebot sowie die informationstechnische Behandlung umfasst. Das
Repositorium tibernimmt demnach die Verbreitung des Werks. Durch die Verein-
barung wird die entsprechende Zustimmung bereits im Vorhinein erteilt.

Dadurch wird der Repositoriumsbetreiber berechtigt, das Werk unter eine Open
Access-Lizenz zu stellen, seine Willenserklirung wird in der Lizenz ,,gespeichert
und an die Nutzer iibermittelt, er ist Vertragspartner. Der Vertrag unterscheidet
sich gerade in der Mdglichkeit der Erteillung von Unterlizenzen vom normalen
Verlagsvertrag,21

Erteilt der Urheber dem Repositotiumsbetreiber ein ausschlieBliches Nut-
zungsrecht und gestattet die Verwendung einer Open Access-Lizenz, so tritt
das Repositorium in gewisser Weise an die Stelle des Urhebers. Es ist in der
Lage, selbst Lizenzvertrige abzuschlieBen und damit Nutzungsrechte auf Basis
einer Open Access-Lizenz zu erteilen.

289 Wandtke/Bullinger/ Wandtke/ Grunert, § 31 UrhG Rn. 35.
20 8.0. A. . 2. b) und A. 1L 3. d); ebenso Jaeger/Metzger, MMR 2003, 431, 434.
21 Vgl. Rebbinder, Urheberrecht, Rn. 675.
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2. Einvaumung von einfachen Nutzungsrechten

Wird dem Repositoriumsbetreiber nur ein einfaches Nutzungsrecht erteilt, so
gestaltet sich die Konstruktion der Verbreitung unter einer Open Access-Lizenz
erheblich schwieriger. Der Inhaber eines einfachen Nutzungsrechts ist ndmlich
gerade nicht berechtigt, selbst Unterlizenzen zu erteilen.?2 Der Repositoriums-
betreiber wird somit nicht Vertragspartner, sondern dient nicht nur faktisch, son-
dern auch rechtlich als Mittler zwischen Urheber und Nutzer. Trotzdem muss der
Repositoriumsbetreiber durch den Urheber speziell vertraglich ermichtigt sein,
das Werk unter eine Open Access-Lizenz zu stellen. Eine solche Berechtigung
ergibt sich weder aus der Erteilung eines einfachen Nutzungsrechts, noch aus dem
Lizenzvertrag,

Stellt also nicht der Urheber das Werk unter die Open Access-Lizenz, sondern
Uberldsst dies demjenigen, dem er ein einfaches Nutzungsrecht erteilt hat, so
koénnte darin ein Fall der Vertretung zu sehen sein. Der Repositoriumsbetreiber
wirde demnach das Angebot an den Nutzer auf Abschluss des Lizenzvertrages
nach § 164 Abs. 1 BGB mit Wirkung fiir und gegen den Urheber abgeben, wobei
sich die Vertretungsmacht aus dem geschlossenen Vertrag zwischen Urheber und
Repositorium ergeben muss. Hierfiir reicht bereits ein Passus, nach dem es dem
Repositorium erlaubt ist, das Werk unter einer ,,offenen Lizenz“ zu veréffentli-
chen.

Nach Vertretungsregeln ldsst sich demnach die Erteilung von weiteren Nut-
zungsrechten auf Basis einer Open Access-Lizenz durch den Repositoriums-
betreiber 16sen. Problematischer ist die Weitergabe des Werks vom Nutzer an
Dritte, denn der Nutzer wird gerade nicht vom Urheber bevollmichtigt. Die Be-
vollmichtigung kénnte jedoch durch den bisherigen Vertreter, also den Reposito-
riumsbetreiber, erfolgen. Der Nutzer wird dadurch zum Untervertreter. Seine
Vertretungsmacht beschrinkt sich dann auf die Abgabe des Angebots auf Ab-
schluss des Lizenzvertrages mit Wirkung fiir und gegen den Urheber, so dass
durch die Untervertretung der Urheber nicht wesentlich schlechter gestellt oder
besonderen Gefahren ausgesetzt wiirde.

Fir eine wirksame Vertretung sind neben der eigenen Willenserklirung durch
den Vertreter die Vertretungsmacht des Vertreters sowie das Handeln unter frem-
dem Namen erforderlich.?”? Die eigene Willenserkldrung des Vertreters ist jeweils
die Auswahl des Vertragspartners, die Bestandteil der essentialia negotii ist. Des
weiteren muss deutlich werden, dass nicht der Nutzer mit dem Dritten einen Ver-
trag schlieBen will, sondern der Vertragsschluss mit dem Urheber zustande
kommt. Dieser Umstand kann sich jedoch nach § 164 Abs. 1 Satz 2 BGB auch aus

292 [ oewenheim/ Loewenheim/ Nordemann, § 25 UrhG Rn. 9; Schricker/Schricker, Vetlagstrecht, §
28 VertlG Rn. 23; v. Gamm, § 34 UrhG Ra. 2.
293 Palandt/Heinrichs, § 164 BGB Rn. 1, 13.



