Recht THEMEN

Ausdrucke aus E-Journals im Leihverkehr
— Urheberrecht bei elektronischen Zeitschriften —
Harald Miiller

1. Sachverhalt

In deutschen Bibliotheken finden Zeitschriften in elektronischer Form, soge-
nannte E-Journals, eine immer stéarkere Verbreitung. Die meisten groRen Wis-
senschaftsverlage bieten heutzutage parallel zur gedruckten Ausgabe einer
wissenschaftlichen Zeitschrift deren digitale Version Uber ihren eigenen
Server im Internet an. Der Zugriff erfolgt passwortgeschitzt, ist aber nicht un-
bedingt an ein Abonnement der Druckausgabe gekoppelt. Aus bibliothekari-
scher Sicht halten sich bei E-Journals die Vorteile und die Nachteile in etwa
die Waage. Positiv zu sehen ist, dass der gesamte, arbeitsintensive Ge-
schéftsgang fir ein Druckwerk von der Akzession tber den Buchbinder bis hin
zur Ausleihe entféllt. Und der Benutzer eines E-Journals bendétigt lediglich ei-
nen PC mit Internet-Anschluss und eine Zugriffsberechtigung.

Ein fir Bibliotheken tGberraschender Nachteil mancher E-Journals hat sich erst
in jingster Zeit ergeben. Bedingt durch den allgemeinen Zwang zur sparsa-
men Verwendung ihrer Etats kiindigen Bibliotheken immer 6fter den Bezug
von gedruckten Zeitschriften. Infolge dessen kommt es hin und wieder vor,
dass eine bestimmte Zeitschrift als Druckausgabe in keiner deutschen Biblio-
thek mehr vorhanden ist. Jedoch verfiigen einige Bibliotheken weiterhin iber
einen vertraglich abgesicherten Zugriff auf die elektronische Fassung der
betreffenden Zeitschrift. In letzter Zeit ist es nun mehrfach vorgekommen,
dass eine Bibliothek Gber den deutschen Leihverkehr eine Bestellung auf eine
Aufsatzkopie erhielt, die gewiinschte Zeitschrift jedoch bei ihr nur noch als E-
Journal vorhanden, d.h. faktisch zugreifbar war. So ging z.B. im Friihjahr 2001
bei einer siiddeutschen Universitatsbibliothek eine Fernleihbestellung auf ei-
nen wissenschaftlichen Artikel aus dem ,International Journal of Inorganic Ma-
terials” (ISSN 1466-6049) ein. Diese Zeitschrift war zum damaligen Zeitpunkt
in keiner deutschen Bibliothek als Papierausgabe vorhanden. Die betroffene
UB verfiigte allerdings Uber einen vertraglich eingeraumten Online-Zugriff auf
dieses E-Journal. Die stiddeutsche Bibliothek fertigte jedoch keinen Ausdruck
an, sondern schickte die Fernleihbestellung ohne den erbetenen Aufsatz an
den Benutzer zuriick und vermerkte dazu: ,Kopie aus urheberrechtlichen
Griinden nicht gestattet.”

Derartige Sachverhalte haufen sich in letzter Zeit. Die Konferenz der Zentral-
kataloge hatte sich auf ihrer jahrlichen Tagung im Méarz 2001 mit der Proble-
matik beschaftigt, war jedoch zu keinem befriedigendem Ergebnis gekommen.
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Sie hatte sich deshalb an die EDBI-Rechtskommission gewandt und um das
nachfolgende Kurzgutachten gebeten.

