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Vorwort der Herausgeber

Es ist angesichts des immer noch jugendlich wirkenden Jubilars kaum zu
glauben: o. Univ.-Prof. Dr. Christian Nowotny feierte am 23. Juli 2015 bereits sei-
nen 65. Geburtstag. Dies ist der Anlass, sein Leben und bisheriges Schaffen mit
der vorliegenden Festschrift zu wiirdigen.

Christian Nowotny wurde als Sohn eines Apothekerehepaars in Wien gebo-
ren. Nach Volksschule und Realgymnasium im fiinften Wiener Gemeindebezirk
wandte er sich dem Studium der Rechtswissenschaften zu, das er im Janner 1973
mit der Promotion abschloss. Noch wahrend des Gerichtsjahrs nahm er eine T&-
tigkeit als Assistent auf, zundchst am Institut fiir Handelsrecht der Universitat
Wien. Im Herbst 1973 folgte er Peter Doralt, der inzwischen den Ruf auf die dort
neu errichtete Lehrkanzel fiir Unternehmensrecht angenommen hatte, an die da-
malige Hochschule fiir Welthandel. Die Assistententitigkeit miindete im Juli
1985 in die Habilitation fiir Handels- und Wertpapierrecht mit einer Arbeit zu
grundsétzlichen Problemen der Neuordnung des Rechts der Rechnungslegung,
die damals im Zuge der Planungen fiir das spatere Rechnungslegungsgesetz im
Raum standen. Von 1984 bis 1986 an der nunmehrigen WU karenziert, absolvierte
Christian Nowotny eine Tatigkeit als Konzipient bei Paul Doralt in der heutigen
Kanzlei Doralt Seist Csoklich. Trotz grofien Interesses an der Praxis tiberwog je-
nes an der Wissenschaft. 1986 kehrte Christian Nowotny ans Institut zuriick. Zu-
ndchst war er Assistenzprofessor, ab 1989 fungierte er als auflerordentlicher Pro-
fessor, und 1993 trat er schliefSlich die Nachfolge von Karl Hannak als Ordinarius
an.

Die Verdienste des Jubilars zeigen sich auf mehreren Ebenen, allen voran
aber steht die Wissenschaft. Mehr als 270 Werke umfasst Christian Nowotnys Pu-
blikationsverzeichnis, die meisten davon sind Aufsdtze. Seit 1986 Mitherausge-
ber der RAW, war es dem Jubilar stets ein Anliegen, sein wissenschaftlich ge-
prégtes tiefes Verstdndnis des Unternehmens- und des privaten Wirtschafts-
rechts in den Dienst der Rechtsanwendung zu stellen, was zu einer grofien Zahl
von Beitragen zu aktuellen Fragen mit hoher Praxisrelevanz fiihrte. An grofieren
Werken sind neben der Habilitationsschrift — von der ein Teil unter dem Titel
,Funktion der Rechnungslegung im Handels- und Gesellschaftsrecht” in Buch-
form veroffentlicht wurde — mehrere Kommentierungen zu nennen, insbesonde-
re zu zentralen Teilen der Rechnungslegungsvorschriften im von Manfred Straube
herausgegeben Wiener Kommentar zum UGB, weiters zum Vorstand im gemein-
sam mit Peter Doralt und Susanne Kalss herausgegebenen Kommentar zum Akti-
engesetz sowie zu mehreren wesentlichen Paragraphen im von Heinz Mayer he-
rausgegebenen Kommentar zum Universititsgesetz. Zudem war Christian No-
wotny Mitautor der 1990 erschienenen 5. Auflage des Grundrisses des
osterreichischen Gesellschaftsrechts von Walther Kastner und Peter Doralt und fiir
mafigebliche Teile des 2008 gemeinsam mit Susanne Kalss und Martin Schauer pu-
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blizierten Nachfolgewerks (,,Osterreichisches Gesellschaftsrecht”) alleinverant-
wortlich, etwa zur GmbH. Auch die Herausgabe der gesellschaftsrechtlichen
Bande des Wiener Vertragshandbuchs (gemeinsam mit Oskar Winkler) ist hier
hervorzuheben.

Die meisten Arbeiten Christian Nowotnys sind dem Gesellschaftsrecht zuzu-
rechnen, zu dessen fiihrenden Osterreichischen Vertretern er seit Jahrzehnten
zdhlt. Im Rechnungslegungsrecht gibt es gar nur ganz wenige Autoren, die eine
vergleichbare wissenschaftliche Tiefe erreicht haben. Uber diese Kernbereiche
hinaus publizierte Christian Nowotny aber auch immer wieder zum Zivilrecht
und zum allgemeinen Unternehmensrecht, zum Immaterialgtiter- und Wettbe-
werbsrecht sowie zum Bankrecht. Regelmafig forschte er auch im Uberschnei-
dungsbereich mit der Betriebswirtschaftslehre und zwar nicht nur im Recht der
Rechnungslegung, sondern etwa auch auf dem Gebiet der Rechtsform- und Ver-
tragsgestaltung. Besondere Erwahnung verdient hierbei das in den 1970er-Jahren
gemeinsam mit Peter Doralt und Oskar Griin verfasste Werk zur Projektorganisa-
tion.

Zweifellos zéhlt auch die nahezu einzigartige Verbindung von Wissen-
schaft, Praxis und Beratung zu den hervorstechenden Merkmalen des Wirkens
von Christian Nowotny. Seit Jahrzehnten ist er gefragter Gutachter im Gesell-
schafts-, Unternehmens- und Bankrecht, und nicht wenige Transaktionen tragen
seine oft ausgesprochen kreative Handschrift, die somit auch die jlingere dster-
reichische Wirtschaftsgeschichte mitprigte. Hinzu kommen verschiedene Auf-
sichtsratsmandate, einschliefllich solcher in erfolgreichen bérsennotierten Unter-
nehmen. Seit den 1980er-Jahren wirkte Christian Nowotny — zunédchst oft gemein-
sam mit Walther Kastner und Peter Doralt — wiederholt als Berater an legistischen
Vorhaben mit, beispielsweise beim RLG oder beim EUGesRAG. In der Folge
entwickelte er auch eine Nahebeziehung zum Berufsstand der Wirtschaftstreu-
hénder, etwa als Mitglied des (nunmehrigen) Fachsenats fiir Unternehmensrecht
und Revision des Instituts fiir Betriebswirtschaft, Steuerrecht und Organisation
der Kammer der Wirtschaftstreuhénder. Bereits 1986 schlug er in einem Aufsatz
die Griindung eines privaten Rechnungslegungsbeirats vor. Nunmehr existiert
eine Einrichtung dieser Art in Form des Austrian Financial Reporting and Audi-
ting Committee (AFRAC), dessen Prasidium er seit dessen Griindung angehort.
Uberdies fungiert er als Mitglied des Arbeitskreises ,Corporate Governance”.
Hier zeigt sich, wie sehr der Jubilar, der in Studium und Beruf Wien und Oster-
reich die Treue hielt, stets gegeniiber neuen internationalen Entwicklungen offen
war, an deren Transformation in die Osterreichische Rechtslandschaft er maf3geb-
lich mitwirkte.

Mit nur kurzen Unterbrechungen ist Christian Nowotny seit iiber 40 Jahren
an der WU titig, deren Wachstum und Entwicklung er mitverfolgt und mitge-
prégt hat. Zum einen ist hier das nunmehrige Institut fiir Zivil- und Unterneh-
mensrecht als sein engerer Wirkungsbereich zu nennen, dessen Aufstieg zu einer
der fiihrenden Osterreichischen Forschungsstétten auf diesem Gebiet er ebenso
wesentlich mitgestaltete, wie er zu dessen Wertschatzung durch die Wirtschafts-
praxis beitrug. Das bemerkenswerte Wachstum des juristischen Fachbereichs
von einer einzigen Professur bis hin zu den beiden heutigen Departments und
zur Einrichtung des eigenstdndigen Studiengangs , Wirtschaftsrecht” fillt tiber-
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wiegend in seinen Wirkungszeitraum. Stets war Christian Nowotny ein umsich-
tiger und pragmatischer Berater der jeweiligen Entscheidungstrdager. An der
Gestaltung des Universitdtsgesetzes 2002, das die Universititen der Christian
Nowotny vertrauten Struktur unabhéngiger privatrechtlicher Rechtsformen
néherbrachte, wirkte er mafigeblich mit, ebenso wie — in seiner kurzen Funktions-
periode als Vizerektor der WU — an dessen Implementierung. Zumindest fiir die
WU sind die auf diese Weise erlangte Vollrechtsfdhigkeit und der damit verbun-
dene Autonomiezuwachs zugleich als Erfolg und als Erfolgsfaktoren fiir die wei-
tere Entwicklung zu betrachten.

Als Hochschullehrer zeichnet Christian Nowotny ein ganz besonderer Stil
aus: Er ist ein ausgesprochen unterhaltsamer (wenn auch nicht um jeden Preis
,politisch korrekter”) Vortragender, der den schwierigen Rechtsstoff nicht zu-
letzt mit unzahligen einpragsamen Anekdoten aus der Praxis anschaulich ver-
mittelt. Dabei bestehen die Lehrveranstaltungen keineswegs blof3 aus der Erzah-
lung von , war stories”, im Gegenteil, die interessanten Punkte dienen stets der
Mlustration der Anwendung des abstrakten Rechts in der Praxis. Generationen
von Studierenden sind seine Lehrveranstaltungen zur , Vertragsgestaltung” und
im Wahlfach ,Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht”, die stets auf einem um-
fangreichen und praxisnahen Fall beruhen, in bester Erinnerung, weil sie sich der
darin verborgenen Frage nicht — wie sonst oft in der Juristenausbildung — aus der
Sicht des Richters, sondern aus jener des juristischen Gestalters zu ndhern hatten.
Viele der praktischen Hinweise zur Vertragsgestaltung, die der Jubilar in der
Lehrveranstaltung gab, wéren auch so manchem erfahrenen Anwalt niitzlich ge-
wesen.

Unter diesem Gesichtspunkt ist es auch nicht verwunderlich, dass die meis-
ten von Christian Nowotnys akademischen Schiilern Karrieren in der Anwalt-
schaft, im Bankbereich oder im Wirtschaftstreuhandwesen eingeschlagen haben.
Mitarbeitern mit vertieftem wissenschaftlichem Interesse legte er oft Auslands-
aufenthalte nahe, was — etwa im Kreis der Herausgeber der vorliegenden Fest-
schrift — manchmal zu unerwarteten internationalen Karrierespriingen fiihrte.
Als Vorgesetzter und akademischer Lehrer ist Christian Nowotny unkonventio-
nellen Ideen gegentiber aufgeschlossen und tibt niemals Druck aus, Arbeiten in
einer bestimmten Form oder Art zu verfassen. Jiingere Assistenten werden zu
Publikationen angeregt, erfahrenere diirfen und miissen ihren eigenen Weg su-
chen.

Neben der Wiirdigung seiner wissenschaftlichen Verdienste soll jene der
menschlichen Qualitiaten des Jubilars nicht zu kurz kommen: Sowohl die im wis-
senschaftlichen als auch die im administrativen Bereich tatigen Institutsangeho-
rigen schétzen , den Chef” wegen seiner stets ruhigen und freundlichen Wesens-
art. Er versteht es, selbst in angespannten Situationen und Zeiten dringender so-
wie drangender Arbeit Gelassenheit auszustrahlen und Druck nicht nach unten
weiterzugeben. Seine Selbsténdigkeit und die unkomplizierte, pragmatische
Handhabung der kleinen alltdglichen Dinge sind eine Wohltat fiir das Sekretariat
und das gesamte Mitarbeiterteam.

Wie nicht wenige andere sind die Herausgeber Christian Nowotny fiir viele
Jahre der Férderung und wohlwollenden Unterstiitzung zu Dank verbunden.



Gemeinsam mit den tibrigen Verfasserinnen und Verfassern der Beitrdge wiin-
schen sie ihm zum 65. Geburtstag alles Gute.

Zahlreiche andere Personen haben im Hintergrund am Erscheinen der Fest-
schrift mitgewirkt und wollen auf diese Weise ebenfalls ihre Dankbarkeit und
Verbundenheit zum Ausdruck bringen. Hier sind vor allem die derzeitigen
Assistentinnen und Assistenten Bernhard Endl, Sophie Eisner, Verena Rainer und
Alexandra Reif zu nennen, die sich hilfsbereit an der Korrektur des Umbruchs
dieser Festschrift beteiligten.

Stellvertretend fiir die Osterreichische Rechtswissenschaft und Rechtspraxis
schlieflen sich den Gliickwiinschen der Verlag Manz, der die Festschrift bereit-
willig in sein Programm aufnahm, und die B&C Privatstiftung an, die deren
Erscheinen ebenso groBziigig forderte wie das Symposion anlésslich ihrer Uber-
reichung.

Gemeinsam hoffen wir, dass der Jubilar die Entwicklung des Gsterreichi-
schen Unternehmensrechts noch viele Jahre begleiten und vorantreiben wird.

Wien, im Juli 2015 Walter Blocher, Martin Gelter, Michael Pucher
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Der Wissenschaftler und sein Werk

Eine immaterialgiiter- und universitatsrechtliche Untersuchung des
wissenschaftlichen Arbeitens von Universitdtsangehorigen

Clemens Appl, Wien

Ubersicht:

I. Vorbestehendes Wissen und seine Dokumentation

II.

III.

A.

B.

C.

Wissen ist frei

Vorbestehende wissenschaftliche Werke als Gegenstand von Urheberrechten
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Dicebat Bernardus Carnotensis nos esse quasi nanos, gigantium humeris inci-
dentes, ut possimus plura eis et remotiora videre, non utique proprii visus acumine, aut
eminentia corporis, sed quia in altum subvehimur et extollimur magnitudine gigantea:')
Bernhard von Chartres formulierte bereits um das Jahr 1120 die — hier nach Johannes
von Salisbury (1159) zitierte — metawissenschaftliche Metapher, wonach der Wis-
senschaftler gleichsam als Zwerg auf den Schultern von Riesen sitzt und erst
durch den erhhten Platz mehr und weiter Entferntes zu erblicken vermag. Diese
Metapher gilt heute in der universitdren Forschung und Lehre mehr denn je,
steht doch die aktuelle Wissenschaft in ihrer Geschichtlichkeit auf dem Funda-
ment vorbestehender Leistungen. Wenn wir heute vom ,, Stand der Wissenschaft”
sprechen, begegnen uns diese Riesen unausweichlich. Doch fiir uns Zwerge sind
der Riesen Schultern mitunter schwer zu erreichen. Dies folgt zunéchst rein fak-
tisch daraus, dass es bereits rein quantitativ immer schwieriger wird, vorbeste-
hende Leistungen einer globalisierten Wissensgesellschaft vollumfanglich und in
der gebotenen Tiefe zu erschliefen. Es folgt aber auch zunehmend daraus, dass
der Zugang zu an sich freier Information durch Rechte des Geistigen Eigentums
erschwert wird. Nicht selten hiiten monopolistische Gatekeeper auf Grundlage
immaterialgiiterrechtlicher Befugnisse den Zugang zu jenen Riesen, auf deren
Schultern Forschende und Lehrende ihren Beitrag zum Stand der Wissenschaft
zu ersinnen suchen. Angesichts der Digitalisierung, globaler Vernetzung und der
daraus folgenden Virtualisierung der Wissenschaft stehen diese und ihre Lehre
mit Immaterialgtiterrechten an vorbestehenden Leistungen in einem prekéren
Spannungsverhéltnis. Zudem unterliegen die Rollen von Forschenden, Leh-
renden, Intermedidren (wissenschaftliche Verlage etc), Forschungsstétten,
Drittmittelgeber und den schlicht Rezipierenden mit Blick auf den Transfer, die
Wahrung und die Sicherung von Wissen einem drastischen gesellschaftlich und
6konomisch induzierten Wandel. Diesem Wandel tragen traditionelle immaterial-
glterrechtliche Ansédtze mitunter nur unzureichend Rechnung.

I. Vorbestehendes Wissen und seine Dokumentation

Der vorbestehende Stand der Wissenschaft stellt fiir jede wissenschaftliche
Arbeit und auch fiir die Lehre den zentralen Ausgangspunkt dar. Dieses Wissen
ist in vielfaltiger Weise, insb in Gestalt von Monografien, Beitragen in Sammel-
banden, Fachzeitschriften oder Internetseiten, dokumentiert. Durch Dokumen-
tation wird abstrakte Information manifest und - im wortlichen wie tbertra-
genen Sinn — begreifbar. Der urheberrechtliche Schutz setzt nun an der Doku-
mentation an und schiitzt die sinnlich wahrnehmbare Formung eines geistigen
Stoffes.?) Die Information als solche kann jedoch im Fall technischer Erfindungen

*) Dieser Beitrag entstand im Rahmen des Sparkling Science Forschungsprojekts ,,Vom
User-Generated-Content zum User-Generated Copyright” (abrufbar unter www.u-g-c.at), ge-
fordert durch das Bundesministerium fiir Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft.

1) Johannes von Salisbury, Metalogicon liber III, cap IV.

2) StRsp des OGH und hL, s dazu Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL), § 1 UrhG Rz 5; Kucsko
in Kucsko, urheber.recht § 1 UrhG, 86f sowie jiingst OGH 4 Ob 184/13g — Live Sport-
iibertragungen; OGH 4 Ob 89/11h; OGH 4 Ob 208 /09 f — Mozart Symphonie No 41.



Der Wissenschaftler und sein Werk 707

Gegenstand patentrechtlichen Schutzes oder auch anderer gewerblicher Schutz-
rechte sein.?)

A. Wissen ist frei

Die Gedanken sind frei: Dieses vielfach bemiihte Zitat aus einer bekannten
Volks- und Studentenweise ist freilich im Lichte der grundrechtlich verbiirgten
Freiheiten, allen voran der Meinungsfreiheit, zu verstehen. Es ist aber gleichsam
Programmsatz fiir einen freien Zugang zu Information und Wissen.

Das ungeformte intellektuelle Konzentrat einer geistigen Schopfung ist ur-
heberrechtsfrei. Ideen, Verfahren, Arbeitsweisen oder mathematische Konzepte
als solche?) sind urheberrechtlich nicht schutzféhig.®) Kein urheberrechtlicher
Schutz besteht an blofSen Tatsachen und Gedanken®), an der Methode des Schaf-
fens”) (B Stil, Technik, Manier etc) sowie an freien Geistesgtitern®) (zB Fakten aus
Natur oder Geschichte). Auch an Erfindungen, fiir die das Patentrecht gilt, sowie
an Lehren und Systemen kann kein Urheberrecht entstehen.?)

Wenngleich das Patentrecht die einer Erfindung zugrundeliegende tech-
nische Lehre in ihrer abstrakten, durch die Patentanspriiche abschlieend umris-
senen (§ 22a PatG)"Y), Existenz schiitzt,') ist das technische Wissen als solches
grds frei. Das Patentrecht monopolisiert nicht schlechthin technische Informati-
on, sondern lediglich deren betriebsméfliige Benutzung (§ 22 PatG) fiir einen Zeit-
raum von hochstens 20 Jahren oder —bei Vorliegen eines ergdnzenden Schutzzer-
tifikats — 25 Jahren. Dem in dieser Zeit gewdhrten Ausschliefflichkeitsrecht steht
jedoch die Pflicht des Patentanmelders gegentiber, die Erfindung offenzulegen.
Das Patentrecht schafft somit einen Anreiz, technisches Wissen nicht geheim zu
halten, sondern der Offentlichkeit durch die Patentanmeldung zugénglich zu
machen. Insofern ist das Patentrecht kein Hindernis, sondern vielmehr Mittel der
Wissensverbreitung;'?) Patentschriften sind o6ffentlich und teilweise kostenlos

3) Neben dem Patentrecht kommen auch noch andere gewerbliche Schutzrechte, etwa
das Gebrauchs- oder Geschmacksmusterrecht sowie der Sorten- und Halbleiter-
schutz, in Betracht. Eine detaillierte und differenzierte Untersuchung wiirde jedoch
den Rahmen dieses Beitrags sprengen. Im Wesentlichen kénnen jedoch die Ausfiih-
rungen zum Patentrecht auch fiir die anderen Schutzsysteme iibernommen werden,
die Problemstellungen sind durchwegs vergleichbar.

4) Art9 Abs 2 TRIPS-Abk (Abkommen tiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des
geistigen Eigentums [Anhang 1 C des WTO-Abkommens BGBI 1995/1]).

5) Dazu auch OGH 4 Ob 2085/96p — Hier wohnt ..., OBl 1996, 292 = MR 1996, 241 (Wal-
ter).

6) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 1 UrhG Rz 6.

7) StRsp OGH 4 Ob 274/02a — Felsritzbild, ecolex 2003, 42 (Schuhmacher) = MR 2003, 162
(Walter).

8) Kucsko in Kucsko, urheber.recht, § 1 UrhG, 93.

9) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 1 UrhG Rz 6; s auch OGH 4 Ob 386/81 — Gliicksreiter,
OBI 1983, 59; OGH 4 Ob 248 /02b — Meteo-Data, MR 2003, 35 (Burgstaller/Kriiger).

10) Burgstaller, Patentrecht §§ 22, 22a PatG, 80; Friebel/Pulitzer, Patentrecht® § 22 PatG,
194.

11) Vgl Friebel/Pulitzer, Patentrecht? § 22 PatG, 190f.

12) Vgl Haedicke in Timmann/Haedicke, HdB Patentrecht § 1 Rz 6.
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tiber die Website des Europdischen Patentamts (www.espacenet.com) fiir eine
Recherche zugénglich.®)

B. Vorbestehende wissenschaftliche Werke als Gegenstand von Urheberrechten

Schopfungen auf dem Gebiet der Wissenschaft konnen urheberrechtlichen
Schutz geniefien. Obwohl § 1 UrhG im Gegensatz zur deutschen Parallelbestim-
mung des § 1 dUrhG und Art 2 Abs 1 RBU 1961/1971 Werke der Wissenschaft
nicht ausdriicklich adressiert, ist ihre Schutzfdhigkeit bei Vorliegen der Schutz-
voraussetzungen allgemein anerkannt.') Geniefit eine wissenschaftliche Schop-
fung urheberrechtlichen Schutz, kommen zundchst dem Schopfer als Urheber die
ausschlieSlichen Verwertungsrechte nach §§ 14 bis 18a UrhG sowie das Urheber-
personlichkeitsrecht zu. Das sterreichische Urheberrecht folgt der monistischen
Theorie, sodass die Verwertungsrechte und das Personlichkeitsrecht untrennbar
miteinander verbunden sind.'®) Das Urheberrecht besteht bis zum Ablauf des
siebzigsten Kalenderjahres nach dem Todestag des Schopfers oder langstleben-
den Mitschopfers.'®)

Das Urheberrecht setzt ganz allgemein das Vorliegen einer ,eigentiimlichen
geistigen Schopfung” (§ 1 Abs 1 UrhG")) voraus. Gefordert wird nach allgemeinen
Grundsitzen und ohne dass es auf eine besondere , Werkhéhe” ankommt,'®) dass
sich in der Schopfung ein gewisses Maf3 an Originalitat widerspiegelt; sich also
die Individualitdat des Schopfers im Werk manifestiert (Stempeltheorie')). Der
Zweck einer Schopfung ist dabei unerheblich, womit auch reine Zweckschop-
fungen schutzfahig sind. Nach hA ist kein strenger Maf$stab anzulegen®) und be-
reits die Kleine Miinze des Werkschaffens geschiitzt.!) Nur dem vo6llig Banalen
und Landldufigen wird der Schutz versagt.

1. Der Sonderfall der wissenschaftlichen Schépfung

Schopfungen auf dem Gebiet der Wissenschaft nehmen im Lichte der urhe-
berrechtlichen Schutzvoraussetzung der Eigentiimlichkeit (Originalitit) eine ge-
wisse Sonderstellung im Urheberrecht ein:

Wie bereits einleitend ausgefiihrt, unterliegen nach hA die in wissenschaft-
lichen Schopfungen enthaltenen inhaltlichen Aussagen (Erkenntnisse, Theorien,

13) Fiir Marken- und Geschmacksmusterrechte besteht auf européischer Ebene die Mog-
lichkeit zur Recherche via TMView und Designview unter www.tmdn.org.

14) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 172; s auch BGH I ZR 244/88 — Grabungsmaterialien,
GRUR 1991, 523.

15) Appl in Wiebe, Wettbewerbs- und Immaterialgtiterrecht® 157.

16) Horak in Kucsko, urheber.recht § 60 UrhG, 899 ff.

17) Urheberrechtsgesetz BGBI 1936/111 zuletzt gedndert durch BGBI12015/11.

18) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 2 UrhG Rz 3.

19) Appl in Wiebe, Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrecht? 162f.

20) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 218; Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 2 UrhG Rz 3.

21) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 120; Schulze in Dreier/Schulze, Urheberrecht® § 2 dUrhG
Rz 211.
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Lehren, technische Daten usw) als solche nicht dem urheberrechtlichen Schutz.?)
Damit ist der schopferische Gehalt der abstrakten Information bei der Beurtei-
lung der Originalitdt von wissenschaftlichen Schopfungen nicht zu berticksichti-
gen. Neuheit und Innovationsgehalt von wissenschaftlichen Erkenntnissen, mo-
gen diese auch noch so herausragend sein, sind bei der urheberrechtlichen Beur-
teilung ihrer konkreten Dokumentation (Ausdrucksform) auszublenden.”) Dies
unterscheidet wissenschaftliche Werke von Belletristik, denn fiir Letztere wird
ein gewisser inhaltlicher Schutz anerkannt. Damit umfasst der Urheberrecht-
schutz fiir Schopfungen der Belletristik die duffere und innere Form einschliefs-
lich des fiktionalen Inhalts (Fabel oder plot).?*) Im Fall von Sprachschopfungen mit
technisch-wissenschaftlichem Inhalt, der fiir sich genommen vom Urheberrecht
nicht erfasst ist, wird der Urheberrechtsschutz uU nicht (einmal) die Gedanken-
fihrung erfassen, wenn diese allein dem technisch-wissenschaftlichen Inhalt ge-
schuldet und nicht Ausdruck der Schopferpersonlichkeit ist.)

Daraus folgt fiir die Beurteilung der Eigenttimlichkeit wissenschaftlicher
Werke, dass sich diese nur aus einer eigenschopferischen inneren wie dufseren
Formgestaltung ergeben kann. Erst Anordnung, Auswahl, Zusammenstellung
sowie die Logik der Gliederung und Gedankenfiithrung des wissenschaftlichen
Inhalts kénnen die erforderliche Individualitit zum Ausdruck bringen.*) Das
OLG Wien hat bspw den Urheberrechtsschutz fiir eine geschichtswissenschaft-
liche Hausarbeit anerkannt, die sich nicht in einer ,blof§ schematischen Erfassung
und zwanglosen Aneinanderreihung geschichtlicher Daten” erschopft. Vielmehr sei in
der , Erarbeitung des historisch-wissenschaftlichen Stoffes, dem Aufsuchen und Studi-
um der Quellen, dem geistigen Durchdringen deren Inhalte sowie der Quellenauswahl
und Beriicksichtigung nach den einschliigigen Uberlequngen des Verfassers und auch der
Auswahl der dargebotenen Einzelheiten nach ihrer Bedeutung” eine eigentiimliche
schopferischer Leistung zu erblicken.?)

Wenngleich auch die Kleine Miinze wissenschaftlichen Schaffens urheber-
rechtlichen Schutz geniefit,*) verlangt der OGH, dass sich die duflere Form und/
oder inhaltliche Gestaltung von vergleichbaren Werken deutlich abhebt.?’) Auch
der BGH verlangt etwa hinsichtlich technischer Ausschreibungsunterlagen eine
das ,durchschnittliche Ingenieurschaffen [...] deutlich iiberragende individuelle

22) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 1 UrhG Rz 6.

23) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 152 und 172f; Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 1 UrhG
Rz 5f.

24) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 177.

25) S zB OLG Frankfurt 15 U 198/80 — Unternehmen Tannenberg, GRUR 1990, 124; vgl
auch Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 2 UrhG Rz 6ff.

26) Loewenheim in Schricker/Loewenheim, UrhG* § 2 dUrhG Rz 64 ff; s auch OLG Wien 26a
Vr 4363/87 — Feste Peigarten, MR 1987, 177, BGH 1 ZR 106/78 — Staatsexamensarbeit,
GRUR 1981, 352.

27) OLG Wien 26a Vr 4363 /87 — Feste Peigarten, MR 1987, 177; s aber OLG Frankfurt 15 U
198/80 — Unternehmen Tannenberg, GRUR 1990, 124.

28) Vgl Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 2 UrhG Rz 6.

29) OGH 4 Ob 274/02a — Felsritzbild, ecolex 2003, 42 (Schuhmacher) = MR 2003, 162 (Wal-
ter); OGH 4 Ob 282/99w — Ranking, MR 1999, 346, OGH 4 Ob 2202/96v — Mutan Bei-
packzettel, OB1 1997, 34.



710 Clemens Appl

Eigenart” ) Eine wissenschaftliche Schopfung erreicht folglich dann nicht das
geforderte Mindestmaf3 an Originalitdt, wenn sich diese einer notwendigen oder
iiblichen Darstellungsweise bedient.’) Dies ist insb der Fall, wenn eine be-
stimmte, im fraglichen wissenschaftlichen Fachbereich tibliche, Terminologie
oder Ausdrucksweise zum Einsatz kommt.*?) Kein Raum fiir die Entfaltung einer
eigenschopferischen Leistung besteht dann, wenn die konkrete Darstellung in
Ausdrucksweise und Aufbau durch Notwendigkeit, ZweckméaBigkeit oder Ub-
lichkeit vorgezeichnet ist.*)

Dies darf freilich nicht zu iiberzogenen Anforderungen an die Originalitdt
von wissenschaftlichen Werken verleiten,*) deutet aber dennoch auf einen — im
Vergleich zu anderen Typen von Werken — strengeren Beurteilungsmafsstab hin.
Wissenschaftliche Werke unterliegen damit keinen ,hcheren” —iSv ,, Werkhohe”
—wohl aber ,strengeren” Anforderungen, weil die Gemeinfreiheit der verkorper-
ten Information stark auf individualitdtspragende Elemente der Schépfung aus-
strahlt. Ist die Darstellung der wissenschaftlichen Schopfung eher deren Inhalt
und weniger der Schopferpersonlichkeit geschuldet, wird auch der urheber-
rechtliche Schutz eher schwécher aus- oder uU sogar entfallen.

Wissenschaftliche Schopfungen werden — zumindest im Regelfall — das er-
forderliche Mindestmafs an Individualitét erreichen. Nach der Rsp geniefit etwa
auch ein Stichwortverzeichnis in seiner Gesamtheit urheberrechtlichen Schutz.
Ausschlaggebend dabei ist, dass ,sich das Sachregister nicht in der routinemdfigen
automatischen Erfassung und alphabetischen Reihung einzelner Worter erschopft, son-
dern dass — nach gedanklicher Durchdringung der verarbeiteten Sachmaterie — wichtige
von unwichtigen Stichwortern unterschieden und zusammenfassende, prignante Stich-
worter gefunden werden.”®)

Auch ist zu bedenken, dass vor allem im Bereich wissenschaftlicher Schop-
fungen die (schiitzenswerte) intellektuelle Leistung darin besteht, komplexe In-
halte in verstandlicher und pragnanter Form wiederzugeben. Damit sind ,, Aus-
drucksvermogen und Klarheit der sprachlichen Form” relevante Beurteilungskrite-
rien.*) Insofern konnen eine ,klare Konzeption der Gliederung” und eine ,gut
verstindliche und einleuchtende Darstellung des Stoffes” Indikatoren fiir die Schutz-
fahigkeit einer wissenschaftlichen Schopfung sein.*)

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die Ergebnisse wissenschaft-
licher Forschung in ihrem intellektuellen Substrat dem urheberrechtlichen Schutz

30) BGH IZR 32/82 — Ausschreibungsunterlagen.

31) Loewenheim in Schricker/Loewenheim, UrhG* § 2 dUrhG Rz 65 (66).

32) Vgl dazu BGH I ZR 32/82 — Ausschreibungsunterlagen, GRUR 1984, 659 = NJW 1985,
1631; OLG Koln 6 U 80/98 — Technische Regelwerke, GRUR 2000, 1022.

33) Loewenheim in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht* § 2 dUrhG Rz 65 (66); s auch BGH
1 ZR 32/82 — Ausschreibungsunterlagen, GRUR 1984, 659 = NJW 1985, 1631.

34) Vgl dazu auch Loewenheim in Schricker/Loewenheim, UrhG* § 2 dUrhG Rz 57 ff.

35) OGH 4 Ob 317/78 - Stichwdirterverzeichnis, OBl 1978, 107 und OGH 4 Ob 58/05s —
Sachregister, MR 2005, 383 = wbl 2005, 593.

36) BGH IZR 147/89 — Bedienungsanweisung, GRUR 1993, 34 = NJW 1992, 689; BGH I ZR
231/99 — Technische Lieferbedingungen, GRUR 2002, 958 = LMK 2003, 70 (Berger) =
MDR 2003, 41 = NJW-RR 2002, 1568 = WRP 2002, 1177.

37) Vgl BGHIZR 231/99 — Technische Lieferbedingungen, GRUR 2002, 958 = LMK 2003, 70
(Berger) = MDR 2003, 41 = NJW-RR 2002, 1568 = WRP 2002, 1177.
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entzogen sind. Dies findet seine Rechtfertigung in der Wissenschaftsfreiheit
(Art 17 StGG) und in der Sicherung einer méglichst ungehinderten wissenschaft-
lichen Kommunikation. Wissenschaftliche Publikationen sind zudem nicht
Selbstzweck, sondern dienen in erster Linie dem Wissenstransfer, was sich deut-
lich im Begriff der Dissemination (lat disseminare = ,aussaen”) widerspiegelt.
Dies schliefit aber einen urheberrechtlichen Schutz der konkreten Darstellung
wissenschaftlicher Inhalte, insb wenn sie im ,sprachlichen Gewand” oder im
Wege grafischer Darstellung erfolgt,*) keinesfalls aus: Nach Ansicht des OGH
stellt der Schutz von wissenschaftlichen Werken keinen sittenwidrigen Eingriff
in die grundrechtlich verbiirgte Freiheit der Wissenschaft (Art 17 StGG) dar.
Einem Wissenschaftler ist es ndmlich durchaus moglich, ,seine eigenen wissen-
schaftlichen Forschungen unter Wahrung der Urheberrechte Dritter (etwa im Rahmen
zuldssiger freier Werknutzung) zu betreiben und deren Ergebnisse zu verdffentlichen.”>)

2. Einordnung wissenschaftlicher Werke in den Kanon der Werkarten

Sprachschopfungen auf dem Gebiet der Wissenschaft konnen als Werke der
Literatur (§ 2 UrhG) urheberrechtlichen Schutz geniefien. Zwei- oder dreidimen-
sionale grafische Darstellungen (,,in der Flache oder im Raum”) wissenschaft-
licher oder belehrender Art (§ 2 Z 3 UrhG) konnen ebenso als Werke der Literatur
geschiitzt sein, sofern es keine Werke der bildenden Kunst sind.*’) Dabei handelt
es sich bspw um Diagramme, naturwissenschaftliche oder technische Zeich-
nungen, Tabellen, Konstruktionsplane oder padagogische Schaubilder.*') Neben
diesen Darstellungen kénnen auch andere Grafiken und Abbildungen, insb Foto-
grafien, als Schopfungen der angewandten Kunst (§ 3 Abs 1 UrhG) dem urheber-
rechtlichen Schutz unterliegen. Durch die Verbindung von Schépfungen unter-
schiedlicher Kategorien in einem einzigen Dokument entsteht eine Werkverbin-
dung (Teilurheberschaft, § 11 Abs 3 UrhG), zumal die einzelnen Elemente zwar
unterschiedlichen Werkarten angehoren, aber ihre Verbindung mit dem Zweck
einer gemeinsamen Verwertung erfolgt.*?)

C. Der Rechteinhaber und seine Dispositionsmoglichkeiten

Das osterreichische Urheberrecht folgt dem Schopferprinzip:*®) durch den
Realakt der Schopfung*) eines Werkes entsteht das Urheberrecht in der nattir-
lichen Person, die das Werk geschaffen hat (§ 10 Abs 1 UrhG).*) Der origindre
Urheberrechtserwerb ist allein natiirlichen Personen vorbehalten, denn nur sie
konnen ,eigentiimliche geistige Schopfungen” iSd § 1 Abs 1 UrhG erbringen. Das

38) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 172.

39) OGH 4 Ob 274/02a — Felsritzbild, ecolex 2003, 42 (Schuhmacher) = MR 2003, 162 (Wal-
ter).

40) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 172.

41) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 200.

42) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 11 UrhG Rz 3.

43) Vgl auch § 7 dUrhG.

44) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 10 UrhG Rz 10f.

45) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 10 UrhG Rz 1; OGH RIS-Justiz RS0076658.
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Urheberrecht ist unverdufderlich, unverzichtbar und unter Lebenden nicht iiber-
tragbar (§ 23 UrhG).*)

Das Schopferprinzip greift auch im Fall von Werken, die im Rahmen der
Erfiillung von dienst- oder werkvertraglichen Pflichten geschaffen werden. Im
Fall von Dienstnehmer- oder Auftragsschdpfungen ist stets der Schopfer selbst,
nicht aber Dienst- oder Auftraggeber origindr berechtigt.*’) Der arbeitsrechtliche
Grundsatz, wonach das Arbeitsergebnis dem Arbeitgeber zusteht, ist somit im
Fall des Urheberrechts durchbrochen. Dies gilt sowohl fiir privatrechtliche als
auch fiir offentlich-rechtliche Dienstverhiltnisse.*) Die Nutzungsmdoglichkeit
des Dienstgebers von Werken seiner Dienstnehmer setzt eine einzel- oder kollek-
tivvertragliche Rechteeinriumung voraus; nach allgemeinen Grundsatzen ist
auch eine konkludente Einrdiumung von Nutzungsrechten moglich.*) Im Fall
von Dienstnehmerschépfungen, die im Rahmen dienstlicher Obliegenheiten und
nicht blofs aus Anlass derselben geschaffen werden, steht aber nach Ansicht des
OGH je nach dem Zweck der vertraglich geschuldeten Leistungserbringung die
(uU sogar ausschlieSliche) Verwertung von Dienstnehmerschdpfungen dem
Dienstgeber zu.™®) Das Schopferprinzip gilt auch fiir von Dienstnehmern geschaf-
fene Computerprogramme und Datenbanken,) wobei § 40b und § 40f UrhG
ausdriicklich vorsehen, dass die ausschliefilichen Verwertungsbefugnisse an die-
sen Werken — bei Fehlen abweichender vertraglicher Regelungen — ex lege dem
Dienstgeber zukommen.®?) Wiahrend bei anderen Dienstnehmerschopfungen
mangels ausdriicklicher vertraglicher Regelungen der Umfang einer allfélligen
Rechteeinraumung durch Auslegung im Einzelfall zu ermitteln ist, steht die ex-
klusive Verwertung von Computerprogrammen und Datenbanken jedenfalls
dem Dienstgeber zu, wenn nichts anderes vereinbart wurde.

Gehilfen des Schopfers oder Personen, welche die Schopfung anregen,
Ideen einbringen oder Vorarbeiten leisten und solcherart keine eigenschopfe-
rische Leistung erbringen, werden nicht als (Mit-) Urheber qualifiziert.®) Dies gilt
insb fiir Auftraggeberwerke, denn der Auftraggeber mag zwar fiir die Schépfung
durch seinen Auftrag und seine Anregungen kausal sein, dies allein macht ihn
aber nicht zum (Mit-) Urheber. Die Qualifikation als (Mit-) Urheber setzt eine ei-
genschopferische Leistung voraus.*) Geht daher die Leistung des Gehilfen oder
Auftraggebers tiber die bloie Erfiillung oder Erteilung von Anordnungen oder

46) Salomonowitz in Kucsko, urheber.recht § 23 UrhG, 353f.

47) Applin Wiebe, Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrecht® 180; Ciresa, Urheberrecht (17.
Ergl) § 10 UrhG Rz 2.

48) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 10 UrhG Rz 2.

49) Biichele in Kucsko, urheber.recht § 24 UrhG, 375 ff.

50) OGH 4 Ob 248/07k — Internetportal V, OBI1 2009, 40 = ecolex 2008, 157 (Horak).

51) OGH 4 Ob 304/97b — EDV Programm, MR 1998, 72 (Walter); OGH 4 Ob 58/04i —
Fragespiel, MR 2004, 331 (Walter).

52) S dazu Wiebe in Kucsko, urheber.recht § 40b UrhG, 569 ff sowie unten IIL.E.

53) Vgl OGH 4 Ob 504/91 — Stahl-Plexiglas-Bauweise, wbl 1991, 300; OGH 3 Ob 422/50 —
Scheinmiturheberschaft, SZ 24/112.

54) Vgl OGH 4 Ob 214/00z — Kampfsporttechniken, MR 2001, 105; s auch Appl in Wiebe,
Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrecht? 180.
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Instruktionen hinaus, konnen auch diese Personen auf Grundlage ihres (eigen-
schopferischen) Beitrags (Mit-) Urheber sein.®)

Schaffen mehrere natiirliche Personen gemeinschaftlich ein Werk und bil-
det dieses Werk innerhalb einer Werkart eine untrennbare Einheit, entsteht ein
einheitliches Urheberrecht. Dieses Urheberrecht besteht zugunsten der Gesamt-
heit der Miturheber, die nur gemeinschaftlich — dh in vollem Konsens — dartiber
verfligen konnen (Miturhebergesamthandgemeinschaft gemdfl §11 Abs1
UrhG).*) Wahrend die Verwertungsbefugnis nur gemeinschaftlich ausgetibt
werden kann, stehen der Schutz ideeller Interessen sowie Abwehranspriiche je-
dem einzelnen Miturheber autonom zu (§ 11 Abs 2 UrhG). Keine Miturheber-
schaft entsteht hingegen, wenn Werke verschiedener Werkarten verbunden wer-
den (§11 Abs 3 UrhG): An Werkverbindungen, wenn etwa Sprachwerke um
grafische Darstellungen erganzt werden, entsteht am Gesamtergebnis Teilurhe-
berschaft; jeder Teilurheber ist an seinem Teil autonom berechtigt.

Daraus folgt fiir den wissenschaftlichen Bereich, dass nicht schlechthin je-
der, der an einem wissenschaftlichen Projekt mitwirkt, als Urheber iSd UrhG
gilt.””) Vielmehr ist der Kreis dieser Personen nur auf jene beschréankt, die einen
eigenschopferischen Beitrag zur konkreten Dokumentation der Forschungser-
gebnisse leisten. Dies schliefst Personen, die rein wissenschaftliche Beitrage lei-
sten (zB am Forschungsdesign mitwirken), als Miturheber grds aus.*) Dies gilt
auch fiir den Fall, dass ein Professor einen Assistenten anweist, als ,,Ghostwriter”
unter dem Namen des Professors einen wissenschaftlichen Aufsatz zu verfas-
sen.”) Selbst wenn vom Professor der Auftrag, inhaltliche Anregungen und
Ideen stammen, ist dieser nicht als (Mit-) Urheber origindr berechtigt. Das Urhe-
berrecht besteht allein zugunsten des tatséchlichen Schopfers. Ungeachtet der
akademischen Fragwiirdigkeit dieser Praxis,”) ist eine Fremdzuschreibung eige-
ner Leistungen urheberrechtlich méglich, weil dem Urheber die Entscheidung
tiber Art und Weise der Urheberbezeichnung (§ 20 UrhG) obliegt.®') Unverzicht-
bar ist hingegen das Recht des Schopfers auf Anerkennung der Urheberschaft
nach § 19 UrhG. Folglich kann sich sogar ein Ghostwriter — ungeachtet der Urhe-
berbezeichnung — stets auf seine Urheberschaft am Werk berufen.®?) Zu bertick-
sichtigen ist in diesem Zusammenhang, dass nach § 12 UrhG die widerlegliche
Vermutung besteht, dass der auf einem Vervielfaltigungsstiick des Werkes als
Urheber Genannte auch als Urheber iSd § 10 Abs 1 UrhG angesehen wird. Dies
gilt gemdfl § 10 Abs 2 UrhG auch fiir Vortrdge, sodass iZw der Vortragende als
Urheber des Vortrags gilt. Soweit gesetzliche Vergiitungsanspriiche gegentiber
Verwertungsgesellschaften bestehen (insb die Reprografievergtitung und die Bi-
bliothekstantieme), stehen diese dem (tatsdchlichen) Urheber zu. Der Urheber

55) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 356.

56) Sauch Appl in Wiebe, Wettbewerbs- und Immaterialgtiterrecht* 180f.

57) Vgl mit einem instruktiven Uberblick iiber den Meinungsstand Leuze, GRUR 2006,
552 (555).

58) S dazu ausfiihrlich unten IIILA und IIL.C.

59) Vgl dazu BGH I ZR 106/78 — Staatsexamensarbeit, GRUR 1981, 352.

60) Vgl bereits Katzenberger, GRUR 1984, 319 (322).

61) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 20 UrhG Rz 5.

62) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 19 UrhG Rz 3.
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kann jedoch wirksam — unter analoger Anwendung des § 24 Abs 1 UrhG - {iber
diesen Anspruch verfiigen und ihn einem Dritten einrdumen.®)

Das UrhG enthilt eine taxative Aufzdhlung von Verwertungsrechten, wozu
insb das Bearbeitungsrecht (§ 14 Abs 2 UrhG), das Vervielféltigungsrecht (§ 15
UrhG), das Verbreitungsrecht (§ 16 UrhG), das Vermiet- und Verleihrecht (§16a
UrhG) und das Zurverfiigungstellungsrecht (§ 18a UrhG) zdhlen. Mit den wirt-
schaftlich relevanten Verwertungsrechten ist untrennbar®) das Urheberperson-
lichkeitsrecht (§§ 19 ff UrhG) verbunden.

Da ein derivativer Erwerb des Urheberrechts unter Lebenden ausscheidet,
kann der Urheber das Recht zur Verwertung seines Werkes lediglich durch (de-
rivativ-konstitutive) Einrdumung des (ausschliefSlichen) Werknutzungsrechts
oder einer (nicht-ausschliefSlichen) Werknutzungsbewilligung Dritten ermdogli-
chen. Die Einrdumung eines Werknutzungsrechts oder einer Werknutzungsbe-
willigung kann das gesamte Rechtebiindel umfassen oder eingeschrankt auf ein-
zelne Verwertungshandlungen erfolgen.®)

Im Fall der traditionellen Dissemination wissenschaftlicher Ergebnisse
durch Publikationen in Monografien, Fachzeitschriften oder Sammelbénden,
werden die erforderlichen Nutzungsrechte einem Verlag eingerdumt.*) Dies er-
folgt idR durch Einrdumung ausschliefllicher Werknutzungsrechte und selten
durch blofie Werknutzungsbewilligungen. Wurde einem Verlag das ausschlief3-
liche Werknutzungsrecht am wissenschaftlichen Werk eingerdumt, haben sich —
sofern mit dem Verlag nichts Abweichendes vereinbart wurde — fortan auch der
Urheber oder die Miturheber der vorbehaltenen Verwertung des Werkes zu ent-
halten. In diesem Fall bedarf etwa die Bereitstellung eines publizierten Beitrags
auf der Website des Forschers der Zustimmung des Rechteinhabers (idR der Ver-

lag).

II. Die eigene Erkenntnis und ihre Abhédngigkeit

Kreativitit und Innovation stehen, wie einleitend hervorgehoben, in der
Tradition vorbestehender Schépfungen und sind — von seltenen Ausnahmen ab-
gesehen — ein singuldres, von Allem unabhéngiges Ereignis. Dies gilt fiir die wis-
senschaftliche Arbeit, die stets am Stand der Wissenschaft und damit evident an
Vorbestehendem ankniipft, in ganz besonderer Weise. Dies fithrt aber unter dem
Gesichtspunkt des Immaterialgiiterrechts zu einer gewissen Abhingigkeit, zu-
mal das Ankniipfen an vorbestehende wissenschaftliche Werke oder Erfin-
dungen regelméflig fremde Rechtspositionen beriihrt oder in diese eingreift.