94 Open Access-Lizenzen und Rechtsiibertragung bei Open Access-Werken

den Umstidnden ergeben.?* In der Creative-Commons-Lizenz wird dies in Ziffer
8 lit. a klargestellt: ,,Jedes Mal, wenn Sie den Schutzgegenstand vervielfiltigen,
verbreiten oder 6ffentlich wiedergeben, bietet der Lizenzgeber dem Erwerber eine
Lizenz fur den Schutzgegenstand unter denselben Vertragsbedingungen an, unter
denen er Thnen die Lizenz eingerdumt hat. Auch nach der DPPL ist entspre-
chend § 1 der Lizenzgeber immer der Rechtsinhaber oder der Urheber. Es handelt
sich folglich um eine eigene Willenserkldrung, die offen fiir einen anderen erfolgt,
denn aus den Lizenzbedingungen ergibt sich, dass der Nutzer gar nicht Vertrags-
pattner sein kann.

Dutrch diese Konstruktion kénnen sich regelrechte Vertreterketten bilden. Al-
lerdings sind die Mitglieder der Kette zwar Untervertreter, aber sie handeln den-
noch unmittelbar mit Wirkung fiir und gegen den Urheber, die Rechtserteilung
erfolgt also nicht mittelbar tiber die Reihe der Untervertreter.2%> Die Kontinuitdt
der Lizenz wird durch die Anwendung der Vertretungsregeln gewahrt. Im Ergeb-
nis wird eine ebenso einfache Verbreitung des Werks wie bei der Erteilung eines
ausschlieBlichen Nutzungsrechts hergestellt.

Bei der Untersuchung oder Erstellung der konkreten Vereinbarung zwischen
Urheber und Repositoriumsbetreiber stellt sich die Frage, ob sich die Bevollmich-
tigung durch Auslegung aus dem Vertragswerk ermitteln ldsst. Entscheidend ist
demnach, ob der Urheber dem Repositorium deutlich die Berechtigung fiir die
Verwendung einer Open Access-Lizenz erteilt hat. Wenn dies in Verbindung mit
der Erteilung eines nur einfachen Nutzungsrechts erfolgt, so ist die Vertretung mit
Untervertretung die einzig zur Verfligung stehende Moglichkeit. Der Urheber
wird seinem Vertragspartner diejenige Rechtsmacht zuweisen wollen, die notwen-
dig ist, um das vereinbarte Ziel, nimlich die Verbreitung unter Open Access, zu
erreichen, so dass eine entsprechende Auslegung im Regelfall méglich sein wird.

Wurde dem Repositorium nur ein einfaches Nutzungsrecht eingerdumt, so
kann es das Werk mit entsprechender Ermichtigung durch den Urheber nur in
Vertretung fur den Urheber unter eine Open Access-Lizenz stellen. Vertrags-
partner des Nutzers ist in diesem Fall jeweils der Urheber. Die Ermichtigung
muss sich — z.B. durch Auslegung — aus dem Vertrag zwischen Repositorium
und Urheber ergeben.

294 Bamberger/Roth/Habermeier, § 164 BGB Rn. 24.
295 Bamberger/Roth/Habermeier, § 167 BGB Ra. 27.
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II. Nutzungsrechte zwischen Repositoriumsbetreiber und Nutzer

Wie gezeigt, wird das Ausmal} der Ubertragenen Nutzungsrechte zwischen Nutzer
und Repositoriumsbetreiber maligeblich durch das Rechtsverhiltnis von Urheber
und Repositoriumsbetreiber beeinflusst.

Primir erhilt der Nutzer das Werk jedoch vom Repositoriumsbetreiber, der das
Recht der Vervielfiltigung, Verbreitung und 6ffentlichen Zuginglichmachung hat.
Zum reinen Konsum des Werks durch den Nutzer ist dies ausreichend, der rech-
tmiBige Gebrauch des Werks ist bereits durch die Schranken des Urheberrechts,
z.B. durch § 44a UrhG, gedeckt. Der Nutzer bendétigt hierfir nicht die durch die
Open Access-Lizenz zusitzlich gewihrten Rechte, die er durch Abschluss des
Lizenzvertrages erhalten kann.

