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| TRISTAN RADTKE*

Die Hintertur zu mehr Open Access?

§ 381 UrhG und die AGB-Kontrolle

Open Access Publikationen scheinen in der Rechtswissen-
schaft nur langsam an Fahrt aufzunehmen. Die 2014 in
§ 38 IV UrhG aufgenommene Regelung mag hierzu einen
kleinen Teil beitragen. Gleichwohl besteht weiterhin ein
Bedarf an starkeren Anreizen fiir Open Access Publikatio-
nen. Die in § 38 UrhG enthaltenen Regelungen sind keines-
falls ausreichend, so wie sie derzeit zur Anwendung ge-
bracht werden. Der folgende Beitrag identifiziert in einem
ersten Schritt das nicht ausgeschopfte Potenzial durch
Open Access im Bereich juristischer Fachzeitschriften. In
einem zweiten Schritt wird sodann ein bisher in seiner
Bedeutung verkannter Weg zu mehr Open Access auf-
gezeigt, namentlich eine entsprechende Auslegung des
§ 3812 UrhG.

I. Uberblick iiber den Ablauf juristischer Ver-
offentlichungen

Die Veroffentlichung eines juristischen Fachbeitrags be-
ginnt zundchst mit der Arbeit des Autors, die auch die
Recherche umfasst. Bereits hier kann sich Open Access —
hier weit verstanden im Sinne einer zumindest 6ffentlich
verfiigbaren PDF-Version des Beitrags® — auswirken: Je
mehr Werke dem Autor zum einfachen Zugriff bereit-
stehen, desto geringer sind die (Transaktions-)Kosten
zum Auffinden eines Volltextes, wie etwa in Form der fiir
einen Scan in der Bibliothek aufgewendeten eigenen oder
fremden Zeit oder des Preises fiir den Zugriff tiber eine
Plattform. Zugleich kann eine grofSe Masse von verfiig-
baren Werken aber auch mit einem erhohten Aufwand
beim Auffinden der relevanten und qualitativ hochwerti-
gen Beitrige einhergehen. Soweit der Zugriff auf einen
ausgesuchten Beitrag mit vertretbarem Aufwand nicht
moglich ist, wird ein (potenziell) relevanter Beitrag wo-
moglich nicht beriicksichtigt. Der Autor ist — ohne Open
Access — oft von seinem Arbeitgeber (zB der Hochschule
oder einer Rechtsanwaltskanzlei) und den abonnierten
Portalen abhingig.

Am Ende des Beitrags steht die Veroffentlichung des nach
§ 2 UrhG urheberrechtlich geschiitzten Beitrags in einer
Fachzeitschrift eines Verlags. Juristische Aufsitze werden
zwar oft in Gerichtsentscheidungen und Gesetzesbegriin-
dungen zitiert bzw. umgesetzt und sind daher in hohem
Maf3e von Bedeutung fur das geltende Recht. Gleichwohl
sind nach § 5 UrhG im Wesentlichen nur Gesetze und
Entscheidungen vom Urheberrechtschutz ausgenommen.
Der Autor raumt dem Verlag in der Regel das ausschliefs-
liche Nutzungsrecht fiir alle relevanten Nutzungsarten
ein (vgl. auch § 38 I 1 UrhG). Dabei befindet sich der
einzelne Autor regelmifig in einer schwicheren Ver-
handlungsposition und wird den vorgefertigten Verlags-
vertrag akzeptieren.

Eine geringe, aber zumindest steigende Zahl an Zeit-
schriften erscheint als reine Online- und/oder Open-Ac-
cess-Zeitschrift.2 Fir den uiberwiegenden Anteil an Zeit-
schriften gilt aber: Einige Fachzeitschriften raumen dem
Autor kostenfrei oder gegen eine geringe, zweistellige
Schutzgebiihr das Recht ein, eine PDF-Version auf der

eigenen Homepage zu veroffentlichen. Wieder andere
Fachverlage gewihren dem Autor ein einfaches Nut-
zungsrecht nach Ablauf eines vorher definierten Zeit-
raums. In diesen Fillen kommt es fiir die Frage, ob sich
Open Access durchsetzt, darauf an, ob sich die Autoren
der Moglichkeit und der Vorteile bewusst sind,® einen
etwaigen Mehraufwand in Kauf nehmen und das PDF-
Dokument tatsichlich auf ihrer Homepage veroffent-
lichen. Fir diverse Zeitschriften raumt der Verlag aller-
dings keine dieser Moglichkeiten ein. Fur diese Konstella-
tionen ist die nachfolgend erorterte Auslegung des § 3812
UrhG von umso grofSerer Bedeutung.

Il. Open Access und Urheberrechtsschutz in
der (Rechts-)Wissenschaft

In der Debatte um Open Access wurden bereits vielfach
Argumente fiir und gegen Open Access ausgetauscht.?
Nachfolgend sollen nur einige wenige Aspekte hervor-
gehoben werden.

Zunichst kann Open Access die Zuginglichkeit von Wis-
sen zugunsten der Allgemeinheit und der Wissenschaft
im Besonderen fordern. Aufgrund kontinuierlich steigen-
der Beitrdge® der Hochschulbibliotheken an die Verlage
fur den Zugriff auf Werke, sind an vielen Hochschulen
nicht alle Zeitschriften digital verfigbar; der Besuch der
Bibliothek kann ebenfalls erfolglos verlaufen oder mit
Transaktionskosten und zeitlichen Verzogerungen® (zB
im Fall der Fernleihe) verbunden sein. Die freie Verfiig-
barkeit von Beitragen kann vor diesem Hintergrund po-
sitiv gesehen werden. Eine grofsere Anzahl an fiir wissen-
schaftliche Autoren verfiigbaren Beitragen kann — abhan-
gig von der Relevanz und Qualitdt der Beitridge (hierzu
sogleich) — dazu beitragen, Uberschneidungen zwischen
Beitrigen zu reduzieren und juristische Argumente auf
eine breitere Diskussionsgrundlage zu stellen. Wissen-
schaftler aus angrenzenden Disziplinen,” aus dem Aus-
land® und ohne Universitiatsbindung haben oftmals noch
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2 Zu nennen seien hier nur ZJS, ZIS, JIPITEC, RG, GLJ und GoJIL.

3 Vgl. auch die Diskussion um die Verpflichtung von Universitatsprofesso-
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weitaus beschranktere Zugriffsmoglichkeiten. Fiir diese
Personenkategorien kann Open Access daher noch gro-
Sere Bedeutung entfalten.?

Uberdies bestehen Bedenken, soweit universitire Mittel
sowohl zur Anfertigung von Beitragen aufgewendet wer-
den (zB, wenn der Beitrag als Teil der Forschung von
Universitdtsprofessoren bearbeitet wird) als auch erneut
zu deren Abruf eingesetzt werden (zB tiber Vertrage der
jeweiligen Universitdtsbibliothek mit Verlagen).1® Dabei
darf allerdings nicht iibersehen werden, dass selbst ein
solches sog. ,double dipping“ unter Umstinden in der
Gesamtheit notwendige Kosten abdecken kann, die an-
dernfalls in voller Hohe entweder bei dem Entwurf des
Beitrags oder dem Zugriff anfallen konnten. Auf den
Vorwurf des ,,double dipping“ der Verlage hat der Ge-
setzgeber mit einem zwingenden Zweitverwertungsrecht
nach § 38 IV UrhG fiir mit 6ffentlichen Mitteln geforder-
te Veroffentlichungen reagiert. Das Zweitverwertungs-
recht kann allerdings nur eingeschrankt zur Forderung
von Open Access beitragen und ist insoweit nicht ausrei-
chend - wie im Folgenden zu zeigen sein wird (s. ins-
besondere unter III und IV).