2. Kaufvertrag - Lizenzvertrag

Die klassische Bibliothek des vorigen Jahrtausends kannte hauptsachlich vier
Arten der Erwerbung von Bibliotheksgut, ndmlich Kauf, Tausch, Geschenk
und Pflichtablieferung1. Die drei ersten Varianten beruhen auf Rechtsfiguren
des Burgerlichen Gesetzbuches (BGB), wahrend die Pflichtablieferung in ent-
sprechenden speziellen Gesetzen bzw. Promotionsordnungen geregelt ist. Die
wichtigste Rechtsfolge all dieser Erwerbungsvarianten besteht darin, dass ei-
ne Bibliothek am erworbenen Bibliotheksgut das Eigentum gemafl den ein-
schlagigen Vorschriften des BGB (§ 929) erwirbt. Als Eigentiimerin kann eine
Bibliothek mit den erworbenen Werken nach Belieben verfahren und andere
von jeder Einwirkung ausschlieen (§ 903 BGB). Aus den genannten gesetzli-
chen Bestimmungen hinsichtlich des Erwerbungsvorgangs ergeben sich au-
Rerdem keinerlei Beschrankungen fir die Anfertigung von Kopien aus dem
Bibliotheksgut. Statt dessen kommen hier die Regelungen des Urheber-
rechtsgesetzes zur Anwendung, die in den §§ 53 ff. UrhG festlegen, unter
welchen Voraussetzungen eine Bibliothek z.B. eine Kopie eines Aufsatzes aus
einem Buch oder einer Zeitschrift anfertigen darf. Diese von manchen Biblio-
thekaren etwas voreilig als ,Kopierfreiheit” bezeichnete Vorschrift im sechsten,
mit ,Schranken des Urheberrechts” tUberschriebenen Abschnitt des Gesetzes
bildet auch die rechtliche Basis fur den Leihverkehr der Bibliotheken, soweit
es um die Anfertigung und Versendung von Kopien geht.

Mit dem Aufkommen elektronischer Medien veranderte sich die Erwerbungs-
praxis. Immer haufiger sehen sich Bibliotheken dabei mit einem von den An-
bietern als ,Lizenzvertrag” bezeichneten rechtlichen Gebilde konfrontiert. Zu-
nachst herrschte nicht nur in Bibliotheken eine gewisse Ratlosigkeit Gber die
juristische Qualifizierung solcher Vertrage. Dies anderte sich jedoch, nachdem
der Bundesgerichtshof in mehreren Urteilen entschieden hatte, dass ein so-
genannter Lizenzvertrag zumindest dann als Kaufvertrag gemaf den §§ 433
ff. BGB anzusehen sei, wenn es sich beim Handelsobjekt um ein Standard-
produkt zur Uberlassung auf unbegrenzte Zeit und gegen einmaliges Entgelt
handelt®. Diese Entscheidungen betrafen zunachst Computersoftware, spater
wurden sie aber auch auf CD-ROM angewendet. Bibliotheken bemiihen sich

1 Vgl. Hildebert Kirchner: Bibliotheks- und Dokumentationsrecht, S. 306 ff.

2 Vgl. BGHZ 102, 135 (141 f.), BGH JUR-PC 1990 S. 406-410.
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deshalb, Software und CD-ROM mdoglichst zu den genannten Bedingungen zu
erwerben.

Wenn dagegen eine CD-ROM nicht zur dauerhaften Nutzung an eine Biblio-
thek tiberlassen wird, sondern nur fiir eine begrenzte Zeit, wird man den Uber-
lassungsvertrag gemeinhin als Mietvertrag i. S. der §§ 535 ff. BGB ansehen
mussen.

3. Vertrag liber Online-Zugriff

Eine weitere Variante eines Lizenzvertrages findet sich in Form des soge-
nannten ,Online-Vertrages”. Faktischer Inhalt einer derartigen Vereinbarung
ist nicht langer die Uberlassung einer Sache, d.h. rechtlich gesehen die Uber-
tragung von Eigentum (etwa durch Kauf) oder von Besitz (durch Miete), son-
dern der Online-Zugriff auf ein elektronisches Medium, etwa eine Datenbank
oder eine digitale Zeitschrift. Das Zugriffsobjekt verbleibt dabei vollstandig in
der Verfligungsgewalt des Herstellers / Anbieters. Der sogenannte Lizenz-
nehmer, also z. B. eine Bibliothek (einschlieBlich ihrer eingeschriebenen Nut-
zer), erhalt lediglich vertraglich das Recht eingeraumt, auf das elektronische
Medium online zugreifen zu diirfen.