An dieser Stelle schligt das Verhiltnis zwischen Urheber und Repositoriums-
betreiber auf das Verhiltnis Nutzer und Repositorium durch. Ist das Repositori-
um selbst nur durch den Open Access-Lizenzvertrag mit dem Urheber berechtigt
und verfiigt Giber keine mit ihm vereinbarten weitergehenden Rechte, so erhilt der
Nutzer das Werk vom Repositorium, schlieBt aber den Vertrag mit dem Urheber,
indem er den thm angebotenen Lizenzvertrag annimmt. Hat der Urheber einfache
Nutzungsrechte erteilt, so schlieit der Nutzer den Vertrag ebenfalls mit dem Utr-
heber, allerdings unter Zuhilfenahme des Repositoriumsbetreibers als Vertretet.

Der Vertrag wird nur zwischen Repositoriumsbetreiber und Nutzer geschlossen,
wenn der Urheber dem Repositoriumsbetreiber ein ausschlieBliches Nutzungs-
recht mit Erlaubnis der Erteilung von Unterlizenzen gewihrt hat.

II1. Fazit

Beim Institutional Self Archiving wirken Repositorien als Mittler zwischen Urhe-
ber und Nutzer. Sie erfiillen einen groBen Teil der tatsdchlichen Notwendigkeiten
im Bereich der Open Access-Publikation. Das Rechtsverhiltnis zum Nutzer wird
aber weitgehend vom Urheber bzw. seinen Verfiigungen iiber das Urheberrecht
bestimmt.

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass rechtlichen Unklarheiten von vornherein
vorgebeugt werden sollte, indem eine sehr deutliche vertragliche Formulierung
gewihlt wird, die insbesondere einen Hinweis auf die Berechtigung, das Werk
unter eine offene Lizenz zu stellen, enthilt. Wird ein ausschlieSliches Nutzungs-
recht erteilt, sollte die Zustimmung zur Weiteribertragung nach § 35 Abs. 1 UrhG
aufgenommen werden. Alternativ kénnte der Urheber selbst das Werk unter die
Open Access-Lizenz stellen und dem Repositorium zusitzlich gewtinschte weitere
Rechte durch eine spezielle Vereinbarung einrdumen.

Im Verhiltnis zwischen Urheber und Repositorium sind deutliche vertragliche
Formulierungen notwendig.

Beispielsformulierungen:
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Alternative 1: Erteilung ausschliefllicher Nutzungsrechte

wDer Urbeber iiberldsst das von ibm verfasste Dokument dem Verlag mit dem
Recht zur Vervielfaltigung, Verbreitung und dffentlichen Zuganglichma-
chung. Er iibertrigt dem Verlag hierfiir das ausschliefSliche Nutzungsrecht.
Ferner stimmt der Autor der Verbreitung des Werks unter einer Open Access-
Lizenz zu.

Alternative 2: Erteilung eines einfachen Nutzungsrechts mit Vertre-
tungsvollmacht

wDer Urheber iiberlisst das von ithm verfasste Dokument dem Verlag mit dem
Recht zur Vervielfiltigung, Verbreitung und offentlichen Zuganglichma-
chung. Er iibertrigt dem Verlag hierfiir ein einfaches Nutzungsrecht fiir die
Bereitstellung einer elektronischen Fassung in dffentlichen Datennetzen. Der
Verlag wird ermdchtigt, das Werk mit Wirkung fiir und gegen den Autor un-
ter die Digital Peer Publishing License [Creative Commons License] zu stel-
len.“

C. Open Access und Verlagsvertrige

Bei wissenschaftlichen Publikationen steckt Open Access trotz fortschreitender
Entwicklung in weiten Teilen der Wissenschaftslehre im Grunde noch in den
Kinderschuhen. Dies hat auch damit zu tun, dass in vielen Bereichen die Print-
Publikation noch immer Grundbedingung fiir die erfolgreiche Durchdringung der
Fachkreise und den entsprechenden Reputationsgewinn des Autors ist.

Der Hauptanteil der Publikationen wird daher Verlagen zur Verfiigung gestellt,
die aufgrund von Verlagsvertrigen die Publikation fir den Autor iibernehmen.
Der Urheber riumt hier den Verlagen meist ein ausschlieBliches Nutzungsrecht
ein. Der Verlag kann demnach exklusiv Giber die Verwertung des Werks verfiigen,
die Monopolstellung soll ihm eine mdglichst gute und damit auch gewinntrichtige
Verwertung erméglichen.?”¢ Fiir den Urheber werden die professionelle Publikati-
on sowie der Reputationsgewinn aufgrund eines qualitativ hochwertigen Reviews
hiufig als vorteilhaft angesehen.

