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Die Digitale Bibliothek und ihr Recht — ein Stiefkind der
Informationsgesellschaft?

Einleitung und Begriilung
von Karl-INikolaus Peifer

Meine sehr verehrten Damen und Herren,

als Direktor des Instituts fur Medienrecht und Kommunikationsrecht der
Universitit zu Koln befasse ich mich in Forschung und Lehre mit Fragen
des Urheber- und Personlichkeitsschutzes in der digitalen Welt. Zugleich
im Namen der Mitorganisatoren dieser Veranstaltung begriif3e ich Sie sehr
herzlich. Die Veranstaltung ist eine ,,Kooperation der Universitit zu
Kéln, vertreten durch das Institut fiir Medienrecht und Kommunikations-
recht, des Hochschulbibliothekenzentrums des L.andes NRW, der Uni-
versitits- und Stadtbibliothek Kéln sowie der Ausbildungsstiftung fiir
Rechts- und Gesellschaftswissenschaften an der Universitit zu Kéln. Die
Idee zu der Tagung geht auf Anregungen von Oliver Hinte, Zentrales
Rechtswissenschaftliches Seminar der Universitit zu Kéln und Dr. Eric
Steinhauer, Fernuniversitdt Hagen, zurtick.

Es ist naheliegend, dass sich die fiir Bibliotheken Verantwortlich einerseits
Sorgen um die Zukunft des Zugangs zu wissenschaftlicher Literatur
machen, andererseits mit Faszination die Moglichkeiten betrachten, die
ihnen die digitale technische Entwicklung lasst.

Die Chancen und neuen Moglichkeiten des digitalen Zugangs werden
durch Unternehmen wie Google vorgeftihrt. Nicht nur die klassische Such-
maschine, auch die Google-Buchsuche zeigen, was bei der Anzeige von
Literatur mdéglich ist. Das Mitglied der Monopolkommission, der Wirt-
schaftswissenschaftler Justus Haucap, hat kiirzlich darauf hingewiesen,
dass die Bindelung von Inhalten weniger wichtig wird als der Zugang zu
den verstreuten Inhalten. Das lasst beflirchten, dass Bibliotheken als Hort
von Biichern, die in die Hand genommen werden, kein Zukunftsmodell
sind. Heif3t das, dass Unternehmen wie Google kiinftig die Aufgaben von
Bibliotheken tubernehmen? Das Unternehmen selbst versteht sich durch-
aus so. Heil3t das aber auch, dass die Aufgabe damit gut gel6st ist? Welche
Auswahl- und Anzeigekriterien benutzt ein Informationsbroker, der wegen



GruBlworte und Einfithrung in die Tagung

seiner Werbefinanzierung darauf angewiesen ist, Informationen prominent
anzuzeigen, die eine Verbindung zu Waren und Dienstleistungen erhalten.
Wird ein Buch nur deshalb gefunden, weil es auch im Handel erhaltlich ist?
Ist die Relevanz von Inhalten allein dadurch zu erkliren, dass sie in einem
werbefinanzierten Netz méglichst haufig verlinkt werden?

Bendtigen wir gar eine Offentlich-rechtlich finanzierte Suchmaschine, um
hier ein Gegengewicht zu schaffen, wie es in der vergangenen Woche der
Berliner Medienaufseher Hans Hege in der FAZ vorgeschlagen hat?

Und kénnten Bibliotheken, wenn man ihnen Vernetzung und digitale
Handwerksmittel an die Hand gibe, genau diese Funktion erfiillen? Damit
betreten wir das Feld der Risiken. Sie sind zahlreich und vor allem recht-
licher Natur:

- Die Schranken zugunsten von Bibliotheksnutzungen sind
bekanntlich eng, sie bevorzugen Verlagsangebote und werden
auch dort, wo sie existieren, eng ausgelegt. Wie in dem danach
verbleibenden Feld operiert werden kann, ist ein Hauptthema
dieser Tagung, das insbesondere am morgigen Tag diskutiert wird.

- Die Frage, welchen Zugriff auf digitale Inhalte Recht und Technik
erlauben, steht im Zentrum des heutigen Tages. Ein wichtiges
Thema ist der Zugriff auf vergriffene und verwaiste Werke, der
vor eine partiellen Regelung auf EU- und nationaler Ebene steht.
Fir den Zugang zu freien Inhalten im Netz hat der
Bundesgerichtshof wichtige Weichen gestellt. Wie aber ist es mit
dem Zugang zu Bezahlinhalten durch Suchinstrumente? Wie
blittert man in den Inhalten kommerzieller Datenbanken, um
herauszufinden, ob die dort lagernden Schitze Antworten auf eine
bestimmte Suchanfrage geben? Welche Gefahren drohen durch
Leistungs- und Layoutschutz im Presse- und Verlagsbereich? Mit
diesen Fragen werden wir uns heute befassen.



