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Das Zweite Gesetz zur Regelung des Urheberrechts
in der Informationsgesellschaft (Zweiter Korb) —
ein Beitrag aus Wissenschaftssicht

Die wissenschaftsrelevanten Veranderungen des Urheberrechts
durch den Zweiten Korb sind kritisch zu bewerten. Die bestehen-
de Abhingigkeit des Wissenschaftlers vom Zugang zu der von
ihm bendtigten Information ist eine Besonderheit des »Wissen-
schaftsurheberrechts«, welche gerade im Rahmen der digitalen
Vermarktung von wissenschaftlichen Werken immer starker zum
Tragen kommt. Entsprechend bestehen erhebliche Zweifel, ob
der bis heute allein iiber urheberrechtliche Schrankenregelun-
gen versuchte Ausgleich der involvierten Interessen iiberhaupt
zu erreichen ist. Dies gilt umso mehr, als die wissenschaftsspezi-
fischen Schrankenbestimmungen auf dem Ansatz beruhen, den
Verlagsangeboten Vorrang einzurdumen; in Wahrheit fehlt auf
dem Wissenschaftsmarkt jedoch der dafiir notwendige Wettbe-
werb. Uber eine Analyse der Praxistauglichkeit der neuen oder
angepassten Schrankenbestimmungen hinaus lohnt es sich da-
her, liber weitere Losungsansatze nachzudenken, dies zum einen
bezogen auf das Urhebervertragsrecht, zum andern aber auch im
Bereich des Wettbewerbsrechts.

The latest changes in Germany’s copyright law which are relevant
to the scientific community are open to critical analysis. The de-
pendency of scientists on access to information they need is a
unique feature of the »scientific copyright« which at present is in-
creasingly being strengthened within the context of digital mar-
keting.Subsequently there are considerable doubts as to whether
the attempts to balance the interests of all parties involved solely
through limitations on copyright can be successful. This is all the
more true since limitations specifically aimed at scientific works
are based on the intent to give priority to publishing houses;
but, in actual truth, the scientific market lacks the competitive
environment which would be required. Hence, it is worth going
beyond an analysis of the practicality of the new or revised limi-
tations and considering further solutions. These would deal, on
the one hand, with copyright contract law, but also, on the other
hand, with the legal regulation of competition.

DER ZWEITE KORB -

EIN WISSENSCHAFTSFREUNDLICHES
URHEBERRECHT?

Es mag bedeutendere Faktoren fuir den Wissenschafts-
standort Deutschland geben als den Beitrag des Ur-
heberrechts fir die Rahmenbedingungen der wissen-
schaftlichen Informationsversorgung. Dennoch liegt
es natirlich im Interesse der Wissenschaftsorgani-
sationen, auch in diesem Bereich die aktuellen Ent-
wicklungen zu begleiten und sie — nach ihrem wohl
nur zwischenzeitlichen Abschluss durch den Zweiten
Korb — zu bewerten. Das Restimee fallt dabei kritisch
aus, und es Uberrascht nicht, dass sogar seitens der
Politik schon vom Dritten Korb die Rede ist, bei dem
dann die Bediirfnisse von Bildung und Forschung zu
berticksichtigen sein sollen.! Das Urheberrecht wird in
Bewegung bleiben, aber ob, wann und wie ein Drit-
ter Korb kommen wird, ist alles andere als gewiss. Bis
dahin missen Wissenschaftler und Wissenschafts-

organisationen mit den Ergebnissen des Zweiten
Korbs vorliebnehmen, wobei sich dessen Neuerungen
aus kritischer Wissenschaftssicht auf vergleichsweise
geringfligige Neugestaltungen im Bereich der Schran-
kenregelungen reduzieren lassen: Mit § 52b UrhG wur-
de eine neue Schranke fiir elektronische Leseplatze ein-
gefligt, und § 53a UrhG kodifiziert erstmals ausdriick-
lich den Kopienversand durch Bibliotheken. Daneben
wurde mit § 53 Abs. 2 S.1 Nr.1 UrhG die Regelung der
Vervielfaltigung zum eigenen wissenschaftlichen Ge-
brauch modifiziert, das Zitatrecht aus § 51 UrhG leicht
umgestaltet, und schlieBlich wahrend der Arbeiten am
Zweiten Korb auch die Befristung der schon im Ersten
Korb geschaffenen Schranke fiir die 6ffentliche Wie-
dergabe fiir Unterricht und Forschung in § 52a UrhG
bis Ende 2008 verlangert. Nicht jede dieser Verande-
rungen ist aus Wissenschaftssicht wirklich eine Ver-
besserung, jedenfalls nicht, solange man sich der Mei-
nung nicht anschlielen will, »wissenschaftsfreund-
liches Urheberrecht« bedeute auch »wissenschafts-
verlagsfreundliches Urheberrecht«.2