Dennoch stehen sich Open Access und Vetlagsvertrige nicht unverséhnlich ge-
gentiber. Die Bemithungen gehen vielmehr dahin, das Werk sowohl tiber die be-
wihrten Vertriebskanile der Verlage als auch per Open Access zu verbreiten. In
diesem Rahmen sollen kurz die wichtigsten Eigenschaften des Verlagsvertrags
erortert werden. AnschlieBend werden die rechtlichen Bedingungen fiir Parallel-

2% So Delp, Das Recht des geistigen Schaffens in der Informationsgesellschaft, V Rn. 383.
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ver6ffentlichungen unter besonderer Betrachtung des SPARC Author’s Adden-
dum behandelt.

I. Verlagsvertrag

Der Verlagsvertrag ist ein spezieller, formloser,2”” Vertrag iiber die Einrdumung
von Nutzungsrechten auf der Basis gegenseitiger Pflichten von Urheber und Ver-
lag. Fir ihn gelten neben den §§ 31 bis 44 UrhG die Bestimmungen des Verlags-
gesetz (VerlG), die die §§ 31 bis 44 UrhG insoweit erginzen.%

Der Urheber verpflichtet sich nach § 1 VerlG, ein Werkstlick abzuliefern, sowie
die Nutzungsrechte zur Vervielfiltigung und Verbreitung des Werks auf eigene
Rechnung zu erteilen, wihrend der Verlag die Pflicht zur Veréffentlichung und
Verbreitung tibernimmt. Durch den Verlagsvertrag wird gemil3 § 8 VerlG im
Zweifel ein ausschlieBliches Nutzungsrecht eingeriumt, das als Verlagsrecht be-
zeichnet wird.?? Die Regelungen des VerlG sind dispositiv, durch die konkrete
Vereinbarung zwischen den Parteien ist eine Abweichung entsprechend méglich.

Das VerlG enthilt keine Bestimmungen tber andere Rechte als Vervielfiltigung
und Verbreitung. RegelmifBig wird jedoch dem Verlag auch das ausschliefliche
Nutzungsrecht iiber andere Verwertungshandlungen erteilt.3!

II. SPARC Authot’s Addendum

Um dem Dilemma zu entgehen, dass der Urheber dem Verlag fast immer aus-
schlieSliche Nutzungsrechte auch fir die elektronische Veréffentlichung einrdumt,
wurde durch die ,Scholary Publishing and Academic Resources Coalition®
(SPARC) ein Verlagsvertragsanhang, das SPARC Author’s Addendum (SAA),3%2
entwickelt. Handelt es sich bei dem Werk um einen Beitrag zu einer periodisch
erscheinenden Zeitschrift, so fallt das Recht zur Vervielfiltigung und Verbreitung
nach einem Jahr entsprechend § 38 UrhG an den Urheber zuriick, sofern diese
Regelung nicht vertraglich abbedungen wurde. In vielen Fillen entschirft dies die
Situation zumindest teilweise, z.B. bei Monographien greift § 38 UrhG jedoch
nicht.

SPARC ist ein 1998 durch Bibliotheken in den USA gegriindeter Zusammen-
schluss, der das Ziel hat, ein qualitativ hochwertiges und preisglinstiges Angebot
an Publikationsmdglichkeiten zu schaffen, durch das wissenschaftliche Literatur
im Gegengewicht zu etablierten kommerziellen Verlagen verbreitet werden kann.

297 Rebbinder, Urheberrecht, Rn. 664; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 1009.

298 Delp, Das Recht des geistigen Schaffens in der Informationsgesellschaft, V Rn. 373.

299 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 997.

300 Loewenheim/ Czychowski, § 65 UrhG Rn. 1; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 993.
301 Delp, Das Recht des geistigen Schaffens in der Informationsgesellschaft, V Rn. 379.

302 http://www.arl.org/sparc/author/addendum.html (27.02.2000).
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Zu beachten ist auch, dass sich mit Urheber und Verlag typischerweise zwei un-
terschiedlich starke Vertragspartner gegeniiber stehen. Zwar hat der Urheber ein
natiirliches Monopol, er ist aber meist auf die Verbreitung durch den Verlag an-
gewiesen. Das SAA ist ein vorformulierter Vertragsanhang, enthilt also Allgemei-
ne Geschiftsbedingungen, die der Urheber dem Verlag stellt. Lisst sich der Verlag
auf diese Abinderungen des Verlagsvertrags nicht ein, so bleibt dem Urheber nur,
auf seine entsprechenden Forderungen zu verzichten oder vom Vertragsschluss
ganz abzusehen. Die Einbeziehung der SAA beruht also auch maligeblich auf dem
Verhandlungsgeschick des Urhebers.