63) Walter, HAB Urheberrecht I Rz 755.

64) Das 6sterreichische Urheberrecht folgt der Monistischen Theorie: Walter, HdB Urheber-
recht I Rz 514 ff.

65) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 24 UrhG Rz 5 (7).

66) S dazu unten IILF.
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A. Vervielfiltiqung zum eigenen Forschungsgebrauch

Das Herstellen von Vervielfaltigungsstiicken eines Werkes ist gemafs § 15
UrhG dem Urheber vorbehalten. Von diesem ausschliefSlichen Verwertungsrecht
bestehen jedoch gewisse Ausnahmen, von denen in § 42 UrhG die bedeutsamsten
zu finden sind.

Jedermann, dh jede natiirliche wie auch juristische Person,”) darf gemaf
§ 42 Abs 1 UrhG von einem Werk einzelne Vervielfaltigungsstiicke auf Papier
oder auf einem dhnlichen Tréger ,,zum eigenen Gebrauch” herstellen. Zum eigenen
Gebrauch zdhlen sowohl die personliche nicht-kommerzielle Nutzung als auch
die berufliche (kommerzielle) Nutzung.®®) Grds diirfen solcherart hergestellte
Vervielfaltigungsstiicke auch weitergegeben werden, solange sie dadurch nicht
der Offentlichkeit zugénglich gemacht werden.”’) Mit der Vervielfiltigung darf
daher weder bezweckt werden, das Werk der Offentlichkeit mithilfe des herge-
stellten Vervielfaltigungsstiicks in irgendeiner Art und Weise zuganglich zu ma-
chen, noch darf diese 6ffentliche Zuganglichmachung tatsdchlich erfolgen (§ 42
Abs 5 UrhG). Die freie Vervielfiltigung zum eigenen Gebrauch ist auf analoge
korperliche Tragermedien, Papier oder papierdhnliche Trédger, beschrankt. Digi-
talkopien, etwa durch Einscannen aus Biichern und Speichern als PDF, sind dem-
gemdfl nicht von §42 Abs 1 UrhG gedeckt und folglich zustimmungspflichtig.
Ergénzend dazu diirfen nattirliche Personen zum privaten Gebrauch und weder
fiir mittelbare noch unmittelbare kommerzielle Zwecke Kopien jeder Art (analog
oder digital) herstellen (Privatkopieausnahme nach § 42 Abs 4 UrhG).

Gemif3 § 42 Abs 2 UrhG darf jedermann Vervielfaltigungen zum eigenen
Forschungsgebrauch herstellen. Im Unterschied zu Vervielféltigungen zum eige-
nen Gebrauch nach Abs 1 gestattet Abs 2 auch die Herstellung von Vervielfalti-
gungen auf anderen Trégern als Papier. Damit ist die Herstellung von Digitalko-
pien fiir Forschungszwecke gestattet.”’) Der Anwendungsbereich des § 42 Abs 2
UrhG ist gegentiber Abs 1 in zweifacher Hinsicht beschrankt: Die Vervielfalti-
gung darf nur fiir Zwecke der Forschung durchgefiihrt werden und ist nur soweit
gestattet, als damit nicht kommerzielle Zwecke verfolgt werden.

Forschung bezeichnet in diesem Zusammenhang das systematisch-metho-
dische Streben nach Erkenntnis, wie es insb an Universitaten oder Forschungsin-
stituten praktiziert wird.”’) Da § 42 Abs 2 UrhG als Jedermannsrecht ausgestaltet
ist, konnen sich auch Personen, die nicht von Berufswegen forschen, auf diese
Privilegierung berufen. Dies gilt bspw auch fiir einen Rechtsanwalt, der fiir einen
wissenschaftlichen Aufsatz in rechtswissenschaftlichen Publikationen recher-
chiert, oder fiir Studierende, die sich im Rahmen ihrer Ausbildung vertieft mit

67) OGH 4 Ob 94/92 — Null Nummer II; OGH 4 Ob 101/98a — AIDS Kampagne II; s auch
Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 42 UrhG Rz 3.

68) OGH 4 Ob 143/94 — Ludus tonalis; OGH 4 Ob 101/98a — AIDS Kampagne 1I; OGH
4 Ob 186/06s — Archivierung. S auch Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 42 UrhG Rz 2.

69) OGH 4 Ob 143/94 — Ludus tonalis; OGH 4 Ob 101/98a — AIDS Kampagne 1I; OGH
4 Ob 186/06s — Archivierung.

70) Schachter in Kucsko, urheber.recht § 42 UrhG, 699; Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 42
UrhG Rz 7.

71) Vgl Dreier in Dreier/Schulze, UrhG* § 53 dUrhG Rz 22; Loewenheim in Schricker/Loewen-
heim, Urheberrecht* § 53 dUrhG Rz 40.



716 Clemens Appl

Quellen auseinandersetzen.””) Die Bestimmung des §42 Abs?2 UrhG erfasst
Grundlagenforschung und angewandte Forschung gleichermafien.”)

Nach hA indiziert das Fehlen einer Gewinnabsicht die Verfolgung nicht
kommerzieller Zwecke.”) Damit schadet etwa die Tatsache, dass Forschende als
Dienstnehmer von Universitdten ein Gehalt beziehen ebenso wenig wie eine ex-
terne Forschungsfinanzierung im Rahmen von Drittmittelprojekten.”) Unerheb-
lich sind in diesem Zusammenhang die organisatorische Struktur und die Finan-
zierung der Forschungsstitte.”) Die Grenze zu kommerzieller Forschung ist
wohl im Fall von vergliteter Auftragsforschung (zB Sachverstindigengutachten
von Universitdtsangehorigen) oder uU auch bei Verlagspublikationen (zB Lehr-
biicher, Handbticher usw) {iberschritten.”) Dies hat zur Folge, dass nur mehr
Papierkopien im Rahmen des § 42 Abs 1 UrhG zuléssig sind, nicht aber Digital-
kopien.

Die Herstellung der Vervielfaltigung muss durch den Forschungszweck ge-
boten sein.”®) Der Zweck bestimmt Umfang und Anzahl der freien Vervielfalti-
gungen. Die Bestimmung des § 42 UrhG beziffert nicht, in welcher Anzahl frei
vervielfaltigt werden darf. Wenngleich eine absolute (ausdriicklich bezifferte)
Obergrenze fehlt, spricht die Bestimmung dennoch von ,einzelnen” Vervielfalti-
gungsstiicken. Aus diesem Adjektiv schliefSen Teile der Lehre, dass aufgrund des
,begrenzenden Anliegens der Regelung” nur eine geringe Anzahl, ,hochstens 5-7
Stiick”, zuldssig sei.””) Der OGH hat etwa in der Null Numer-E¥) 19 Vervielfalti-
gungsstticke einer Nullnummer fiir alle 19 Mitarbeiter einer Redaktion als zulas-
sig erachtet. In dieser Entscheidung hat es der OGH ausdriicklich abgelehnt,
kraft richterlicher Eigenwertung einen absoluten Wert festzulegen. Vielmehr ist
die Obergrenze im Einzelfall nach dem Zweck der Vervielfaltigung zum eigenen
(Forschungs-) Gebrauch zu ermitteln.®") Im Lichte des ,Dreistufentests” wird im
Rahmen einer Gesamtbewertung auch zu beriicksichtigen sein, dass durch die
freie Vervielfaltigung die ,normale Verwertung’ nicht schwerwiegend beein-
trachtigt wird. Hinsichtlich des zuldssigen Umfangs ist neben dem Zweck der
Vervielfdltigung auch § 42 Abs 8 UrhG beachtlich, der insb das Kopieren ganzer
Biicher oder ganzer Zeitschriften verbietet.®?)

Von der freien Werknutzung zu Forschungszwecken bestehen schlieflich
auch Ausnahmen: Die Bestimmung des § 42 Abs 2 UrhG ist geméfs § 40d Abs 1
UrhG nicht auf Computerprogramme anwendbar und gilt gemafs § 40h Abs 2
UrhG eingeschrankt im Fall von Datenbankwerken. Von Datenbankwerken diir-

72) Vgl Loewenheim in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht* § 53 dUrhG Rz 40.

73) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 42 UrhG Rz 10.

74) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 1011.

75) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 1011; Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 42 UrhG Rz 10.

76) Vgl ErwGr 42 InfoSoc-RL 2001/29/EG.

77) Loewenheim in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht* § 53 dUrhG Rz 43; Schulze in Drei-
er/Schulze, UrhG* § 53 dUrhG Rz 23.

78) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 1011; Dreier in Dreier/Schulze, UrhG* § 53 dUrhG Rz 23.

79) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 1003.

80) OGH 4 Ob 94/92 — Null Nummer I1.

81) S dazu auch Schachter in Kucsko, urheber.recht § 42 UrhG, 698f.

82) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 42 UrhG Rz 36.
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fen fiir Forschungszwecke nur Vervielféltigungen auf Papier oder papierdhn-
lichen Tragern hergestellt werden.

B. Das Zitatrecht und seine Grenzen

Unter einem Zitat ist die teilweise oder vollstindige, aber jedenfalls idente
Ubernahme einer fremden Schopfung (Text, Bild, Film usw) zu verstehen. Das
Zitatrecht ist im Urheberrecht fiir Sprachwerke in § 46 UrhG (Literaturzitat), fiir
Werke der bildenden Kunst in § 54 Abs 3a UrhG (Kunstzitat) sowie fiir Werke
der Tonkunst in § 52 UrhG (Musikzitat) geregelt. Mit der Urh-Nov 2015%) wird
in § 42f UrhG nF das Zitatrecht neu geregelt und dessen Fragmentierung im
UrhG beseitigt. Gemaf der Generalklausel des § 42f Abs 1 UrhG nF darf der Zi-
tierende ein verdffentlichtes Werk zum Zweck des Zitats vervielfiltigen, verbrei-
ten, durch Rundfunk senden, der Offentlichkeit zur Verfiigung stellen und zu
offentlichen Vortragen, Auffithrungen und Vorfithrungen bentitzen, sofern die
Nutzung in ihrem Umfang durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist. Die
bisherigen (verstreuten) Regelungen des Zitatrechts konkretisieren die General-
klausel und sind ihr als demonstrative Aufzahlung zuldssiger Nutzungsformen
angeftigt.

Dem Zitatrecht liegt — wie allen freien Werknutzungen — die Ausgangslage
zugrunde, dass das benutzte Werk oder dessen Teile urheberrechtlichen Schutz
genielen. Folglich sind die Regeln des Zitatrechts nicht auf das Zitieren unge-
schiitzter (gemeinfreier) Werke oder Werkteile anzuwenden.*) Damit fallen nur
solche Textpassagen unter das Zitatrecht des § 46 UrhG (§ 42f UrhG nF), die zu-
mindest so lange sind, dass sich darin ein urheberrechtlich geschiitzter Werkteil
manifestiert. Da das Vorliegen eines Sprachwerkes ein gewisses Sprachgefiige
voraussetzt, scheidet der urheberrechtliche Schutz einzelner Worter — selbst im
Fall von Kunstwortern — grds aus.*’) Demgegeniiber kénnen aber bereits kurze
Textpassagen urheberrechtlichen Schutz geniefien, sofern diese das gebotene
Maf an Originalitit erreichen.®) Eine inhaltliche, nicht aber idente Ubernahme vor-
bestehender fremder oder eigener wissenschaftlicher Werke stellt keine relevante
Nutzungshandlung dar, weil wissenschaftliche Erkenntnisse, Theorien und Leh-
ren als solche keinen urheberrechtlichen Schutz geniefen. Die Ubernahme des
inhaltlichen Substrats vorbestehender wissenschaftlicher Werke unterliegt daher
auch nicht der Pflicht zur Quellenangabe.”) Dasselbe gilt auch fiir freie Werke
nach § 7 UrhG, bspw Gesetze und Gerichtsentscheidungen, aus denen selbst
idente Ubernahmen freigestellt sind und eine Quellenangabe unterbleiben kann.
Allerdings ist es ein Gebot wissenschaftlicher Redlichkeit, auch in diesen Fallen

83) ErldautRV Urh-Nov 2015, 687 BIgNR 25. GP.

84) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 1123.

85) OGH 4 Ob 96/97i — Ramtha, MR 2000, 30 (Walter); OGH 4 Ob 110/ 10w — Musiktruch'n
/Musigtruchn, MR 2011, 99.

86) Mit einem instruktiven Uberblick zur deutschen und europédischen Rsp s Schippan,
ZUM 2013, 358.

87) Vorsicht ist bei der Paraphrase vorbestehender wissenschaftlicher Werke geboten,
denn diese kann bei Fehlen des erforderlichen Abstands zum Original als zustim-
mungspflichtige Bearbeitung angesehen werden, s dazu unten II.C.
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die Quelle entsprechend den Gepflogenheiten der Scientific Community zu be-
nennen.%)

Die freien Werknutzungen im Allgemeinen und das Zitatrecht im Besonde-
ren stehen nach § 57 UrhG unter dem Vorbehalt des Schutzes geistiger Interessen
des Urhebers. Im Fall von Zitaten bedeutet dies, dass a) eine Quellenangabe ver-
pflichtend ist und b) eine Entstellung des Werkes zu unterbleiben hat. Andern-
falls liegt ein Eingriff in das Personlichkeitsrecht des Urhebers vor. Die Verlet-
zung der Pflicht zur Quellenangabe hat zur Folge, dass nicht nur das Personlich-
keitsrecht verletzt ist, sondern auch die Privilegierung der Werknutzung
entfallt.®)

1. Quellenangabe

Die Quellenangabe hat — sofern jeweils bekannt — die Nennung des/der Ur-
hebers (§ 12 und § 20 UrhG), ggf die Nennung des Ubersetzers sowie den Titel
des Werkes zu enthalten. Dartiiber hinaus ist bei Zitaten aus Sprachwerken die
Fundstelle so genau zu bezeichnen, dass die entnommenen Passagen , leicht auf-
gefunden” werden kénnen (§ 57 Abs 2 UrhG). Dies bedeutet, dass bei Entnahmen
aus umfangreichen Werken oder Sammelwerken die Quellenangabe auch die
Seite, uU den Abschnitt oder das Kapitel der fraglichen Textstelle zu umfassen
hat.") Bei Zeitschriftenbeitragen erscheint die Angabe des Publikationsorgans —
auch abseits des in § 57 Abs 3 UrhG beschriebenen Falls — geboten.”) Nicht erfor-
derlich, aber durchaus {iblich ist die Nennung des Verlags, in dem das verwie-
sene Werk erschienen ist, oder des Erscheinungsjahres. Wenn eine solche fakul-
tative Angabe gemacht wird, muss diese richtig sein.”?) Zu berticksichtigen ist,
dass im Lichte des § 21 UrhG fiir die Quellenangabe, die im redlichen Verkehr
geltenden Gewohnheiten und Gebréuche, insb im Hinblick auf Art und Zweck
der freien Werknutzung, beachtlich sind und allenfalls Abweichungen vom ge-
setzlichen Umfang der Quellenangabe zuldssig sind.”®) Dabei ist zu berticksichti-
gen, dass die Quellenangabe dem Schutz der Urheberschaft am verwendeten
Werk sowie dem Bentitzer des verweisenden Werkes die Nachpriifung der Rich-
tigkeit des Zitats ermoglicht und ihn auf das verwiesene Werk aufmerksam
macht.**) Fiir den wissenschaftlichen Bereich folgt daraus insb, dass die in der
jeweiligen Wissenschaftsdisziplin anerkannten Zitierregeln einzuhalten sind, so-
fern zumindest der Name des Urhebers genannt wird und ein leichtes Auffinden

88) S auch Walter, Urheberrecht I Rz 1151.

89) Grubinger in Kucsko, urheber.recht § 57 UrhG, 871; vgl auch Dietz/Peukert in Schricker/
Loewenheim, Urheberrecht* § 62 dUrhG Rz 20 f.

90) ErlautRV UrhG 1936, abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 134.

91) Vgl Dietz/Peukert in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht* § 62 dUrhG Rz 14.

92) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 1150.

93) ErldutRV UrhG 1936, abgedruckt in Dillenz, OQGRUM 3,134.

94) ErlautRV UrhG 1936, abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 134; Grubinger in Kucsko,
urheber.recht § 57 UrhG, 868 f.
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der verwiesenen Werke moglich ist.”) Die Quelle ist stets deutlich anzugeben.
Dies bedeutet, dass die Quellenangabe grds in , unmittelbarem Zusammenhang“®)
mit dem Zitat erfolgen muss, sodass dem Benutzer des verweisenden Werkes
eine Zuordnung des Zitats leicht moglich ist. Quellenangaben im Fliefstext, in
Fufs- oder Endnoten, in Literatur-, Quellen-, oder Abbildungsverzeichnissen sind
dabei grds ausreichend.””)

2. Kiirzungen, Erginzungen und Anderungen

Die Vornahme von Kiirzungen, Zusiitzen oder anderen Anderungen am zitierten
Werk, an dessen Titel oder der Urheberbezeichnung sind nicht per se zustim-
mungspflichtig, sondern nach Mafigabe des § 21 UrhG zu beurteilen. Untersagt
ist es jedenfalls Sinn und Wesen des Werkes zu entstellen (§ 57 Abs 1 UrhG).
Anderungen sind soweit (zustimmungslos) gestattet, als diese der Urheber nach
den Gepflogenheiten des redlichen Geschiftsverkehrs nicht untersagen kann
(§ 21 Abs 1 UrhG).”®) Nach der Rsp werden —soweit dies der Zitatzweck erfordert
— auch Ubersetzungen (§ 14 Abs 2 UrhG) des zitierten Werkes gestattet.””) Dies
geht zwar tiber den Wortlaut des § 46 UrhG hinaus, folgt aber aus teleologischen
Erwédgungen im Hinblick auf die grundrechtlich verbiirgte Meinungséufierungs-
freiheit.'%)

Werden Kiirzungen, Zusitze oder Anderungen (insb Ubersetzungen) an
einem Zitat vorgenommen, sind diese zur Wahrung der geistigen Interessen —
soweit opportun — ersichtlich zu machen. Dies betrifft insb sprachliche Anpas-
sungen oder Auslassungen in wortlichen Zitaten, die erforderlich sind, um das
Zitat in den aufnehmenden Text zu integrieren. Dies geschieht idR durch ,(...)”
als Hinwies auf Auslassungen oder ,eckigle] Klammern” fiir Ergénzungen. Im Fall
von Ubersetzungen erscheint es — insb im wissenschaftlichen Bereich — durchaus
angezeigt, auf die Tatsache der Ubersetzung hinzuweisen und ggf (etwa im Rah-
men des Fundstellenachweises) das fremdsprachige Originalzitat anzufiihren,
zumal Ubersetzungen stets einen interpretativen Spielraum ausniitzen und dem
Leser solcherart eine eigene Beurteilung moglich ist.

95) Nach Art 5 InfoSoc-RL 2001/29/EG sind — ,,aufSer in Fillen, in denen sich dies als unmaog-
lich erweist” — die Quelle, einschliefllich des Namens des Urhebers, zu nennen. Zitier-
regeln, die auf Namensnennung verzichten, sind daher bei richtlinienkonformer
Auslegung idR selbst dann problematisch, wenn die Quelle (Fundstelle) leicht auf-
findbar angefiihrt wird; s dazu auch Dietz/Peukert in Schricker/Loewenheim, Urheber-
recht* § 62 dUrhG Rz 13 ff.

96) Walter, Urheberrecht I Rz 1147.

97) Vgl dazu auch Dietz/Peukert in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht* § 62 dUrhG Rz
15a.

98) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 46 UrhG Rz 9.

99) OGH 4 Ob 146/05g — Smith Freunde, MR 2006, 88 (Walter).

100) Korn in Kucsko, urheber.recht § 46 UrhG, 790.
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3. Erkennbarkeit des Zitats

Die Ubernahme eines fremden Werkes in Form eines Zitats muss als solche
erkennbar sein. Daher ist es erforderlich, dass im unmittelbaren Zusammenhang
mit dem Zitat auf seine Eigenschaft als Zitat hingewiesen wird.!*") Nach hA reicht
eine Aufklarung an anderer Stelle dafiir nicht aus.’?) Wird bspw ein Zitat als
Buchtitel verwendet, verlangt der OGH einen Hinweis auf die Zitateigenschaft
am Einband des Buches in unmittelbarem Zusammenhang mit der zitierten Stel-
le.1%)

Im Lichte des Art 5 InfoSoc-RL ist — wie bereits ausgefiihrt — eine Quellen-
angabe in unmittelbarem Zusammenhang erforderlich. Ihr Fehlen verletzt nicht
nur das Urheberpersonlichkeitsrecht, sondern macht das Zitat als solches unzu-
lassig.'™) Insofern kann die Quellenangabe, sofern diese nicht im Kontext der
konkreten Nutzung unméglich ist, auch als Facette der Erkennbarkeit des Zitats
gewertet werden.!®)

Im wissenschaftlichen Bereich gebietet bereits die wissenschaftliche Red-
lichkeit, die Ubernahme fremder Werke und Inhalte entsprechend ersichtlich zu
machen. Dies erfolgt im Fall wortlicher Ubernahme von Textstellen durch regel-
maBig ,Apostrophieren ggf iVm Kursivdruck” und wird durch einen Fundstellen-
hinweis (Quellenangabe) im FlieBStext, durch Fuf- oder Endnoten ergianzt. Im
Fall von Bildern, Grafiken und dergleichen ist im Rahmen des Kunstzitats ein
Bildnachweis, idealerweise im unmittelbaren Zusammenhang oder allenfalls in
einem Abbildungsverzeichnis, geboten.

4. Das kleine Literaturzitat

Das kleine Literaturzitat wird in § 46 Z 1 UrhG bzw § 42f Abs 1 Z 3 UrhG nF
geregelt. Danach ist es zuldssig ,einzelne Stellen” eines verdffentlichten (§ 8 UrhG)
Sprachwerkes, ohne Zustimmung und Vergiitung des Rechteinhabers zu benutzen
(§15,816,8§17,§ 18 und § 18a UrhG). Wahrend § 46 Z 1 UrhG ausdrticklich vo-
raussetzt, dass die zitierte Sprachschépfung ein urheberrechtliches Werk darstel-
len muss, bleibt die —im Schrifttum'®) kontroversiell diskutierte — Frage offen, ob
auch die Leistung des Zitierenden Werkqualitdt aufweisen muss. Nach hA'?)

101) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 46 UrhG Rz 6; Korn in Kucsko, urheber.recht § 46
UrhG, 787 f; Walter, HdB Urheberrecht I Rz 1124.

102) OGH 4 Ob 72/90 — Das Lied von der Erde, MR 1990, 227 (krit Walter) = OB1 1990, 283 =
ecolex 1990, 679 (Zanger).

103) OGH 4 Ob 72/90 — Das Lied von der Erde, MR 1990, 227 (krit Walter) = OB1 1990, 283 =
ecolex 1990, 679 (Zanger).

104) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 1124.

105) Vgl Korn in Kucsko, urheber.recht § 46 UrhG, 788; Walter, HdB Urheberrecht I Rz 1124;
aA Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 46 UrhG Rz 6, 7.

106) Zum Meinungsstand, s Korn in Kucsko, urheber.recht § 46 UrhG, 787 f; Walter, HdB
Urheberrecht I Rz 1129.

107) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 46 UrhG Rz 4; Dillenz/Gutman, UrhG & VerwGesG?
§ 46 UrhG Rz 4; aA Walter, HdB Urheberrecht I Rz 1129.
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und stRsp!®) muss auch die zitierende Schopfung als Werk urheberrechtlich
schutzfahig sein und sich mit den zitierten Textstellen inhaltlich auseinanderset-
zen. Dem trédgt die Urh-Nov 2015 Rechnung und weist ausdriicklich darauf hin,
dass die aufnehmende Schopfung ein selbststandiges neues Werk (§ 42f Abs1Z 3
UrhG nF) sein muss. Insofern hat das aufnehmende Werk eine intellektuelle Sub-
stanz aufzuweisen und darf sich nicht etwa in einer bloflen Zitatsammlung er-
schopfen.'”) Auch das kleine Zitat ist kein Selbstzweck,"’) sondern hat Beleg-
funktion.!)