Mit der freien Verfugbarkeit einer groferen Anzahl an
Werken steigt aber nicht zugleich linear die Qualitit
eines wissenschaftlichen Beitrags, der auf diesen frei ver-
fiigbaren Werken aufbauen konnte. Stattdessen ist auch
und gerade die Qualitit der verfiigbaren Werke entschei-
dend. Insoweit kommt es auch darauf an, wie die Bedeu-
tung der — freilich kommerziell ausgerichteten — Verlage
in der bestehenden Form fiir die Qualititssicherung gese-
hen wird.22

Bei der Untersuchung von Open Access in der (Rechts-)
Wissenschaft ist zudem die besondere Motivations-
und Interessenlage der Autoren und anderer Beteiligter
zu beriicksichtigen. Fiir wissenschaftliche Autoren kann
— gestiitzt durch einige Untersuchungen fiir (nicht-juris-
tische) Veroffentlichungen®? — vermutet werden, dass
der Aufbau der eigenen Reputation, die Teilhabe am
juristischen Meinungsbildungsprozess und das Interesse
an etwaigen Auftrigen leitend sind fiir die Arbeit an
dem wissenschaftlichen Beitrag und dessen Veroffent-
lichung.2®* Wenn in der Rechtswissenschaft Autoren im
Rahmen ihrer Arbeitszeit fiir’4 eine Universitit oder eine
andere Organisation forschen und auf dieser Grundlage
veroffentlichen, konnen erhebliche Zweifel daran beste-
hen, ob fiir diese Autoren der Urheberrechtsschutz in
Form von Verwertungsrechten und daraus resultierenden
Verguitungen®® von Bedeutung ist. Es besteht stattdessen
eine starke Vermutung fiir den Bedarf der Urheberper-
sonlichkeitsrechte (§§ 12-14 UrhG),26 die auch und gera-
de die Reputation des Autors schiitzen (vgl. Art. 6" der
(Revidierten) Berner Ubereinkunft zum Schutz von Wer-
ken der Literatur und Kunst). Mit Blick auf die Interessen
der Autoren liegt also auch eine grofsere Bedeutung der
Entscheidung tiber die Veroffentlichung und eine etwaige
Zweitveroffentlichung nahe (vgl. § 12 UrhG), wihrend
die kommerzielle Verwertung unter Zuhilfenahme der
Verwertungsrechte des UrhG fiir Autoren von geringerer
Bedeutung sein konnte.2? Fiir die Verlage — und damit
gegenwartig regelmifSig zur Qualititssicherung, Organi-
sation und Vornahme der Veroffentlichung — kénnen die
Verwertungsrechte und ein moglichst langer Zeitraum
zur exklusiven kommerziellen Verwertung die Amortisa-
tion etwaiger Kosten im Veroffentlichungsprozess gege-
benenfalls erst ermoglichen. Diese besondere Interessen-
lage wird nachfolgend (unter V' 5 d) im Rahmen der

Inhaltskontrolle nach § 307 II Nr. 1 BGB zu berticksich-
tigen sein.

Oft sind die Machtverhiltnisse zwischen Urheber und
Verlagen ungleich verteilt, so dass es gerade hier auf —
gegebenenfalls tiber §§ 305 ff. BGB mittelbar — zwingen-
de gesetzliche Vorgaben ankommt, um den Interessen
nicht nur der Verlage, sondern auch der Urheber bei der
Entscheidung tiber ein ,,Ob“ und ,,Wie“ einer Zweitver-
wertung jeweils ausreichend zur Geltung zu verhelfen.

lll. Anekdotischer Blick auf die Nutzung von
Open Access fiir juristische Fachbeitrage

Es bestehen Zweifel daran, dass der § 38 UrhG, so wie er
derzeit verstanden und ausgelegt wird, Open Access in
der Rechtswissenschaft messbar gefordert hat.28 Der Ver-
fasser dieses Beitrags hat Aufsdtze aus diversen juristi-
schen Fachzeitschriften daraufhin untersucht, ob diese
jeweils im Rahmen einer Zweitveroffentlichung der Of-
fentlichkeit zur Verfugung gestellt wurden. Die Unter-
suchung bietet keine abschlieflende Antwort auf die Fra-
ge nach dem genutzten Potenzial von Open Access, son-
dern ist vielmehr als ein anekdotischer Hinweis auf die
fehlende Realisierung des Potenzials zu verstehen. Eine

Ubersicht iiber die analysierten Beitrige ist im Internet
abrufbar.19

1. Betrachtung von 121 Beitragen in juristischen
Fachzeitschriften aus den Jahren 2019 und
2020

Der Verfasser hat Aufsitze — ausgenommen insbesondere
Editorials — aus den Jahren 2019 und 2020 aus dem
jeweils ersten Heft der folgenden Zeitschriften unter-
sucht: JZ, NJW, AcP, AGR, JuS, JURA, JR, Staat, MDR,
JA, ZHR, ZIP und NVwZ. Der Verfasser hat sich bei der

9 S. fiir einen Uberblick bei Frosio, Open Access Publishing: A Literature
Review 2014, S. 148-150.

10 S. auch BT-Drs. 17/13423, 9.

11 Hierzu etwa schon Pfliiger/Ertmann ZUM 2004, 436 (439); Hilty GRUR Int
2006, 179 (184 ff.). Zur Rolle der Hochschulen und krit. zu Hochschulverlagen
Hansen GRUR Int 2005, 378 (380).

12 Vgl. Solomon/Bjérk Journal of the American Society for Information
Science and Technology 2012, 98 (104), wonach Autoren bei der Auswahl
einer Fachzeitschrift dem Faktor ,Qualitat” mit einem Wert von 4.18/5 auf
einer Lickert-Skala eine hohe Bedeutung zugemessen haben und dement-
sprechend die Reputation ein wichtiger Antriebsfaktor zu sein scheint. Fiir
weitere Fachzeitschriften s. auch Gibler/Ziobrowski Real Estate Economics
2002, 137 (143).

13 S. auch Peifer JIPITEC 2010, 131 (132); Leistner ZGE 2009, 403 (443f.). Vgl.
auch Madison Lewis & Clark Law Review 2006, 901 (905); Albert Journal of
the Medical Library Association 2006, 253 (255); Willinsky, The Access Princi-
ple: The Case for Open Access to Research and Scholarship, 2006, S. 6 (13 ff.);
Frosio, Open Access Publishing: A Literature Review, 2014, S. 117; Wildgans,
Urheberrecht in der wissenschaftlichen Forschung: Ein ,Window of Oppor-
tunity?, 2022, S. 60; Ehmann/Fischer GRUR Int 2008, 284 (284).