GrulBlworte und Einfithrung in die Tagung

- Eingerahmt werden beide Veranstaltungen durch eine themen-
Ubergreifende Keynote eines der filhrenden deutschen Urheber-
rechtlers, Thomas Dreier, den ich Ihnen noch gesondert vorstellen
werde, und durch eine Podiumsdiskussion zum Schluss der zwei-
tigigen Veranstaltung, die vor allem Akteure aus dem Bereich der
Politik auf die Bithne bringt.

Ich werde Sie durch den heutigen Tag moderieren und Ihnen Redner und
Ablauf der Veranstaltung jeweils erliutern. Bevor ich Thnen unseren
Keynote-Speaker vorstelle, méchte ich das Mikrophon an unsere Prorek-
torin, Frau Prof. Dr. Anja Steinbeck, tibergeben, die an der hiesigen Uni-
versitdt nicht nur fir Planung, Finanzen und Gender, sondern auch fir
Fragen des Rechtsschutzes geistiger Giiter zustindig ist.

Grul3wort der Prorektorin der Universitit zu Koln
von Anja Steinbeck

Meine sehr verehrten Damen und Herren,
als Prorektorin fir Planung, Finanzen und Gender der Universitit zu Koln
begriile ich Sie sehr herzlich zu dieser Veranstaltung,.

Die Universitit zu Koéln ist eine der forschungsstarken Universititen
Deutschlands. Sie ist in besonderem Malle darauf angewiesen, dass Wissen
verfligbar ist, aber auch bezahlbar bleibt. Studierende, Lehrende und For-
schende sind gerade wegen der Gréfle der Einrichtung auf effiziente
Strukturen der Literaturversorgung angewiesen. Angesichts der Fille des
digital vorhandenen Wissens sind Bibliothekare als Informationsvermittler
besonders gefragt. Es freut mich daher sehr, dass Sie die Schwierigkeiten
und Handlungsspielriume der digitalen Bibliothek hier in Kéln gemeinsam
diskutieren. Ich darf hinzufiigen, dass mich die Ergebnisse dieser Tagung
auch als Direktorin des Instituts fiir Gewerblichen Rechtsschutz und
Urheberrecht besonders interessieren.

Bibliotheken und Bibliothekare sind in der digitalen Welt einerseits un-
endlich beglinstigt, andererseits in erheblichem Malle benachteiligt.
Begiinstigt, weil die bis vor kurzem noch utopische Vorstellung von der
umfassenden Literaturversorgung an jedem Arbeitsplatz technisch vor der



GruBlworte und Einfithrung in die Tagung

Vollendung steht. Benachteiligungen resultieren daraus, dass die
Bibliothekare nicht immer diirfen, was sie technisch und fachlich kénnen.
Der Verwirklichung der Utopie vom jederzeit und an jedem Ort verfiig-
baren Wissen im Wege stehen urheberrechtliche, persénlichkeitsrecht-
liche, oft auch finanzielle Barrieren. Aber auch in kulturwissenschaftlicher
Hinsicht leben wir in einer Zeit, in der zentrale Bibliotheken angesichts der
Einsatzmdglichkeiten von Laptops, Tablets und Mobiltelefonen scheinbar
erheblich an Bedeutung eingebiiit haben. Sie missen ihre Aufgaben neu
bestimmen. Ich bin zuversichtlich, dass es den Veranstaltern gelungen ist,
Sie mit einem ebenso anspruchsvollen wie abwechslungsreichen
Programm, das die wesentlichen Fragen der digitalen Bibliothek abbildet,
tber die Zukunft der Wissensvermittlung in Threm Bereich zu
unterrichten.

Diese Tagung dient der Unterrichtung und Information, aber auch dem
individuellen Gedankenaustausch und auch das Gesellige soll nicht zu kurz
kommen. Ich winsche lhnen anregende Vortrige, gute Gespriche und
eine schéne Zeit hier in Koln.
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Keynote

Digitalisierung und Bibliotheken — Die schwierige Uberfithrung
eines Erfolgsmodells in die neue Informationswelt

von Thomas Dreser

1L

Eine ,,Keynote® — der gute alte ,,Eréffnungsvortrag® — hat zunichst den
unschitzbaren Vorteil der formalen wie inhaltlichen Freiheit. Als
,Opening™ oder , Impuls-Statement® hat sie zugleich die Funktion die
Biihne zu bereiten, einen ersten Anstol zu geben und mithin durchaus
auch zu provozieren; provozieren gemeint im Sinne von ,provocare”, also
Stimmen hervorzurufen.

II.