Hinsichtlich des Zitatumfangs beschrankt § 46 Z 1 UrhG bzw § 42f Abs 1 Z 3
UrhG nF die Entnahme auf einzelne Stellen. In quantitativer Hinsicht lasst sich der
Hoéchstumfang eines Kleinzitats nicht rechnerisch durch Vergleich von Gesamt-
umfang des zitierten Werkes und Umfang der Entnahme ermitteln."?) Vielmehr
ist unter Berticksichtigung des Zitatzwecks zwischen den Interessen des Zitierten
und des Zitierenden abzuwiégen.'?) Nicht nur die Frage des Umfangs sondern
auch die der Gesamtanzahl von Kleinzitaten aus demselben Werk ist durch Inte-
ressenabwagung im Einzelfall zu ermitteln.!')

Das zitierte Werk muss veroffentlicht sein. Geméafs § 8 UrhG ist ein Werk
veroffentlicht, wenn es mit Einwilligung des Berechtigten (Urheber oder
Verwertungsberechtigte)'®) der Offentlichkeit zuginglich gemacht wurde.
Durch die Veroffentlichung verldsst das Werk die Sphire des Schopfers und
wird der Allgemeinheit zuganglich. Art und Form der Veroffentlichung sind un-
erheblich, sodass auch ein einmaliger, nicht wiederholbarer und unumkehrbarer
Veroffentlichungsakt ausreicht (zB miindliche Vortrage)."®) Nach hA ist mit
Blick auf die Rechtsfolgen des § 8 UrhG bei der Beurteilung, ob L Offentlichkeit”
vorliegt, ein etwas strengerer Mafistab anzulegen. Folglich muss das Werk einer
- nach Art der Mitteilung und dem Kreis seiner Adressaten — breiteren Offent-
lichkeit zugénglich gemacht werden.'’) Insofern gelten etwa Sachverstandigen-
gutachten in behordlichen Verfahren'*®) oder Fotos, die an eine kleinere Zahl von
Empfangern gesendet wurden,') als nicht veroffentlicht. Als veroffentlicht gel-
ten demgegentiber Beitrage auf wissenschaftlichen Konferenzen, auch wenn die-
se nur ein (geladenes) Fachpublikum umfassen. Lehrveranstaltungen an Univer-

108) StRsp, OGH 4 Ob 1/95 - Friedrich Heer II, SZ 68/26 = MR 1995, 179 (Walter) = OBl
1996, 99; s aber OGH 4 Ob 350/81 — Max Merkel, SZ 55/110 = OBI 1983, 25.

109) OGH 4 Ob 1/95 — Friedrich Heer II, SZ 68/26 = MR 1995, 179 (Walter) = OBI 1996, 99.

110) Vgl OGH 29.9.1986, 4 Ob 313 /86 — Schneefilm; s aber OGH 4 Ob 350/81 — Max Merkel,
SZ55/110 = OBI 1983, 25.

111) Walter, HdB Urheberrecht I Rz 1130; s auch OGH 29.9.1986, 4 Ob 313 /86 — Schneefilm.

112) OGH 4 Ob 350/81 — Max Merkel, SZ 55/110 = OBI 1983, 25.

113) Vgl OGH 4 Ob 146/05g — Smith Freunde, MR 2006, 88 (Walter). S auch Walter, HdB
Urheberrecht I Rz 1132.

114) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 46 UrhG Rz 14.

115) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 8 UrhG Rz 11.

116) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 8 UrhG Rz 1, 2.

117) Vgl Walter, HdB Urheberrecht I Rz 81 £f; Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL), § 8 UrhG Rz
15.

118) OGH 4 Ob 306/86 — Hainburg-Gutachten, SZ 60/245 = JBI 1988, 185 = MR 1987, 208
(Walter) = OBI 1988, 49. )
119) OGH 4 Ob 101/98a — AIDS-Kampagne 11, OB1 1999, 54 = MR 1998, 341 (Walter).
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sitdten, zu denen nur Universitatsangehorige Zugang haben, gelten nicht 6ffent-
lich iSd § 8 UrhG."™) Akademische Abschlussarbeiten gelten, sofern sie in einer
Bibliothek'”') oder elektronisch allgemein zuginglich sind, als veré6ffentlicht.
Demgegentiber gelten bpsw Manuskripte, die in eingeschrankt zuganglichen Ar-
chiven eingestellt sind, als unverdffentlicht.'??)

Liegen einer wissenschaftlichen Arbeit, wie es im Bereich der Geistes- und
Sozialwissenschaften regelméfiig vorkommt, etwa Interviews zu Grunde, gelten
diese regelmafsig als unveroffentlicht. Daher bedarf die — wenn auch blof aus-
zugsweise und anonymisierte — Wiedergabe urheberrechtlich geschiitzter Passa-
gen als Zitat einer Einwilligung des Interviewten.

5. Das grofse Literaturzitat

Wenngleich auch im wissenschaftlichen Bereich hédufig mit dem kleinen
Zitatrecht das Auslangen gefunden werden kann, gestattet § 46 Z 2 UrhG bzw
§ 42f Abs 1 Z 1 UrhG nF dariiber hinaus die Aufnahme einzelner erschienener
(8§ 9 UrhG) Sprachwerke sowie Werke wissenschaftlicher oder belehrender Art in
einem durch den Zitatzweck gerechtfertigten Umfang in ein die Hauptsache bil-
dendes wissenschaftliches Werk.

Fiir bildliche Darstellungen (Werke wissenschaftlicher oder belehrender
Art nach § 2 Z 3 UrhG) ist zu beachten, dass der Zitatzweck auf ,die Erliuterung
ihres Inhalts” beschréankt ist. Abgesehen von diesem — freilich in bestimmten Wis-
senschaftsdisziplinen relevanten — Spezialfall gibt es keine Zweckbeschrankung;
ein Zitat darf aber nicht Selbstzweck sein, sondern muss zumindest der Erldute-
rung eigener Aussagen dienen, die mit dem Inhalt des zitierten Werkes korre-
spondieren. Das Zitat muss fiir die Zwecke der Darstellung des Inhalts zumin-
dest hilfreich (nicht aber zwingend notwendig) sein.'”) Neben der Erlduterung
eigener Aussagen kann ein Zitat insb auch der kritischen Bezugnahme, als Stiitze
eigener Standpunkte, der vergleichenden Auseinandersetzung dienen oder im
Rahmen referierender Darstellungen eingesetzt werden.'?)

Im Unterschied zum kleinen Literaturzitat ist das grofie zwar nicht auf , ein-
zelne Stellen” des zitierten Werkes beschrankt, aber nur dann zuldssig, wenn die
aufnehmende Schépfung ein urheberrechtlich schutzfahiges wissenschaftliches
Werk ist. Ein Werk ist wissenschaftlich, wenn a) sein Gegenstand zur wissenschaft-
lichen Behandlung geeignet ist und'®) b) der Urheber der wissenschaftlichen
Schopfung durch die Art und Weise der Behandlung des Themas, sei es durch
den Inhalt oder durch die Darstellung, die Absicht erkennen lésst, dass das Werk

120) Katzenberger in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht* § 6 dUrhG Rz 13.

121) Walter, Urheberrecht I Rz 82; Katzenberger in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht* § 6
dUrhG Rz 14.

122) OLG Zweibriicken 2 U 30/96 — Jiidische Friedhofe, GRUR 1997, 363.

123) OGH 4 Ob 146/05g — Smith Freunde, MR 2006, 88 (Walter). S auch Ciresa, Urheberrecht
(17. ErgL), § 46 UrhG Rz 17 f; Korn in Kucsko, urheber.recht § 46 UrhG, 791 f.

124) Walter, Urheberrecht I Rz 1134; Schricker/Spindler in Schricker/Loewenheim, Urheber-
recht* § 51 dUrhG Rz 17.

125) Beide Kriterien miissen kumulativ erfiillt sein, OGH 4 Ob 146/05g — Smith Freunde,
MR 2006, 88 (Walter).
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wissenschaftlichen Zwecken (insb der Belehrung) dienen soll. Ob Letzteres dem
Urheber tatsdchlich gelingt ist allerdings unerheblich.'*)

Offen bleibt letztlich, was die Wissenschaftlichkeit eines Werkes ausmacht.
Der urheberrechtliche Wissenschaftsbegriff ist — auch mit Blick auf die Wissen-
schaftsfreiheit (Art 17 StGG) — aufgrund der , prinzipiellen Unabgeschlossenheit jeg-
licher wissenschaftlichen Erkenntnis”'¥’) weit auszulegen und erfasst nicht nur aner-
kannte wissenschaftliche Auffassungen oder Wissenschaftstheorien, sondern
gerade auch Mindermeinungen, Forschungsansatze und -ergebnisse, die sich als
irrig oder fehlgeleitet erweisen, ebenso wie unorthodoxe oder intuitive Metho-
den.'?) Unbeschadet dessen kommt es nicht auf die subjektive Ansicht des Urhe-
bers an, ob sein Werk wissenschaftlich ist. Vielmehr ist objektiv darauf abzustel-
len, ob sich im Werk eine , ernsthafte, methodisch geordnete Suche nach Erkenntnis”?)
widerspiegelt. ME ist daher auch der Typus des Werkes, sei es eine Fachpublika-
tion fiir die scientific community oder sei es ein populdrwissenschaftlicher Arti-
kel, vollig unerheblich, sofern sich darin nur ein methodischen Streben nach Er-
kenntnis manifestiert.*’)

Nach Auffassung des OGH fordert die Aufnahme von Zitaten den wissen-
schaftlichen Charakter des Werkes, ,,weil damit die Belege fiir die darin aufgestellten
Behauptungen geliefert werden”. Dies setzt aber freilich voraus, dass die Zitate nicht
nur mehr oder weniger kommentarlos aneinandergereiht werden, sondern in ge-
dankliche Verbindung gebracht, erldutert und/oder kritisch kommentiert wer-
den.’™) Das zitierende Werk darf sich daher nicht in der bloffen Aneinanderrei-
hung grofer Zitate erschopfen, die mit ,,mehr oder minder farblosem Verbindungs-
text” %) verbunden sind. Es bedarf vielmehr eines inneren Zusammenhangs
zwischen zitiertem und zitierendem Werk.

Im Unterschied zum kleinen Literaturzitat setzt das Grof3zitat eine Entnah-
me eines nicht blof3 verdffentlichten, sondern erschienenen Werkes (§ 9 UrhG)
voraus. Erschienen sind Werke, die mit Einwilligung des Berechtigten dadurch
verdffentlicht wurden, dass Werkstiicke in geniigender Anzahl feilgehalten oder
in Verkehr gebracht wurden. Von einer gentigenden Anzahl ist zu sprechen,
wenn Werkstticke in einer Menge verfiligbar sind, die einem engsten Interessen-
tenkreis einen Erwerb oder zumindest die Beniitzung erméglicht.’**) Nicht er-
schienen sind etwa fiinf Exemplare einer Hausarbeit.*)

Nach hA zu § 46 Z 2 UrhG kommt ein Erscheinen nur im Fall einer Verof-
fentlichung in korperlicher Form in Betracht.’’) Damit gelten rein elektronische

126) OGH 4 Ob 1/95 — Friedrich Heer II, SZ 68/26 = MR 1995, 179 (Walter) = OBl 1996, 99.

127) BVerfG 1 BvR 424/71 und 325/72 — ,,Hochschulurteil”, NJW 1973, 1176.

128) S mit Blick auf die Wissenschaftsfreiheit BVerfG 1 BvR 434/87 — jugendgefiihrdende
Schriften, NJW 1994, 1781.

129) Schricker/Spindler in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht* § 51 dUrhG Rz 31.

130) Insofern wohl zu streng, Walter, Urheberrecht I Rz 1135.

131) OGH 4 Ob 146/05g — Smith Freunde, MR 2006, 88 (Walter).

132) Korn in Kucsko, urheber.recht § 46 UrhG, 791.

133) Schumacher in Kucsko, urheber.recht § 9 UrhG, 183.

134) OLG Wien 26 Bs 374/87 — Feste Peigarten, MR 1987, 177.

135) MwN Schumacher in Kucsko, urheber.recht § 9 UrhG, 182; Ciresa, Urheberrecht (17.
ErgL) § 9 UrhG Rz 17; Walter, HdB Urheberrecht I Rz 86.
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Publikationen, insb Internetpublikationen, grds als nicht erschienen.”*) Ciresa
folgt allerdings der Ansicht von Fromm/Nordemann und bejaht eine analoge An-
wendung des § 9 UrhG auf Internetpublikationen.’”) Die Urh-Nov 2015 stellt in
diesem Zusammenhang klar, dass im Rahmen des Zitatrechts dem Erscheinen
des Werkes (§ 9 UrhG) auch die Zurverfiigungstellung des Werkes (§ 18a UrhG)
gleichgestellt wird, sofern dies mit Zustimmung des Urhebers erfolgt und das
Werk dadurch der Allgemeinheit zuganglich ist (§ 42f Abs 2 UrhG nF).

C. Bearbeitung und freie Nachschopfung

Wissenschaftliches Arbeiten beruht regelméfsig auf vorbestehenden Wer-
ken, sodass zwischen der eigenen Leistung des Wissenschaftlers und den Schop-
fern der vorbestehenden Werke nicht nur eine wissenschaftliche sondern mitun-
ter auch urheberrechtliche Abhéngigkeit bestehen kann. Wahrend die Ubernah-
me des intellektuellen Substrats eines wissenschaftlichen Werkes zwar aus
wissenschaftlicher nicht aber aus urheberrechtlicher Sicht unproblematisch (iSv
frei) ist, erfordert die Ubernahme der konkreten Darstellung (Ausdrucksform) —
soweit urheberrechtlich geschiitzt — einer rechtsgeschiftlichen oder gesetzlichen
Berechtigung. Im interessierenden Zusammenhang ist es vor allem das oben be-
handelte Zitatrecht, das eine gesetzliche Grundlage fiir eine freie Verwertung dar-
stellt. Das Zitatrecht deckt grds die idente Ubernahme fremder Leistung ab.'*%)

Einen Grenzfall stellt in diesem Zusammenhang die Paraphrase, dh die sinn-
gemifle Ubernahme fremder Gedanken in eigenen Worten, dar. Sie ist in urhe-
berrechtlicher Hinsicht dann problematisch, wenn es sich um eine unfreie Bear-
beitung iSv § 14 Abs 2iVm § 5 Abs 1 UrhG handelt. In der Praxis ist die Abgren-
zung von unfreier Bearbeitung und selbststindiger Neuschopfung (§5 Abs 2
UrhG) im jeweiligen Einzelfall schwierig."’)

Eine selbststandige Nachschépfung (§ 5 Abs 2 UrhG) liegt vor, wenn zwi-
schen der fritheren Schépfung und der Folgeschépfung ein gewisser Abstand
besteht (Abstandslehre'®)). Die Beniitzung eines vorbestehenden Werkes fiir die
Schaffung eines neuen stellt dann keine unfreie Bearbeitung dar, wenn im Ver-
gleich zu dem beniitzten Werk ein selbstdndiges neues Werk entsteht. Kenn-
zeichnend fiir eine freie Bearbeitung ist, dass es sich trotz des Zusammenhangs
mit der vorbestehenden Schopfung um eine neue, selbststandige Schopfung han-
delt. In dieser neuen Schopfung tritt das beniitzte Werk vollstdndig in den Hin-
tergrund, sodass seine Ziige angesichts der Eigenart des neuen Werkes verblas-
sen. Eine solche freie Bentiitzung setzt voraus, dass das fremde Werk weder iden-
tisch noch in umgestalteter Form, nicht einmal als Vorbild oder Werkunterlage,
sondern lediglich als Anregung fiir das eigene Werkschaffen dient."*!) Bei der

136) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 9 UrhG Rz 17.

137) S dazu mit einer umfassenden Analyse Siiffenberger/Czychowski, GRUR 2003, 489.

138) S oben II.B.

139) Vgl Haberstrumpf, ZUM 2001, 819 (823f).

140) Schumacher in Kucsko, urheber.recht § 5 UrhG, 162.

141) StRsp, OGH 4 Ob 221/03h — Weinatlas, MR 2004, 117 (Walter); s zum wissenschaftli-
chen Kontext auch Haberstrumpf, ZUM 2001, 819 (823f).
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Beurteilung, ob eine freie Nachschopfung vorliegt, wendet die Rsp einen stren-
gen Mafsstab an.'*?)

Im Rahmen der Priifung, ob eine selbststindige Neuschopfung vorliegt,
werden beide Werke in ihrer Gesamtheit einander gegentiber gestellt;') es
kommt auf den Gesamteindruck an. Dabei ist zundchst zu ermitteln, worin die
eigenschopferischen Merkmale des bentitzten Werkes bestehen und wie sich die-
se im neuen Werk widerspiegeln.'*) Fiir wissenschaftliche Werke scheiden dabei
inhaltliche Aspekte weitgehend aus, sodass allein die innere und &uflere Form
der Darstellung relevant ist. Je eher die fraglichen eigenschopferischen Merkmale
in beiden Werken tibereinstimmen, desto eher wird eine unfreie Bearbeitung vor-
liegen. Besteht die Ubereinstimmung lediglich im Thema, der Idee, im Stoff oder
in der Problemstellung, wird von freien Nachschépfung auszugehen sein.') Ein
neues Werk liegt jedenfalls dann vor, ,,wenn nur der Grundgedanke des beniitzten
Werkes verwendet wurde, die Ausfiihrung aber weitgehend verschieden ist [...], sodass
zwar Anregungen von der fritheren Schopfung ausgehen, die Ziige des beniitzten Werkes
aber angesichts der Individualitiit der neuen Schopfung verblassen.”'*¢) Damit wird die
Paraphrase wissenschaftlicher Werke aufgrund der Gemeinfreiheit des intellek-
tuellen Substrats solcher Schopfungen meist als freie Nachschopfung anzusehen
sein.”)

Der OGH hat bspw im Fall einer urheberrechtlich geschiitzten, auf wissen-
schaftlicher Interpretation beruhenden, zeichnerischen Darstellung eines in der
Natur vorgefundenen Felsritzbildes erkannt, dass dessen Bearbeitung durch
Farbumkehr, minimale Anderung der Linienfithrung und Verkleinerung des
Ausschnitts zustimmungspflichtig ist.'*¥) Einer freien Benutzung vorbestehender
(wissenschaftlicher) Leistungen steht aber wohl dann nichts entgegen, wenn die-
se Leistungen im Rahmen einer neuen wissenschaftlichen Untersuchung aufge-
arbeitet, ausgewertet, kritisiert und/oder mit weiteren Argumenten untermauert
werden und nach den Gebrduchen des redlichen Wissenschaftsbetriebs die Quel-
le vorbestehenden Leistung genannt wird.'*’)

D. Forschung an patentierten Erfindungen und ilhre Lehre als Patentverletzung?

Nach § 22 Abs 1 PatG ist es Dritten ohne Zustimmung des Patentinhabers
verboten, den Gegenstand der Erfindung betriebsméafSig herzustellen, in Verkehr
zu bringen, feilzuhalten oder zu gebrauchen oder zu den genannten Zwecken
einzufiihren oder zu besitzen. Es handelt sich dabei um eine abschliefSende!™)

142) Schumacher in Kucsko, urheber.recht § 5 UrhG, 162.

143) StRsp, OGH 4 Ob 221/03h — Weinatlas, MR 2004,117 (Walter).

144) Schumacher in Kucsko, urheber.recht § 5 UrhG, 162.

145) OGH 4 Ob 16/94 — Hallo Pizza, OBl 1995, 14.

146) OGH 4 Ob 16/94 — Hallo Pizza, OB1 1995, 14.

147) Im Ergebnis ist auch Haberstrumpf, ZUM 2001, 819 (824) fiir eine grofiziigige Ausle-
gung zu Gunsten der Bediirfnisse des Wissenschaftstriebs.

148) OGH 4 Ob 274/02a — Felsritzbild, ecolex 2003, 42 (Schuhmacher) = MR 2003, 162 (Wal-
ter).

149) Vgl auch Haberstrumpf, ZUM 2001, 819 (824).

150) Vgl Keukenschrijver in Busse, Patentgesetz® § 9 dPatG, 43.
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Aufzdhlung von vorbehaltenen Benutzungshandlungen. Eine Definition von
Nutzungshandlungen, die hiervon ausgenommen wéren, enthélt das PatG nicht.
Wird nun der Gegenstand der Erfindung zu Forschungs- oder Lehrzwecken her-
gestellt, (bestimmungsgemaf3™®!)) gebraucht oder dazu eingefiihrt oder besessen,
zeichnet sich eine Kollision mit dem Patentrecht ab. Dies ist insb durch Ausle-
gung des Begriffs der ,Betriebsméfiigkeit” aufzulosen.

Eine Benutzung ist dann betriebsmafsig, ,,wenn sie auf einer nach einem ein-
heitlichen Plan eingerichteten, wiederholungsfihigen, wirtschaftlichen Titigkeit von ge-
wisser Dauer beruht, welche, ohne notwendig auf Erwerb gerichtet zu sein, nicht blof$ zur
Befriedigung personlicher Bediirfnisse dient.”??) Nach der Rsp des OGH') liegt insb
dann eine betriebsméfliige Benutzung vor, ,wenn sie unmittelbar Gegenstand des
Erzeugungs-, Dienstleistungs- oder Verkaufsprogramms eines Unternehmens ist oder
der Erfiillung gerade des Betriebszweckes einer bestimmten (nicht auf Erwerb gerichte-
ten) Institution dient”. Dies gilt selbst dann, ,,wenn die Ausniitzung der Erfindung
nur im Rahmen bestimmter, fiir den Betrieb erforderlicher, Hilfstitigkeiten erfolgt”.'>*)
Entgeltlichkeit ist jedenfalls kein Kriterium bei der Beurteilung der Betriebsmé-
Bigkeit.”®) Demgegeniiber sind folglich Nutzungshandlungen zu rein persén-
lichen, hduslichen oder belehrenden Zwecken sowie zu Studienzwecken als nicht
betriebsméflig zu qualifizieren.')

1. Forschung an patentierten Erfindungen

Die Beniitzung einer geschiitzten Erfindung zu Forschungszwecken kann
grds dann frei sein,’) wenn die Erfindung als solche Gegenstand und nicht blof§
Hilfsmittel der Forschung ist."®®) Freilich bietet aber in diesem Zusammenhang
das Kriterium der Betriebsméfligkeit kaum ein taugliches Abgrenzungskriteri-
um. Dem Verbotsrecht des PatG wird zwar nicht per se das Telos zu unterstellen
sein, schlichtweg jedwede Forschungsarbeit zu unterbinden. Ebenso vermag es
aber nicht eine allgemeine Freistellung der Benutzung zu Forschungszwecken zu
rechtfertigen. Vielmehr gilt es zu differenzieren. Rein anwendungsorientierte in-
dustrielle Forschung, die {iber eine blofle Benutzung der Erfindung zu Studien-
zwecken hinausgeht und der betriebsméfiigen Sphire des Unternehmens zuge-
rechnet werden kann, wird regelméfig als betriebsméfiige Nutzung zu qualifi-
zieren sein und folglich der Zustimmung des Patentinhabers bed{irfen. Dies wird
etwa dann gelten, wenn der Forschungszweck in der Ermittlung von Patentum-
gehungsmethoden besteht. Anderes gilt freilich fiir universitdre oder industrielle
Grundlagenforschung, sofern damit ein wissenschaftlicher Erkenntnisgewinn

151) Friebel/Pulitzer, Patentrecht? § 22 PatG, 218.

152) Friebel/Pulitzer, Patentrecht® § 22 PatG, 213; s auch OGH 4 Ob 317/85 — UNO-City I,
SZ58/86 = OB1 1985, 129 = GRURInt 1986, 561.