14 Zu Urhebern in Arbeitsverhaltnissen Ehmann/Fischer GRUR Int 2008, 284
(287).

15 Ehmann/Fischer GRUR Int 2008, 284 (284).

16 S. auch Peifer JIPITEC 2010, 131 (133). Die Urheberpersonlichkeitsrechte
sind keine deutsche Besonderheit, sondern bereits in Art. 6** (Revidierter)
Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst idF v.
28.9.1979 verankert (,moral rights“). Die Vertragsstaaten rdaumen diesen
aber eine sehr unterschiedliche Bedeutung und Reichweite in ihren nationa-
len Rechtsordnungen ein. 17 U.S. C. § 106A (U.S. Copyright Act) sieht zB nur
fiir Autoren eines ,visual art” Werks ein Recht auf Anerkennung der Urhe-
berschaft und Integritat des Werks vor.

17 Hilty GRUR Int 2006, 179 (185). Vgl. auch Peukert JIPITEC 2012, 142
Rn. 33.

18 S. auch schon zu Untersuchung der Motivation von Autoren und ihren
Einstellungen zu Open Access ausfiihrlich Fry et al., PEER Behavioural Re-
search: Authors and Users vis-a-vis Journals and Repositories, Final Report,
2011, http://www.peerproject.eu/fileadmin/media/reports/PEER_D4_final_
report_29SEPT11.pdf, S. 29 ff.

19 https://radtke.cc/publikationen/2022-Datenblatt-Zweitveroeffentlichung.
pdf.
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Auswahl der Zeitschriften an einer von Grols und Grols
ausgewerteten Befragung zu bekannten juristischen Zeit-
schriften2 und an seinen eigenen Erfahrungen orientiert.
Die Jahre 2019 und 2020 wurden gewahlt, um sicher-
zustellen, dass nicht blof$ aufgrund der Jahresfrist(en) in
§ 38 UrhG noch nicht zweitveroffentlicht wurde.

Von den 121 untersuchten Beitrigen waren nur sechs
(4,96 %) im Volltext iiber eine Internetsuche oder Rese-
archgate als PDF offentlich zugdnglich. Bei immerhin 12
(9,92 %) legte die Researchgate-Registrierung mindes-
tens eines Autors des Beitrags nahe, dass der Volltext
gegebenenfalls erfolgreich angefragt werden konnte.

2. Betrachtung von 38 Beitragen in urheber-
rechtlichen Fachzeitschriften aus den Jahren
2019 und 2020

Zum Vergleich hat der Verfasser 38 Beitridge in den
urheberrechtlichen Fachzeitschriften GRUR, MMR und
ZUM der ersten Ausgaben aus den Jahren 2019 und
2020 ausgewertet. Angesichts der erheblich geringeren
Zahl an untersuchten Beitragen, sind die Ergebnisse erst
recht nicht reprisentativ. Die Tatsache, dass drei (7,9 %)
der 38 untersuchten Beitriage im Volltext zuganglich wa-
ren, kann somit nur einen ersten Hinweis dafiir bieten,
dass Autoren im Urheberrecht ihre Beitrige womoglich
ofters frei zur Verfugung stellen.

3. Zwischenergebnis

Zum einen zeigt der Blick auf die ausgewdhlten Zeit-
schriften, dass die Zweitveroffentlichung als Open Access
Publikation die absolute Ausnahme zu sein scheint, aber
immerhin gelegentlich vorkommt. Zum anderen offen-
bart sich ein Potenzial fiir empirische Untersuchungen.
Hierbei kann es sich auch lohnen, einen Blick darauf zu
werfen, welche Zeitschriften und Autorenkategorien be-
sonders Open-Access-affin sind.

Open Access entfaltet mithin noch nicht sein Potenzial.
Die Grunde hierfiir konnen vielfiltig sein und bediirfen
weiterer Untersuchungen. Soweit eine restriktive Aus-
legung der Vorschrift Ursache ist, soll dieser Beitrag Ab-
hilfe schaffen.

IV. Offentlich geférderte Veréffentlichungen
(§ 38 IV UrhG)

Auf den ersten Blick erscheint § 38 IV UrhG als vielver-
sprechende Open-Access-Regelung. Die Norm adressiert
die Bedenken, dass 6ffentliche Gelder (erneut) aufgewen-
det werden, um den Zugang zu den Ergebnissen offent-
lich finanzierter Forschung zu erlangen.2* Urheber eines
wissenschaftlichen Beitrags, der durch offentliche Mittel
gefordert wurde, haben danach das Recht zur Zweitver-
offentlichung. Fur sich genommen ist diese Regelung
aber bei Weitem nicht ausreichend, um den Bedenken (s.
unter II) Rechnung zu tragen, geschweige denn Open
Access in der Rechtswissenschaft insgesamt substanziell
zu fordern. Das ist vor allem?? auf den engen Anwen-
dungsbereich2? sowie die Beschrinkung auf die ,akzep-
tierte (...) Manuskriptversion® ohne Paginierung der
Zeitschrift?4 zuriickzufithren.

V. Ubrige Veréffentlichungen in Sammel-
werken (§ 38 1 UrhG)

Ein weitaus grofleres Potenzial kann die zugleich schuld-
rechtliche und dingliche2* Regelung in § 38 I UrhG ent-

falten. Sie beschrankt sich nicht auf Manuskriptversionen
oder offentlich geforderte Werke, sondern erfasst die
Zweitverwertung, insbesondere auch die Zweitveroffent-
lichung des ,,Werk(s)“ (§ 38 I 2 UrhG). Nach der Rege-
lung erhidlt der Verleger oder Herausgeber einer ,,peri-
odisch erscheinende(n) Sammlung® im Zweifel ein aus-
schliefSliches Nutzungsrecht (§ 38 I 2 UrhG). Der Urhe-
ber darf das Werk aber ,,nach Ablauf eines Jahres seit
Erscheinen anderweit vervielfiltigen, verbreiten und o6f-
fentlich zuganglich machen, wenn nichts anderes verein-
bart ist* (§ 38 12 UrhG).

Die vorherrschende Auffassung in der Literatur versteht
die Vorschrift im Wesentlichen dahingehend, dass das
ausschlieSliche Nutzungsrecht des Verlegers nach Ablauf
eines Jahres in ein einfaches Nutzungsrecht tibergeht.2é
Diese Auffassung iiberzeugt nicht uneingeschriankt. Die
Regelung des § 38 12 UrhG lieSe sich — mit Blick auf die
nachfolgend darzustellende Regelungshistorie und dem
Amortisationsgedanken zugunsten des Verlegers — auch
so verstehen, dass das ausschliefSliche Nutzungsrecht des
Verlegers fortbesteht, dem Autor aber nach Ablauf der
Jahresfrist die Nutzung vorbehalten bleibt (vgl. § 31 III 2
UrhG). Selbst wenn man — wie fiir die Zwecke dieses
Beitrags — zunachst der vorherrschenden Auffassung folgt,
sind diverse vertragliche Modifikationen des § 38 T 2
UrhG zulidssig. Das betrifft etwa die Jahresfrist, die an-
gesprochenen Folgen fiir das ausschlieffliche Nutzungs-
recht des Verlegers sowie den Umfang des Nutzungs-
rechts des Urhebers.