Untersuchungsgegenstand ist hier das SPARC Authot’s Addendum in einer
sinngemiBen deutschen Ubersetzung. Ist die Verhandlungssprache nicht insge-
samt Englisch, so entfaltet bereits die Beifigung eines englischen Formulars keine
rechtsverbindliche Wirkung.

1. Bestandteile

Das SAA besteht im Grunde aus zwei wesentlichen Teilen: Dem eigentlichen
Vertragsanhang und einer Benutzungsanweisung. Da es sich hierbei um die Aus-
fithrung von Vertragsverhandlungen handelt, kénnen unterschiedliche Vorge-
hensweisen unterschiedliche Ergebnisse hervorrufen. Untersuchungsgegenstand
sind somit beide Elemente des SAA.

2. Veertragsschluss

Bevor die inhaltlichen Fragen geklirt werden kénnen, ist das Verstindnis notwen-
dig, wie im konkreten Fall ein Vertrag iiberhaupt zustande kommt.

Das SAA enthilt eine Art Gebrauchsanweisung, die fiir den Abschluss des Ver-
trages wichtig ist. Ein Vertrag wird durch Angebot und Annahme geschlossen,
wobei das Angebot alle wichtigen Vertragsbestandteile enthalten muss, so dass die
Annahme durch ein einfaches ,,Ja“ ausgedrickt werden kénnen muss. Der Verlag
wird im Regelfall dem Urheber ein Vertragsangebot machen. Das SAA bezeichnet
dies als die ,,Vereinbarung, die vom Verlag gestellt wird”. Der Urheber soll diese
unterschreiben, zusitzlich das SAA beilegen, unter die Unterschrift den Vermerk
»unter den Bedingung des beigefiigten Anhangs® setzen und nach Moglichkeit
zusitzlich ein darauf verweisendes Anschreiben verfassen. Die Annahme ist dem-
nach kein einfaches ,,Ja®, sondern vielmehr eine Zustimmung unter weiteren Be-
dingungen. Diese ist nach § 150 Abs. 2 BGB ein abinderndes Angebot. Das An-
gebot miisste nun der Verlag wiederum annehmen. Handelt es sich bei der
Grundvereinbarung um ein Formular, das jeder abrufen kann oder das der Verlag
unverbindlich dem Urheber zur Verfigung stellt, und behilt er sich z.B. noch das
Review vor Vertragsschluss vor, so handelt es sich bei dem Verlagsvertragsformu-
lar zunichst noch nicht um ein Angebot, sondern um eine sog. invitatio ad offe-
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rendum, also die Aufforderung, ein Angebot abzugeben. In beiden Fillen macht
der Urheber das Angebot, das der Verlag annehmen kann.

Ziffer 3 des SAA fordert den Verlag auf, das Angebot ausdriicklich anzuneh-
men, allerdings soll auch die Veréffentlichungshandlung als Annahme zu sehen
sein. Hierbei kénnte es sich um den Verzicht des Urhebers auf den Zugang der
Annahmeerklirung nach § 151 Satz 1 2. Alt. BGB handeln. Ziffer 3 enthilt einen
solchen Verzicht, wobei zur Klarstellung der fritheste Zeitpunkt, zu dem sich die
Annahme auch 6ffentlich manifestiert, als Annahmeerklirung gesehen wird. Die
Verotfentlichung nach Erhalt des Angebots kann jedoch bereits ohne diese Be-
stimmung als konkludente Annahme aufgefasst werden. Nach § 151 BGB wird
auch nicht auf die Annahmeerkldrung, sondern nur auf deren Zugang verzich-
tet.’ Als konkludente Annahmeerklirung des Verlags ist dementsprechend be-
reits spitestens die Drucklegung anzusehen. Mit Ver6ffentlichung kénnte der
Vertrag folglich schon geschlossen sein. Dem widerspricht auch nicht, dass der
Verlag eventuell das abdndernde Angebot nicht zur Kenntnis genommen hat und
deshalb davon ausging, dass der Verlagsvertrag in der urspriinglichen Form ge-
schlossen wurde. Willenserklirungen werden nach §§ 133, 157 BGB aus Sicht
eines objektiven Dritten beurteilt. Mit Eingang des abindernden Angebots beim
Verlag ist dieses auch nach § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB zugegangen. Wenn der Ver-
lag nun das Werk in den Druck gibt und damit die Annahme erklirt, ist darin
objektiv eine Annabme des abindernden Angebots zu sehen. Der Vertrag kime
also mit den Bedingungen, die der Urheber gestellt hat, zustande. Allerdings kénn-
te der Verlag, falls er das abidndernde Angebot nicht zur Kenntnis genommen hat,
die abgegebene Annahmeerklirung nach § 119 Abs. 1 BGB anfechten, wobei er
sich nach § 122 BGB schadensersatzpflichtig machen wiirde.