___Wissen als besonderes Gut

Die Grundbedingungen auf dem Gebiet des »Wis-
senschaftsurheberrechts« sind durch Besonderhei-
ten gekennzeichnet, die vereinfachende Parallelen
mit anderen urheberrechtsgepragten Bereichen wie
der Entertainmentbranche gefahrlich erscheinen las-
sen. Wissen in Form seiner nackten Information als
dem eigentlichen Rohstoff des wissenschaftlichen
Arbeitens ist ein wertvolles, aber auch sehr sensibles
Gut. Der Zugang zu diesem Wissen ist conditio sine
qua non fur die wissenschaftliche Forschung, damit
sie gestutzt darauf neue Erkenntnisse schaffen kann.
Das viel zitierte Bonmot, nach dem die eigene Weit-
sicht darauf beruhe, dass man selbst auf den »Schul-
tern von Riesen« stand,? diirfte nirgends mehr Gel-
tung beanspruchen als in der Wissenschaft, die vom
wechselseitigen Konsumieren und Produzieren — von
»produktivem Werkgebrauch« im urheberrechtlichen
Sinne — ganz entscheidend gepragt ist. Im Zeitalter
elektronischer Datenbanken und technischer Schutz-
maBnahmen greift auch der Einwand zu kurz, vom
Urheberrecht geschiitzt werde lediglich die konkrete
Form eines Werkes, nicht das Wissen an sich, weswe-
gen Gedanken und Lehren frei blieben.4 Denn die viel
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Studie A statt Studie B?

Zumeist keine Substitu-

tionsmoglichkeiten

unscharf definierte
»Angemessenheit«

Bedeutungsverlust der
Schrankenregelungen

bemiihte Dichotomie zwischen freiem Inhalt und ge-
schiitzter Form lauft aus Sicht des Zugang suchenden
Wissenschaftlers dann leer, wenn die dringend bené-
tigten Forschungsergebnisse seiner Kollegen nur ein-
gebettet in einem urheberrechtsfahigen Artikel vor-
liegen.> Bei exklusiver Rechteeinraumung an einen
Verlag verfligt dieser unweigerlich auch tber den In-
halt exklusiv, was sich dann auswirkt, wenn ein Artikel
einzig noch uber eine zugangsgeschutzte elektroni-
sche Datenbank zum Abruf bereitgehalten wird. Die-
ser Trend zu »e-only« halt an,® wobei die daraus resul-
tierenden »Single-Source«-Situationen dadurch weiter
verscharft werden, dass eine Substitutionsmoglich-
keit in der Regel nicht gegeben ist: Der Wissenschaft-
ler kann nicht einfach auf Studie B als Alternative zu
Studie A zurlickgreifen, wenn einzig jene die fir sei-
ne eigenen Ansatze entscheidenden Erkenntnisse ent-
halt.” Die Preiselastizitat ist vor diesem Hintergrund
sehr gering.8 Die fur den Unterhaltungsbereich nach-
vollziehbare »Pay-Per-View-Mentalitat« greift folglich
zu kurz —sie droht zur eigentlichen »Achillesferse« des
Systems zu werden.9 Gewiss sind kommerzielle Inter-
essen der Wissenschaftsverlage grundsatzlich berech-
tigt, doch erweist sich das Vertrauen in den Markt als
triigerisch, wenn wohl zwischen einzelnen Wissen-
schaftsverlagen Wettbewerb besteht, nicht aber auf
der Nachfrageseite, weil die Zugangsproblematik zu
einer einzig vorhandenen, unersetzlichen Quelle fir
den Forscher letztlich zur Existenzfrage wird.10

___Neugestaltung der Schrankenregelungen:
___Vorrang des Marktes?

Vor diesem Hintergrund erscheint der allein auf ge-
wisse Schrankenregelungen aufbauende Ansatz des
Zweiten Korbes zu eng, um den angestrebten Interes-
senausgleich zu verwirklichen." Dies liegt zum Teil am
grundsatzlichen Bedeutungsverlust von Schrankenre-
gelungen, sobald sie von technischen Schutzmafnah-
men und deren eigenstandigem Rechtsschutz ber-
lagert werden; der Schrankengebrauch wird damit
nicht nur faktisch, sondern letztlich sogar rechtlich le-
gitimiert ausgeschlossen.’2 Selbst die an sich durch-
setzungsstark ausgestalteten Schranken in § 53 Abs. 2
S.1Nr.1und § 52a UrhG™ gelten wegen der Ausnahme
fir den Onlinebereich in § gsb Abs. 3 UrhG just dort
nicht, wo in Zukunft mehr und mehr die Musik der wis-
senschaftlichen Informationsversorgung spielen wird,
wahrend die lbrigen wissenschaftsrelevanten Schran-
ken (einschlieRlich der Zitatschranke) gegentiiber tech-
nischen SchutzmaBnahmen generell das Nachsehen
haben. »Schuld« daran ist freilich nicht der deutsche
Gesetzgeber allein; vielmehr lassen schon die restrik-
tiven Vorgaben der umzusetzenden InfoSoc-Richtlinie