1. Uberblick Giber die Regelung und ihre Historie

Um den Hintergrund der Regelung zu verstehen, lohnt
sich ein Blick auf die Rechtslage Anfang bis Mitte des
20. Jahrhunderts. Das Gesetz iiber das Verlagsrecht vom
19.6.1901, in Kraft getreten am 1.1.1902 (VerlG)?7,
und das KUG vom 9.1.190728 enthielten in § 42 VerlG
und § 11 KUG Regelungen zu Veroffentlichungen von
Bild- und anderen Werken in periodisch erscheinenden
Zeitschriften. Danach ging der Gesetzgeber von dem
Regelfall der Ubertragung eines einfachen Nutzungs-
rechts an den Verleger aus. Nur sofern die ,,Umstinde*
ein anderes hergaben, erhielt der Verleger ein aus-
schliefSliches Nutzungsrecht. Der Autor erhielt in die-
sem Fall als Ausgleich die Moglichkeit zur Zweit- und
Weiterverwertung ab einem Jahr nach Veroffent-
lichung. Das galt nach § 11 II KUG 1907 nur ,,soweit
nicht ein anderes vereinbart ist“. Fur § 42 II VerlG

20 Grols/Grols JZ 2019, 32.

21 Heckmann/Weber GRUR Int 2006, 995 (1000); BT-Drs. 17/13423, 9.

22 S. aber auch zu diskutierten Umgehungsmoglichkeiten Gber das IPR
Wildgans ZUM 2019, 21 (24). Vgl. auch Visser GRUR Int 2015, 534 (537f.). S.
auch zu dem Begriff ,gewerblich” in § 38 IV UrhG Wildgans, Urheberrecht in
der wissenschaftlichen Forschung: Ein ,Window of Opportunity?“, 2022, S.
239 ff.

23 Bruch/Pflliger ZUM 2014, 389 (391f.).

24 Heckmann/Weber GRUR Int 2006, 995 (999); Wildgans ZUM 2019, 21
(24).

25 Dreier/Schulze/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG § 38 Rn. 4; sowie sich gegen-
seitig zitierend Schricker/Loewenheim/Peukert, 6. Aufl. 2020, UrhG § 38
Rn. 20, und Wandtke/Bullinger/Wandtke/Konig, 6. Aufl. 2022, UrhG § 38
Rn. 1.

26 Dreier/Schulze/Schulze UrhG § 38 Rn. 16; Fromm/Nordemann/Norde-
mann-Schiffel, 12. Aufl. 2018, UrhG § 38 Rn. 14; Spindler/Schuster/Wiebe,
4. Aufl. 2019, UrhG § 38 Rn. 2; BeckOK UrhR/Soppe, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG
§ 38 Rn. 28; Schricker/Loewenheim/Peukert UrhG § 38 Rn. 31; Golla/Liick
ZUM 2015, 550 (553); Wandtke/Bullinger/Wandtke/Kénig UrhG § 38 Rn. 8.
27 Abrufbar unter: https://lexetius.com/leges/VerlG/Inhalt.

28 Abrufbar unter: https://www.fotorecht-seiler.eu/kunsturhebergesetz-kug-
1907-gesetz-zum-recht-am-eigenen-bild/.
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1902 ergab sich das Gleiche aus der dispositiven Natur
der Norm.2?

1962 mit der Neufassung des Urheberrechts im UrhG
entschied sich der Gesetzgeber im Wesentlichen3° fiir den
heutigen § 38 I UrhG. Der Gesetzgeber sah Anderungs-
bedarf, da die § 11 I KUG 1907, § 42 I VerlG 1902 oft
Anlass zu Zweifeln3! iiber die Ubertragung des aus-
schliefSlichen Nutzungsrechts gegeben hitten. In der Re-
gel wolle aber der Herausgeber oder Verleger das aus-
schliefliche Nutzungsrecht erwerben und dies erscheine
auch ,gerechtfertigt“.32 Auflerdem wurde, ,,wie im gel-
tenden Recht (...), (...) zugleich vorgesehen, dass der
Urheber den Beitrag nach Ablauf eines Jahres anderweit
vervielfaltigen und verbreiten darf“.3® Der Gesetzgeber
wollte also die geltende Rechtslage nur geringfiigig modi-
fizieren. Die Zweitverwertungsmoglichkeit sollte unver-
andert bestehen bleiben, insoweit scheint auch ein gering-
fiigig abweichender Wortlaut ohne Bedeutung (,,wenn“
in § 42 II VerlG bzw. ,,soweit* in § 38 I 2 UrhG). Die
Jahresfrist soll allerdings nach dem Willen des Gesetz-
gebers nicht erst mit Ablauf des Kalenderjahres, son-
dern unmittelbar nach Veroffentlichung beginnen. Inso-
weit fithren die 12-Monatsfrist in § 38 IV UrhG und die
1-Jahresfrist in § 38 I UrhG zum gleichen Ergebnis.

Im Ubrigen kennt die Regelung, anders als § 38 IV UrhG,
keine Einschrankung auf die akzeptierte Manuskriptver-
sion. Der Autor kann sein Manuskript daher um die
nicht-urheberrechtlich geschiitzte34 Paginierung und das
Layout der Zeitschrift erginzen und zweitveroffent-
lichen. Mit anderen Worten: Der Autor kann eine Kopie
oder einen Scan seines Beitrags aus der Zeitschrift ver-
offentlichen, sofern die Voraussetzungen des § 38 UrhG
vorliegen.

2. Eigenstandiges Zweitveroffentlichungsrecht

Der § 38 12 UrhG konnte aber bei enger Auslegung stets
voraussetzen, dass die Zweifelsregelung aus § 38 1 1
UrhG greift. Das Zweitveroffentlichungsrecht aus § 3812
UrhG nimmt ndmlich durch ein vorangestelltes ,,jedoch“
Bezug auf den § 38 I 1 UrhG, der den Verleger ,,im
Zweifel“ ein ausschliefSliches Nutzungsrecht gewihrt. In-
soweit konnte S. 2 nur fiir den Fall greifen und einen
Interessenausgleich schaffen, dass der Verleger nach S. 1
ein ausschliefliches Nutzungsrecht erhilt. Die Kon-
sequenz: Jegliche ausdriicklich vereinbarte Einraumung
ausschliefSlicher Nutzungsrechte wiirde nicht § 38 T 2
UrhG unterfallen.

Ein genauerer Blick auf § 38 I UrhG zeigt aber, dass
§ 38 12 UrhG ein eigenstiandiges Zweitveroffentlichungs-
recht unabhingig von S. 1 gewdhrt. Da S. 1 ,,im Zwei-
fel« greift, fallt eine klare Abgrenzung zwischen Konstel-
lationen schwer, die S. 1 (und nach abzulehnender Aus-
legung nur dann auch S. 2) unterfallen, und solchen, die
der Norm nicht unterfallen. In systematischer Hinsicht
zeigt der Verweis nur auf Abs. 1 S. 2 in Abs. 2 zudem
auch, dass Abs. 1 S.2 nach Ansicht des Gesetzgebers
auch eigenstindig gedacht werden kann und soll. Vor
allem aber bestitigt ein Blick auf den letzten Halbsatz
des Abs. 1S. 2 die hier aufgestellte These. Eine anderwei-
tige Vereinbarung ist grundsitzlich explizit moglich (s.
hierzu nachfolgend unter 4). In den Fillen des S. 1 wird
aber regelmifSig gar keine Vereinbarung iiber Nutzungs-
rechte getroffen. Der letzte Halbsatz in Abs. 1 S. 2 zur
anderweitigen Vereinbarung hatte somit keinen bzw. nur
einen verschwindend geringen Anwendungsspielraum.
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Nicht zuletzt spricht auch die Regelungshistorie fiir die
Annahme eines eigenstindigen Zweitveroffentlichungs-
rechts (vgl. ausfithrlich o. unter V 1). Der Wortlaut der
§ 11 I KUG 1907, § 42 11 VerlG 1902 ist insoweit noch
eindeutiger und nimmt nicht Bezug auf die jeweils in
Abs. 1 vorangestellte Regelung zum ausschliefflichen
Nutzungsrecht des Verlegers (jeweiliger Abs. 2: ,,Uber
einen Beitrag, fiir welchen der Verleger das ausschliefs-
liche Recht zur Vervielfiltigung und Verbreitung erhalten
hat, (...)%). Der Gesetzgeber wollte die Regelung in dieser
Hinsicht nicht durch Ubernahme in § 38 I UrhG modifi-
zieren.