Unter den zahlreichen Heilsversprechen, die das Internet bereit hilt, findet
sich auch jenes der globalen, jedermann zu jeder Zeit und von jedem Ort
aus frei zuginglichen Bibliothek aller jemals verfassten Biicher. Diese
Utopie — im doppelten Sinn einer fiir nicht realisierbar gehaltenen Vision
wie eines Un-Ortes, an dem das gesamte Wissen der Menschheit im Netz
virtuell gespeichert ist — schreibt den uralten Menschheitstraum von der
umfassenden Sammlung menschlichen Wissens fort. Die Realisierung
dieses Traums hat mit der Errichtung der Bibliothek von Alexandtia in der
Hauptstadt des Ptolemierreiches begonnen und in der ,,Bibliothek von
Babel“ des argentinischen Schriftstellers Jorge Louis Borges ihre sprach-
und kulturphilosophische Umschreibung erfahren. In seiner 1941 ver-
Offentlichten Erzihlung, die auf einen zwei Jahre zuvor verdffentlichten
Essay zuriickgeht, der auch die literarischen Vorldufer benennt, skizziert
Borges eine Bibliothek, die simtliche Biicher in allen Kombinationen des
Alphabets, mithin alle méglichen Biicher enthilt. Es ging Borges also um
eine Formel fir die Gesamtheit aller potentiellen, gegenwirtig noch nicht
geschriebenen Biicher, anhand derer er die unendliche Totalitit denkbarer
Inhalte ebenso darzulegen vermochte wie deren zyklische Wiederkehr.

Bei der Netzbibliothek geht es dagegen um eine Formel fiir die Gesamtheit
aller bereits geschriebenen, aber noch nicht gefundenen Bicher. Die
gegenwirtige Diskussion greift also schon im Ansatz kirzer, entspricht
damit aber auch der Befindlichkeit der Informationsgesellschaft: Es wird



Thomas Dreier

weniger als Problem wahrgenommen, dass etwas noch nicht geschrieben
sein konnte, als vielmehr, dass es in der Fille des Geschriebenen nicht
gefunden oder darauf nicht frei zugegriffen werden kann. Aber auch dies
hat Borges vorausgesehen, ist es in der von ihm erdachten Universal-
bibliothek fur deren Benutzer doch ein groBes Glick, angesichts der
tberwiltigenden Menge fiir sie nicht sinnvoller Blicher ein Buch mit auch
nur einem fur sie sinnvollen Satz zu finden. Trotzdem ist der Gedanke der
Kombinatorik auch fiir die digitale Bibliothek von Bedeutung, zwar nicht
als charakterisierendes Merkmal, so doch immerhin als motivierende Kraft:
Denn hinter der Vision der globalen, jedermann zu jeder Zeit und von
jedem Ort aus frei zuginglichen Bibliothek aller jemals verfassten Biicher,
die — das wire zu erginzen — im Wege des Open Access Publishing
kontinuierlich um neu verfasste Publikationen erweitert wiirde, steht der
unerschiitterliche Glaube, dass sich durch die unendliche Kombination der
bereits verbffentlichten Inhalte unendliches neues potentielles Wissen
erzeugen ldsst.

I11.

»Jedermann zu jeder Zeit und von jedem Ort aus frei zuginglich®: Bei der
Realisierung der virtuellen digitalen Bibliothek im Netz geht es nicht nur
um eine einzige Frage. Wenigstens drei Themen- und Problemkreise lassen
sich unterscheiden und abschichten:

1.

Zunichst geht es um die Frage der zechnischen Realisierbarkeit, die sich wie-
derum in die technische Durchfithrung des eigentlichen Digitalisierungs-
vorgangs, der nachhaltigen Speicherung und des Offenhaltens fiir den
digitalen Zugriff auffichert. Von der Losung dieser technischen Probleme
hingt nicht nur unsere heutige Informationsversorgung ab, sondern auch —
und vor allem — ob die gegenwirtigen Jahrzehnte in Zukunft als Zeitalter
des Vergessens oder aber des beginnenden umfassenden Aufbewahrens in
die Geschichte eingehen werden. Konzeptionell meist simpel zu
beantworten, steckt der Teufel bei diesen Problemen doch vor allem im
Detail der praktischen technischen Umsetzung.

Die rechtliche wie auch die kulturwissenschaftliche Debatte tendieren
dazu, diesen Aspekt meist mehr oder minder vollstindig auszublenden.
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Digitalisierung und Bibliotheken — Die schwierige Uberﬁihrung
eines Erfolgsmodells in die neue Informationswelt

Damit wird der Bedeutung von ,,code as law* (Lessig) zu geringe Auf-
merksamkeit beigemessen, der Tatsache also, dass im digitalen Kontext
Kodierung und Systemarchitektur — das technische Design — die Freiheits-
grade definieren und die Nutzungsmdglichkeiten eréffnen aber eben auch
beschrinken. Das gilt nicht nur fiir das zugrunde gelegte Datenformat und
die zugrundegelegte Datenstruktur, sondern auch — und gerade — fur die
Gestaltung der Benutzeroberfliche. Soll das System den Zugriff auf das
Gesamtdokument erméglichen oder nur auf ausgewihlte Teile? Soll es nur
auf einer, oder aber eben auf , meiner, also der Plattform des Nutzers
zuginglich sein? Soll es den Zugriff nur tiber stationire Rechner erlauben
oder auch auf mobilen Endgeriten laufen, denen fraglos die Zukunft
gehort? Wem dies zu wenig konkret erscheint, der mége sich nur den Ver-
gleich zwischen der komfortablen Benutzeroberfliche von Google Books
mit der Webseite der Europeana vor Augen fiithren, die die Suchmaschinen
der einzeln verlinkten Repositorien nicht vereinheitlicht und damit die
Nutzbarkeit erheblich einschrinkt.