153) OGH 10. 09. 1985, 4 Ob 361/84.

154) OGH 10. 09. 1985, 4 Ob 361/84.

155) OGH 4 Ob 315/73,SZ 46/53 = OBI 1973, 126.

156) Friebel/Pulitzer, Patentrecht? § 22 PatG, 213; vgl auch Kiihnen in Schulte, PatG® § 11
dPatG Rz 7 ff.

157) Friebel/Pulitzer, Patentrecht? § 22 PatG, 213.

158) Krafler, Patentrecht® 787.
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angestrebt wird. Hier wird das mit Verbotsrecht geschiitzte Verwertungsinteres-
se des Patentinhabers hinter dem Interesse der Allgemeinheit an einer Weiterent-
wicklung der Technik zurticktreten.'”) Das Thema Patentverletzung durch For-
schung wird schliefilich noch um eine weitere Facette bereichert, als Studien und
Versuche im Zusammenhang mit dem Zulassungsverfahren fiir Arzneimittel
(§22 Abs1 PatG) jedenfalls nicht in den Schutzbereich fallen. ME wire der
Rechtssicherheit, vor allem im Bereich der universitaren Forschung gedient, stell-
te der Gesetzgeber klar, in welchem Umfang eine Benutzung zu (universitdren)
Forschungszwecken vom Patentinhaber zu dulden ist.

2. Patentierte Erfindungen in der Lehre

In den Schutzbereich des § 22 PatG fallen insb der betriebsmafSige Gebrauch
und das Inverkehrbringen der Erfindung. Als Gebrauch ist jedes bestimmungsge-
méfie’™) Verwenden des patentierten Erzeugnisses oder Verfahrens zu verste-
hen.'*") Die Beniitzung durch Inverkehrbringen und Feilhalten zielt auf die Ver-
breitung des Erfindungsgegenstands ab; sowohl Erzeugnisse als auch Verfahren
konnen in Verkehr gebracht werden.!®?) Feilhalten iSd § 22 Abs 1 PatG setzt das
Vorhandensein der angebotenen Ware nicht voraus; jedoch muss die jederzeitige
Herstellbarkeit und Lieferbarkeit moglich sein.'®®) Das Feilhalten ist folglich eine
Art der Vorbereitungshandlung des Inverkehrbringens.'**) Vor diesem Hinter-
grund ist zu beurteilen, ob die Beniitzung von patentierten Erfindungen als Ge-
genstand universitdrer Lehre eine Patentverletzung darstellen kann.

Der Zweck der akademischen Lehre besteht nicht in der Bentitzung der Er-
findung iSe wirtschaftlichen Verwertung des Erfindungsgegenstands, sondern
vielmehr in der anschaulichen, praxisnahen und wissenschaftlichen Darstellung
von Technologien. Werden bspw in naturwissenschaftlichen Lehren patentierte
Technologien im Rahmen von Lehrveranstaltungen zu Demonstrationszwecken
(etwa fiir Experimente) verwendet, wird die Herstellung oder der Gebrauch iSd
§ 22 PatG vorliegen. Einer solchen Nutzung zu reinen Studienzwecken wird es
jedoch an der Betriebsméfigkeit grds fehlen, sodass eine unmittelbare Patentver-
letzung ausscheidet.'*)

Das gleiche gilt fiir die (theoretische) Darstellung patentierter Technologie
in Lehrbiichern oder im Lehrvortrag. Weder die Bereitstellung von technischen
Zeichnungen'*®) noch die Verbreitung der Patentschrift oder die Besprechung

159) Vgl dazu ausfiihrlich zur alten deutschen Patentrechtslage Tetzner, GRUR 1966, 604;
Gaul/Bartenbach, GRUR 1968, 281. Letztere verbinden mit der Duldungspflicht des
Patentinhabers einen (zwangslizenzrechtlichen) Vergiitungsanspruch.

160) Mafigeblich ist der Gebrauch zum bestimmungsgeméfien Zweck, der Gebrauch zu
(deutlich) anderen Zwecken ist frei (Friebel/Pulitzer, Patentrecht? § 22 PatG, 218).

161) Friebel/Pulitzer, Patentrecht? § 22 PatG, 218.

162) Friebel/Pulitzer, Patentrecht? § 22 PatG, 216.

163) OGH 4 Ob 315/73,SZ 46/53 = OB1 1973, 126.

164) Vgl Kucsko, Geistiges Eigentum 922.

165) Sim Ergebnis Burgstaller, Patentrecht §§ 22, 22a PatG, 80.

166) MwN Scharen in Benkard, Patentgesetz'’ § 9 dPatG Rz 29.
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des Patents in einer Fachzeitschrift'®”) greifen in den Schutzbereich des Patents
ein. Eine sachliche Rechtfertigung dafiir, das Patentrecht auf die Verbreitung der
technischen Lehre als solche auszudehnen, ist nicht zu erblicken. Es entspricht
vielmehr dem Wesen der patentrechtlichen Offenbarungspflicht, dass — unab-
héngig vom Detailierungsgrad — die (selbst betriebsméflige) Lehre der geschiitz-
ten Technologie zuldssig ist.'*®)

Dies gilt fiir Erzeugnis- und Verfahrenspatente gleichermafien. Friebel/Pul-
litzer erblicken zwar — unter Hinweis auf Bettelheim'®®) — bereits im ,,Mitteilen und
Vorzeigen einer Vorrichtung, aus deren Beschaffenheit oder Funktion sich die Art des
Verfahrens ergibt”, ein Verfahren als in Verkehr gebracht. Ausschlaggebend sei,
dass durch die Mitteilung das Verfahren ohne erfinderisches Zutun durchge-
fithrt werden konne. Unerheblich sei indes aber, ob fiir die Information entgelt-
lich vermittelt wurde. Diese (strenge) Auffassung tiberzeugt nicht und findet
auch in der deutschen Rsp keine Deckung: In der Metallspritzverfahren 1I-E'"°) hat
etwa das LG Diisseldorf erkannt, dass ein Feilhalten von Verfahren dann nicht
vorliegt, wenn , lediglich die Mitteilung einer bestimmten Verfahrensweise geschieht,
ohne daf$ der Mitteilende auch nur stillschweigend sich des Rechts beriihmt, an diesem
Verfahren tiber Schutzrechte zu verfiigen oder die Benutzung dieses Verfahrens erst noch
ausdriicklich gestatten zu miissen”. Nach hA ist fiir das Feilhalten (nur) auf die An-
maflung der Gestattungsbefugnis, nicht aber auf die Verschaffung der Benit-
zungsmoglichkeit abzustellen.””") Auch der OGH folgt diesem Konzept und hat
festgehalten, dass ,,das Herstellen, Anbieten und Inverkehrbringen von Vorrichtungen
und Hilfsmitteln zur Ausiibung eines geschiitzten Verfahrens noch keine Anwendung
des Verfahrens [darstellt], sondern erst deren bestimmungsgemdfier Gebrauch durch den
Dritten”.'?) Wenn sogar das Zurverfligungstellen physischer Hilfsmittel zur
Ausiibung des geschiitzten Verfahrens keinen Eingriff darstellt, muss dies mE
umso mehr fiir ideelle Hilfsmittel in Form von technischen Darstellungen gel-
ten.') Auch bei einem weiten Verstiandnis des Begriffs des Inverkehrbringens
und Feilhaltens von patentierten Verfahren fiihrt deren (theoretische) Darstel-
lung in der Lehre — selbst bei BetriebsméaBigkeit — zu keiner Bentitzung iSd § 22
Abs 1 PatG. Die Lehre dient dem Wissenstransfer und eben dem kann das Pa-
tentrecht nicht entgegenstehen. Schlieflich kann aus der blofien, wenn auch de-
taillierten, Darstellung eines patentierten Verfahrens in der Lehre allenfalls eine
Anwendungsempfehlung, aber sicherlich keine AnmafSung einer Gestattungsbe-
fugnis abgeleitet werden.

Der osterreichische Gesetzgeber hat mit der PatR-Nov 2004 ausdriicklich
die mittelbare Patentverletzung in § 22 Abs 3 PatG verankert. Danach ist es Drit-
ten ohne Zustimmung des Patentinhabers verboten, ,anderen als den zur Beniit-
zung der Erfindung berechtigten Personen Mittel, die sich auf ein wesentliches Element
der Erfindung beziehen, zur Beniitzung der Erfindung anzubieten oder zu liefern, wenn

167) Keukenschrijver in Busse, Patentgesetz’ § 9 dPatG Rz 46.

168) Vgl auch Villinger, GRUR 1981, 541 (544).

169) Bettelheim, Das Recht des Erfinders 212.

170) OLG Diisseldorf 2 W 63/61 — Metallspritzverfahren 11, GRUR 1963, 78.
171) Keukenschrijver in Busse, Patentgesetz’ § 9 dPatG Rz 93 ff.

172) OGH 18.5.1993,4 Ob 42/93.

173) Appl, Technische Standardisierung und Geistiges Eigentum 274.
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der Dritte weifS oder es aufgrund der Umstinde offensichtlich ist, dass diese Mittel dazu
geeignet und bestimmt sind, fiir die Beniitzung der Erfindung verwendet zu werden”.
Zu den wesentlichen Elementen einer Erfindung zdhlen ausschliefSlich solche Erfin-
dungsmerkmale, ,denen fiir die Verwirklichung der Erfindung mehr als nur eine un-
tergeordnete Bedeutung zukommt”.*”*) Im Unterschied zur unmittelbaren Patentver-
letzung verlangt §22 Abs 3 PatG die subjektive Vorwerfbarkeit des inkrimi-
nierten Verhaltens.'”) Im interessierenden Zusammenhang stellt sich nun die
Frage, ob universitdre Lehre als ,Mittel” iSd § 22 Abs 3 PatG qualifiziert werden
kann.

Da nach hA"®) nur korperliche Gegenstiande, wie etwa Bauteile einer Ferti-
gungsanlage die Gegenstand eines Verfahrenspatents sind, als , Mittel” in Be-
tracht kommen, konnten im Rahmen universitiarer Lehre allenfalls schriftliche —
dh verkorperte — Dokumentationen technischer Lehren als Mittel qualifiziert
werden. Unter Bezugnahme auf die Rohrschweiffverfahren-E'”’) des OLG Diissel-
dorfs bejaht Mes'”®) die Mitteleigenschaft von , Beschreibungen, schriftliche[n] Aus-
arbeitungen, Modellen, Zeichnungen”. Zu bedenken ist aber, dass es in der zitierten
Entscheidung um eine Gebrauchsanweisung ging, die einem Schweifigerat bei-
gelegt war. Insofern tiberzeugt die allgemeine These, dass es sich bei blofsen Dar-
stellungen technischen Inhalts um Mittel iSd § 22 Abs 3 PatG handle, nicht. Zu-
treffend kommt daher Scharen zu dem Ergebnis, dass rein , geistige Mittel, wie die
Belehrung iiber die Herstellung eines Erzeugnisses oder iiber die Anwendung oder Aus-
fiihrung eines Verfahrens” nicht als Mittel der mittelbaren Patentverletzung gel-
ten.') Auch ist zu berticksichtigen, dass selbst bei der Dokumentation von Infor-
mation auf korperlichen Trégern oder in digitaler Form, zwar der Tréger nicht
aber die Information als solche korperlich ist. Letztere bleibt stets unkorperlich.
Folglich muss die Qualifikation als , Mittel” bereits am Kriterium der fehlenden
Korperlichkeit scheitern.

Wenngleich die Grundidee der mittelbaren Patentverletzung darin besteht,
das ,, Ubel unentdeckt bleibender Patentverletzungen an der Wurzel zu fassen”,***) darf
dies — auch mit Blick auf die grundrechtlich verbiirgte Freiheit von Wissenschaft
und ihrer Lehre (Art 17 StGG) — nicht {iberspannt werden. Die rein informato-
rische Benutzung patentierter Erfindungen, insb fiir die universitare Lehre, ist
daher - sofern diese nicht ohnedies an der fehlenden Korperlichkeit des Mittels
scheitert — mE jedenfalls frei (zu halten). SchlieSlich ist auch zu bedenken, dass
zwischen der blofien Darstellung einer geschiitzten Erfindung in der Lehre und
einer moglichen daran ankniipfenden Patentverletzung eine deutliche Distanz
gegeben ist. Dies auch deswegen, weil die blofle Information betreffend eine Er-

174) ErlautRV 621 BIgNR 22. GP, 5.

175) Weiser, Patentgesetz? § 22 PatG, 155f.

176) BGH X ZR 176/98 — Luftheizgerit, GRUR 2001, 228 = MittdtPatA 2001, 21; s auch
Jestaedt, Patentrecht® Rz 574; Scharen in Benkard, Patentgesetz! §10 dPatG Rz 4;
Keukenschrijver in Busse, Patentgesetz’ § 10 dPatG Rz 15.

177) OLG Diisseldorf, 2 U 18/03 — Rohrschweif$verfahren, GRUR-RR 2004, 345 = MittdtPatA
2005, 171.

178) Mes, PatG® § 10 dPatG Rz 11.

179) Scharen in Benkard, Patentgesetz'® § 10 dPatG Rz 4.

180) BGH 1 ZR 67/59 — Metallspritzverfahren, GRUR 1961, 627.
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findung im Rahmen universitdren Lehre in keiner Weise als Einladung zur Ver-
letzung fremder Rechte verstanden werden kann.

Nicht fiir den Forschungs- sondern auch fiir den Lehrbetrieb ist eine ein-
deutige gesetzgeberische Klarstellung wiinschenswert. Das Fehlen von klaren
Regelungen betreffend wissenschaftliche Forschung und Lehre im Patentrecht ist
einem rechtssicheren wissenschaftlichen Arbeiten, vor allem an Universititen,
unstrittig abtrédglich.

III. Die Publikation wissenschaftlicher Erkenntnisse im Lichte des § 106
UG 2002

Die Bestimmung des § 106 UG 2002 regelt bestimmte Aspekte der Verwer-
tung von geistigem Eigentum, das von Universitdtsangehorigen geschaffen wur-
de. Wéahrend § 106 Abs 1 UG allgemein regelt, dass Universitdtsangehorige zur
selbststandigen Publikation eigener wissenschaftlicher und kiinstlerischer Arbei-
ten berechtigt sind und ein Nennungsrecht von Mitautoren besteht, enthalten die
Abs 2 und 3 besondere Vorschriften fiir Diensterfindungen, insb betreffend das
Aufgriffsrecht von Universitiaten. Wahrend § 106 Abs 1 UG 2002 alle Universi-
tatsangehorigen adressiert, setzt das Aufgriffsrecht der Abs 1 und 2 voraus, dass
ein (privat- oder 6ffentlich-rechtliches) Dienstverhéltnis zum Bund oder zur Uni-
versitdt besteht.

Neben Art 17 StGG hat § 106 UG 2002 fiir die Publikation von wissenschaft-
lichen Erkenntnissen grundlegende Bedeutung und ergénzt solcherart die imma-
terialgtiterrechtlichen Rahmenbedingungen. Im Einzelnen wirft § 106 UG 2002
jedoch fiir den universitdren Bereich relevante Fragen auf, die im Schrifttum mit-
unter kontrovers diskutiert wurden oder unbeachtet blieben.

A. Zum personlichen Anwendungsbereich des § 106 Abs 1 UG 2002

Die Bestimmung des § 106 Abs 1 konkretisiert das Grundrecht auf Freiheit
der Wissenschaft (Art 17 StGG), welches auch ein Recht auf ungehinderte Publi-
kation von wissenschaftlichen Ergebnissen mitumfasst.”®!) Diese universitdts-
rechtliche Regelung stellt klar, dass alle Universitatsangehorigen das Recht ha-
ben, ,eigene wissenschaftliche oder kiinstlerische Arbeiten selbststindig zu verdffentli-
chen”.

Gemif § 94 UG 2002 zédhlen zu den Angehorigen der Universitit die Stu-
dierenden, die Forschungsstipendiatinnen und Forschungsstipendiaten, das wis-
senschaftliche und das kiinstlerische Universitdtspersonal, das allgemeine Uni-
versitatspersonal, die Privatdozenten, die emeritierten Universitdtsprofessoren,
die Universitdtsprofessoren im Ruhestand. Dieser weite personliche Anwen-
dungsbereich sei nach Ansicht von Grimm'?) dahin teleologisch zu reduzieren,
dass nicht schlichtweg alle, sondern nur jene Personen von § 106 UG 2002 umfasst
sind, ,die tatsichlich selbststindige Verdffentlichungen machen”. Da jedoch die selbst-

181) Grimm in Pfeil, Personalrecht an Universititen § 106 UG Rz 1.
182) Grimm in Pfeil, Personalrecht an Universitdten § 106 UG Rz 2.
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standige Veroffentlichung nicht Tatbestand sondern Rechtsfolge ist, kommt es
mE vielmehr darauf an, ob der Betreffende eine ,eigene wissenschaftliche oder
kiinstlerische Arbeit” geschaffen oder dazu einen wissenschaftlichen oder kiinstle-
rischen Beitrag geleistet hat. Daraus aber eine Einschrankung des personlichen
Anwendungsbereichs — entgegen dem weiten Wortlaut — abzuleiten, vermag
nicht zu tiberzeugen, weil die Schopfung eigener wissenschaftlicher oder kiinst-
lerischer Arbeiten oder die Leistung von wissenschaftlichen oder kiinstlerischen
Beitrdgen zu solchen Arbeiten weder rechtlich noch tatséchlich allein dem wis-
senschaftlichen oder kiinstlerischen Universitatspersonal (§§ 97 ff UG 2002) vor-
behalten sind.

Den personlichen Anwendungsbereich — entgegen dem Wortlaut — auf be-
stimmte Personengruppen zu reduzieren ist bereits deshalb nicht geboten, weil
die Bestimmung in sachlicher Hinsicht ohnedies nur auf eigene wissenschaftliche
oder kiinstlerische Arbeiten abstellt und etwa rein administrative Schopfungen des
allgemeinen Universitdtspersonals nicht erfasst sind. Demgegeniiber werden
aber etwa Studierende das Recht des § 106 Abs 1 UG 2002 haben, ihre eigenen
Arbeiten, die sie im Rahmen des Studiums erstellt haben (insb Bachelor- und
Masterthesen sowie Dissertationen), selbststiandig zu publizieren, ohne dass es
auf eine diesbeziigliche Zustimmung der Universitdt ankdme. Dies schliefit im
Umbkehrschluss auch aus, dass Universitaten ihre Studierenden dazu (zwingend)
verpflichten, ihre Arbeiten etwa in elektronischer Form im Webangebot der Uni-
versitdt im Open Access zu veroffentlichen.

Auch werden Studierende und alle anderen Universitdtsangehorigen, die
einen wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Beitrag zu wissenschaftlichen oder
kiinstlerischen Arbeiten geleistet haben, als Mitautoren entsprechend zu nennen
sein. Dies sollte nicht nur eine Selbstverstiandlichkeit der ,Good Scientific Prac-
tice” sein, sondern ist mE auch universitatsrechtlich durch § 106 Abs 1 UG 2002
verbtirgt. Es wire auch sachlich kaum zu rechtfertigen, dieses Recht auf Nen-
nung nur ausgewéhlten Kreisen der Universitdtsangehorigen angedeihen zu las-
sen und andere — trotz gleichwertigen Beitrags — auszuschliefSen. Dienen etwa
Arbeiten von Studierenden (Referate, Seminararbeiten, Abschlussarbeiten, Da-
tensammlungen od) Forschenden als ,Hilfsmittel” fiir deren eigenen wissen-
schaftlichen Arbeiten, wird idR eine Namensnennung bei der Publikation als
Mitautor geboten sein, sofern die studentische Vorarbeit freilich als wissenschaft-
licher Beitrag qualifiziert werden kann.

Jedes andere Ergebnis liefe der Wertung des § 106 Abs 1 UG 2002 zuwider,
gilt es doch die Freiheit der Wissenschaft und die , gute wissenschaftliche Praxis”
zu sichern. Ch. Nowotny betont zudem, dass der Sinn und Zweck des § 106 Abs 1
UG 2002 im Schutz der Universitatsangehdrigen vor Einschrankungen besteht,
die von der Universitit ausgehen und denen sich der Betreffende aufgrund be-
stehender Abhéangigkeitsverhaltnisse kaum entziehen kann.'®) Dies gilt mE nicht
nur fiir das wissenschaftliche und kiinstlerische Universitatspersonal, sondern
auch fiir andere Universitatsangehorige, die — ungeachtet ihrer universitdtsrecht-
lichen Stellung — wissenschaftlich oder kiinstlerisch tétig sind.

183) Ch. Nowotny in Mayer, UG*® § 106 UG Rz 1.2.
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Gemif3 § 2 Z 1 UG bildet die in Art 17 StGG verbiirgte Wissenschaftsfreiheit
einen der leitenden Grundséatze von Universitdten bei der Erfiillung ihrer Aufga-
ben. Insofern ist § 106 Abs 1 UG 2002 auch dann anwendbar, wenn wissenschaft-
liche Ergebnisse aus Drittmittelforschung (§§ 26 und 27 Abs 1 UG 2002) herriih-
ren. Mit Ch. Nowotny ist aber davon auszugehen, dass § 106 Abs 1 UG 2002 nur
fiir das Verhiltnis zwischen den Universitatsangehoérigen und der Universitat,
nicht aber fiir deren Beziehung zum , Auftraggeber” (Férdergeber) mafigeblich
ist. Strittig ist in diesem Zusammenhang, ob zwischen § 26- und § 27-Projekten
hinsichtlich der Anwendung des § 106 UG 2002 zu differenzieren ist.’®!) Unter
dem Gesichtspunkt der Zielrichtung des § 106 Abs 2 UG 2002 kann die Frage, ob
zwischen den einzelnen Drittmittelmodellen zu differenzieren ist, letztlich da-
hingestellt bleiben: Wahrend der Universitit die Einflussnahme auf die wissen-
schaftliche Publikationstatigkeit grds untersagt ist, kann zwischen dem Drittmit-
telgeber und den involvierten Universitatsangehdrigen in gewissen Grenzen an-
deres gelten. Solange Drittmittelforschung auf dem Ideal freier, unabhangiger
und nicht interessengeleiteter Forschung beruht sowie fiir die Dissemination der
Forschungsergebnisse keine inhaltlichen, sondern allenfalls formelle Rahmenbe-
dingungen bestehen, sind Konflikte mit § 106 Abs 1 UG 2002 kaum denkbar und
in der Praxis auch kaum vorzufinden. Demgemaf3 werden die regelmaflig anzu-
treffenden Forderbedingungen, wonach die Forschungsergebnisse erst nach ei-
ner bestimmten Stillhaltefrist zu publizieren oder diese (auch) im Open Access
zugénglich zu machen sind, unproblematisch sein. Insofern kann der in einem
Drittmittelprojekt involvierte Universitdtsangehorige gewissen, freilich nicht
iiberzogenen, Treuepflichten gegeniiber dem Fordergeber unterliegen. Entspre-
chende Forderbedingungen vorausgesetzt, werden daher auch neuheitsschad-
liche Publikationen zu unterlassen sein, wenn sich der Férdergeber die Sicherung
der gewerblichen Verwertung der wissenschaftlichen Ergebnisse durch Patente
vorbehilt. Die grundlegende Entscheidung tiber den Publikationsinhalt oder ob
tiberhaupt publiziert wird, sollte unter Beachtung schutzwiirdiger Geheimhal-
tungsinteressen des Fordergebers letztlich allein dem wissenschaftlichen Urhe-
ber obliegen.'®5) MaW sollte Drittmittelforschung Universitdtsangehorige nicht in
der Weise instrumentalisieren, als die in Art 17 StGG und § 106 Abs 1 UG 2002
verankerten Wertungen vollig hinter den (wirtschaftlichen) Interessen von For-
dergebern zurtickbleiben. Dies wire auch mit den leitenden Grundsitzen der
universitiren Aufgabenerfiillung (§ 2 UG 2002) unvereinbar.