Da bei einer derartigen Sachverhaltsgestaltung rechtlich gesehen keine Uber-
tragung von Eigentum oder Besitz am elektronischen Medium stattfindet, kon-
nen die BGB-Rechtsfiguren Kauf, Geschenk, Tausch oder Miete nicht zur An-
wendung kommen. Der Online-Vertrag unterscheidet sich namlich bereits
faktisch in seinen Merkmalen deutlich von den klassischen bibliothekarischen
Erwerbungsarten. Es handelt sich - rechtlich gesehen - um eine Art Nutzungs-
vertrag mit folgenden Elementen:

o Es liegt ein Dauerschuldverhaltnis vor.

e Beiden Vertragsparteien steht ein Kiindigungsrecht zu.

e Es besteht keine Nutzungsverpflichtung.

e Es wird kein bestimmtes Ergebnis bzw. Werk geschuldet.

All diese Tatsachen deuten auf die Rechtsfigur des Dienstvertrages gemaf
den §§ 611 ff. BGB hin. Durch den Dienstvertrag wird der Dienstleister zur
Leistung der versprochenen Dienste, sein Vertragspartner zur Zahlung der
vereinbarten Vergltung verpflichtet. Gegenstand des Dienstvertrages kénnen
Dienste jeder Art sein. Der Vertrag iber den Online-Zugriff auf ein E-Journal
wird von deutschen Rechtsexperten durchweg als Dienstvertrag im Sinne des
BGB angesehenB. Der vertraglich geschuldete Dienst besteht dabei darin,

3 Vgl. etwa Schwerdtfeger ua.: Cyberlaw, 1999. — S. 13 f.
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dem Kunden die Benutzung des E-Journals zu erméglichen, das der Dienst-
anbieter auf seinem Server zur Verfligung stellt. Es spielt keine Rolle, ob das
den Zugriff auf ein E-Journal regelnde Vertragsverhaltnis im Einzelfall als Li-
zenzvertrag oder als Online-Vertrag bezeichnet wird. Fir die rechtliche Ein-
ordnung kommt es einzig und allein auf den Vertragsinhalt an. Soweit obige
Kriterien vorliegen, kann deshalb festgehalten werden, dass der Online-
Vertrag hinsichtlich des Zugriffs auf eine elektronische Zeitschrift nach deut-
schem Recht in der Regel als Dienstvertrag i. S. der §§ 611 ff. BGB anzuse-
hen ist.

4. Rechte und Pflichten im Online-Vertrag

Wie jedes Vertragsverhaltnis, so lasst auch der Dienstvertrag gemaR den §§
611 ff. BGB zwischen den Vertragsparteien ein Bindel von Rechten und
Pflichten entstehen. Das BGB selbst gibt sich beim Dienstvertrag allerdings
sehr zuriickhaltend. Auf3er den beiden Hauptleistungspflichten (Dienstleistung
und Vergltung) enthalt das Gesetz keine weiteren ausdrucklichen Regelun-
gen. Aus diesem Umstand ist zu folgern, dass alle sonstigen Rechte und
Pflichten eines Dienstvertrages im Einzelfall von den Vertragsparteien festzu-
legen sind.

Im Internet findet man ohne groRe Miihen zahlreiche konkrete Beispiele fiir
Online-Vertrage, die den Zugriff auf E-Journals zum Inhalt haben®. Eine sorg-
faltige Lektire eines solchen Vertragstextes offenbart denn auch schnell, um
welches Problem es im vorliegenden Sachverhalt geht. Zum Beispiel steht fol-
gender Satz in den ,General Terms and Conditions of the Online Contract”
von Springer-Link: “The making of print copies to non-subscribers or non-
subscribing institutions (such as interlibrary loan) are prohibited. * Der
Dienstleister Springer-Verlag bringt mit dieser Formulierung unmissverstand-
lich zum Ausdruck, dass er Papierausdrucke aus einem seiner E-Journals fiir
Zwecke der bibliothekarischen Fernleihe nicht gestattet.