Zu diesen technischen Fragen, denen ja auch im Rahmen dieser Tagung
allenfalls am Rande nachgegangen werden soll, nur noch zwei kleine An-
merkungen. Erstens: dass die Technik verhaltensbeschrinkende Vorgaben
macht, ldsst sich nicht vermeiden. Entscheidend ist vielmehr, wer die
verhaltensregulierenden und damit eben auch beschrinkenden Parameter
festsetzt. Allzu oft bleibt dies den in der Entwicklung vorauseilenden
Technikern vorbehalten. Nichts spricht jedoch dagegen, dieses Terrain fir
normative Vorgaben zuriick zu gewinnen. Das setzt freilich voraus, dass
das Recht der Technik nicht hinterherhinkt, sondern ihr vorausschauend
den Rahmen des normativ Gewiinschten vorgibt. Kurzum, es kann nicht
einfach bestehendes Recht auf neue Sachverhalte angewandt werden,
sondern es hat der zukunftweisende Rechtsrahmen technische Ent-
wicklungen nach Moéglichkeit bereits zu antizipieren. Dabei stehen Recht
und Technik freilich in einem Wechselverhiltnis: soweit es um den Schutz
menschlicher Rechte geht, sicht Recht einerseits zu Recht von technischen
Einzelheiten ab. Andererseits greift Recht, das technische Besonderheiten
nicht berticksichtigt, zu kurz. Damit zusammen hingt auch die Frage, ob
und inwieweit das Recht die Technik in sich aufnehmen sollte, oder ob
bzw. wieweit es umgekehrt gelingen kann, das Recht in die Technik zu
importieren (,smarter privacy”). Zweitens: Letzteres erweist sich freilich
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Thomas Dreier

schon deshalb als schwierig, weil sich die Rahmenbedingungen der
technischen Entwicklung mit zunechmender Geschwindigkeit dndern.
Zweifellos skalieren die Probleme insbesondere der Retrodigitalisierung
mit der Zahl zu digitalisierender Objekte. Die Zeiten, in denen Google als
einziges Unternehmen Scanner zum FEinsatz zu bringen vermochte, mit
denen sich die Aufgabe in annehmbarer Zeit und zu realisierbaren Kosten
erledigen lie3, sind jedenfalls schon jetzt vorbei. Wenn sich daraus eines
Lernen ldsst, so dass der Zeitpunkt fir den Einstieg in die Digitalisierung
und die Konzeption des Systems nicht nur nicht zu frith gewihlt werden
darf, sondern dass neben der technischen auch die wirtschaftliche
Entwicklung genauestens zu berlicksichtigen ist, sollen tragfihige,
erfolgreiche und vor allem nachhaltige Konzepte entwickelt werden.

2.
Zum zweiten geht es um die Frage des Zuginglichmachens.

Der Begriff spielt nicht auf den Zugang selbst an, sondern nur auf die
Maoéglichkeit des Zugangs. In der Tat vermag die digitale Bibliothek ja nicht
mehr, als einen Zugang zu eréffnen, ob dieser dann tatsichlich genutzt
wird, bleibt der Entscheidung des Nutzers iiberlassen. Ihn zum Zugang zu
zwingen ist nicht Sache der Bibliothek. Mit dem Anspruch eines Zugangs-
zwangs vermogen allenfalls andere Instanzen (Schule, Universitit) aufzu-
treten.

Doch wann genau ist die ,,Moglichkeit des Zugangs® eroffnet? Wieweit
muss die Hilfestellung fir den tatsichlichen Zugang reichen? Der bloB3e
Verweis auf den Standort eines Printexemplars eines konkreten Buches
mag fir den Zugang zu dessen Inhalt zweifellos niitzlich und meist sogar
notwendig sein. Unter ,,digitaler Bibliothek® wird meist jedoch etwas
anderes verstanden, eine Institution, die Uber einen online gestellten
Bibliothekskatalog ebenso hinaus geht wie tber eine auf die Ridume
physischer  Bibliotheken  beschrinkte = Moglichkeit der  Online-
Konsultierung von Biichern, die in der betreffenden Bibliothek ohnehin
physisch vorhanden sind. Setzt ,,Zugang® aber zugleich voraus, dass jeder
Teil eines Dokuments nur gesondert oder das Dokument gar als Ganzes
aufgerufen werden kann? Der Streit um Reichweite und Umfang zulissiger
monippets im Rahmen der Google Book Search ist fir diese Frage
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Digitalisierung und Bibliotheken — Die schwierige Uberﬁihrung
eines Erfolgsmodells in die neue Informationswelt