wenig zusatzlichen Spielraum.4 Doch auch die konkre-
te Ausgestaltung der Schrankenregelungen im deut-
schen Recht ignoriert die besondere, eben beschrie-
bene Situation des Wissenschaftsurheberrechts. Denn
zumindest im elektronischen Bereich drohen sie leer
zu laufen, wenn das Primat des Marktes gilt.

Beim Kopienversand geschieht dies lber das ge-
setzlich verankerte Verlagsprivileg in § 53a S. 3 UrhG,
wonach dieser (in elektronischer Form) dann ausschei-
det, wenn »offensichtliche« und »angemessene« Ein-
zelabrufangebote des jeweiligen Verlages bestehen.
So erstrebenswert die Entwicklung solcher — preislich
angemessener — Eigenangebote der Verleger ware, so
wenig wird diese Regelung dazu beitragen.’>Wahrend
die »Offensichtlichkeit« inzwischen in Vereinbarungen
zwischen Verlegern und Bibliotheken naher definiert
wurde,’6 verkommt die durch die Gesetzesmaterialien
nur unscharf definierte Angemessenheit'? zur Leerfor-
mel. Denn was im Einzelfall ein — preislich —angemes-
senes Eigenangebot der Verlage darstellt, bedarf letzt-
lich hochstrichterlicher Kldrung. Keine (6ffentliche)
Bibliothek wird das damit verbundene Prozessrisiko
aufsich nehmen. Auch eigentlich unangemessene An-
gebote werden den elektronischen Kopienversand in
der Praxis deshalb blockieren.

Bei § 52a UrhG betreffend die offentliche Zugang-
lichmachung fiir Unterricht und Forschung droht so-
dann eine entsprechende Einschrankung - selbst ohne
ein ausdrickliches Verlagsprivileg — tber ein restrik-
tives Verstandnis der »Gebotenheit«. Denn wird je-
ne Voraussetzung so interpretiert, dass ein Rickgriff
auf § 52a UrhG nur zulassig ist, wenn das Werk nicht
durch den jeweiligen Verlag in »zumutbarer« Weise
- insbesondere zu angemessenen Bedingungen — un-
ter Lizenz angeboten wird,’® so muss der durch die
Schranke Begiinstigte nicht nur im Einzelfall priifen,
ob liberhaupt ein solches Lizenzangebot besteht; da-
riiber hinaus tragt er —wie bei § 53a UrhG - das Risiko
der Beurteilung der Angemessenheit bzw. Zumutbar-
keit eines solchen Angebots. Oft wird er stattdessen
ganz auf die Verwendung des fraglichen Werkes ver-
zichten, oder er wird in Zweifelsfallen notgedrungen
auf letztlich »unzumutbare« Verlagsangebote zurtick-
greifen miissen, um sich nicht der Gefahr einer Klage
durch den Verleger auszusetzen — was beides schwer-
lich als wissenschaftsfreundliche Urheberrechtspoli-
tik zu werten ist.

Demgegeniiber kommt es bei § 52b UrhG darauf
an, ob in Bezug auf das jeweilige Werkstuick eine ver-
tragliche Regelung seiner Verwendung fiir die Zugang-
lichmachung entgegensteht. BloRe Verlagsangebo-
te allein durften demgegenuber noch keine generelle
Sperrwirkung entfalten. Wahrend diese Regelung mit
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Bezug auf bereits erworbene Werkexemplare einen
gewissen Spielraum gewahren mag, diirfte jedenfalls
die Werkvermittlung im digitalen Bereich regelmaRig
an entsprechende vertragliche Nutzungsbeschran-
kungen gekniipft werden.20 Doch selbst der Vertrieb
klassischer Biicher kann fortan unter der Vertrags-
pflicht erfolgen, von der Schrankenbestimmung nicht
Gebrauch zu machen.