Der zitierte Satz ist Teil eines langeren Textes, der in allen Einzelheiten be-
schreibt, welche Rechte und Pflichten nach Auffassung von Springer zwischen
den Vertragsparteien gelten sollen. An die einzelnen Vertragsbestimmungen
sind die Parteien gemaf den einschlagigen Vorschriften des BGB gebunden;
eine Missachtung wirde einen Vertragsverstoll darstellen. Wenn also eine
Bibliothek mit dem Springer-Verlag einen Vertrag Uber den Zugriff auf Sprin-
ger-Link abgeschlossen hat, so ist sie gemall den Vertragsbestimmungen
ausdrucklich daran gehindert, aus einem der verfugbaren E-Journals einen

4 Siehe die Beispiele unter: http://www.library.yale.edu/~llicense/publishers.shtml
5 Vollstéandiger Text unter: http://link.springer-ny.com/orders/gtc.pdf

324 BIBLIOTHEKSDIENST 36. Jg. (2002), H. 3



Recht THEMEN

einzelnen wissenschaftlichen Aufsatz auszudrucken und im Wege des Leih-
verkehrs an eine andere Bibliothek zu versenden. Es handelt sich also um ein
lizenzvertraglich basiertes Verbot.

Ein Blick in die einschlagigen Bestimmungen des Urheberrechtsgesetzes (§§
53 ff. UrhG) lasst hingegen keine Bestimmung erkennen, wonach der Papier-
ausdruck aus einem E-Journal gesetzlich verboten wére. Daraus muss ge-
schlossen werden, dass die eingangs zitierte Antwort der siddeutschen UB
an den Leihverkehrsnutzer zumindest juristisch nicht ganz korrekt war. Es darf
vermutet werden, dass die dortigen Kollegen aus Unkenntnis Uber die Rechts-
lage dem Benutzer gegeniber in Erklarungsnot gerieten. So gaben sie ihm
zwar eine fehlerhafte Begriindung, aber doch ihrer Meinung nach mit richti-
gem Ergebnis, namlich dass sie rechtlich gehindert seien, eine Papierkopie
des erbetenen Aufsatzes anzufertigen. Wahrscheinlich bezogen sie sich auf
die Vertragsbestimmungen fir den Online-Zugriff auf das E-Journal ,Internati-
onal Journal of Inorganic Materials” (ISSN 1466-6049), die vermutlich — wie in
vergleichbaren Féllen auch — einen Papierausdruck fir den Leihverkehr un-
tersagen.

Sowohl aus Sicht von Bibliotheken, als auch erst recht von Benutzern ist die-
ses Ergebnis natlrlich héchst unbefriedigend. Aus einer elektronischen Zeit-
schrift, die es inzwischen in keiner deutschen Bibliothek mehr als Papierex-
emplar gibt, diirfen demnach keine Kopien fiir den Leihverkehr angefertigt
werden. Zwangslaufig stellt sich somit die Frage, ob diese Schlussfolgerung
eigentlich rechtlich haltbar ist.

5. Urheberrechtsgesetz

Im Burgerlichen Gesetzbuch finden sich keinerlei Anhaltspunkte, die ein der-
artiges, fur den bibliothekarischen Leihverkehr negatives Ergebnis bestatigen
oder in Frage stellen kdnnten. Gemafl dem Prinzip der Vertragsfreiheit durfen
Vertragspartner alles nur Denkbare untereinander vereinbaren, soweit sie da-
bei nicht gegen eine gesetzliche Bestimmung (oder die guten Sitten) versto-
Ren. Fir den Online-Vertrag als Dienstvertrag i. S. der §§ 611 ff. BGB enthalt
das BGB selbst keinen Hinweis auf einen eventuellen Gesetzesverstol3. Des-
halb wird man andere Vorschriften zu Rate ziehen mussen, in erster Linie das
Urheberrechtsgesetz.