Der Vertrag ist allerdings eventuell doch nicht zustande gekommen, wenn sich
in der Einigung schwere inhaltliche Mingel auftun, also wichtige Punkte durch
gegenldufige oder sich nicht deckende Willenserklidrungen gar nicht abschlieBend
vereinbart sind. In einem solchen Fall kénnte auch ein Dissens nach §§ 154, 155
BGB vorliegen. Ein Dissens ist z.B. dann gegeben, wenn beide Parteien glauben,
sich geeinigt zu haben, aber eine wesentliche Vertragsfrage gerade nicht geklirt
haben.

Zu beachten ist jedenfalls, dass das SAA diese Wirkung nur entfaltet, wenn der
Anhang vor Vertragsschluss eingebracht wird. Ein einmal geschlossener Vertrag
kann zwar durch einen Anderungsvertrag im Sinne des SAA abgeindert werden,
das Schweigen auf das nachtrigliche Angebot kann jedoch nicht als Annahme
gewertet werden.

303 Bamberger/Roth/Eckert, § 151 BGB Rn. 1.
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Sendet der Urheber dem Vetlag das SPARC Authot’s Addendum, so macht er
dem Verlag ein Angebot auf Abschluss eines entsprechenden — eventuell ge-
geniiber dem urspringlichen Angebot des Verlages modifizierten — Vertrages.
Der Vertrag kommt mit Annahme durch den Verlag zustande.

3. Inbalt

Der Vertragsteil beginnt mit der Einordnung des Dokuments als Modifikation
und Erginzung des Verlagsvertrags, gefolgt von Titel und Zeitschriftenname. Das
SAA ist auch fur Monographien und andere Werke einsetzbar, auf den Zeitschrif-
tentitel kann in diesem Fall verzichtet werden.

Wichtigstes Element des Vertragsanhangs ist Ziffer 1. Hierin behilt sich der
Urheber das Recht vor, das Werk zu vervielfiltigen, verbreiten und auszustellen,
solange dies nicht kommerziell erfolgt. Es handelt sich folglich um eine Begtren-
zung der dem Verlag einzurdumenden Nutzungsrechte. Laut Vertrag sollen also
dem Verlag bestimmte Nutzungsrechte ausschliefllich eingerdumt werden, wohin-
gegen der Urheber sich vorbehilt, eben diese Rechte nicht-kommerziell weiter
auszuliben. Fraglich ist, ob dies auf dinglicher Basis iberhaupt méglich ist, und ob
die Vereinbarung rein schuldrechtlich aufgefasst Sinn ergibt.

Nutzungsrechte konnen nach § 31 Abs. 1 UrhG fiir bestimmte Nutzungsarten
erteilt werden. Dies erlaubt dem Urheber eine sehr differenzierte Aufteilung und
damit die Méglichkeit, unterschiedliche Nutzungsarten verschiedenen Verwertern
zu er6ffnen und damit den maximalen bzw. gewiinschten Nutzen zu erzielen.

Die dingliche Aufteilung der Nutzungsrechte kann allerdings nicht auf kleinere
Einheiten als diese Nutzungsarten erfolgen.’** Eine Nutzungsart ist jede nach der
Verkehrsauffassung wirtschaftlich-technisch selbststindige und abgrenzbare Art
und Weise der Verwendung des Werkes.?> Der Urheber behilt sich nach dem
SAA alle Rechte vor, die er auch dem Verlag tibertrigt, wobei ihm nur die nicht-
kommerzielle Nutzung verbleiben soll. Die Unterscheidung der kommerziellen
oder nicht-kommerziellen Nutzung ist zwar wirtschaftlicher, aber eben nicht
technischer Art, so dass dieses Merkmal als Unterscheidungskriterium nicht hilf-
reich ist. Die Aufteilung im SAA ist deshalb nicht mit der Ubertragung von ein-
zelnen Nutzungsarten vereinbar, eine dingliche Wirkung im gewiinschten Ausmaf3
liegt nicht vor. Moglicherweise ist die Klausel jedoch rein schuldrechtlich zu ver-
stehen. Dann wire darin die Erlaubnis enthalten, das Werk selber zu nutzen und
zu verbreiten. Das SAA geht jedoch erheblich weiter. In Ziffer 1 (iii) wird zusétz-

304 Schricker/Schricker, §§ 31/32 UrhG Rn. 8; Méhting/Nicolini/Spautz, § 31 UrthG Ra. 36;
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 535; Rebbinder, Urheberrecht, Rn. 567.