Diese Uberaus restriktive Ausgestaltung der ge-
genwartig im Gesetz enthaltenen Schrankenbestim-
mungen und ihre lblicherweise enge Auslegung duirf-
te letztlich auf das noch immer vorherrschende Ver-
standnis des zu beachtenden volkerrechtlichen Rah-
mens fir Schrankenregelungen zuriickzufiihren sein:
Jenes des sog. Drei-Stufen-Tests.2! Danach darf un-
ter anderem durch eine Schranke die »normale Aus-
wertung des Werkes« nicht beeintrachtigt werden.
Wenn dieser Drei-Stufen-Test darliber hinaus einzig
eine Berlcksichtigung der Interessen der Rechteinha-
ber — welches in der Praxis durchwegs die Urheber-
rechtsverwerter sind — verlangt, wird die Reichweite
solcher Schrankenregelungen gerade im digitalen Be-
reich unweigerlich massiv beschrankt: insbesondere
ein—wie auch immer geartetes —Verlagsangebot lasst
die Schranken weitgehend leerlaufen. Konsequenz ist,
dass das Feld im Wissenschaftsbereich den Verleger-
interessen Uberlassen bleibt, womit die Chance ver-
passt wird, Schrankenregelungen als Instrument daftir
zu nutzen, um Verleger dazu zu motivieren, ihre Ange-
bote nicht blo »zumutbar« auszugestalten, sondern
sie so attraktiv durch Mehrwerte anzureichern, dass
der Nutzer solche Angebote gegentiber den gestiitzt
auf die Schranken maglichen Alternativen ohne wei-
teres als die bessere Wahl erkennt. Ansatzpunkte dafur
gibt es viele: Verlagsangebote erweisen sich fir den
Nutzer sehr schnell als komfortablerim Vergleich etwa
zu dem reinen Einscannen von Printprodukten. Qua-
litative Mehrwerte sind dann auch schnell geschaf-
fen, sobald die Nutzungsmoglichkeiten lber jene en-
gen Grenzen hinausgehen, welche durch die Schran-
kenregelungen gesteckt wurden. Vor allem aber miis-
sen Verlagsangebote zu einem Preis erhaltlich sein,
der im Vergleich zu den Moglichkeiten, die sich auf
Schrankenregelungen stitzen, insgesamt attraktiver
erscheint. Denn dass verniinftige Gewinnerwartun-
gen der Verlage befriedigt werden mussen, um aus-
reichende Anreize fiir die notwendigen Investitionen
zu schaffen, versteht sich von selbst. Das Urheberrecht
darf jedoch nicht dem Schutz bloRer Monopolrenten
dienen — zumal dann nicht, wenn diese aus offent-
lichen Mitteln gespeist werden.

DIE PRAKTISCHE BEDEUTUNG DER
SCHRANKENBESTIMMUNGEN

Die praktische Bedeutung der neuen bzw. teilweise
neu gestalteten Schranken, welche den Belangen der
wissenschaftlichen Informationsversorgung in der
Informationsgesellschaft dienen sollen, ist insgesamt
als eher gering einzustufen;22 im Wesentlichen blei-
ben sie dem analogen Zeitalter verhaftet.

Die Aufmerksamkeit, die § 52b UrhG als neuem »Lese-
platzprivileg« im Gesetzgebungsverfahren zuteil wur-
de, diirfte in Anbetracht des Endergebnisses in kei-
nem gesunden Verhdltnis zu seiner zukiinftigen prak-
tischen Bedeutung stehen.23 Die mehrfach verander-
te Norm hat am Ende langer Diskussionen einen auch
im Vergleich mit der Richtlinie derart engen Anwen-
dungsbereich24 erhalten, dass der fiir den gesetzes-
konformen Schrankengebrauch zu erbringende grof3e
Aufwand seitens der durch die Schranke Begtiinstigten
sich haufig kaum lohnen diirfte. Grund zu derartigen
Zweifeln gibt neben der Begrenzung der Nutzung auf
die Raumlichkeiten der jeweiligen Bibliothek vor al-
lem die durch die Richtlinie keineswegs vorgegebene
strenge Bestandsakzessorietat,2> nach der »grundsatz-
lich« nur so viele Exemplare gleichzeitig an den dafiir
vorgesehenen Terminals zuganglich gemacht werden
dirfen, wie sich im Bestand der jeweiligen Einrichtung
befinden. Eine am Ende gefundene »Kompromiss-
|6sung« sieht zwar vor, dass bei »Belastungsspitzen«
auch Ausnahmen, d. h. bis zu vier Nutzungen pro vor-
handenem Werkexemplar moglich sein sollen.26 Will
man diesen Kompromiss technisch umsetzen, dirf-
ten freilich aufwandige, auf DRM gestitzte netzba-
sierte Steuerungen erforderlich sein, ahnlich wie bei
Mehrplatzlizenzen fiir Software. Ganz allgemein stellt
sich aber die Frage, ob nicht bereits das regelmaRig
erforderliche Digitalisieren durch jede einzelne Bib-
liothek angesichts der letztlich doch eng begrenzten
Nutzungsmoglichkeiten einen von vornherein unver-
haltnismaRig groBen Aufwand bedeutet.2’ Statt die
unpraktikable Schranke tGberhaupt zu nutzen, durfte
es oft »effizienter« erscheinen, selbst liberteuerte Li-
zenzierungsangebote der Verlage zu nutzen, zumal
diese zumindest nicht an die engen Beschrankungen
des § 52b UrhG gebunden sind — wohl aber den (mog-
licherweise ebenfalls engen) Vertragsbedingungen
des jeweiligen Anbieters unterliegen. In Frage kom-
men daflr etwa Campus- und Mehrfachlizenzen. Ob
die Schrankenregelung allenfalls in Nischenanwen-
dungen (wie das schonende Bereitstellen empfind-
licher antiquarischer — haufig dann aber inzwischen
ohnehin urheberrechtsfreier! — Originalschriften) und
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restriktive Handhabung
des elektronischen
Kopienversands