§ 38 12 UrhG gewihrt also ein eigenstindiges Zweitver-
offentlichungsrechts, das unabhingig von den Vorausset-
zungen des S. 1 vorliegen kann. Damit ist freilich nichts
dazu gesagt, welche Rechtsnatur das Zweitveroffent-
lichungsrecht hat (insbesondere, ob es eine urheberrecht-
liche Schranke darstellt),35 und wie es sich zu dem aus-
schliefSlichen Nutzungsrecht verhalt — unabhiangig davon,
ob ein solches vereinbart wird oder sich aus § 38 T 1
UrhG ergibt. Diese Aspekte werden relevant fiir die Fra-
ge, ob die Vereinbarung eines Zweitverwertungsrechts
als vertragscharakteristische Pflicht einer AGB-Kontrolle
entzogen ist, und insoweit dort erortert (unter V 5 b).

3. Weite Auslegung des Merkmals der fehlenden
Vereinbarung

Der Dreh- und Angelpunkt der Bedeutung des § 38 12
UrhG ist allerdings die Ausnahme der anderweitigen Ver-
einbarung im letzten Halbsatz. Bei einem weiten Ver-
stindnis konnte bereits die Vereinbarung eines aus-
schliefflichen Nutzungsrechts eine solche andere Verein-
barung darstellen. Stattdessen ist die Vorschrift aber res-
triktiv auszulegen (s. nachfolgend unter 4) und zugleich
eine Vereinbarung an den §§ 305 ff. BGB zu messen (s.
nachfolgend unter 5).

4. Erfordernis einer konkreten Vereinbarung

Der Ausschluss des Zweitveroffentlichungsrecht erfor-
dert eine konkrete Vereinbarung. Die Vereinbarung eines
ausschliefSlichen Nutzungsrechts enthilt nicht zwangs-
laufig eine Vereinbarung tiber den Ausschluss des Zweit-
verwertungsrechts.

Der Autor und der Verleger koénnen nidmlich verein-
baren,3¢ dass dem Autor nach der Jahresfrist ein Zweit-
verwertungsrecht vorbehalten wird (vgl. § 31 III 2

29 Vgl. zur aktuellen Fassung ohne den § 42 VerlG BeckOK UrhR/Wegner
VerlG Vorb. Rn. 5; Straus, FS Schricker, 1995, 291 (308 f.).

30 2014 wurde das Recht der o6ffentlichen Zugédnglichmachung in § 38 |
UrhG aufgenommen.

31 Zu Recht auf die weiterhin notwendige Auslegung anhand der Umstande
hinweisend und die insoweit nicht vollstandige Eliminierung von Zweifeln
durch die Regelung Schricker GRUR Int 1983, 446 (449).

32 BT-Drs. IV/270, 59.

33 BT-Drs. IV/270, 59.

34 Heckmann/Weber GRUR Int 2006, 995 (999); KG ZUM-RD 1997, 466. Vgl.
auch fiir das US-Recht Matthew Bender & Co.v. West Pub. Co., 158 F.3d 693
(2d Cir. 1998). Weiterhin ist aber an den Datenbankschutz im deutschen
Urheberrecht aus §§ 87 aff. UrhG zu denken. Hier kommt es darauf an und
es wird regelmaRig abzulehnen sein, dass ein Beitrag mit seiner Paginierung
und seinem Layout einen wesentlichen Teil einer Datenbank, dh zB des
Fachzeitschriften-Portals, darstellt. Dieses Verstandnis wird auch gestiitzt
durch den (unionsrechtskonformen) Verweis auf das ,Werk“ anstelle des
»Manuskripts“in § 3812 UrhG.

35 Vgl. zum Zweitverdffentlichungsrecht aus § 38 IV UrhG Golla/Liick ZUM
2015, 550 (552).

36 Uberzeugender ist es hingegen, dass sich eine solche Rechtsfolge bereits
aus dem dispositiven § 38 | UrhG ergibt (so unter V). Fir den hier dar-
gestellten Fall wiirden sich freilich keine abweichenden Folgen aus dieser
Auslegung ergeben.
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UrhG), wihrend dem Verleger weiterhin das ausschliefs-
liche Nutzungsrecht verbleibt. Die Vereinbarung eines
ausschliefSlichen Nutzungsrechts zugunsten des Verlegers
ohne ausdriicklich erkennbaren Willen der Parteien zur
Einschrankung des Zweitverwertungsrechts fiihrt zu der
vorgenannten Rechteaufteilung.

Ein Blick auf die Gesetzgebungshistorie bestitigt diese
These. § 11 KUG 1907 differenzierte in seinen beiden
Absitzen eindeutig zwischen der Ubertragung des aus-
schlieflichen Nutzungsrechts (Abs. 1) und dem Zweit-
veroffentlichungsrecht (Abs. 2). In § 42 VerlG 1902 war
ebenfalls eine solche Differenzierung angelegt, indem der
Verfasser iiber ,einen Beitrag, fiir welchen der Verleger
das ausschliefSliche Recht zur Vervielfiltigung und Ver-
breitung erhalten hat, (...) anderweit verfigen (darf)
(Hervorhebung durch den Verf.) vorbehaltlich einer ab-
weichenden Vereinbarung. Das ausschlieffliche Nut-
zungsrecht ging also auch hier nicht mit einem Aus-
schluss des Zweitveroffentlichungsrechts einher. Der Ge-
setzgeber wollte mit Einfuhrung des § 38 I UrhG diese
Differenzierung beibehalten (vgl. o. unter V 1).

Wortlaut und Systematik differenzieren ebenfalls zwi-
schen dem ausschliefSlichen Nutzungsrecht und dem Aus-
schluss des Zweitverwertungsrechts. Wie gezeigt (s. o.
unter V 2), ist S. 2 eigenstindig und losgelost vom aus-
schliefSlichen Nutzungsrecht nach S. 1 zu betrachten. Das
legt nahe, dass ein ausschlieffliches Nutzungsrecht iSd
S. 1 vereinbart werden kann, ohne dass damit auch die
Frage nach dem Zweitveroffentlichungsrecht nach S. 2
angesprochen ist. Die Vereinbarung eines ausschliefs-
lichen Nutzungsrechts gentigt daher nicht fur eine ander-
weitige Vereinbarung iSd S. 2. Stattdessen bedarf es einer
Vereinbarung iiber ein ,ob“ und gegebenenfalls ,,wie“
eines Zweitveroffentlichungsrechts.

Weiterhin spricht § 38 III UrhG fir die zuvor dargelegte
Auslegung. § 38 III UrhG &hnelt in seiner Struktur dem
§ 38 I UrhG und schafft eine spezielle Regelung fiir Ver-
offentlichungen in Zeitungen. In Abs. 3 findet sich so-
wohl im S. 1 (einfaches Nutzungsrecht) als auch in S. 2
(Zweitveroffentlichungsrecht) die Ausnahme einer ander-
weitigen Vereinbarung. Damit wird noch expliziter, dass
— wie nach Abs. 1 — Nutzungsrecht und Zweitveroffent-
lichungsrecht zwei Paar Schuhe sind, die voneinander
unabhingig vereinbart werden konnen.