305 BGHZ 95, 274, 283; Fromm/Nordemann-Hertin, §§ 31/32 UrthG Rn. 6; Schack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, Rn. 535.
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lich auch das Recht vorbehalten, Dritten Rechte zur nicht-kommerziellen Nut-
zung des Werks einzurdumen. Dies ist aufgrund einer rein schuldrechtlichen Ver-
einbarung zwischen Verlag und Urheber nicht mdglich, denn das Werk soll mit
dinglicher Wirkung ausschlieBlich auf den Verlag tbertragen werden, dem Urhe-
ber verbleiben demnach keine Rechte, tiber die er wirksam verfiigen kann. Der
Vorbehalt auf rein schuldrechtlicher Basis, an Dritte Nutzungsrechte zu vergeben
zu dirfen, wirde dem Dritten nicht den Schutz gewihren, der z.B. durch eine
Open Access-Lizenz erreicht wirde: Der Verlag hitte aufgrund des ausschlieBli-
chen Nutzungsrechts ein Verbietungsrecht dem Dritten gegeniiber. Dieses wire
zwar eventuell schuldrechtlich gegeniiber dem Urheber begrenzt, die Ausiibung
wirde aber nur eine Pflichtverletzung gegeniiber dem Urheber, nicht gegeniiber
dem Diritten, darstellen. Der Dritte hitte keine Moglichkeit, seine ihm vom Urhe-
ber eingerdumten Rechte gegentiber dem ausschlieBlichen Rechtsinhaber zu ver-
teidigen.

Es empfiehlt sich demnach, das SAA vor Absendung so abzuindern, dass eine
rechtlich wirksame Einschrinkung der zu Gbertragenden Nutzungsrechte erfolgen
kann. Als dem Urheber zu erhaltende Nutzungsarten koénnten die digitalen bzw.
elektronischen Verbreitungsmethoden gewihlt werden. Das SAA sollte fiir diesen
Fall so abgedndert werden, dass die Rechte nicht fiir ,,jedes Medium®, sondern fiir
die Verwendung auf ,.elektronischem Wege vorbehalten werden. Allerdings ist in
diesem Fall der Einsatz der Creative-Commons-Lizenz nicht mehr mdéglich, da
diese eine Beschrinkung auf den elektronischen Vertrieb nicht vorsieht. Die Digi-
tal-Peer-Publishing-Lizenz wiirde dieser Anforderung gerecht.

Zu Kliren bleibt jedoch noch, welchen Inhalt der Vertrag hat, wenn das SAA in
der untersuchten Form verwendet wird. Nach der Verlagsvereinbarung sollen
regelmiBig ausschlieSliche Nutzungsrechte tibertragen werden. Durch das SAA
behilt sich der Urheber jedoch letztendlich alle Nutzungsrechte vor, die Einrdu-
mung eines ausschlieBlichen Nutzungsrechts kann hier folglich nicht gemeint sein.
Dennoch soll das SAA den Verlagsvertrag nur ,,modifizieren®. Der Urheber wi-
derspricht sich demnach, zumindest vor dem Hintergrund des deutschen Urhe-
berrechts. Er erklirt, dass er gewillt sei, ein ausschlieBliches Nutzungsrecht zu
erteilen, das jedoch so beschrinkt ist, dass es sich faktisch nicht um ein solches
handeln kann, sondern eben nur um ein einfaches Nutzungsrecht. Fine Auslegung
der Willenserkldrung dahingehend, dass sich der Vorbehalt nur auf elektronische
Medien erstrecken soll, ist aufgrund der Wortwahl ,,in any medium® nicht mog-
lich. Zusitzlich soll der Inhalt des SAA im Konfliktfall mit dem Verlagsvertrag
Vorrang haben. Die Willenserklirung ist demnach auf die Erteilung eines einfa-
chen Nutzungsrechts gerichtet. Denkbar wire eine Umdeutung nach § 140 BGB.
Dazu miisste die Willenserklirung nach der Auslegung in einem nichtigen Vertrag
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resultieren.’® Dies gilt allerdings nicht fiir den Fall eines Dissenses.’7 Bei detr
Erteilung der Nutzungsrechte handelt es sich um den Kernpunkt des Vertrages. In
diesem Zusammenhang geht der Vetlag davon aus, dass er die ausschlieBlichen
Nutzungsrechte erhilt, der Urheber erklirt, dass er diese nicht tibertragen will.
Insofern liegt ein Dissens vor. Da es sich hierbei um einen wesentlichen Vertrags-
bestandteil handelt, ist keine Einigung erfolgt, die Umdeutung ist somit nicht
méglich. Eine Umdeutung wire aber auch deshalb nicht méglich, weil der hypo-
thetische Wille des Autors aufgrund der relativ eindeutigen Formulierung des SAA
in Verbindung mit der Zustimmung zur Erteilung des ausschlieBlichen Nutzungs-
rechts im Verlagsvertrag nicht zu ermitteln ist.