InfoSoc-Richtlinie

gewissen Anwendungen in der akademischen Ausbil-
dung praktischen Nutzen entfalten wird, bleibt dem-
gegenlber abzuwarten. Sie als Beleg fiir ein wissen-
schaftsfreundliches Urheberrecht zu nehmen, ware
jedenfalls vermessen.

__§53a UrhG: Kopienversand
Durch § 53a UrhG erfahrt der schon durch die Recht-
sprechung legalisierte28 Kopienversand auf Bestellung
nun eine ausdriickliche Regelung. Diese Kodifizierung
allein jedoch als eine wissenschaftsfreundliche MaR-
nahme zu verstehen, ginge an der Problematik vorbei.
Denn zum einen greift der schrankengestiitzte Kopien-
versand nur auf gedruckte Vorlagen zuriick und hilft
deshalb gerade im problematischen »e-only«-Bereich
nicht,wo Verbesserungen angesichts der dort regelma-
Big anzutreffenden Single-Source-Situation am dring-
lichsten gebraucht wiirden. Zum anderen handelt es
sich mit Blick auf die bereits dargestellte Privilegierung
der Verlagsinteressen in Wahrheit um eine Einschran-
kung der bisherigen Praxis.29 Flr die angestrebte Um-
setzung des Kopienversandurteils des Bundesgerichts-
hofs hatte es namlich ausgereicht, die dort im Wege
der Analogie hergeleitete Verglitung gesetzlich zu ver-
ankern.30 Die Uber das Urteil hinausgehende Regelung
des elektronischen Kopienversands sodann fallt derart
restriktiv aus, dass eine entsprechende Praxis gar nie
aufleben durfte.3' Nebst der wohl zunehmenden Ver-
breitung der Eigenangebote durch Verlage wird ein-
zig der beschwerliche Weg per Post und Fax librig blei-
ben,obwohl selbst fiir den elektronischen Versand gra-
phischer Dateien der zeitliche Aufwand erheblich ist
und die Nutzungsmoglichkeiten gegentber qualitativ
hochstehenden Verlagsangeboten derart beschrankt
bleiben, dass deren Geschaftsmodelle wahrlich aus-
reichend faktisch geschiitzt gewesen waren.32

Andie Stelle der Schranke tritt beim elektronischen
Kopienversanddienst »subito« nun offenbar eine Li-
zenzlosung, die im Einzelnen in einem Nachtrag zum
entsprechenden Rahmenvertrag mit der Verlagsseite
besteht und die jeweils individuelle Lizenzvereinba-
rungen mit den einzelnen Verlagen voraussetzt. Vor-
gesehen sind darin zwar durchaus preisgiinstigere Lie-
ferungen an privilegierte Nutzergruppen, jedoch gel-
ten hierfiir quantitative und zeitliche Beschrankungen
und recht weitreichende Kiindigungsrechte seitens
der Verleger.33 Inwieweit derartige — letztlich freiwil-
lige — lizenzbasierte Regelungsmodelle wirklich ernst
zu nehmende Alternativen zu den eigenen Abrufan-
geboten der Verlage darstellen, nachdem die Riickfall-
position des »echten« Kopienversanddienstes durch
die einengende gesetzliche Regelung weitestgehend
entwertet wurde, bleibt abzuwarten.