anschauliches Beispiel, wenngleich er vor allem unter der rechtlichen
Perspektive und weniger unter der Frage diskutiert wurde, was denn nun
eigentlich genau unter ,,Zuginglichmachen® zu verstehen ist. Gehoéren
zum Zuginglichmachen auch die Mdéglichkeit des maschinellen Durch-
suchens, des Abspeicherns und des Ausdrucks seitens des Nutzers? Dass
es hierbei nicht lediglich um semantische Finessen und auch nicht um eine
rein rechtliche Problematik geht, sondern um grundsitzliche Fragen der
digitalen Informationspolitik, ist wohl jedem klar geworden, der die
insoweit teils absurd restriktive Rechtsprechung der Stuttgarter Gerichte
zur Offentlichen Zuginglichmachung geschiitzter (kleiner) Teile eines
Werkes, Werke geringen Umfangs sowie einzelner Beitrige aus Zeitungen
oder Zeitschriften fiir die Zwecke von Unterricht und Forschung verfolgt
hat.

Kulturhistorisch bedeutsam ist dariiber hinaus die Frage nach dem ,,Was*
des Zuginglichmachens, also nach dem Objekt bzw. den Objekten, die
digital zuginglich gemacht werden sollen. Taugt hier der klassische Biblio-
theksbegriff mit den von ihm gesammelten Objekten noch als orien-
tierungsgebende Metapher? Miissten mit den in ihren Funktionen weitge-
hend vergleichbaren Museen und Archiven nicht auch die tbrigen Ge-
dichtnisinstitutionen in den Blick genommen werden? Und wie sieht es
mit sonstigen Institutionen aus, die Werke sammeln oder gar selbst Daten
produzieren? Geht es uberhaupt noch um das ,,Buch“ und das
,2Dokument als im Digitalen gespeicherter Einheitr Und was ist
schlieBlich mit dem Internet als weltweit grofiter Bibliothek, zu der tradi-
tionelle Biicher bald nur noch eine Spezialbibliothek darstellen durften?
Diese Fragen sollen hier nicht weiter vertieft werden, hat die Tagung doch
das Thema Recht und Bibliotheken und ihren Fokus mithin vornehmlich
auf damit verbundenen urheberrechtlichen, also auf den Werkbegriff
begrenzten Fragenstellungen, erginzt um personlichkeits- und daten-
schutzrechtliche Aspekte. Dennoch bleibt zu fragen, ob sich insoweit
Uberhaupt isolierte Richtlinien fiir das Zuginglichmachen formulieren
lassen, oder ob es nicht zumindest des Abgleichs mit parallelen Strategien
der anderen Gedichtnisinstitutionen bedarf.

Eine weitere, kulturhistorisch wichtige Fragestellung, der auch im Rahmen
der gegenwirtigen Tagung Bedeutung zukommt, zielt schlieBlich dahin,
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»fir wen® die Biicher in der digitalen Online-Bibliothek vorritig gehalten
werden sollen. Auf die Gegenwart bezogen geht es — so mag es den
Anschein haben — zunichst selbstverstindlich um die menschlichen Zeit-
genossen. Die eingangs angesprochene Erzeugung neuen, bislang nur
potentiellen Wissens aus der unendlichen Kombination bereits ver-
offentlichter Inhalte wird zunehmend jedoch nicht mehr vom Menschen,
sondern von Suchmaschinen und Computern vorgenommen. Auch wenn
noch nicht abzusehen ist, wohin diese Entwicklung die Menschheit fithren
wird, so sollte nicht vergessen werden, dass kunftig vor allem die
Computer — und mithin diejenigen, die iiber sie die Macht haben — von
Digitalisierungsstrategien profitieren werden. Bei der Vision der digitalen
Universalbibliothek geht es jedenfalls nicht nur um Probleme bei der
Uberfiihrung analoger Bicher in digitale Datensitze, auch nicht um
Fragen, wie deren Zuginglichmachung technisch und rechtlich am besten
zu organisieren sind. Auch die all dies tiberwolbende Frage ,,cui bonor ist
zu beantworten. Auf die Zukunft — aus unserer heutigen Sicht also auf die
Nachwelt — bezogen, geht es um die Frage, was genau wir in welcher Form
unseren Nachfahren zuginglich hinterlassen wollen. Wire angesichts der
exponentiell zunehmenden Informationsfille die bisherige Strategie des
Bewahrens analoger Dokumente nicht aufzugeben und stattdessen durch
eine Strategie des Vergessens zu ersetzen, wie ich es vor einigen Jahren im
Rahmen einer Karlsruher Tagung zum digitalen Gedichtnis einmal
postuliert habe? Oder kénnen wir umgekehrt ruhigen Gewissens darauf
vertrauen, dass die sicherlich noch michtigeren Suchmaschinen kiinftiger
Generationen problemlos mit den von uns hinterlassenen Info-Mullbergen
fertig werden? Eines jedenfalls ist sicher: Informationen fiir die Nachwelt
zuginglich zu erhalten setzt auf jeden Fall voraus, dass die hinterlassenen
Daten auch in Zukunft Gberhaupt noch lesbar sind. Mag sonst vieles
unklar sein: Strategien einer wirklich nachhaltigen Datensicherung sind
jedenfalls unverzichtbar. Dabei gilt es nicht lediglich die Daten selbst vor
dem Verlust ihrer Lesbarkeit zu schiitzen. Auch die Software zu ihrer
Lesbarkeit muss ebenso gesichert werden wie deren Unterstiitzung durch
die Betriebssysteme der Rechner. All dies sind Fragen der
Gedichtniskultur und der diese unterstiitzenden Politik.
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3.