Der Verlag sollte den Vertrag in dieser Form jedenfalls nicht annehmen, dem
Utrheber ist zu raten, den Vertragsanhang vor Verwendung abzuindern.

Wird das SPARC Author’s Addendum direkt oder in einer wortlichen Uber-
setzung verwendet, so resultiert dies in einem Dissens, eine Einigung zwischen
Verlag und Utrheber kommt nicht zustande. Der Vertrag wird demzufolge
nicht geschlossen.

Das SPARC Authot’s Addendum sollte deshalb in jedem Fall vor Verwendung
gedndert werden.

Zusitzlich enthilt das SAA in Ziffer 2 die Verpflichtung, dem Urheber innerhalb
von 14 Tagen nach der Publikation ein elektronisches PDF-Dokument des verot-
fentlichten Werks zu verschaffen, bei dem technische SchutzmalBnahmen deakti-
viert sind.

Nach Ziffer 1 (iii) darf der Urheber Dritten auch Nutzungsrechte einrdumen,
sofern er als Urheber genannt wird, und die Originalquelle jeweils zitiert wird. Die
Nennung der Originalquelle ist fiir den Verlag durchaus positiv, da er bzw. sein
Produkt, also z.B. die Zeitschrift, durch die Nennung auch in Kreisen bekannt
wird, die er ohne die Parallelverbreitung eventuell nicht erreicht hitte.

4, Fazit

Das SPARC Author’s Addendum ist grundsitzlich eine gute Moglichkeit fiir den
Urheber, sein Werk trotz Ubertragung der Rechte an einen Verlag unter einer
Open Access-Lizenz zu verdffentlichen. Allerdings muss es so abgedndert werden,
dass einzelne Nutzungsarten gar nicht oder nur einfach dem Verlag eingeriumt
werden. Der Vorbehalt der elektronischen Verbreitung wire in Verbindung mit

306 Bamberger/Roth/ Wendtland, § 140 BGB Ra. 2.
307 MiinchKommBGB/Mayer-Maly/ Busche, § 140 BGB Ra. 10.



Mantz 103

der DPPL méglich. Es sollte zudem eine deutsche Fassung des SAA genutzt wer-
den.

Das SPARC Author’s Addendum sollte umformuliert werden. Die Verwen-
dung unter Hinweis auf die Creative Commons License ist nicht mdéglich.

Beispielsformulierung:

wDer Urheber erteilt dem Verlag fiir die elektronische Publikation nur ein ein-
faches Nutzungsrecht. Er behilt sich vor, das Werk unter eine Open Access-
Lizenz, z. B. die ,,Digital Peer Publishing License“ zu stellen, die die elektroni-
sche Verbreitung gestattet.

Mit der Annahme des Vertrages inklusive dieser Klausel dutch den Vetlag ist
ein Vertrag geschlossen, der dem Urheber die Verfiigungsgewalt tiber die elekt-
ronische Publikation erhalt.

D. Fazit

Open Access-Lizenzmodelle bieten dem Urheber wissenschaftlicher Werke unter-
schiedliche, effektive Moglichkeiten, sein Werk glinstig und unter Zuhilfenahme
von institutionellen wie privaten Vertriebspersonen zu verbreiten.

Rechtlich bestehen Unterschiede zwischen dem anglo-amerikanischen und dem
kontinentaleuropiischen Urheberrechtsmodell, die sich auch auf die Moglichkei-
ten fiir Open Access auswirken. Einige Rechtsfragen sind bereits durch die Debat-
te um Open Source-Lizenzen als weitgehend geklirt anzusehen, wohingegen auch
spezifische Open Access-Probleme bestehen, die noch nicht ausreichend behan-
delt, geschweige denn gerichtlich geklért sind.

Dem Praktiker empfiehlt sich, die entsprechenden vertraglichen Vereinbarun-
gen moglichst deutlich zu gestalten, wofiir die hier angesprochenen Lizenzen bzw.
Vertragsvorschlige eine gute Grundlage bieten, die mit Ausnahme des SPARC
Author’s Addendum in den wichtigsten Bereichen auch als rechtskonform einzu-
stufen sind.