§ 522 UrhG: Offentliche Zuganglichmack
fitr die Forscl

Die inhaltlich unverandert gebliebene Schranke zu-
gunsten der 6ffentlichen Zuganglichmachung fiir Un-
terricht und Forschung hat wegen ihres Sachzusam-
menhangs, aber auch wegen der urspriinglichen Be-
fristung auf den 31. Dezember 2006 (§ 137k UrhG) im
Rahmen der Diskussionen zum Wissenschaftsurhe-
berrecht im Zweiten Korb erneut eine Rolle gespielt.34
Die weiterhin heftig kritisierte Schrankenregelung3>
mit zwischenzeitlich bis zum Ende des Jahres 2008
verlangerter Geltungsfrist bleibt freilich eine »Sunset
Provision«.36 An der Rechts- und Planungsunsicherheit
hat sich also (noch) nichts gedndert, auch wenn Bun-
destag und Bundesrat in ihren Entschliefungen das
Bundesministerium der Justiz aufgefordert haben, die
bestehende Regelung und ihre Befristung zu lberpri-
fen bzw. diese aufzuheben 37 Es bleibt Aufgabe des Ge-
setzgebers, hier moglichst bald Klarheit zu Gunsten
der Schrankenregelung zu schaffen, selbst wenn die
Norm aus Sicht der Wissenschaft wegen ihrer engen
Voraussetzungen kaum als gelungen bzw. ausreichend
bezeichnet werden kann.38 Der Widerstand der Verle-
gerseite jedenfalls dirfte kaum in einem rationalen
Verhaltnis zur 6konomischen Bedeutung der Norm
stehen.3?

§ 53 Abs. 2 5.1 Nr.1 UrhG: Wi haftskopi
§ 53 Abs. 2 S.1 Nr.1 UrhG wurde zu Lasten der Wissen-
schaft durch den Zweiten Korb noch verscharft. Die
Vervielfaltigungsfreiheit zum eigenen wissenschaft-
lichen Gebrauch bleibt zwar grundsatzlich auch im
digitalen Bereich erhalten, dies jedoch nur noch fiir
den wissenschaftlichen Gebrauch zu nicht gewerb-
lichen Zwecken — eine Einschrankung, die nach dem
Wortlaut des deutschen UrhG zuvor allein fiir den Be-
reich elektronischer Datenbankwerke bestand.40 Be-
grindet wird dies — mit Recht — mit den insoweit kla-
ren Vorgaben der InfoSoc-Richtlinie, die kommerzielle
Forschungszwecke ausschliel3t.41 Entsprechend muss
sich die Kritik in diesem Punkt in erster Linie gegen
den europaischen Richtliniengeber richten. Die Hal-
tung des europdischen Gesetzgebers ist denn auch in
der Tat unverstandlich, ergeben sich daraus in Zukunft
doch gerade im Bereich der immer wichtiger werden-
den Drittmittelforschung groBte Probleme.42 Davon
abgesehen provoziert diese Einschrankung schwieri-
ge Abgrenzungsfragen, beispielsweise wenn es auch
bei nicht gewerblich orientierter Forschung an Univer-
sitaten und anderen Forschungseinrichtungen im Ein-
zelfall dann doch zu einer kommerziellen Auswertung
der Ergebnisse kommt. Mit Blick auf die Gefahr un-
tberwindlicher Rechtsunsicherheit und eines volligen
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Leerlaufens der Schranke kann es daher einzig auf den
Charakter einer Forschungstatigkeit im Zeitpunkt der
Nutzungshandlung ankommen, nicht hingegen da-
rauf, ob daraus irgendwann in der Zukunft auch ein
kommerzieller Ertrag entspringen konnte.43 Immer-
hin stellt auch Erwagungsgrund 42 der zugrundelie-
genden InfoSoc-Richtlinie auf die »Tatigkeit als solche«
und nicht auf die Art der Finanzierung oder die organi-
satorische Struktur der Forschungseinrichtung ab.

Der kommerziellen Wissenschaft bleibt nach dem
Zweiten Korb nur noch der Riickgriff auf die — nur ana-
log oder im Wege der Reprographie44 — gestattete
Vervielfdltigung zu sonstigen eigenen Zwecken nach
§ 53 Abs. 2 Nr. 4a) UrhG, die freilich engere quantita-
tive Grenzen setzt als die Wissenschaftskopie.4> Die-
se quantitative Schlechterstellung hatte der deutsche
Gesetzgeber trotz der Richtlinienvorgaben durchaus
abmildern konnen, hatte er die Anregungen des Bun-
desrates aufgegriffen und auch im Bereich der kom-
merziellen Forschung eine zumindest im Umfang der
sonstigen Wissenschaftskopie entsprechende analo-
ge Schrankenregelung akzeptiert.46 Ob der schon jetzt
heillos komplizierte § 53 Abs. 2 UrhG nicht besser ins-
gesamt einen Neuanfang erfahren hatte, bei welchem
auch auf die Belange der Wissenschaft mehr Sorgfalt
hatte verwendet werden kénnen, braucht hier nicht
erortert zu werden.