B. Das Recht der selbststindigen Publikation eigener wissenschaftlicher Ergebnisse
1. Grundsétzliches

Aus der Uberschrift des § 106 UG 2002 ,, Verwertung von geistigem Eigentum”
ist nicht zu schlieffen, dass das Recht der selbststindigen Publikation eigener

184) Wihrend Ch. Nowotny in Mayer, UG*® § 106 UG Rz 1.2, und Titscher, zfhr 2008, 171
(172) eine Differenzierung bejahen, spricht sich Grimm in Pfeil, Personalrecht an Uni-
versitdten § 106 UG Rz 2, ausdriicklich dagegen aus.

185) Vgl in diesem Sinn auch Grimm in Pfeil, Personalrecht an Universititen § 106 UG
Rz 3.
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wissenschaftlicher Ergebnisse das Be- oder Entstehen eines Rechts des geistigen
Eigentums'®) voraussetzt. Im Gegenteil, denn nach dem klaren Wortlaut des
§106 Abs 1 S 1 UG 2002 gilt dieses Recht schlechthin fiir die Dissemination wis-
senschaftlicher Ergebnisse. Damit ist es vollig unerheblich, ob die Forschungser-
gebnisse an sich und/oder ihre Dokumentation immaterialgiiterrechtlichen
Schutz genieflen oder nicht.

Die Bestimmung des § 106 Abs 1 S 1 UG 2002 hat, was mit Blick auf das
Nennungsrecht von Mitautoren iiberrascht, offenbar den Typus des Alleinautors
vor Augen. Unbeantwortet ldsst § 106 UG 2002 die Frage, was im Fall wissen-
schaftlicher Arbeiten gelten soll, die von mehreren Universitdtsangehorigen ggf
unter Einbeziehung universitatsexternen Forscher gelten soll. Wenngleich in
§ 106 Abs 152 UG 2002 klargestellt wird, dass zumindest alle beteiligten Univer-
sitdtsangehorigen (nicht aber externe Forscher) als Mitautoren zu nennen sind,
bleibt offen, wie und von wem das Recht der selbststindigen Publikation im Fall
kollaborativer Forschungsarbeiten ausgeiibt werden kann. Bilden samtliche wis-
senschaftliche Beitrédge der beteiligten Universitatsangehorigen ein untrennbares
Ganzes, steht — in analoger Anwendung urheberrechtlicher Grundsétze (§11
UrhG)"’) — das Recht der selbststindigen Publikation der gemeinsamen wissen-
schaftliche Arbeit allen Mitautoren gemeinschaftlich zu (Mitautorengesamt-
hand). Damit verlangt die Ausiibung des Publikationsrechts die Zustimmung
aller Mitautoren, die einen wissenschaftlichen Beitrag geleistet haben. Auch
wenn die Mitautorengemeinschaft als schlichte Gemeinschaft (communio inci-
dens) iSd §§ 825 ABGB und nicht in analoger Anwendung des § 11 UrhG als Ge-
samthandgemeinschaft qualifiziert wird, wird die Ausiibung des Publikations-
rechts als Masnahme aufSerordentlicher Geschiftsfithrung zu qualifizieren sein
und ebenso Einstimmigkeit erforderlich sein.'®) Anders als nach § 11 UrhG be-
steht allerdings grds kein Anspruch auf Zustimmung, wenn diese von einem
Mitautor verweigert wird. Dieser Anspruch muss mE an der grundrechtlich ver-
biirgten Wissenschaftsfreiheit scheitern, sodass lediglich eine rechtsmissbrauch-
liche Weigerung beachtlich ist. Im Ubrigen steht es dem Mitautor frei, auf sein
Recht auf Publikation und Nennung als Mitautor zu Gunsten der anderen Mitau-
toren zu verzichten.

Die in § 106 Abs 1 UG 2002 statuierten Rechte sind — in analoger Anwen-
dung urheberrechtlicher Grundsétze (§ 23 UrhG) — untibertragbar und (vorab)
unverzichtbar.

186) Der Begriff , geistiges Eigentum” umfasst nach Art 1 Abs 2 TRIPS-Abk die gewerb-
lichen Schutzrechte und das Urheberrecht gleichermafien. Der Begriff findet sich
ebenfalls in Art 17 Abs 2 EGRC, nicht jedoch im AEUV, wo etwa in Art 36 AEUV von
kommerziellen und gewerblichen Eigentum” gesprochen wird. Zu Inhalt und Weite die-
ses Begriffs s mwN Beier, GRURInt 1989, 603 (609).

187) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 11 UrhG Rz 12 ff.

188) Vgl dazu die Problematik der Personenmehrheit im Immaterialgiiterrecht, Appl,
ZVgIRWiss 2014, 444.
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2. Das Verhiltnis von Publikationsfreiheit und dem Aufgriffsrecht an
Erfindungen

Das Recht der selbststindigen Publikation eigener wissenschaftlicher Er-
gebnisse ist Ausdruck der grundrechtlich verbiirgten Wissenschaftsfreiheit nach
Art 17 StGG. Das Recht umfasst nicht nur ein Recht auf Publikation, sondern
vielmehr auch die Freiheit wissenschaftliche Ergebnisse nicht zu offenbaren. Da-
mit besteht aber im Fall von patentfdhigen Erfindungen im Lichte des Aufgriffs-
recht der Universitat ein Zielkonflikt: Nach § 106 Abs 3 UG 2002 ist jede Dienster-
findung unverziiglich dem Rektorat zu melden, das tiber einen Aufgriff der Er-
findung und eine mogliche Patentanmeldung entscheidet. Die Verletzung der
Meldepflicht stellt eine Dienstpflichtverletzung dar.'®) Erfolgt eine Patentanmel-
dung, wird die Erfindung — wie es das Patentrecht ausdriicklich verlangt — offen-
bart (§ 87a PatG), dh der Offentlichkeit im Wege der Patentschrift zugénglich
gemacht.”) In der patentrechtlichen Offenbarung und méglichen Verwertung
des Patents ist das grundlegende Problem zu erblicken, dass Wissenschaftler
iiber den Umweg des Patentrechts zur Publikation ihrer Ergebnisse , gezwun-
gen” werden.

Aus dem Wortlaut des § 106 UG 2002 und seinem inneren Aufbau lésst sich
nicht eindeutig ableiten, wie dieser Zielkonflikt aufzulosen ist. Denn aus dem
Wortlaut lasst sich durchaus schlieffen, dass im Fall von patentfiahigen Erfin-
dungen das Aufgriffsrecht der Universitat der Publikationsfreiheit des Wissen-
schaftlers nach § 106 Abs 1 S 1 UG 2002 als lex specialis vorgeht und daher der
skizzierte Konflikt zu Gunsten der Universitit aufzulosen ware. Folglich wéren
wissenschaftliche, ethische oder moralische Bedenken des Wissenschaftlers ge-
gen eine Publikation seiner Ergebnisse (der Erfindung) ganzlich ohne Belang und
vom Verwertungsinteresse der Universitdt verdrangt. Dem solcherart bedienten
Wissenschaftler verbliebe auf Grundlage des Erfinderpersonlichkeitsrechts'") le-
diglich die Moglichkeit von einer Nennung als Erfinder im Patentregister (§ 20
PatG) Abstand zu nehmen.'?) Dieses Ergebnis entspricht dem patentrechtlichen
Grundmodell des allgemeinen Diensterfindungsrechts, denn bereits nach allge-
meinen Grundsitzen konnen Dienstnehmer einem Aufgriff der Erfindung — bei
Vorliegen der Voraussetzungen der §§ 6 ff PatG — nicht widersprechen.

Dieser Losungsweg vermag jedoch unter verfassungsrechtlichen Gesichts-
punkten nicht zu iiberzeugen. Eine Privilegierung von universitiren Wissen-
schaftlern gegeniiber anderen Dienstnehmern zeichnet sich vielmehr bereits in
Art 17 StGG iVm § 106 Abs 1 S 1 UG 2002 ab. Das Aufgriffsrecht der Universitat
ist vom Grundsatz der Publikationsfreiheit keine Vollausnahme, sondern viel-
mehr eine Austibungsbeschrankung. Die Publikationsfreiheit schiitzt die unab-
hingige Dissemination eigener wissenschaftlicher Ergebnisse, nicht aber deren
wirtschaftliche Verwertung durch Patente. Letztere behilt der Gesetzgeber grds
den Universitaten vor. Der universitire Wissenschaftler unterliegt daher inso-

189) Grimm in Pfeil, Personalrecht an Universitdten § 106 UG Rz 7.

190) Burgstaller, Patentrecht §§ 85-88 PatG, 167 f; vgl auch Jestaedt, Patentrecht? Rz 449 ff.

191) Friebel/Pulitzer, Patentrecht* § 20 PatG, 177; Burgstaller, Patentrecht § 20 PatG, 74.
S auch Jestaedt, Patentrecht? Rz 345 ff.

192) Friebel/Pulitzer, Patentrecht? § 20 PatG, 178.
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fern einer Austibungsbeschrankung des Veroffentlichungsrechts, als er der Uni-
versitédt vor der Dissemination seiner wissenschaftlichen Ergebnisse die Moglich-
keit geben muss, eine allfdllige patentfahige Erfindung zum Patent anzumelden.
Diese Beschrankung des Wissenschaftlers ist Ausdruck der Treuepflicht zur Uni-
versitit (als Dienstgeberin), die ihn zu einer gewissen Riicksichtnahme auf die
(wirtschaftlichen) Interessen der Universitdt verpflichtet.!®) Dieses Prozedere
verzogert, verhindert aber nicht die wissenschaftliche Publikation des Wissen-
schaftlers. Universitdten sind aber freilich gut beraten und im Rahmen ihrer
dienstrechtlichen Fiirsorgepflichten wohl auch verpflichtet, Verzogerungen
durch eine moglichst rasche interne Entscheidungsfindung und unverztigliche
Durchfiihrung einer allfélligen Patentanmeldung moglichst gering zu halten.™*)
Mochte ein Wissenschaftler seine wissenschaftlichen Ergebnisse publizieren, un-
terliegt er der Melde- und Stillhaltefrist (zwecks Vermeidung neuheitsschad-
licher Verodffentlichungen) in Bezug auf den patentfdhigen Gehalt seiner Er-
kenntnisse. Nach dem — mE tiberschiefSenden — Wortlaut des § 106 Abs 3 UG 2002
ist nun aber schlichtweg jede Erfindung zu melden, selbst wenn es sich dabei um
wissenschaftliche Ergebnisse handelt, die Wissenschaftler — aus wissenschaftli-
chen, ethischen oder moralischen Griinden — nicht publizieren mé&chten. In die-
sem Fall einem Wissenschaftler die Meldung der Erfindung abzuverlangen und
damit gleichsam ihre patentméfiige Verwertung zu ermoglichen, ist dem univer-
sitdren Forschungsbetrieb jedenfalls abtraglich und wiirde die Wertungen von
Art 17 StGG iVm § 106 Abs 1 S 1 UG 2002 verletzen. Der universitdre Forscher ist
in seinem individuellen Streben nach Erkenntnis frei und hat damit auch das
Recht sein Schaffen am eigenen ethisch-moralischen Maf3stab zu messen. Wenn
dies zur Folge hat, dass der Wissenschaftler seine Ergebnisse nicht 6ffentlich ma-
chen mochte, darf auch die Universitdt nicht im Wege des Patentrechts eine
Zwangspublikation bewirken. Hinzu kommt, dass — im Unterschied zu industri-
eller Forschung — universitdre Forschung dem Gewinnen wissenschaftlicher Er-
kenntnis dient;'®) Patente sind in diesem Lichte nicht Zweck der Forschung, son-
dern ihr ,Abfall”. Vor diesem Hintergrund gebieten verfassungsrechtliche Erwa-
gungen eine teleologische Reduktion des § 106 Abs 3 UG 2002 dahin, dass eine
Meldepflicht nur besteht, wenn eine diesbeziigliche Publikation angestrebt wird.
Ein Unterlassen der Meldepflicht ist damit im Fall einer Nichtpublikation durch
hoherrangige, verfassungsrechtlich geschiitzte Interessen des universitaren For-
schers mE gerechtfertigt. Die hier vertretene Auffassung entspricht schliefslich
der deutschen Rechtslage zum Hochschulerfindungsrecht. § 42 Z 2 dArbEG re-

193) Vgl Titscher, zthr 2008, 171 (175).

194) Wiahrend fiir die Entscheidungsfindung ein Hochstzeitraum von (kurz bemessenen)
drei Monaten vorgesehen ist (§ 106 Abs 3 UG 2002), fehlt eine gesetzliche Frist fiir die
Durchfithrung der Patentanmeldung. Gerade aber bei der Vorbereitung der Paten-
tanmeldung kann - fiir eine wissenschaftliche Publikation — wertvolle Zeit verstrei-
chen; vgl dazu auch Titscher, zfhr 2008, 171 (175).

195) Vgl dazu insb die programmatische Zielsetzung des § 1 UG 2002, wonach Universi-
titen ua zur wissenschaftlichen Forschung und Lehre berufen sowie in Forschung
und in forschungsgeleiteter akademischer Lehre auf die Hervorbringung neuer wis-
senschaftlicher Erkenntnisse ausgerichtet sind. Die Schopfung von Immaterialgiitern
und deren wirtschaftliche Verwertung findet hingegen keine Erwdhnung in den
§§ 1 bis 3 UG 2002.
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gelt ausdriicklich, dass die Pflicht zur Meldung einer Diensterfindung nicht be-
steht, wenn der Erfinder ,auf Grund seiner Lehr- und Forschungstitigkeit” die Of-
fenbarung seiner Diensterfindung ablehnt. Eine sachliche Rechtfertigung dafiir,
dass fiir das Osterreichische Recht anderes gelten soll, besteht mE nicht.

3. Urheberrechtliche Implikationen

Ausweislich der Materialien sieht § 106 Abs 1 UG 2002 keine vom Urheber-
recht abweichenden Regelungen fiir wissenschaftliche Schopfungen vor.'**) Die
Bestimmung verwendet zudem eine vom Urheberrecht klar abweichende Termi-
nologie: Statt von wissenschaftlichen Werken wird von Arbeiten und anstelle von
Urhebern von Universititsangehorigen oder Autoren gesprochen. Die darin zum
Ausdruck gebrachte Distanz zum Urheberrecht ist mE dem Umstand geschuldet,
den Privilegierungen des § 106 Abs 1 UG 2002 einen moglichst breiten sachlichen
Anwendungsbereich zu erschliefien. Folglich flankieren die Publikationsfreiheit
und das Recht auf Nennung als Mitautor mégliche urheberrechtliche Befugnisse.
Wie eingangs erwédhnt, bestehen die Anspriiche nach § 106 Abs 1 UG 2002 auch
dann, wenn die wissenschaftliche Arbeit oder der wissenschaftliche Beitrag kei-
ne eigenschopferische Leistung iSd Urheberrechts darstellt. Universitatsrecht-
liche und urheberrechtliche Befugnisse sind daher voneinander unabhingig;
UrhG und § 106 Abs 1 UG 2002 sind autonom anwendbar.

Daraus folgt, dass sich ein Universitdtsangehoriger selbst dann gegentiber
der Universitdt auf die Publikationsfreiheit berufen kann, wenn das Ergebnis
und/oder die Dokumentation seiner wissenschaftlichen Arbeit frei von Immate-
rialgtiterrechten sind. Der Wissenschaftler geniefst damit freilich keinen absolu-
ten Schutz wie im Fall immaterialgtiterrechtlich geschiitzter Leistungen, wohl
aber einen relativen, ndmlich in seiner (universitdtsrechtlichen) Beziehung zur
Universitat.'?”)

Die Parallelitdit von Immaterialgiiterrecht und § 106 Abs 1 UG 2002 kann
vor allem bei gemeinschaftlicher wissenschaftlicher Arbeit mehrerer Wissen-
schaftler zu relevanten Komplikationen fiihren, weil in bestimmten Konstellati-
onen Asynchronititen der subjektiven Berechtigung der beteiligten Wissen-
schaftler auftreten konnen. Unstrittig ist der Kreis der Mitautoren, wie ihn § 106
Abs 1S 2 UG 2002 vor Augen hat, sehr weit gefasst und umfasst alle Universi-
tatsangehorigen, ,die einen wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Beitrag” zu einer
wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Arbeit geleistet haben. Dies schliefst jene
Universitdtsangehorigen mit ein, die etwa am Forschungsdesign, an der Litera-
turrecherche, der Datenerhebung, Verarbeitung, Interpretation und/oder der
Formalisierung von Daten oder am Verfassen der gemeinsamen Dokumentation
der Forschungsergebnisse in einer ,wissenschaftlichen” Art und Weise mitge-
wirkt haben.'”®) Rechtsfolge der Mitautorenschaft ist die verpflichtende Nennung
als Mitautor im Rahmen der wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Arbeit. Die

196) ErlautRV 1134 BIgNR 21. GP.

197) Vgl zur Schutzrichtung des § 106 Abs 1 UG 2002 Ch. Nowotny in Mayer, UG*® § 106
UGRz12.

198) Vgl Grimm in Pfeil, Personalrecht an Universitdten § 106 UG Rz 4.
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Mitautorenschaft ist, wie einleitend ausgefiihrt, auch im Hinblick auf die Publi-
kationsfreiheit bedeutsam. Die aus § 106 Abs 1S 1 UG 2002 abgeleitete subjektive
Rechtsposition steht im Fall von gemeinschaftlicher Forschungsarbeit allen Mit-
autoren gemeinschaftlich zu.

Héaufig wird die Dokumentation wissenschaftlicher Ergebnisse urheber-
rechtlichen Schutz geniefen. Das Urheberrecht an gemeinschaftlichen Schop-
fungen steht gemdfs § 11 UrhG allen Miturhebern gemeinschaftlich zu.*®) Die
Miturheberschaft kniipft, im Unterschied an die universitatsrechtliche Mitauto-
renschaft, nicht am Inhalt sondern nur am eigenschopferischen — dh originellen
— Beitrag?”) zur konkreten Dokumentation (Ausdrucksform) des wissenschaftli-
chen Werkes an. Als Miturheber eines wissenschaftlichen Werkes kommen daher
nur jene Personen in Betracht, die insb im Hinblick auf Aufbau, Anordnung und
Gliederung der wissenschaftlichen Arbeit oder die anschauliche Darstellung
komplexer Sachverhalte einen originellen Beitrag leisten.”*') Zu bedenken ist im
Fall wissenschaftlicher Werke auch, dass wissenschaftliche Lehren, Theorien und
Forschungsergebnisse als solche — dh in ihrem abstrakten Informationsgehalt —
urheberrechtsfrei verbleiben. Folglich kommt als Miturheber nur derjenige Wis-
senschaftler in Betracht, der nicht blo8 forscht, sondern sich (auch) an der kon-
kreten Darstellung der Erkenntnisse beteiligt.*?) Umfang und Bedeutung des
Beitrags im Gesamtwerk sind indes nicht relevant.”®) Nach hA**) begriinden
allgemeine Anweisungen,”®) Anregungen,”®) Ideen oder kritische Stellungnah-
men®”) sowie blofie Hilfstatigkeiten zur Materialbeschaffung®®) keine Miturhe-
berschaft.

Der Beitrag muss, damit Miturheberschaft eintritt, mit den anderen Beitré-
gen dergestalt ,verschmolzen” sein, dass sich dieser nicht isoliert — wenn auch
blof3 theoretisch — verwerten ldsst.*”) Miturheberschaft verlangt, dass sich die
Beteiligten der Gesamtidee eines einheitlichen Werkes unterordnen,?’) sodass
durch gemeinschaftliches, gewolltes und vor allem eigenschopferisches Zusam-

199) S dazu ausfiihrlich Appl, ZVgIRWiss 2014, 444 (451f).

200) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 11 UrhG Rz 7 und 12; Walter, HdB Urheberrecht I
Rz 352. S dazu auch OGH 4 Ob 409/87 - Codo, MR 1988, 54 (Walter); OGH
4 Ob 229/02h — Hundertwasserhaus II, OB1 2003, 142 (Gamerith); vgl aber mit aA Szalai,
UFITA 2012, 5 (11 ff).

201) S dazu oben, 1.B.

202) Loewenheim in Schricker/Loewenheim, UrhG* § 8 dUrhG Rz 4; Hornsteiner in Kucsko, ur-
heber.recht § 11 UrhG, 197.

203) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 11 UrhG Rz 9; Walter, HdB Urheberrecht I Rz 352f. S
auch OGH 4 Ob 229/02h — Hundertwasserhaus 11, OB1 2003, 142 (Gamerith) und BGH I
ZR 47 /91 - Buchhaltungsprogramm, NJW 1993, 3136.

204) Hornsteiner in Kucsko, urheber.recht § 11 UrhG, 196f; Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL)
§ 11 UrhG Rz 8; Walter, HdB Urheberrecht I Rz 356.

205) OGH 4 Ob 229/02h — Hundertwasserhaus 1T, OBl 2003, 142 (Gamerith).

206) OGH 4 Ob 319/66 — Viktor Leon, OBl 1966, 121; vgl auch betreffend Pflichtenheft:
BGH I ZR 52/83 — Inkasso-Programm, GRUR 1985, 1041.

207) OGH 4 Ob 319/66 — Viktor Leon, OBl 1966, 121.

208) OGH 3 Ob 422/50 — Scheinmiturheberschaft, SZ 24/112.

209) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 11 UrhG Rz 10; Hornsteiner in Kucsko, urheber.recht
§ 11 UrhG, 198; Walter, HdB Urheberrecht I Rz 351.

210) Loewenheim in Schricker/Loewenheim, UrhG* § 8 dUrhG Rz 8f.
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menwirken ein einheitliches Werk entsteht. Eine horizontale Arbeitsteilung, bei
welcher die Schopfer nebeneinander auf der gleichen Werkestufe tatig werden,
ist dabei ebenso moglich wie eine vertikale Arbeitsteilung, bei der die Schopfer
nacheinander auf unterschiedlichen Werkestufen titig werden.?'!)

Zwischen den Miturhebern entsteht nach hA eine Gesamthandgemein-
schaft.?’?) MaW entsteht ein einheitliches Urheberrecht, dessen Inhaber — die Ge-
samthand — aus mehreren Personen konstituiert ist. Dies bedeutet weiters, dass
die Miturheber zwar negatorische Anspriiche autonom durchsetzen kénnen
(§ 11 Abs 1 S 1 UrhG), die Entscheidung iiber die Verwertung aber der Zustim-
mung samtlicher Miturheber bedarf (§ 11 Abs 1 S 2 UrhG). Von der Miturheber-
schaft ist die Teilurheberschaft (§ 11 Abs 3 UrhG) zu unterscheiden. Letztere ent-
steht, wenn Werke verschiedener Werkarten kombiniert werden (zB Sprach-
werke mit Werken der angewandten Kunst, wie zB Fotografien oder Grafiken).
Teilurheberschaft bedeutet, dass jeder Teilurheber in seiner Verwertungsmacht
von anderen Teilurhebern autonom agieren kann. Es entsteht demgemafs keine
gesamthdnderische Bindung, die einer Verwertung der einzelnen Teilwerke
durch den Teilurheber entgegenstiinde; fiir Teilurheber gilt § 10 UrhG.?")

Miturheberschaft erfordert nicht die wissenschaftliche Mitwirkung am Er-
kenntnisgewinn, sondern vielmehr einen eigenschopferischen Beitrag bei der
Dissemination (Publikationen und/oder Vortrdge). Miturheber iSd § 11 UrhG
miissen nicht zwingend auch Mitautoren iSd § 106 Abs 1 UG 2002 sein und vice
versa. Schliellich konnen zum Kreis der Miturheber auch externe Wissenschaft-
ler, dh nicht Universitdtsangehorige iSd § 94 UG 2002, zdhlen. Fiir die Publika-
tion wissenschaftlicher Arbeiten, die von mehreren Wissenschaftlern gemein-
schaftlich geschaffen wurden und die sowohl § 106 Abs 1 UG 2002 als auch dem
Urheberrecht unterliegen, gilt, dass eine Veroffentlichung die Zustimmung aller
Mitautoren und aller Miturheber erfordert.