Wie bereits erwahnt, regeln die §§ 53 ff. UrhG, unter welchen Voraussetzun-
gen eine Vervielfaltigung eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes angefer-
tigt werden darf. Wenn sich ein Bibliotheksbenutzer eine Kopie Uiber den Leih-
verkehr der deutschen Bibliotheken bestellt, so liegt in Bezug auf seine
Person entweder ein privater Gebrauch i. S. von § 53 Abs. 1 UrhG oder ein
eigener (wissenschaftlicher) Gebrauch i. S. von § 53 Abs. 2 UrhG vor, wobei
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er sich der Dienste der Lieferbibliothek gemal dem gesetzlichen Merkmal des
.Herstellen lassen” bedient. Allerdings lasst eine weitere Lektlire von § 53
UrhG keinerlei Hinweise erkennen, wonach die dort aufgezahlten Vervielfalti-
gungstatbestande uneingeschrankte Geltung beanspruchen koénnten. Viel-
mehr ist der § 53 UrhG nach herrschender Meinung abdingbar, d.h. seine An-
wendung kann durch privatrechtlichen Vertrag ausgeschlossen werden. Wenn
also in einem Online-Vertrag lber ein E-Journal der Ausdruck von Papierko-
pien fiir den Leihverkehr ausdriicklich untersagt wird, liegt darin kein Verstof3
gegen die Vervielfaltigungsregeln des § 53 UrhG vor. Die entsprechende Ver-
tragsbestimmung — wie im obigen Beispiel bei Springer-Link - ware also vom
Vertragspartner, der Bibliothek, zu beachten.

Indes hat sich hier sogleich die Frage anzuschlieRen, ob § 53 UrhG tberhaupt
auf den Sachverhalt eines E-Journals anwendbar ist. GemaR Abs. 5 dieser
Vorschrift finden die Absatze 1 und 2 keine Anwendung auf Datenbankwerke.
Die Regeln Uber Vervielfaltigungen von und aus Datenbanken sind seit 1997
in den §§ 87a ff. UrhG zu finden. Die Bestimmungen des § 53 UrhG gelten
folglich ausdriicklich nicht fur Datenbanken. Somit muss als néchstes die Fra-
ge geklart werden, ob eine elektronische Zeitschrift als Datenbank im Sinne
des Gesetzes anzusehen ist. Ein E-Journal besteht — wie eine gedruckte Zeit-
schrift — aus einzelnen Artikeln, die vom Herausgeber ausgewahlt, redigiert,
formatiert und angeordnet werden. In elektronischer Form sind diese Artikel
einzeln zuganglich. Ein E-Journal erfiillt somit die Voraussetzungen einer Da-
tenbank gemaR den §§ 4 Abs. 2, 87a Abs. 1 UrhG. Daraus ergibt sich
zwangslaufig, dass fir Kopien aus einem E-Journal ausschlieBlich die Be-
stimmungen der §§ 87b bzw. 87e UrhG zu beachten sind; die allgemeinen
Vorschriften Uber das Anfertigen von Kopien in § 53 UrhG finden keine An-
wendung. In diesen Spezialvorschriften fir Datenbanken wird danach diffe-
renziert, ob es sich bei der Vervielféltigung um einen ,wesentlichen” oder um
einen ,unwesentlichen” Teil der betreffenden Datenbank handelt. Der Unter-
schied wird im Gesetz nicht weiter erlautert, so dass es der Rechtsprechung
Uberlassen bleibt, die Details festzulegen. Mit Urteil vom 9. Juni 2000 hatte
das Kammergericht Berlin® entschieden, dass bei einer Datenbank mit 300 bis
400 Elementen die Vervielfaltigung eines einzelnen Elements das Merkmal
des unwesentlichen Teils i. S. der §§ 87b bzw. 87e UrhG erfilllt.

Eine elektronische Zeitschrift besteht sehr schnell nach dem erstmaligen Er-
scheinen aus mehr als 300 einzelnen Artikeln. Der Ausdruck eines einzelnen
Artikels erflillt deshalb das Tatbestandsmerkmal der Vervielfaltigung eines
unwesentlichen Teils einer Datenbank gemaR den §§ 87b bzw. 87e UrhG,
wenn die Zeitschrift in elektronischer Form vorliegt. Wenn also flir den Aus-