_ §51UrhG: Zitatrecht

Das Zitatrecht genieft insofern eine Sonderstellung
unter den wissenschaftsrelevanten Schrankenrege-
lungen, als es nicht auf der quasi vorgelagerten Ebene
der erleichterten Werknutzung bzw. des Werkzugangs
ansetzt, sondern es um die unmittelbare Bezugnahme
auf vorbestehende Werke im eigenen Werk geht. Da-
mit wird freilich auch gleich das eigentliche Problem
deutlich: Die Nutzung des Zitatrechts setzt den Werk-
zugang voraus; ohne Zugang lauft das Zitatrecht leer,
zumal es aufgrund der Vorgaben der InfoSoc-Richt-
linie gegenlber technischen SchutzmaBnahmen nicht
durchsetzungsstark ausgestaltet wurde.

Blendet man dieses Grundproblem aus,ist die—aus
Wissenschaftssicht eher geringfligige — Neuregelung
beim Zitatrecht zu begriiRen. Die bisher enge kasuis-
tische (und nach dem Wortlaut4” fiir das sogenann-
te »Kleinzitat« der Nr. 2 auf Sprachwerke begrenzte)
Regelung wurde in Form einer Generalklausel »vor-
sichtig erweitert«, dies jedoch ohne Ulber die Schlie-
Bung von zuvor bestehenden Liicken hinaus wesent-
liche inhaltliche Anderungen zu bewirken.48 Sinnvoll
ist diese flexiblere Regelung in erster Linie mit Blick
auf die zunehmende Bedeutung von Multimediawer-
ken so wie Bild- und Filmzitate, wobei das Zitat im Rah-

men eines selbstandigen wissenschaftlichen Werkes
nach Nr.1schon bislang keiner solchen Beschrankung
unterlag.4® Die neue Bezugnahme auf die »Veroffent-
lichung« statt das »Erscheinen« erstreckt den Anwen-
dungsbereich des Wissenschaftszitats nun zweifelsfrei
auch auf lediglich im Internet abrufbare Werke.50 Die
quantitative Privilegierung des »wissenschaftlichen
GrolRzitats« bleibt gewahrt, weil wie bislang »einzelne
Werke« —und nicht lediglich »(einzelne) Stellen eines
Werkes« —aufgenommen werden diirfen. Die Nutzung
muss zwar wie bisher »in ihrem Umfang durch ihren
besonderen Zweck gerechtfertigt« sein, doch bleibt
der Rechtsprechung die erforderliche Flexibilitat, um
gerade im Wissenschaftsbereich zu einem angemes-
senen Ausgleich der Interessen zu gelangen. Die be-
sondere Bedeutung der Zitatschranke flr den freien
gedanklichen Austausch als Ausfluss der »produktiven
Interdependenz«51 Idsst sich — von den erwahnten Zu-
gangsproblemen abgesehen - also ausreichend be-
riicksichtigen.

ZWEITVERWERTUNGSRECHT IN § 38
ABs. 1 URHG BLEIBT UNGEREGELT

Nicht geregelt wurde im Zweiten Korb trotz entspre-
chender Forderungen des Bundesratess2 die Einflh-
rung urhebervertragsrechtlich verankerter Zweitver-
wertungsrechte im Lichte der Open-Access-Entwick-
lungen durch eine Anderung des §38 Abs. 1 UrhG.53
Die dagegen vorgetragenen rechtlichen Bedenken der
Bundesregierung># liberzeugen freilich in keiner Wei-
se: Weder der abschlieBende Schrankenkatalog der
Richtlinie noch der Drei-Stufen-Test kommen bei zwin-
genden urhebervertraglichen Regelungen zum Tragen.
Ein Konflikt mit der Eigentumsgarantie aus Art.14 GG
sodann ist angesichts des damit bezweckten Schut-
zes des origindren »Eigentums« — des Wissenschaft-
lers — erst recht nicht gegeben.55 Eine entsprechende
Neuregelung erscheint rechtlich also durchaus zulas-
sig. Fur die Entwicklung von Open-Access-Modellen
vermochte sie auch durchaus positive Impulse zu be-
wirken und damit zur Losung des Single-Source-Prob-
lems im Wissenschaftsbereich beizutragen. Allerdings
dirfen die offenen Fragen hinsichtlich des praktischen
Nutzens von Open Access nicht unterschatzt werden.
Zum einen ist es fraglich, ob damit wirklich ein effi-
zienter Weg eingeschlagen wird, wenn man sich die
zu ibernehmenden »verlegerischen Aufgaben« durch
die Wissenschaftsorganisationen und die damit ver-
bundenen Kosten vor Augen halt.5¢ Zum anderen soll-
te man von Open Access keine Wunder im Sinne ei-
ner Gesamtlosung des Problems erwarten, mag der
immense personliche Einsatz vieler Beteiligter noch
so beeindrucken. Denn entscheidender Hemmschuh
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globaler Wettbewerb um
die besten Wissenschaftler