Dieses Ergebnis steht auch im Einklang mit dem Telos
der Norm, die Interessen der Urheber und der Allgemein-
heit an einer Zweitverdffentlichung ebenfalls hinreichend
zu beriicksichtigen.3? Wird der Ausschluss des Zweitver-
offentlichungsrechts im Autorenvertrag explizit gemacht,
kann der Urheber in Kenntnis dieser Ausnahme (un-
abhingig von ihrer Wirksamkeit, s. nachfolgend), tiber
die Wahl der Zeitschrift entscheiden.

Dementsprechend geniigen die haufig durch Verleger ju-
ristischer Fachzeitschriften verwendeten Klauseln zur
Ubertragung eines ausschlieflichen Nutzungsrechts nicht,
um das Zweitverwertungsrecht nach § 38 I 2 UrhG aus-
zuschliefSen. Erforderlich ist vielmehr regelmafSig eine aus-
driickliche Vereinbarung,3® zB in Form einer AGB: ,,Das
Recht des Urhebers zur Zweitverwertung nach § 38 12
UrhG ist ausgeschlossen. .

5. Kontrolle der anderweitigen Vereinbarung
nach den §§ 305 ff. BGB

Auf einem anderen Blatt steht allerdings die Frage, ob
eine solche Klausel3® im Einzelfall tatsachlich (wirksam)

»vereinbart® wurde. Mehr als 70 Jahre nach Inkrafttre-
ten der Vorschriften aus dem VerlG und KUG verankerte
der deutsche Gesetzgeber 1977 die AGB-Kontrolle im
AGB-Gesetz und uberfuhrte sie spater in die §§ 305 ff.
BGB.4%°

a) Anwendbarkeit der §§ 305 ff. BGB

Die Regelungen ebnen den Weg fir die vereinfachte und
effizientere vertragliche Handhabung von Massenge-
schiften und berticksichtigen zugleich typisierend die In-
teressen derer, denen gegeniiber die AGB zur Anwendung
gelangen. Als lex posterior und lex specialis fir zur mas-
senhaften Verwendung formulierte Vertragsbedingungen
finden die §§ 305 ff. BGB Anwendung auf Vertragsklau-
seln im Verlagswesen. Die Regelung des § 38 UrhG trifft
namlich auf eine Vielzahl an Konstellationen mit unter-
schiedlichen Verhandlungspositionen in der Praxis, die
der Gesetzgeber bei Erlass des § 38 UrhG und der Vor-
gingerregelung so nicht vorhersehen konnte.#* Zugleich
wollte der Gesetzgeber Vereinbarungen im Einzelfall im
Rahmen der allgemeinen schuldrechtlichen Rahmenbe-
dingungen gerade ermdglichen. Die anderweitige Verein-
barung iSd § 38 I 2 UrhG unterliegt damit ebenfalls der
AGB-Kontrolle.42

Das bestitigt auch ein Blick auf Vorschriften mit einem
dhnlich expliziten Dispositionsvorbehalt im BGB. Bei
diesen Vorschriften ist die Anwendung der AGB-Kontrol-
le auf die Vereinbarung entweder ebenfalls anerkannt (zB
§ 556a 1 1 BGB% und wohl auch § 608 II BGB) oder
lediglich deshalb ausgeschlossen, weil nur Individualver-
einbarungen zulissig sind (zB § 312 d 12 BGB%).

Die in Autorenvertrigen enthaltenen Formulierungen
werden fir eine Vielzahl von Vertragen durch den Verlag
gestellt und erfullen in aller Regel die Voraussetzungen
an die Einbeziehung (§ 305 BGB).#* Der Nachweis wird
sich daher auch ohne die Privilegierungen fiir Verbrau-
chervertrige in § 310 III BGB erbringen lassen.

b) Kein Ausschluss als Vereinbarung iiber Hauptleistungs-
pflicht

Der Ausschluss oder die Einschrinkung des Zweitver-
wertungsrechts ist auch unter Beriicksichtigung des Ver-
tragstyps und der Rechtsvorschrift des § 38 12 UrhG der
Inhaltskontrolle zuginglich.6

Aus Grunden der Vertragsfreiheit einschliefSlich der Ver-
hinderung einer Preiskontrolle sind unmittelbar den Ver-
tragstyp und seine Hauptleistungspflichten betreffende
Klauseln der AGB-Kontrolle entzogen (vgl. § 307 1II 1
BGB).47 Der Autorenvertrag wird mafSgeblich gepragt

37 Vgl. Schricker/Loewenheim/Peukert UrhG § 38 Rn. 1-4.

38 In diese Richtung auch Ehmann/Fischer GRUR Int 2008, 284 (290).

39 Die sich regelmaRig sowohl auf die Pflicht zur Ubertragung als auch die
zugehorige Verfligung bezieht. Vgl. auch Ehmann/Fischer GRUR Int 2008,
284 (285).

40 Schon damals zur Bedeutung der AGB-Kontrolle im Verlagswesen Schri-
cker GRUR Int 1983, 446 (446f.).

41 Vgl. auch BT-Drs. 17/13423, 9f.

42 So auch Schricker/Loewenheim/Peukert UrhG § 38 Rn. 9.

43 BGH NJW 2015, 952 Rn. 24.

44 MiKoBGB/Wendehorst, 9. Aufl. 2022, BGB § 312d Rn. 8.

45 So auch Wildgans, Urheberrecht in der wissenschaftlichen Forschung:
Ein ,Window of Opportunity?”, 2022, S. 625. Vgl. auch Loewenheim/Leist-
ner/Ohly/Ohly, 6. Aufl. 2020, UrhG vor §§ 31ff.Rn. 36. Zu einzelnen Zeit-
schriften Ehmann/Fischer GRUR Int 2008, 284 (288).

46 S. auch generell zu § 38 UrhG im Zusammenhang mit der Wissenschaft
ZiF — Forschungsgruppe Ethik des Kopierens, Stellungnahme v. 24.2.2017,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/
2017/Downloads/02222017_Stellungnahme_zif RefE_UrhWissG.pdf?__ blob
=publicationFile&v=2, S. 5.

47 Statt aller BAG NJW 2008, 3372 Rn. 22.
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durch eine Nutzungsrechtstibertragung des Autors (vgl.
§ 38 I 1 UrhG)% und einen korrespondierenden Ver-
giitungsanspruch. Die Vereinbarung eines Zweitverwer-
tungsrecht pragt selbst nicht unmittelbar den Autoren-
vertrag, hingt von der Erfiillung der Hauptleistungs-
pflicht zur Nutzungsrechtsubertragung ab und ist daher
nicht als vertragscharakteristische Hauptleistung ein-
zuordnen.