Schlief3lich geht es drittens um die Frage der Fredbeit des Zugangs. Mit
anderen Worten: ist die Vision der digitalen Bibliothek bereits dann als
erfillt anzusehen, wenn ihre Inhalte kostenpflichtig zuginglich sind? Oder
erst dann, wenn der Zugriff den Nutzer nichts kostet?

Diese Frage wird in der jingsten Zeit vorwiegend in Zusammenhang mit
anderen Bewegungen der Offenheit und des Teilens (open access; open
content) diskutiert. Dabei spielt die Technikern eigene und in Zeiten
sofortiger Bediirfnisbefriedigung auch generell verbreitete Erwartung eine
groBBe Rolle, dass erlaubt sein und realisiert werden solle, was sich
technisch realisieren ldsst. Zumeist ist diese Erwartung durch einen
romantisch beseelten Blick auf den Freiraum des Netzes geprigt, den man
sich durch keine Hindernisse begrenzt ersehnt, so etwa wenn ganz allge-
mein von einer Tendenz der ,,Entfesselung der Daten® gesprochen wird,
oder davon, dass Informationen ,,von Natur aus frei sein wollen (Kosten-
losigkeit als gleichsam naturgegebene Folge). Das ist aber doch zu nebulds
und hilft ebenso wenig weiter, wie — mit tendenziell umgekehrter
Zielrichtung — das Kostenlose durch die Metapher des ,,Freibiers zu
veranschaulichen (jeder weil3, dass Bier auf Dauer nicht frei zu haben ist).

Ausgangspunkt sollte vielmehr die wohl unbestrittene Tatsache sein, dass
Digitalisierung und Zuginglichmachung — ebenso wie im Ubrigen die
Aufrechterhaltung der den Zugriff tberhaupt erst ermdglichenden
Infrastruktur — ohne Kosten nicht zu haben sind. Die Frage kann dann nur
lauten: Wer soll die hierzu erforderlichen Kosten tragen? So gefragt wird
deutlich, weshalb der Standardhinweis der Rechteinhaber, der Zugriff
koénne schon deshalb nicht kostenlos erfolgen, weil die Herstellung der
Inhalte etwas koste, am Kern des Problems vorbei geht. Denn er zielt auf
die Empfingerseite (Amortisation von Aufwendungen) und nicht auf die
Geberseite (Frage der Kostentragung).

Erinnern wir uns: als es im 19. Jahrhundert darum ging, Zugangsdefizite
armerer oder lindlicher Bevolkerungsschichten zu gedruckten Buichern zu
verringern, sorgten der Staat und einige karitative Einrichtungen aus ihren
Mitteln fir die flichendeckende Errichtung von Leihbiichereien. Soweit
Leser statt des Kaufs auf die Ausleihe eines Buches ausgewichen sind,
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haben sich auch die Verleger und Autoren — stillschweigend — an den
Kosten dieser fir die Nutzer bis auf Geblhren kostenlosen
Informationsversorgung beteiligt. Erinnern wir uns ebenfalls: Auch im
gegenwirtigen Urheberrecht haben wir teilweise ein dhnliches Modell
verwirklicht, so etwa wenn der Staat fur die Nutzung urheberrechtlich
geschiitzter Werke in Unterricht und Forschung zahlt (oder nach dem
Wortlaut des Gesetzes zumindest zahlen sollte), oder wenn er die
Literaturversorgung von Hochschulen tber die Bereitstellung von
Bibliotheksetats (so gut es geht) garantiert.