Losungsansitze im
Wettbewerbsrecht

besorgniserregende
Preissteigerungstendenzen

dirfte am Ende die Tatsache sein, dass der einzelne
Wissenschaftler fiir seine eigene wissenschaftliche
Reputation zu vielem bereit sein muss, wenn er wei-
terkommen will. Tatsachlich griindet wissenschaft-
liche Reputation unvermindert zu einem GroRteil in
der Moglichkeit einer Veroffentlichung in den renom-
miertesten Zeitschriften der Forschungsdisziplin. Ein
gesetzliches Zweitverwertungsrecht dirfte deshalb
erst dann wirklich flachendeckend zum »Erfolg« von
Open Access fuhren, wenn die Veroffentlichungsfrei-
heit des einzelnen Wissenschaftlers eingeschrankt
wird. Bedenken dagegen wecken aber nicht nur ge-
wisse offene rechtliche Fragen namentlich mit Blick
aufdie Uber Art.5 Abs. 3 GG geschiitzte Wissenschafts-
freiheit. Darliber hinaus dirften sich zwingende Re-
gelungen einzelner Wissenschaftsorganisationen im
globalen Wettbewerb um die besten Wissenschaftler
sehr schnell als Bumerang erweisen. All dies soll ge-
wiss nicht als Pladoyer gegen Open Access verstan-
den werden, dies gerade angesichts durchaus beste-
hender vielversprechender »Golden-Road«-Ansatze
wie beispielsweise dem Scoap3-Projekt im Bereich der
Hochenergiephysik.5” Denkbar sind insbesondere auch
sinnvolle Kooperationen zwischen Wissenschaft und
Wissenschaftsverlagen. Das Open-Access-Potential
zur Losung der insgesamt bestehenden hoch komple-
xen Probleme an der Schnittstelle zwischen Urheber-
recht und wissenschaftlicher Forschung sollte jedoch
eher zurlickhaltend eingeschatzt werden.

LIEGT DIE ZUKUNFT IM
WETTBEWERBSRECHT?

Mégen spezielle Wissenschaftsschranken wie auch
Open Access einen gewissen Beitrag fur ein wissen-
schaftsfreundliches Urheberrecht leisten, so stofRen
sie nach dem Gesagten doch bald an Grenzen - dies
gerade dort, wo die eigentlichen Probleme liegen: im
digitalen Bereich. Wenn sich das alleinige Drehen an
den Stellschrauben des Urheberrechts damit als unzu-
reichend erweist, muss man sich ernsthaft die Frage
stellen, ob neue Losungsansatze nicht eher im Wettbe-
werbsrecht zu suchen sind. Erforderlich sein mag da-
fiir ein sektorspezifisches Wettbewerbsrecht, selbst
wenn konkrete Uberlegungen dazu noch in den Kin-
derschuhen stecken mégen und die rechtlichen wie
6konomischen Zusammenhange gewiss noch ein-
gehender durchleuchtet werden missen. Gerade die
besorgniserregenden Preissteigerungstendenzen bei
der elektronischen Informationsvermittlung lassen
jedenfalls erahnen, dass Ansatzpunkte bestehen. Ob
dies am Ende auf bestimmte Formen der Preiskont-
rolle — oder zumindest einer Preissteigerungskontrol-
leim Sinne einer entsprechenden Begriindungspflicht

der Verlage — hinauslauft, wird sich erweisen mussen.
Ebenso erwagenswert konnte ein kartellrechtlich mo-
tivierter Vertragszwang sein, der es weiteren Anbie-
tern erlauben wiirde, identische Rohdaten im Wettbe-
werb mit dem eigentlichen Verleger eigenstandig zu
veredeln und anzubieten. Vermieden werden kénnte
so namentlich die problematische Single-Source-Situ-
ation hinsichtlich der fiir die weitere Forschung un-
erlasslichen und nicht substituierbaren Forschungs-
ergebnisse. Zunachst besteht jedoch ein erheblicher
rechts- wie wirtschaftswissenschaftlicher Forschungs-
bedarf —im Interesse der Wissenschaft.
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