Allerdings konnte man die Vereinbarung tiber ein Zweit-
verwertungsrecht (oder dessen Ausschluss) als Konkreti-
sierung der Hauptleistungspflicht des Autors zur Nut-
zungsrechtsiibertragung ansehen.4® Der gesetzliche Re-
gelfall aus § 38 T 2 UrhG sieht nach vorherrschender
Auffassung vor (vgl. o. unter V), dass das ausschliefSliche
Nutzungsrecht nur befristet in Ginze gewahrt wird und
nach Ablauf der Jahresfrist in ein einfaches Nutzungs-
recht iibergeht.50 Diese Einschrinkung (oder der Verzicht
auf eine solche) lisst den charakteristischen Kern der
Hauptleistungspflicht zur Nutzungsrechtgewahrung un-
beriihrt — der Verlag ist weiterhin mit der kommerziell
relevanten Erstverwertung betraut. Abhingig von der
jeweiligen Vereinbarung verbleibt dem Verlag unter Um-
stinden sogar weiterhin das ausschliefliche Nutzungs-
recht abziglich eines einfachen Nutzungsrechts zur
Zweitverwertung durch den Autor iSd § 31 III 2 UrhG.
Eine entsprechende Vereinbarung tiber oder der Aus-
schluss eines Zweitverwertungsrechts geht daher iiber
eine nicht nach § 307 I 2 BGB zu kontrollierende Leis-
tungsbeschreibung®? hinaus und ist mithin als Modifika-
tion der Hauptleistungspflicht am MafSstab der § 307 I, 11
BGB zu messen.52

c) Kein Ausschluss als Ubernahme einer Rechtsvorschrift
nach § 307 11l 1 BGB

Weiterhin liefe sich daran denken, die Vereinbarung als
bereits in der Rechtsvorschrift des § 38 I 2 UrhG enthal-
ten zu sehen (,,wenn nichts anderes vereinbart ist“). Die
AGB-Inhaltskontrolle dient nicht der Kontrolle der Vor-
schriften des demokratisch legitimierten Gesetzgebers, so
dass nach § 307 III 1 UrhG eine Inhaltskontrolle eben-
falls ausgeschlossen ware. Fiir Rechtsvorschriften wieder-
gebende Klauseln lasst § 307 III BGB stattdessen nur eine
Kontrolle auf Transparenz und Verstiandlichkeit zu.

Die FEinschrinkung des Zweitverwertungsrechts wird
zwar durch den Gesetzgeber in § 38 12 UrhG anerkannt.
Der Gesetzgeber hat sich aber gerade nicht dafir ent-
schieden, stets oder in ausgewdahlten Fillen selbst eine
solche Regelung zutreffen. In Erweiterung der Vorgan-
gerregelung in § 42 VerlG 1902 bestitigt § 38 I 2 UrhG
letztlich nur den disponiblen Charakter der Regelung
und stellt Anforderungen an vertragliche Regelungen
(vgl. 0. unter V 4). § 307 III 1 BGB findet auf anderweiti-
ge Vereinbarungen iSd § 38 I 2 UrhG also keine Anwen-
dung und lasst Raum fur die Durchfithrung einer Inhalts-
kontrolle nach § 307 I, II BGB.

d) Inhaltskontrolle, insbesondere § 307 Il Nr. 1 BGB

Im Rahmen der Inhaltskontrolle ergeben sich insbeson-
dere aus dem Regelbeispiel5® in § 307 II Nr. 1 BGB iVm
Abs. 1 S. 1 Anforderungen, die einem pauschalen Aus-
schluss des Zweitveroffentlichungsrechts in diversen Fal-
len entgegenstehen und damit den Weg bereiten fir Open
Access in der Wissenschaft. Die AGB-Kontrolle steht
insoweit Abweichungen entgegen, die mit wesentlichen
Grundgedanken einer Vorschrift nicht zu vereinbaren
sind.

Zunichst miissten sich § 38 I 2 UrhG , wesentliche
Grundgedanken“ iSd § 307 II Nr. 1 BGB entnehmen
lassen. Nach standiger Rechtsprechung des BGH — und
zumindest im Ergebnis regelmifSig tibereinstimmend mit
Ansatzen in der Literatur5% — muss es sich um eine Rege-
lung handeln, die nicht ,auf reinen ZweckmafSigkeits-
erwagungen, sondern auf die Interessen beider Parteien
bertcksichtigenden Gerechtigkeitserwagungen beruht“.55
Die - uberwiegend deklaratorische — Aufnahme der
Moglichkeit einer abweichenden Vereinbarungin § 3812
UrhG idndert dabei nichts daran,56 dass der Regelung
Grundgedanken zugrunde liegen. Das zeigt ein Vergleich
mit der Rechtsprechung zu § 556 a I 1 BGB, der ebenfalls
nach seinem Wortlaut abweichende Vereinbarungen aus-
driicklich zuldsst.57

In § 38 I UrhG kommt insgesamt ein auf Gerechtigkeits-
erwagungen beruhender Ausgleich der widerstreitenden
Interessen zwischen Verlag, Urheber und Lesern zum
Ausdruck. Ein wichtiges Indiz fiir einen Interessenaus-
gleich bietet auch die Jahresfrist in § 38 I 2 UrhG. Die
Gesetzesbegriindungen verhalten sich kaum zum Telos
der Vorgiangernomen im VerlG und KUG. Allerdings
stellt der Gesetzgeber in der Begriindung zu § 38 I UrhG
Gerechtigkeitserwigungen an (,,gerechtfertigt erscheint®)
und legt nahe, dass das Zweitverwertungsrechtin § 38 12
UrhG einen Interessenausgleich schafft.58 Zwar wird
auch darauf rekurriert, was — wie es ,,die Praxis (gezeigt
hat)“ — zweckmafSig zu sein scheint.5? Dabei bezieht sich
der Gesetzgeber aber darauf, ob das ausschliefSliche Nut-
zungsrecht oder das einfache Nutzungsrecht der gesetzli-
che Regelfall sei. Das Zweitverwertungsrecht in § 38 1 2
UrhG ldsst sich aber nicht hiermit, sondern wohl nur
durch die zu berticksichtigenden Interessen des Urhebers
(und gegebenenfalls der Allgemeinheit) erkliren. Das
Zweitverwertungsrecht weist insoweit als Veroffent-
lichungsumstandé® Nihe zu den Urheberpersonlichkeits-
rechten auf und ist Ausdruck der Verbindung des Schop-
fers zu seinem Werk (Schopferprinzip; vgl. §§ 7, 12 ff.
UrhG).6* Weiterhin ist das Recht im Sinne der Zuging-
lichkeit von Wissen fir die Allgemeinheit.62 Die 1-Jahres-
Frist soll dabei zugleich eine ausreichende Moglichkeit
zur Verwertung und Amortisierung durch den Verlag
sicherstellen.

Nicht gegen die Extraktion von Grundgedanken spricht
die zwischenzeitlich moglich gewordene Online-Ver-
offentlichung durch den Autor mit deutlich grofSerer

48 Fiir die Ubertragung des ausschlieBlichen Nutzungsrechts die Anwend-
barkeit der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB verneinend Wildgans, Urheber-
recht in der wissenschaftlichen Forschung: Ein ,Window of Opportunity?*,
2022, S. 627; vgl. BGH GRUR 2012, 1031 (1035) — Honorarbedingungen Freie
Journalisten.

49 Vgl. zur Datenautomatik als Ausgestaltung der Hauptleistungspflicht
eines Mobilfunkvertrags BGH NJW 2018, 534 Rn. 18, 27.

50 Dreier/Schulze/Schulze UrhG § 38 Rn. 16; Fromm/Nordemann/Norde-
mann-Schiffel UrhG § 38 Rn. 14; Golla/Liick ZUM 2015, 550 (553).