Das soll nun nicht heiflen, dass der Staat unbesehen die Kosten der fir
ihre Nutzer kostenlos nutzbaren digitalen Bibliothek tragen sollte. Der ent-
scheidende Punkt des Vergleichs ist weniger, dass in den genannten
Beispielen der Staat jeweils die Finanzlast trigt, sondern dass dem
offensichtlich jeweils das Verstindnis zugrunde liegt, bei der Gewihr des
kostenlosen Zugangs handle es sich um eine — aus welchen Griinden auch
immer — notwendige Infrastrukturleistung. Versteht man auch die digitale
Bibliothek als eine solche notwendige Infrastruktureinrichtung (was freilich
im globalen Wissenswettbewerb noch der genaueren Begrindung
bediirfte), so ist das Augenmerk — von dem letztlich auch die Frage, ob der
Zugriff fur die Nutzer kostenfrei sein soll, abhingt — auf die Finanzierung
von Infrastruktureinrichtungen gerichtet. Fir die Finanzierung von Infra-
struktureinrichtungen steht nun aber ein ganzes Spektrum von Modellen
bereit, von einer staatlichen Finanzierung aus Steuergeldern ohne Nut-
zungsentgelt (Beispiel: Autobahnen) iiber eine staatliche Finanzierung in
Kombination mit einer — uberdies hochgradig ausdifferenzierten —
nutzungsabhingigen Kostentragung durch den Nutzer (Beispiel: Bahn) bis
hin zu werbefinanzierten Diensten, deren Kosten die Nutzer verbrauchs-
unabhingig letztlich tber die beworbenen Produkte tragen (Beispiel:
Suchmaschinen), um nur die wichtigsten dieser Modelle zu nennen. Hier
wire also nach einer sachadiquaten Lésung zu suchen und von dort aus
das Urheberrecht entsprechend auszugestalten und nicht umgekehrt.
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IV.

Rechteinhaber — allen voran die Verlage, aber auch einige Autoren —
werden sicherlich einwenden, dem Urheberrecht gehe es doch gar nicht
um Blockade, sondern ebenfalls um Eroffnung des Zugangs auf
informative Inhalte; das AusschlieBlichkeitsrecht sei nur das Mittel, um
eine angemessene Vergiitung der Autoren und Verlage sicherzustellen, die
ihrerseits als Voraussetzung fiir das Nichtversiegen neuer Werke erscheint.
Das trifft freilich ebenso zu wie die urheberrechtlichen Schranken-
bestimmungen als — verfassungsrechtlich gesprochen — Grenzbestimmung
des Eigentums die Einbruchstelle fiir das Gemeinwohl in die Rechte der
Individuen darstellen.

Dennoch erweist sich das Urheberrecht in der Praxis der massenhaften
und weitgehend automatisierten Nutzung geschiitzter Werke fir die
Schatfung der digitalen Bibliothek angesichts des begrenzten Schranken-
katalogs der Informationsgesellschaftenrichtlinie — und nicht zuletzt
aufgrund der vorherrschenden engen Auslegung der Schranken-
bestimmungen, die die Schranken unter Ausblendung von deren Funktion
als Ausgleich widerstreitender Interessen lediglich als Ausnahme zur Regel
der AusschlieBlichkeitsrechte sehen — wenn auch vielleicht nicht auf inter-
nationaler, so jedenfalls auf europiischer und mithin auch auf nationaler
Ebene als allzu enges Korsett. Das beginnt mit der Problematik der
verwaisten Werke und setzt sich bei den Schrankenbestimmungen, die eine
offentliche Zuginglichmachung in den meisten Fillen wenn iiberhaupt, so
nur eingeschrinkt erlauben, fort. Die flichendeckende Langzeitarchi-
vierung steht rechtlich auf ginzlich unsicheren Fiflen. Hinzu kommt, dass
das Urheberrecht als ein auf einzelne Rechtspositionen zugeschnittenes
Individualrecht schon von seiner Konzeption her schlecht zu einem auf
die Totalitit der Inhalte wie der Benutzer ausgerichteten und iberdies
automatisierten GroBprojekt wie der digitalen Bibliothek passt. Eher
geeignet erscheinen da schon die urheberrechtlichen Erginzungen einer
kollektiven Rechtewahrnehmung.