4. Patentrechtliche Implikationen

Wie fiir das Urheberrecht ergeben sich auch fiir das Patentrecht spezifische
Implikationen, die vor allem das Erfinderrecht betreffen. Das Erfinderrecht**)
entsteht durch den Realakt des Findens einer technischen Lehre (Erfindung) in
der Person des Erfinders oder Miterfinders.?®) Es handelt sich dabei um ein un-
vollkommen absolutes Immaterialgiiterrecht,?'®) das aus § 4 Abs 1 PatG abgeleitet
wird und den Anspruch des Erfinders oder der Miterfinder oder deren Rechts-
nachfolger auf Erteilung eines Patents sowie das Erfinderpersonlichkeitsrecht
(§ 20 PatG) umfasst.

211) Loewenheim in Schricker/Loewenheim, UrhG* § 8 dUrhG Rz 9; Schulze in Dreier/Schulze,
UrhG* § 8 dUrhG, Rz 3.

212) Appl, ZVgIRWiss 2014, 444 (451 ff) mwN; s auch OGH 4 Ob 155/01z — C-Villas, MR
2001, 311 = ecolex 2001, 923 (Schanda).

213) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 11 UrhG Rz 3.

214) S zum Erfinderrecht Jestaedt, Patentrecht? 173 ff.

215) OPMS Op 5/07, PBI 2008, 146.

216) Appl, ZVgIRWiss 2014, 444 (455) mwN.
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Hinsichtlich des Erfinderrechts gelten die Ausfithrungen zum Urheberrecht
sinngemafs, zumal Mitautoren nicht zwingend auch als Miterfinder (und umge-
kehrt) zu qualifizieren sind. Voraussetzung fiir die Miterfinderschaft ist, dass
mehrere Personen gemeinschaftlich an der Losung eines technischen Problems
arbeiten und solcherart eine technische Lehre (er)finden. Als Miterfinder gilt der-
jenige, der einen schopferischen Anteil am Erfindungsgedanken hat.?”) Liegt
eine Miterfinderschaft vor, erfordert die Anmeldung zum Patent die Mitwirkung
aller Miterfinder.”¥) Ein (oder mehrere) Miterfinder allein ist (sind) mangels be-
sonderer Berechtigung grds nicht erméachtigt, die Erfindung zum Patent anzu-
melden.?’) Es ist mE auch fiir das Patentrecht davon auszugehen, dass Miterfin-
der hinsichtlich des Erfinderrechts — dh vor der Patenterteilung — gesamthand-
schaftlich verbunden sind, zumal es auch im Patentrecht einen, wenn auch
rudimentdr ausgeprédgten, Schutz der Erfinderpersonlichkeit gibt.*°) Insofern
sind Ausfiihrungen zum Urheberrecht {ibertragbar.

Im Ergebnis bedeutet dies fiir die Publikation wissenschaftlicher Ergeb-
nisse, die zugleich eine patentfdhige Erfindung darstellen, dass — vorbehaltlich
des Aufgriffsrechts nach § 106 Abs 2 UG 2002 — sowohl alle Mitautoren als auch
alle Miterfinder einer den Patentschutz ausschliefenden Veroffentlichung der Er-
gebnisse zustimmen miissen. Ist die Patentanmeldung bereits erfolgt, ist eine
Riicksichtnahme auf die Miterfinder und/oder Patentinhaber, die nicht zugleich
Mitautoren sind, nicht (mehr) erforderlich.

In diesem Kontext ist freilich zu erwdhnen, dass im Fall der Austibung des
Aufgriffsrechts nach § 106 Abs 2 UG 2002 durch die Universitat diese mit univer-
sitdtsfremden Miterfindern Konsens betreffend die Patentanmeldung herzustel-
len hat.

5. Selbststandiges Veroffentlichen

Die Bestimmung des § 106 Abs 1 S 1 UG 2002 berechtigt zur , selbststan-
digen” Publikation. Selbststandigkeit*') bedeutet dabei (rechtliche) Unabhéngig-
keit des Universitdtsangehorigen von seiner Dienstherrin, der Universitit, in Be-
zug auf seine wissenschaftliche Publikationstatigkeit. Sie ist nicht Voraussetzung,
sondern vielmehr Folge eigenen wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Arbei-
tens. Ausdruck dieser Unabhangigkeit ist insb die Freiheit zu entscheiden, in
welcher Art und Weise eigene Erkenntnisse veréffentlicht werden. Dies umfasst
auch das Recht frei zu entscheiden, ob eine traditionelle entgeltliche Verwertung
erfolgt und/oder im Open Access publiziert wird. Konsequenterweise bedeutet
Selbststandigkeit in diesem Kontext auch, dass der Berechtigte in wirtschaftlicher
Hinsicht auf eigene Rechnung und Gefahr handelt. Folglich hat der Berechtigte
samtliche Kosten der Publikation aus Eigenem zu bestreiten. Umgekehrt stehen
ihm aber auch allfillige Ertrdge, die aus der Publikation herriihren, unmittelbar

217) Jestaedt, Patentrecht® 182; Gassauer-Fleissner, OBl 2009, 148 (182).

218) OPMS Op 6/95, PB1 1999, 12.

219) Friebel/Pullitzer, Osterreichisches Patentrecht? § 49 PatG Rz 410.

220) Appl, ZVgIRWiss 2014, 444 (455 ff).

221) Vgl dazu § 1 UGB: Straube in Straube, UGB I* (46. ErgL) § 1 UGB Rz 56 ff.
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und personlich zu. Werden vom Berechtigten bspw freiwillige universitatsinter-
ne Forderprogramme zur Finanzierung von Publikationen in Anspruch genom-
men, kann in den Forderbedingungen hinsichtlich allfdlliger Ertrdge selbstver-
standlich Abweichendes vereinbart werden.

Klauseln in Dienstvertrdgen, wonach der Dienstnehmer der Universitat (als
Dienstgeberin) ein ausschlieflliches Werknutzungsrecht an — wenn auch im Auf-
trag — geschaffenen Werken einrdumt ist, sind wohl betreffend wissenschaftliche
oder kiinstlerische Arbeiten iSd § 106 Abs 1 UG 2002 aus dienstrechtlicher Sicht
unwirksam. Hatte der Gesetzgeber den Universitdten eine solche Befugnis zuge-
stehen wollen, hitte er dies — dhnlich dem Aufgriffsrecht nach §106 Abs2
UG 2002 — wohl ausdriicklich vorgesehen. Der Gesetzgeber betont aber vielmehr
das Recht auf selbststindige Veroffentlichung, sodass kein Raum fiir eine Verwer-
tung durch die Universitét verbleibt.

SchliefSlich ist auch zu berticksichtigen, dass zwar Forschung und Lehre,
nicht aber die Schopfung oder die Verwertung von Immaterialgiitern, zu den
genuinen Aufgaben von Universitit (§ 3 UG 2002) und ihrem wissenschaftlichen
Personal (§ 99 und § 100 UG 2002) zéhlen. Vor diesem Hintergrund schuldet der
Universitdtsangehorige im Rahmen seines Dienstvertrags in erster Linie For-
schungsbemiihen und, im Rahmen forschungsgeleiteter Lehre, das Zugéanglich-
machen (eigener) wissenschaftlicher Erkenntnis. Letzteres geschieht in den Lehr-
veranstaltungen oder in Vortragen. Damit unterscheidet sich aber das Dienstver-
héltnis des Universitidtsangehorigen von anderen Dienstverhdltnissen im
Hinblick auf die Produktion verwertbarer immaterieller Giiter, weil dies nicht
Dienstpflicht des wissenschaftlichen Personals ist.*?) Zu Recht wird daher im
Schrifttum einhellig vertreten, dass die Verwertungsbefugnis betreffend wissen-
schaftliche Werke ihrem Schopfer vorbehalten bleibt und nicht auf die Universi-
tét tibergeht.”)

C. Das Recht auf Nennung als Mitautor

Gemif3 § 106 Abs 1 S 2 UG 2002 sind bei einer Verdffentlichung der For-
schungsergebnisse oder der Entwicklung und Erschliefung der Kiinste Universi-
tatsangehorige (§ 94 UG 2002), die einen eigenen wissenschaftlichen oder kiinst-
lerischen Beitrag zu dieser Arbeit geleistet haben, als Mitautoren zu nennen. Zu
den Voraussetzungen der Mitautorenschaft und den Modalitdten der Ausiibung
des Publikationsrechts ist auf die vorangegangenen Ausfithrungen zu verwei-
sen.

Die Bestimmung des § 106 Abs 1 S 2 UG 2002 entspricht weitgehend § 24
dHRG,?*) wonach bei der Veroffentlichung von Forschungsergebnissen Mitar-
beiter, ,die einen eigenen wissenschaftlichen oder wesentlichen sonstigen Beitrag gelei-
stet haben”, als Mitautoren zu nennen und deren Beitrdge, soweit moglich, zu

222) Vgl BGHIZR 179/82 — Happening, GRUR 1985, 529 (Jacobs).

223) Vgl mwN zum deutschen Schrifttum Haberstrumpf, ZUM 2001, 819 (825f); Leuze,
GRUR 2006, 552 (553).

224) Deutsches Hochschulrahmengesetz idF dBGBI I 1999/18 zuletzt gedndert durch
dBGBI 12007 /506.
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kennzeichnen sind. Hinsichtlich des personlichen Anwendungsbereichs ist diese
Vorschrift deutlich enger als die 6sterreichische Parallelregelung und erfasst
nicht schlechthin jeden Universitdtsangehorigen, sondern lediglich Mitarbeiter.
Es ist demnach eine rein dienstrechtliche Vorschrift, die — wie in Osterreich — ur-
heberrechtliche Anspriiche flankiert.?>)

Der universitédtsrechtliche Anspruch auf Nennung als Mitautor schiitzt die
wissenschaftliche Reputation, die mit der Veroffentlichung von Forschungser-
gebnissen einhergeht, wovon idR Nachwuchswissenschaftler profitieren.?**) Die
Bestimmung § 106 Abs 1 S 2 UG 2002 statuiert damit freilich eine akademische
Selbstverstandlichkeit, die regelméfiig in Universitdtsrichtlinien zur Sicherung
der guten wissenschaftlichen Praxis ausdriickliche Erwdhnung findet.””) Ebenso
wie das Recht der selbststindigen Publikation eigener wissenschaftlicher Ergeb-
nisse besteht auch das Recht auf Nennung als Mitautor unabhangig davon, ob
das gemeinsam geschaffene Arbeitsergebnis selbst immaterialgiiterrechtlichen
Schutz genief3t.

Vor dem Hintergrund der deutschen Urheberrechtslage, insb mit Blick auf
§ 43 dUrhG und der darin statuierten Sonderregelung fiir Dienstnehmerschop-
fungen, hélt Katzenberger™) fiir das Urheberrecht fest, dass es nicht im Wesen des
wissenschaftlichen Arbeits- oder Dienstverhiltnisses gelegen sei, dem Urheber
einen Verzicht auf sein Recht auf Namensnennung zuzumuten. Es sei nicht mehr
zeitgemdB, dem angestellten wissenschaftlichen Autor zu unterstellen, dass er
stillschweigend damit einverstanden sei, dass ein anderer — zB der Vorgesetzte
— entgegen der tatsdchlichen Verhéltnisse als Mit- oder Alleinurheber benannt
werde. Dass dies tiberhaupt moglich ist, fithrt Katzenberger auf die im wissen-
schaftlichen Bereich bestehenden Abhingigkeitsverhéltnisse zurtick. Er spricht
in diesen Fillen daher v6llig zu Recht von einem Missbrauch. Diesem — sicherlich
auch in der osterreichischen akademischen Welt nicht uniiblichen — Missbrauch
hat der Gesetzgeber im Bereich der universitiren Forschung zumindest einen
universitatsrechtlichen Riegel vorgeschoben, wenngleich eine § 43 dUrhG ver-
gleichbare allgemeine Regelung im &sterreichischen Urheberrecht fehlt.

Alle Mitautoren (§ 106 Abs 1 S 2 UG 2002) und alle Miturheber (§ 11 iVm
§ 20 UrhG) haben ein Recht auf Namensnennung. Aus urheberrechtlicher Sicht
kann auf das Recht auf Namensnennung (§ 20 UrhG) ausdriicklich oder konklu-
dent rechtswirksam verzichtet werden.?”) Ein Verzicht wird mE auch hinsicht-
lich des universitatsrechtlichen Nennungsrechts wirksam moglich sein, sofern er
freiwillig, ausdriicklich®’) und in Kenntnis eines konkreten Sachverhalts erfolgt;
ein Vorabverzicht betreffend unbestimmte kiinftige wissenschaftliche Arbeiten

225) Schulze in Dreier/Schulze, UrhG* § 43 dUrhG Rz 36; Rojahn in Schricker/Loewenheim,
UrhG* § 43 dUrhG Rz 134.

226) Vgl Monch/Nodler in Spindler, Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access-Pu-
blikationen 34.

227) S bspw die RL der Universitit Wien betreffend die Ombudsstelle der Universitat
Wien zur Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis, Mitteilungsblatt vom 31. 1. 2006,
15. Stiick.

228) Katzenberger, GRUR 1984, 319 (322).

229) Ciresa, Urheberrecht (17. ErgL) § 20 UrhG Rz 5.

230) Katzenberger, GRUR 1984, 319 (322).
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wird daher unzuldssig sein und wiirde dem Zweck des § 106 Abs 1 S 2 UG 2002
klar zuwiderlaufen. Wenngleich die Nennung als Mitautor unabhingig von der
Nennung als Miturheber dem Betreffenden zusteht, wird bei Mitautoren und
Miturhebern — insb im sozial- und geisteswissenschaftlichen Bereich — héufig
Identitat vorliegen.

Die Art und Weise der Namensnennung (insb die Reihenfolge) ergibt sich
aus den Gepflogenheiten der jeweiligen Wissenschaftsdisziplin. Eine Unterschei-
dung in Mitautoren — Universititsangehorige, die einen wissenschaftlichen Bei-
trag zur Forschungsarbeit und/oder zu deren Dissemination geleistet haben —
und Miturheber — Mitwirkende an der Dokumentation der Ergebnisse als wissen-
schaftliches Werk — ist in der Praxis kaum vorzufinden. Zu betonen ist jedoch,
dass der urheberrechtliche Anspruch auf Namensnennung, im Unterschied zu
§ 106 Abs 1 S 2 UG 2002, eine dingliche Befugnis darstellt und auch gegen blofse
Mitautoren, die nicht zugleich Miturheber sind, durchsetzbar ist. Dies kann uU
dann zu Konflikten fithren, wenn externe (internationale) Wissenschaftler mit-
wirken, die kein Interesse daran haben, alle nach § 106 Abs 1S 2 UG 2002 Berech-
tigten — etwa einen Studierenden — zu benennen. Eine konsensuale Vorgehens-
weise von Mitautoren und Miturhebern ist daher (auch rechtlich) geboten.
SchlieSlich darf das universitdtsrechtliche Nennungsrecht auch nicht einseitig
dergstalt ausgehohlt werden, dass sich der die Publikation betreibende Hauptau-
tor mit einer ,Danksagung” an die weiteren Mitautoren in der Fufinote be-
gniigt.??)

Mit Blick auf das Patentrecht ist festzuhalten, dass gemaf: § 20 PatG — als
Ausdruck des Erfinderpersonlichkeitsrechts — alle Miterfinder ein Recht auf Nen-
nung im Patentregister haben. Der Kreis dieser Miterfinder ist, wie bereits ausge-
fiihrt, idR enger als jener der Mitautoren nach § 106 Abs 1 S 2 UG 2002. Insoweit
tritt hinsichtlich der ,Publikation” im Patentregister der universititsrechtliche
Nennungsanspruch hinter zwingende patentrechtliche Vorgaben, namentlich
dem Schutz der Erfinderehre, zurtick.

D. Zur Rechtsnatur des § 106 Abs 1 UG 2002 und seiner Durchsetzung

Die in § 106 Abs 1 UG 2002 statuierten subjektiven Rechte, namentlich das
Publikationsrecht und das Recht auf Nennung als Mitautor, gehen dienstrecht-
lichen Vorschriften vor. Folglich diirfen weder Weisungen noch andere dienst-
rechtliche Mafinahmen eine selbststindige Publikation oder die Nennung von
Mitautoren behindern.”?) Die selbststandige Publikation oder die Nennung als
Mitautor bedarf keiner Zustimmung oder Weisung des Dienstvorgesetzten.”)
Genehmigungsvorbehalte oder gar eine , wissenschaftliche Zensur” durch Dritte
(insb Fordergebern®?)) sind ebenso wenig mit §106 Abs1 UG 2002 verein-
bar.?)

231) Vgl Leuze, GRUR 2006, 552 (553).

232) Vgl Ch. Nowotny in Mayer, UG*" § 106 UG Rz 1.2.

233) Vgl Perthold-Stoitzner, UG 2002° § 106 UG Rz 1.

234) S dazu oben IIL.A.

235) Grimm in Pfeil, Personalrecht an Universitdten § 106 UG Rz 3.
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Mit Ch. Nowotny ist davon auszugehen, dass § 106 Abs 1 UG 2002 zuné&chst
nur die Beziehung zwischen Universitidt und Universititsangehorigen betrifft
und daher der in seinen Rechten verkiirzte Universitdtsangehorige seine Ansprii-
che nur gegen die Universitidt unmittelbar geltend machen kann. Ch. Nowotny
lehnt etwa mit Blick auf das Recht der Nennung als Mitautor eine unmittelbare
Inanspruchnahme des die Publikation betreibenden Autors auf Basis des § 106
Abs 1 UG 2002 ab. Vielmehr obliege es der Universitat,?) durch dienstrechtliche
Mafinahmen dem Anspruch des Mitautors zur Durchsetzung zu verhelfen. ME
kann jedoch der die Publikation betreibende (Haupt)autor, der entgegen § 106
Abs 1 UG 2002 die Mitautorennennung in subjektiv vorwerfbarer Weise unter-
lasst, vom verkiirzten Mitautor auf Schadenersatz in Anspruch genommen wer-
den. Insofern ist § 106 Abs 1 UG 2002 auch als Schutzgesetz (§ 1311 ABGB) zu
deuten, das die mit der Veroffentlichung verbundene und fiir eine wissenschaft-
liche Karriere bedeutsame Reputation zugunsten all jener Personen sichert, die
einen wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Beitrag geleistet haben. Insofern
leitet Grimm aus § 106 Abs 1 UG 2002 auch zutreffend die Pflicht der Hauptau-
toren ab, all jene Universitidtsangehdrigen, die einen ,,wesentlichen Beitrag zur Pu-
blikation” geleistet haben, entsprechend als Mitautoren zu nennen.

E. Sonderfall: Computerprogramme und Datenbanken als Ergebnis wissenschaftlicher
Forschung

Eine Sonderstellung nehmen in diesem Zusammenhang, Computerpro-
gramme und Datenbanken ein, die Ergebnis wissenschaftlicher Forschung sind.
Hier ergibt sich insofern ein Problem, als das Urheberrecht im Fall von sogenann-
ten Dienstnehmerschépfungen zwar origindr dem Dienstnehmer, aber sémtliche
Verwertungsrecht ex lege dem Dienstgeber eingerdumt werden.

Computerprogramme®’) und Datenbanken®®) konnen bei Vorliegen der
(nicht allzu strengen) Schutzvoraussetzungen urheberrechtlichen Schutz genie-
Ben. Gemaf § 40b UrhG steht, im Unterschied zum urheberrechtlichen Grund-
modell (§§ 10f UrhG), mangels abweichender Vereinbarung ausnahmsweise
dem Dienstgeber das Werknutzungsrecht (dh die ausschliefSliche Verwertungs-
befugnis) an Computerprogrammen zu, die der Dienstnehmer ,in Erfiillung sei-
ner dienstlichen Obliegenheiten” geschaffen hat. Die in § 40b UrhG umgesetzte
Computerprogramm-RL?*) spricht hier von Programmen, die der Urheber ,in
Wahrnehmung seiner Aufgaben oder nach den Anweisungen seines Arbeitgebers ge-
schaffen” hat. Dasselbe gilt wegen § 40f Abs 3 UrhG auch fiir Datenbankwerke.
Das sind Datenbanken, die infolge der Auswahl oder Anordnung des Stoffes eine
eigentiimliche geistige Schopfung darstellen. Ferner geniefit derjenige, der fiir
die Datenbank eine ,wesentliche Investition” getatigt hat (Datenbankhersteller),
den vergleichbaren Schutz nach §§ 76c ff UrhG. Das Datenbankherstellerrecht

236) Ch. Nowotny in Mayer, UG**® § 106 UG Rz 1.2.

237) Wiebe in Kucsko, urheber.recht § 40a UrhG, 556 ff.

238) Dittrich in Kucsko, urheber.recht § 40 f UrhG, 601 ff.

239) RL2009/24/EG iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen (kodifizierte Fas-
sung), ABI L 2009/111, 16.
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kann parallel aber jedenfalls autonom vom Datenbankurheberrecht bestehen.
Anders als im Patentrecht bedarf es bei Computerprogrammen und Daten-
banken keiner , Aufgriffserklirung”; dem Dienstgeber kommen die Verwer-
tungsrechte bereits nach dem Gesetz zu. Im universitdren Bereich ergeben sich
aus § 106 Abs 1 UG 2002 keine Abweichungen von diesen Regeln.?*’) Im Lichte
richtlinienkonformer Auslegung (Art3 Abs2 Computerprogramm-RL) kann
§ 106 Abs 1 UG 2002 auch nicht in dem Sinn als lex specialis zu § 40b UrhG ange-
sehen werden, dass der Rechteerwerb vollig verdrangt wird.*!)

Damit scheinen Universitdtsangehorige, die Dienstnehmer der Universitat
sind und deren wissenschaftliche Arbeit in urheberrechtlich geschiitzte Compu-
terprogramme oder Datenbanken miinden, gegeniiber universitiren Urhebern
anderer Werkarten benachteiligt, gehen doch die Verwertungsrechte automa-
tisch auf die Universitat {iber.

Allerdings setzt § 40b UrhG voraus, dass das Computerprogramm oder
iVm §40f UrhG die Datenbank in Erfiillung dienstlicher Obliegenheiten des
Dienstnehmers geschaffen wurde. Unter dienstlichen Obliegenheiten sind An-
weisungen des Dienstgebers sowie alles zu verstehen, was durch einzel- oder
kollektivvertragliche Regelungen vereinbart wurde sowie zum typischen Berufs-
bild z&hlt. Nach hA wird ein enger innerer Zusammenhang zwischen Dienstpflicht
und Schépfung verlangt.**?) Die bloSe Verwendung von Betriebsmitteln des
Dienstgebers reicht nicht aus.*?) Damit ist klar, dass aufierdienstliche Program-
mierleistungen eines Dienstnehmers nicht erfasst sind.

Fiir das wissenschaftliche Universitdtspersonal zédhlt das Erstellen von
Computerprogrammen oder Datenbanken nicht zu den dienstlichen Obliegen-
heiten. Insofern hat § 40b UrhG idR nur fiir das allgemeine Personal, etwa die
Mitarbeiter des universitdtsinternen Informatikdienstes, Relevanz.**!) Soweit
Mitglieder des wissenschaftlichen Universitdtspersonals blof8 anldsslich der Er-
fullung dienstlicher Obliegenheiten (Forschung und Lehre) ein urheberrechtlich
schutzfahiges Werk schaffen, obliegt die Verwertung nach allgemeinen Grund-
sétzen allein dem Urheber.?*) Denn insb bei Begleitprodukten wissenschaftlicher
Téatigkeit, die aus eigenem Antrieb geschaffen wurden, besteht kein enger innerer
Zusammenhang mit dienstlichen Obliegenheiten.

Dies spiegelt sich auch in der Rsp des OGH wider: Es besteht kein Werknut-
zungsrecht zu Gunsten der Universitdt, wenn ein Universitdtsassistent, der insb
zur Abhaltung von Ubungen fiir Studierende und zur Erstellung von Priifungs-
féllen angestellt ist, fiir seine Lehrtitigkeit ein entsprechendes Computerpro-
gramm aus eigenem Antrieb und ohne dienstliche Verpflichtung erstellt. Eine
solche Leistung ist nicht Teil einer ,weisungsgebundenen Arbeitsleistung, die, einge-

240) S dazu die ErlautRV 1134 BlgNR 21. GP, wonach § 106 UG 2002 keine vom Urheber-
recht abweichenden Bestimmungen statuiert; vgl auch Leuze, GRUR 2006, 552 (558).