6 Aktenzeichen: 5 U 2172/00, NJW RR 2000, S. 1495-1497.
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gesetzen der EU-Mithiedstaateng. AuBerdem durfte die Absicht des Gesetz-
gebers fir diese gesetzliche Beschrankung der Vertragsfreiheit nicht ganz un-
interessant sein. Gemaf der EG-Richtlinie ist namlich rechtspolitischer Zweck
der Bestimmung, einer Monopolisierung von Information entgegenzuwirken.
Genauso auliert sich auch das Kammergericht Berlin'®, indem es tber die §§
87a ff. UrhG ausflihrt: ,Unwesentliche Datenbankteile diirfen auch ohne Ge-
nehmigung des Datenbankherstellers vervielféltigt werden (§87b UrhG). Nicht
einmal durch vertragliche Abreden ladsst sich dieses Recht beschrénken (§
87e UrhG) ... Gesichtspunkt, dass § 87b UrhG verhindern will, dass der Da-
tenbankhersteller Informationen monopolisieren kann ...“

Ein aufmerksamer Leser der bereits zitierten Vertragsbedingungen von z.B.
Springer-Link stdéRt gegen Schluss des Textes auf folgenden Satz: ,This
Agreement shall be governed by, and construed in accordance with, the laws
of the State of New York without regard to such State’s conflict of laws princi-
ples.“ Anhnliche Klauseln finden sich auch in anderen Online-Vertragen Uber
den Zugriff auf E-Journals. Es stellt sich die Frage, ob damit die Anwendung
des deutschen Urheberrechtsgesetzes ausgeschlossen ist und stattdessen
das US-Copyright Law gilt. Dies hatte wohl auch zur Folge, dass der § 87e
UrhG wirkungslos bliebe. Im angloamerikanischen Recht sind einer Ver-
tragsauslegung enge Grenzen gesetzt. In erster Linie kommt es auf den Ver-
tragstext an, der deshalb dem deutschen Leser oft sehr ausfiihrlich und lang
erscheint. Obige Klausel bestimmt, dass fir den Online-Vertrag mit Springer-
Link das Recht des Staates New York zur Anwendung kommt. Dies betrifft
Fragen wie den Vertragsabschluss, die Vertragsparteien, die Formalien usw.
Uber die Anwendung des deutschen oder amerikanischen Urheberrechts ist
damit aber noch keine explizite Aussage getroffen. Unter Beachtung der im
angloamerikanischen Rechtskreis Ublichen Vertragsklauseln misste der Aus-
schluss des deutschen Urheberrechtsgesetzes im Vertrag ausdrucklich er-
wahnt sein. Davon kann hier aber keine Rede sein. Es bleibt deshalb dabei,
dass das Urheberrechtsgesetz und speziell der § 87e UrhG den Vertrag mit
Springer-Link Gberlagern, soweit es um Ausdrucke flr den Leihverkehr geht.

6. Ergebnis

Somit kann als eindeutiges Ergebnis festgehalten werden, dass eine Ver-
tragsklausel in einem Online-Vertrag, die den Ausdruck von Aufsatzen aus E-

9 Vgl. ferner Art. 5 Abs. 2 ¢ der Richtlinie 2001/29/EG vom 22. Mai 2001 zur Harmoni-
sierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts: , Ausnahmen ... in Bezug auf be-
stimmte Vervielfédltigungshandlungen von 6ffentlich zugénglichen Bibliotheken ...“

10 Wie FN 6.
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Journals fiir den bibliothekarischen Leihverkehr verbietet, gemaf der Rege-
lung in § 87e UrhG unwirksam ist. Eine Bibliothek kann die entsprechende
Abmachung im Vertrag schlichtweg ignorieren. Sofern der Vertrag keine an-
ders lautende Bestimmung Uber die Unwirksamkeit von Vertragsteilen enthalt,
ist im Zweifelsfall der restliche Vertragsinhalt weiterhin gliltig. Das eingangs
beschriebene Verhalten der siiddeutschen UB war deshalb irrig. Die Bibliothek
hatte sehr wohl einen Ausdruck aus dem ,International Journal of Inorganic
Materials” anfertigen und im Leihverkehr versenden dirfen.

W
G
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