51 BGH NJW 2022, 872 Rn. 25; NJW 2014, 1568 Rn. 27.

52 So auch fiir Modifikationen eines § 38 Il UrhG modifizierenden Dritt-
verwertungsrechts LG Miinchen | ZUM 2012, 904 (908).

53 Zur Widerlegung bei Vorliegen des Regelbeispiels, vgl. BGH NJW 2013,
1431.

54 Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs, 13. Aufl. 2022, Rn. 222.

55 BGH NJW-RR 2019, 755 (757).

56 So aber Schippan ZUM 2012, 771 (778 f.). Wie hier hingegen LG Miinchen |
ZUM 2012, 904 (908).

57 BGH NJW 2015, 952 Rn. 24.

58 BT-Drs. IV/270, 59.

59 BT-Drs. IV/270, 59.

60 BGH GRUR 2017, 1027 Rn. 64 — Reformistischer Aufbruch.

61 Vgl. Schricker/Loewenheim/Peukert UrhG § 38 Rn. 1, 3.

62 Vgl. BT-Drs. 17/13423, 9. Vgl. auch zu § 38 IV UrhG Wandtke/Bullinger/
Wandtke/Kénig UrhG § 38 Rn. 1; Krings/Hentsch ZUM 2013, 909 (912).
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Reichweite, die den Interessen der Verlage mehr als ande-
re Zweitverwertungsformen zuwiderlaufen durfte. Es
lasst sich nicht (mehr) argumentieren, dass der Gesetz-
geber diese Verwertungsform bei Erlass des § 38 I UrhG
noch nicht vor Augen hatte. 2014 wurde durch den
Gesetzgeber namlich das Recht zur 6ffentlichen Zuging-
lichmachung in § 38 I UrhG aufgenommen.63

Zugleich ist aber zu berucksichtigen, dass der Gesetz-
geber ausdriicklich abweichende Vereinbarungen zuge-
lassen und nur fiir den Bereich der 6ffentlich geférderten
Forschung in § 38 IV UrhG ein zwingendes Zweitverwer-
tungsrecht aufgenommen hat. § 38 12 UrhG enthilt also
keinesfalls den Grundgedanken, dass das Zweitverwer-
tungsrecht regelmifSig unter den gleichen Bedingungen
wie nach § 38 IV UrhG zwingend ist.64

Stattdessen lassen die Grundgedanken der Regelung aus-
reichende Flexibilitit zu. Die Zulédssigkeit einer Zweit-
verwertungsklausel hiangt im Einklang mit den Gerech-
tigkeitserwagungen von unterschiedlichen Faktoren ab.
Hier sind zunichst die vereinbarten Auswirkungen des
Zweitverwertungsrechts auf das ausschliefSliche Nut-
zungsrecht des Verlags zu nennen, zB ob das ausschliefs-
liche Nutzungsrechts des Verlags weiterhin Bestand hat,
wihrend hiervon unberiihrt nach Ablauf der vereinbar-
ten Frist ein einfaches Nutzungsrecht beim Autor ent-
steht (vgl. § 31 III 2 UrhG), ob das ausschliefsliche Nut-
zungsrecht in ein einfaches Nutzungsrecht tibergeht, wie
es § 38 12 UrhG im Regelfall vorsieht, oder aber, ob das
Nutzungsrecht des Verlags vollstindig nach Ablauf der
vereinbarten Frist endet. Weitere Faktoren sind das The-
ma des Beitrags, der Zeitschriftentyp sowie die Beschran-
kung auf eine nicht-kommerzielle Zweitverwertung.
Waihrend eine Frist von einem Jahr fiur einen aktuellen
Hinweis (zB in ZD-Aktuell) ausreichend die Interessen
beider Parteien berticksichtigt, sind fiir einen Beitrag mit
signifikant lingerem Kernverwertungszeitraum (zB im
AcP) eine langere Frist®s und die Beschrinkung auf eine
nicht-kommerzielle Zweitverwertung als zulidssige Modi-
fikationen denkbar. Entsprechendes gilt fiir andere Wis-
senschaftsdisziplinen, bei denen jeweils andere Voraus-
setzungen und Fristen dem § 38 I 2 UrhG zugrunde
liegenden Interessenausgleich gerecht werden konnen. Ei-
ne Regelung, die dem Autor die nicht-kommerzielle
Zweitverwertung gestattet, wird sich eher mit den we-
sentlichen Grundgedanken des § 38 T 2 UrhG verein-
baren lassen als eine, die jegliche Zweitverwertung aus-

schlieft. Der pauschale Ausschluss des Zweitverwer-
tungsrechts des Autors oder erhebliche Einschrankungen
(zB durch eine iberlange Frist) sind zumindest grund-
satzlich nicht mit § 307 1 1, I Nr. 1 BGB iVm § 38 12
UrhG zu vereinbaren.

Die hier genannten Faktoren bieten keine abschliefSende
Antwort darauf, welche Regelungen sich im Einzelfall
mit den wesentlichen Grundgedanken des § 38 1 2 UrhG
vereinbaren lassen. Die Uberlegungen zeigen aber, dass
die Bedeutung des § 38 12 UrhG fur Open Access erheb-
lich unterschatzt wird. In Verbindung mit den §§ 305 ff.
BGB beschrinkt die Vorschrift die (gestorte) Privatauto-
nomie in Massengeschiften so, dass Verleger nicht pau-
schal ein Zweitverwertungsrecht in AGB ausschliefSen
konnen.

VI. AbschlieBende Betrachtung und Ausblick

Zumindest der Begriff des Open Access scheint in der
(Rechts-)Wissenschaft angekommen zu sein. Die tatsidch-
liche Umsetzung bleibt aber noch erheblich hinter dem
Potenzial von Open Access zuriick, wie ein Blick auf
ausgewdhlte Ausgaben rechtswissenschaftlicher Zeit-
schriften nahelegt. Soweit Open Access mit Nachteilen
fiir Akteure auf dem Markt einhergeht, bedarf es mehr
als zuvor einer Debatte iiber die Rolle dieser Akteure, dh
insbesondere der Verlage.

Der Blick auf § 38 I UrhG (iVm §§ 305 ff. BGB) hat
gezeigt, dass den Autoren allerdings schon jetzt ein Ge-
gengewicht zum formularméfSigen Ausschluss des Zweit-
verwertungsrechts zur Seite steht. Zum einen erfordert
ein solcher Ausschluss eine konkrete Vereinbarung nach
§ 38 12 UrhG, die bisher oft nicht erfolgt. Zum anderen
unterliegt ebendiese Vereinbarung der Inhaltskontrolle
und insbesondere den Grenzen des § 307 I 1, II Nr. 1
BGB. Ein pauschaler Ausschluss des Zweitverwertungs-
rechts in AGB iiberschreitet grundsitzlich diese Grenzen.
Den Autoren steht damit das in § 38 I 2 UrhG normierte
Zweitverwertungsrecht oft zu — und damit ein Recht zur
Zweitveroffentlichung mit Original-Paginierung.

63 Vgl. BT-Drs. 17/13423, 10.

64 In diese Richtung und zu weitgehend aber Schricker/Loewenheim/Peu-
kert UrhG § 38 Rn. 9.

65 S. zum Verwertungszeitraum in den Geisteswissenschaften Krings/
Hentsch ZUM 2013, 909 (912); Sprang ZUM 2013, 461 (464).