241) Insofern verfehlt Titscher zfhr 2008, 171 (174f).

242) Wiebe in Kucsko, urheber.recht § 40b UrhG, 570.; vgl auch Ciresa, Urheberrecht (17.
ErgL) § 40b UrhG Rz 25ff; Loewenheim in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht* § 69b
dUrhG Rz 6.

243) MwN Loewenheim in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht* § 69b dUrhG, Rz 9.

244) Ch. Nowotny in Mayer, UG**® § 106 UG Rz I.1.

245) Vgl Rojahn in Schricker/Loewenheim, UrhG* § 43 dUrhG Rz 131 ff.
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bettet in den betrieblichen Organismus und auf wirtschaftliches Risiko des Arbeitgebers,
erbracht worden ist.” Daran dndert auch der Umstand nichts, dass die Entwick-
lung durch das dienstliche Umfeld angeregt und durch Erfahrungen bzw Hilfs-
mittel des Dienstgebers wesentlich erleichtert wurde.?*)

Erstellt jedoch ein Mitglied des wissenschaftlichen Universitdtspersonals
auf Weisung oder im Auftrag des Dienstgebers schutzfahige Werke, etwa eine
E-Learning-Software, kommt § 40b UrhG uneingeschrankt zur Anwendung.

F. Verlagsvertrag und Zweitverwertung
1. Verlagsvertrag

Der Verlagsvertrag (§ 1172 ABGB) ist ein formfreier Konsensualvertrag
zwischen dem Autor oder den Mitautoren und einem Verlag. Gegenstand dieses
Vertrags ist, im wissenschaftlichen Kontext, die Ubernahme eines Manuskripts
mit dem Zweck dieses der Offentlichkeit (mittels Vervielfaltigung und Verbrei-
tung) auf eigene Rechnung zugénglich zu machen. Unterliegt das Manuskript
(hier das Ergebnis wissenschaftlicher Arbeit) urheberrechtlichem Schutz, hat im
Verlagsvertrag eine Rechteeinrdiumung zu erfolgen. IdR wird dem Verlag dabei
ein (ausschlieflliches) Werknutzungsrecht eingerdumt, wodurch sich der Urhe-
ber oder die Miturheber von der (weiteren) Verwertung des Manuskripts selbst
ausschliefSt und diese exklusiv dem Verlag iibertragt. Haufig werden dabei simt-
liche Rechte (§§ 14 — 18a UrhG) erfasst, sodass den Urhebern — abgesehen von
den freien Werknutzungen — kein Raum fiir eine eigene Verwertung verbleibt.
Mitunter tiblich sind aber Vereinbarungen dahin, dass Verlage den Urhebern die
(nicht-ausschlieflliche) Moglichkeit zur nicht-kommerziellen Verwertung (etwa
durch Onlinestellen auf der Website des Wissenschaftlers) einriumen. Es besteht
dabei ganz allgemein ein grof8er vertraglicher Gestaltungsspielraum, wenngleich
nur selten auf Augenhohe verhandelt wird und regelmiflig grofie Abhangig-
keiten existieren.

Haufig rdumen Autoren ihrem Verleger ein ausschliefilliches Werknut-
zungsrecht ein. Damit geht grds eine Enthaltungspflicht des Urhebers oder der
Miturheber einher.?¥) Diese Enthaltungspflicht unterliegt jedoch einer wichtigen
Einschrankung: Der Gegenstand der wissenschaftlichen Arbeit (Thesen, Theo-
rien, Erkenntnisse usw) ist in seinem abstrakten Informationsgehalt, wie bereits
ausfiihrlich dargelegt, urheberrechtsfrei und kann von jedermann aufgegriffen
werden. Folglich reicht die Enthaltungspflicht nicht soweit, dass dem Wissen-
schaftler die Nutzung seiner eigenen Erkenntnisse pro futuro verboten wire. Der
Wissenschaftler hat sich lediglich der Verwertung der im Manuskript niederge-
legten Dokumentation seiner Erkenntnisse, also der konkreten Ausdrucksform,
zu enthalten.?*)

246) OGH 4 Ob 65/92 - Ubungsprogramm, SZ 65/89 = MR 1992, 244 (Walter) = OBl 1992,
281.

247) Biichele in Kucsko, urheber.recht § 24 UrhG, 364.

248) Vgl Wegner in Ahlberg/Gotting, BeckOK UrhR® § 2 VerlG Rz 14.
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Sind am Manuskript mehrere Miturheber gemeinschaftlich oder Teilurheber
(§ 11 Abs 3 UrhG) beteiligt, bedarf die Verwertung durch den Verlag (allein) der
Zustimmung sdmtlicher Miturheber (§11 Abs 1 UrhG) und Teilurheber (§ 10
UrhG). Demgegentiber ist aus Sicht des Verlags vollig unerheblich, wer als uni-
versitatsrechtlicher Mitautor gilt. Damit ist beim Verlagsvertrag sicherzustellen,
dass samtliche verfiigungsberechtigten Miturheber, deren Rechtsnachfolger oder
Werknutzungsberechtigte zustimmen und sich idealerweise bereits auf die Art
und Weise der Ausiibung des urheberrechtlichen Namensnennungsrecht nach
§ 20 UrhG im Lichte des § 106 Abs 1 UG 2002 geeinigt haben. Die Zustimmung
von Mitautoren, die nicht zugleich Miturheber sind, ist aus urheberrechtlicher
Sicht unerheblich.

Von der Enthaltungspflicht sind Konkurrenzklauseln strikt zu unterscheiden.
Die Klausel, wonach sich der Autor zur Unterlassung von konkurrierenden Pu-
blikationen verpflichtet, ist rein schuldrechtlicher Natur; eine Missachtung stellt
keine Urheberrechtsverletzung wohl aber eine Verletzung von vertraglichen
Pflichten dar, die Schadenersatzanspriiche auslosen kann.

2. Zweitverwertung wissenschaftlicher Werke

In Deutschland ist im Zuge der Umsetzung der Verwaiste-Werke-RL ein
unabdingbares Zweitverwertungsrecht zugunsten bestimmter Urheber wissen-
schaftlicher Beitrage eingefiihrt worden (§ 38 Abs 4 dUrhG) und am 1. 1. 2014 in
Kraft getreten. Danach hat der Urheber eines wissenschaftlichen Beitrags, , der im
Rahmen einer mindestens zur Hiilfte mit offentlichen Mitteln geforderten Forschungsti-
tigkeit entstanden und in einer periodisch mindestens zweimal jihrlich erscheinenden
Sammlung erschienen ist”, das unabdingbare Recht auf Online-Zweitveroffentli-
chung (Offentliches Zuganglichmachen nach § 19a dUrhG) dieses Beitrags. Dies
gilt auch dann, wenn der Urheber an dem Beitrag ein ausschlieflliches Nutzungs-
recht eingerdumt hat.?*) Das Zweitverwertungsrecht unterliegt vielfaltigen Ein-
schrankungen: Die Zweitverwertung ist a) nur dem Urheber,”°) b) nur an Beitra-
gen, die aus tiberwiegend mit 6ffentlichen Mitteln geférderter Forschungstatig-
keit herriithren, c) erst nach Ablauf von 12 Monaten ab Erstveroffentlichung
(Embargofrist), d) nur in der ,akzeptierten Manuskriptform”, e) nur®') durch
offentliches Zuganglichmachen (§ 19a dUrhG) und f) nur zu nicht kommerziellen
Zwecken gestattet. Die Quelle der Erstveroffentlichung ist anzugeben. In dogma-
tischer Hinsicht ist das Zweitverwertungsrecht eine zwingende Beschrankung
des Urhebervertragsrechts®?) und keine freie Werknutzung.*?)

249) Wiebe in Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien® § 38 dUrhG Rz 5; Soppe
in Ahlberg/Gotting, BeckOK UrhR® § 38 dUrhG Rz 74.

250) Soppe in Ahlberg/Gotting, BeckOK UrhR® § 38 dUrhG Rz 73.

251) Soppe in Ahlberg/Gotting, BeckOK UrhR® § 38 dUrhG Rz 74.

252) Bundestagdrucksache BT 17/13423, 10; Wiebe in Spindler/Schuster, Recht der elektro-
nischen Medien® § 38 dUrhG Rz 6.

253) Bundestagsdrucksache 17/13423, 10; Soppe in Ahlberg/Gditting, BeckOK UrhR® § 38
dUrhG Rz 73.
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Im deutschen Schrifttum zu § 38 Abs 4 dUrhG steht, soweit nicht bereits die
Zuléssigkeit eines Zweitverwertungsrechts im Grundsatz abgelehnt wird,**) vor
allem der enge Anwendungsbereich der Norm im Schlaglicht der Kritik. Dabei
leuchtet die Ankniipfung an 6ffentlich geférderte Forschungstitigkeit besonders
heraus. Darunter sind ausweislich der Mat im Grunde nur zwei Arten von For-
schungstdtigkeit zu verstehen, namentlich jene, ,die im Rahmen der dffentlichen
Projektforderung oder an einer institutionell geforderten aufleruniversitiren Forschungs-
einrichtung durchgefiihrt wird.”**) Wenngleich die Einfiihrung des Zweitverwer-
tungsrechts damit begriindet wurde, dass ein freier Zugang zu Wissen die
Grundlage fiir positive gesamtwirtschaftliche Effekte darstelle (Steigerung der
Innovationskraft), wird zugleich die grundlegende Einschrankung auf 6ffentlich
geforderte Forschung vorgenommen. Dies deshalb, weil in den genannten Be-
reichen , das staatliche Interesse an einer Verbreitung der Forschungsergebnisse beson-
ders hoch ist.”***) Damit ist hingegen die rein universitire Forschung, die ohne
(6ffentliche) Drittmittel auskommt, nicht vom Anwendungsbereich des § 38
Abs 4 dUrhG erfasst. Diese Beschrankung wird im Schrifttum vielfach kritisiert;
verschiedentlich wird sogar vertreten, dass eine weite Auslegung angezeigt und
folglich jedwede iiberwiegend offentlich finanzierte Forschung erfasst sei.”)
Ebenfalls im Schlaglicht der Kritik steht, dass die Zweitverwertung nur in der
,akzeptierten Manuskriptform®, nicht aber in der tatsdchlich publizierten Ver-
lagsversion — dh im Format der Erstveroffentlichung — erfolgen darf.®®) Damit
wird zwar dem Bediirfnis der Wissenschaft an einem freien Zugang zur Informa-
tion Rechnung getragen. Fiir eine wissenschaftliche Folgennutzung ist die Zweit-
verdffentlichung jedoch insofern nutzlos, als ein korrektes Zitieren den Riickgriff
auf die Verlagsversion erfordert.”’) Wandtke/Grunert*®) und Bruch/Pfliiger*) pla-
dieren jedoch iiberzeugend dafiir, dass auch eine zitierfahige, mit der publi-
zierten Verlagsversion inhaltsgleiche Fassung dem Zweitverwertungsrecht un-
terliegt; andernfalls liefe das Zweitverwertungsrecht ins Leere.

Mit der Urh-Nov 2015*?) wird vor dem Hintergrund der — kontrovers disku-
tierten — deutschen Rechtslage auch im &sterreichischen Urheberrecht ein Zweit-
verwertungsrecht flir wissenschaftliche Beitrdge (,,Green Road Open Access”)
verankert.”®) Nach der Bestimmung des § 37a UrhG nF hat der Urheber eines wis-
senschaftlichen Beitrags, ,der von diesem als Angehorigem des wissenschaftlichen Per-
sonals einer mindestens zur Hilfte mit Offentlichen Mitteln finanzierten Forschungsein-
richtung geschaffen wurde und in einer periodisch mindestens zweimal jihrlich erschei-

254) S dazu mit verfassungs- und europarechtlichen Bedenken; Sprang, ZUM 2013, 461;
Klass, GRURInt 2013, 881; Hirschfelder, MMR 2009, 444.

255) Bundestagsdrucksache 17/13423, 9, 14.

256) Bundestagsdrucksache 17/13423, 9.

257) Wandtke/Grunert in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht* § 38 dUrhG Rz 20.

258) Bundestagsdrucksache 17/13423, 14.

259) Peifer, NJW 2014, 6 (11); Sandberger, ZUM 2013, 466 (470).

260) Wandtke/Grunert in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht* § 38 dUrhG Rz 23; s auch Heck-
mann/Weber, GRURInt 2006, 995 (999).

261) Bruch/ Pfliiger, ZUM 2014, 389.

262) ErlautRV Urh-Nov 2015, 687 BIgNR 25. GP.

263) Die Mat verweisen ausdriicklich auf die Vorbildbestimmung des § 38 Abs 4 dUrhG:
ErldutRV Urh-Nov 2015, 687 BIlgNR 25. GP 4.
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nenden Sammlung erschienen ist”, das unabdingbare Recht, den Beitrag nach Ablauf
einer Embargofrist von 12 Monaten in der ,akzeptierten Manuskriptfassung” unter
Angabe der Quelle der Erstveroffentlichung ,offentlich zuginglich zu machen”.

Der Anwendungsbereich des § 37a UrhG nF unterscheidet sich zwar von
der deutschen Vorbildbestimmung, ist aber — angesichts der erkldrten Zielset-
zung — zu eng gefasst und vermag nicht zu {iberzeugen. Vielfach beruht die Dis-
semination wissenschaftlicher Forschung auf Zusammenarbeit mehrerer For-
scher und gerade in diesen Féllen wird die Neuregelung vielfach unanwendbar
bleiben: Die Bestimmung des § 37a UrhG nF stellt auf Angehdorige des wissen-
schaftlichen Personals einer zumindest zur Halfte 6ffentlich finanzierten For-
schungsstatte ab. Das UG 2002 untergliedert ganz allgemein die Gesamtheit der
Universitdtsangehorigen (§ 94 UG 2002) insbesondere in das allgemeine Personal,
Studierende und das wissenschaftliche Personal. In Zusammenschau mit § 37a
UrhG nF bedeutet dies, dass nur Beitrdge von Angehorigen der letzten Gruppe
(8§ 97 ff UG 2002) privilegiert sind. Dies kann im Fall der gemeinschaftlichen
Dissemination von Forschungsergebnissen insbesondere dann problematisch
werden, wenn etwa an einem wissenschaftlichen Beitrag Miturheberschaft (§ 11
UrhG) zu Gunsten eines Studierenden und eines Angehorigen des wissenschaft-
lichen Personals entsteht. In diesem Fall wird das Zweitverwertungsrecht des
§ 37a UrhG nF ebenso wenig anwendbar sein, wie im Fall der zur Miturheber-
schaft fithrenden Kooperation zwischen Wissenschaftlern von iiberwiegend 6f-
fentlich-finanzierten Forschungseinrichtungen mit Wissenschaftlern privat finan-
zierter Einrichtungen (zB in- oder ausldndische Privatuniversitdten). Zudem ist
fraglich, ob auch Angehérige von ausldndischen Forschungseinrichtungen, die
nur im Ausland 6ffentliche Mittel beziehen, durch §37a UrhG privilegiert wer-
den. Schliefllich sind Publikationen rein privater wissenschaftlicher Arbeiten
géanzlich von der vorgeschlagenen Privilegierung ausgenommen. Folglich kénnte
etwa ein Rechtsanwalt mit Lehrauftrag an einer offentlich finanzierten For-
schungseinrichtung im Hinblick auf seine Publikationen in das Zweitverwer-
tungsrecht optieren, wenn dieser seine Beitrdge als Angehoriger des wissen-
schaftlichen Personals der Forschungseinrichtung verfasst. Demgegentiber sind
wissenschaftliche Beitrdge von Urhebern ohne Bezug zu solchen Forschungsein-
richtungen keinesfalls privilegiert. Eine Zweitverwertung bedarf im Fall der Un-
anwendbarkeit des § 37a UrhG nF einer , Riicklizensierung” durch den Verleger.
Das Allgemeininteresse einer wissensbasierten Gesellschaft an einem freien Zu-
gang zu wissenschaftlicher Erkenntnis besteht aber unabhéingig davon, ob die
Forschungsergebnisse aus einer iiberwiegend privat oder liberwiegend staatlich
finanzierten Forschungseinrichtung stammen. Damit tiberzeugt die Wertung des
§ 37a UrhG nF nicht. Auch bleiben die Mat eine sachliche Rechtfertigung fiir die
Beschrankung des persénlichen Anwendungsbereichs und die daraus resultie-
rende Differenzierung schuldig.

Anders als die deutsche Vorbildbestimmung erméglicht § 37a UrhG nF ein
,Offentlich zuganglich machen” des Beitrags und ist nicht auf eine Online-Zweitver-
wertung iSd § 18a UrhG (arg ,6ffentlich zur Verfiigung stellen”) beschrankt. Unklar
istindes, ob § 37a UrhG nF auch die fiir ein Zugénglichmachen erforderlichen Ver-
vielfaltigungshandlungen mitumfasst, zumal § 42 UrhG nicht einschldgig sein
wird.
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Die Zweitverwertung darf nach § 37a UrhG nF nur erfolgen, soweit damit
kein ,gewerblicher Zweck” verfolgt wird. Eine Definition des ,gewerblichen
Zwecks” fehltim UrhG; auch die Mat enthalten keine weiteren Anhaltspunkte.?**)
Damit stellt sich zundchst die Frage, ob zwischen ,nicht kommerziellen Zwe-
cken” (vgl § 42 UrhG) und ,nicht gewerblichen Zwecken” ein Unterschied be-
steht oder ob diese Wendungen synonym zu verstehen sind. Aus den Mat zu § 38
dUrhG, der ebenfalls auf , gewerbliche Zwecke” Bezug nimmt, geht hervor, dass
abweichend vom gewerbe- oder steuer- rechtlichen Gewerbebegriff jede Hand-
lung (Zugénglichmachung iSd § 19a UrhG) erfasst sei, , die mittelbar oder unmittel-
bar der Erzielung von Einnahmen dient” oder ,die im Zusammenhang mit einer Er-
werbstitigkeit steht.”**) Dieses weite Verstandnis ist —auch fiir die Auslegung des
§ 37a UrhG nF - problematisch und abzulehnen: Die Bestimmung des § 37a UrhG
nF ist in erster Linie dem Interesse am wissenschaftlichen Fortschritt durch freie
Zugéanglichkeit zu wissenschaftlicher Erkenntnis geschuldet und dient (v6llig zu
Recht) keinesfalls dazu, dem Urheber eine (neue oder zusatzliche) Einnahmen-
quelle zu erschliefSen. Der Ausschluss kommerzieller Zwecke darf aber nicht der-
maflen weit ausgelegt werden, dass jedweder Bezug zu einer Erwerbstatigkeit
schadet; ein solches Ergebnis wére tiberschieffend und wiirde letztlich den inten-
dierten Zweck vereiteln. ME ist der Begriff des gewerblichen Zwecks dahin zu
verstehen, dass mit einer Zweitverwertung weder die Erzielung von direkten
Einnahmen bezweckt noch tatsdchlich bewirkt werden darf. Dass aber ein publi-
zierender Wissenschaftler beruflich motiviert handelt und damit indirekt eigene
(auch wirtschaftliche) Zwecke verfolgt, steht mE einer Anwendung des § 37a
UrhG nF nicht entgegen;**) andernfalls wére der Bestimmung jedweder prak-
tische Anwendungsbereich genommen.*”)

Im Ubrigen wird die Attraktivitit der Zweitverwertung deutlich darunter
leiden, dass — nicht einmal in Bezug auf den deutschsprachigen Markt — einheit-
liche Rahmenbedingungen dafiir herrschen. Vor dem Hintergrund des Territori-
alitatsprinzips laufen daher Wissenschaftler bei einer (in der Regel international
ausgerichteten) Zweitverwertung im Internet Gefahr, ausschlieflliche Rechte des
(ansonsten idR exklusiv) berechtigten Verlags in Drittlindern zu verletzen. Inso-
fern wird bei einer Zweitverwertung durch entsprechende technisch-organisato-
rische Mafinahmen sicherzustellen sein, dass nur der nationale Markt adressiert
wird.

Schliefslich ist darauf hinzuweisen, dass die urheberrechtlich relevante Wei-
ternutzung von Manuskripten (iSv Pre-Prints), die als Working Papers in 6ffent-
lich zugangliche Repositorien (zB SSRN) eingespeichert sind, mitunter proble-
matisch werden kann. Dazu ist anzumerken, dass bereits erteilte Werknutzungs-
bewilligungen von einer spéteren Einrdumung eines Werknutzungsrechts
unbertiihrt bleiben; diese Rechte ,belasten” vielmehr das spiter eingerdumte
Werknutzungsrecht (§ 24 Abs 2 UrhG).*¥) Werden etwa Pre-Prints vor Erteilung

264) Vgl aber Bundestagsdrucksache 17/13423, 14.

265) Vgl aber Bundestagsdrucksache 17/13423, 14.

266) Vgl dazu § 42 Abs 2 UrhG: Walter, HdB Urheberrecht I Rz 1011.

267) Vgl Wandtke/Grunert in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht* § 38 dUrhG Rz 20.
268) Biichele in Kucsko, urheber.recht § 24 UrhG, 365.
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eines Werknutzungsrechts online zu Verfligung gestellt oder sonst zuganglich
gemacht, bleibt diese Nutzung von einer spéteren verlagsméfiigen Verwertung
unberiihrt. Jedoch ist der Verlag — unter dem Blickwinkel der Gewahrleistung —
auf das Bestehen von diesbzl Werknutzungsbewilligungen aufmerksam zu ma-
chen, zumal dies die verlagsméfiige Verwertung beeintrachtigen kénnte.

IV. Fazit

Universitdre Forschung und ihre Dissemination unterliegen in vielfaltiger
Weise immaterialgiiter- und universitatsrechtlichen Vorgaben, die nicht vollig
frei von Wertungswiderspriichen sind. So unstrittig der Grundsatz, das Wissen
,frei” ist, sein mag, zeigen Urheber- und Patentrecht in einer Gesamtbetrachtung
relevante Einschrankungen fiir den wissenschaftlichen Betrieb auf. Dabei zeigt
sich, dass nicht nur in wissenschaftlicher sondern auch in immaterialgiiterrecht-
licher Hinsicht eine Abhangigkeit zwischen neuen und vorbestehenden Leistun-
gen (Werke und Erfindungen) besteht. Die Benutzung vorbestehender Leistun-
gen ist — selbst fiir wissenschaftliche Aufgaben — nicht frei, sondern unterliegt
neben sozialen Normen (Good Scientific Practice) vielfach zwingenden immate-
rialgtiterrechtlichen Bestimmungen, die eine Nutzung mitunter signifikant be-
schranken.

Die Dissemination eigener wissenschaftlicher Leistungen von Universi-
tatsangehorigen behilt das UG 2002 im Grundsatz den jeweiligen Autoren oder
Mitautoren vor. Diese haben gegeniiber der Universitat ein Recht auf selbststan-
dige Publikation und Autorennennung. Die universitdtsrechtlichen Anspriiche
weichen von den - parallel und vollumfinglich geltenden — immaterialgtiter-
rechtlichen Rahmenbedingungen deutlich ab, was sich vor allem im persénlichen
Anwendungsbereich der jeweiligen Regelungen widerspiegelt.

Vor diesem Hintergrund erscheint es rechts- und wissenschaftspolitisch ge-
boten, die universitdre Forschung und ihre Lehre im Immaterialgiiterrecht — und
nicht blo8 in einzelnen Teilbereichen — neu zu positionieren. Diese Neupositio-
nierung erfordert eine klare Konzeption, die einerseits neuen technischen Rah-
menbedingungen (Digitalisierung und Vernetzung in Wissenschaft und Lehre)
und andererseits dem Allgemeininteresse an leichtem Zugang zu wissenschaft-
licher Erkenntnis Rechnung trégt.