Ein wirtksamer Schutz von Personlichkeitsrechten und datenschutz-
rechtlichen Belangen — deren Verhiltnis zueinander im Digitalen ohnehin
noch naher zu ermitteln wire — stoBt sich schliefllich vor allem an der
raumzeitlichen Charakteristik des Internet. Denn anders als der analoge
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Raum und die analoge Zeit kennt das Netz kein Hier und kein Dort, und
es kennt — obwohl jeder Speichervorgang Zeit benétigt — keine Vergangen-
heit. Im Netz enthaltene Inhalte sind von jedem Ort aus einsehbar und
werden bei jedem Aufruf erneut prasent. Das ist in der Umschreibung als
wvirtueller Raum®, dem ,,Cyberspace®, in dem sich beliebig navigieren lisst,
zwar einigermallen aufgehoben, angesichts neuer Speichertechnologien
dann aber doch wiederum so unheimlich, dass der Raum inzwischen
buchstiblich nebulés in einer ,,Cloud®, einer Wolke, als verortet gesehen
wird. Fir die verfassungsrechtlich verbiirgten Freiheitsgarantien wirft der
fehlende Zeitbezug die Frage auf, wie mit zeitlich zuriickliegenden, das
Personlichkeitsrecht tangierenden Berichten — etwa tber Straftaten — zu
verfahren ist, die im Netz zu jedem Zeitpunkt ganz aktuell auf den
Bildschirm gerufen werden konnen? Die Unterscheidung zwischen
Archivierung und erneuter Berichterstattung, die das Verfassungsgericht
seinerzeit im Lebach-Urteil vorgenommen hat, greift hier allenfalls bedingt.
Welches Grundrecht aber hat Vorrang? Dasjenige der Pressefreiheit oder
der Schutz der Personlichkeit? Interessanterweise unterscheidet die Recht-
sprechung in derartigen Fillen bis hin zum Verfassungsgericht, ob das
Personlichkeitsrecht oder aber fremde Urheberrechte tangiert sind und
raumt dem eigentumsrechtlichen Urheberrecht einen héheren Stellenwert
ein (erfolgreich war ein Urheber mit seinem Begehr, Bilder, die im Zuge
einer aktuellen Berichterstattung ohne seine Zustimmung ins Netz gestellt
worden waren, nach Ablauf einer gewissen Zeit aus dem Online-Archiv
der berichtenden Zeitung zu entfernen), als dem immerhin aus der
Menschenwiirde abgeleiteten Personlichkeitsrecht (es suchte der Mérder
des Schauspielers Sedlmayr vergeblich seinen Namen aus Online-Archiven
zu tilgen).

Inwieweit es hier dann insgesamt tatsichlich der rechtlichen Steuerung
bedarf und inwieweit nicht doch auf marktgetriebene Initiativen vertraut
werden kann, wird in den nachfolgenden Beitrdgen niher zu erortern sein.
Von der Antwort auf diese Frage hingt auch ab, inwieweit gesetzlichen
Schrankenbestimmungen oder vertraglichen Lésungen der Vorzug zu
geben ist. Dabei ist auch darauf zu achten, dass es weder zu einer Privati-
sierung der Gewinne und einer Sozialisierung der Verluste, noch zu einer
Vermachtung des Zugangs und der Ressourcen in den Hinden einiger
weniger Anbieter kommt. Dabei stellt sich auch die Frage, inwieweit
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Aufgaben der digitalen Bibliothek tatsichlich noch mit den Mitteln
klassisch 6ffentlich-rechtlich organisierter Organisationen zu bewiltigen
sind, oder ob die Netzakteure in ihrer Gesamtheit nicht selbst
eigenstindige Formen digitaler Netzarchive aufzubauen in der Lage sind,
wie dies vereinzelt (Stichwort ,,Youtube®) in Teilen bereits geschehen ist.

Und schlieBlich noch ein letzter Gedanke: Geht man mit dem Ver-
fassungsgericht davon aus, dass die Figentumsgarantie des Grundgesetzes
eine der fundamentalen Sicherungen individueller Freiheit darstellt, und ist
man mit Jeremy Rifkin — der dies schon vor gut einem Jahrzehnt
formuliert hat — darin einig, dass wir nicht mehr im Zeitalter des Habens,
sondern vielmehr im Zeitalter des Zugangs leben: Kénnte oder vielleicht
gar miusste dann die Eigentumsgarantie nicht im Sinne einer Garantie des
Zugangs umgedeutet, oder doch zumindest erweitert werden?

Jedenfalls sollte die Ausgestaltung der Wissensordnung nicht von den
Gefahren, sondern von den Moglichkeiten her gedacht werden.
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Layoutschutz von Verlagsprodukten — Ernsthafte Gefahr fiir
Digitalisierungsprojekte oder Scheinproblem?
von Michael Kaunert

I

Der vetlegerische Leistungsschutz und damit verbunden als Teilaspekt
auch der Layoutschutz von Verlagsprodukten im deutschen Urheberrecht
ist ein rechtliches Problem, welches im Laufe der letzten 60 Jahre in regel-
mifigen Abstinden immer wieder rege diskutiert und im Anschluss auch
wieder fallen gelassen wurde.! Die Diskussion flammte zuletzt aufgrund
des medialen Wandels weg von den Printmedien hin zu den Online-
Diensten auf und fithrte im Jahr 2013 zur Aufnahme eines
Leistungsschutzrechts fiir Presseverleger in die §§ 87f ff. des
Urhebergesetzes. Das Thema Layoutschutz von Verlagsprodukten spielte
fur viele Tagungsteilnehmer gerade deshalb eine besondere Rolle, weil
Verlage — insbesondere Wissenschaftsverlage — sich gern auf den Schutz
des Layouts ihrer Printausgaben berufen. Wie der folgende Beitrag zeigen
wird, stltzt sich dieser ,Layoutschutz nicht auf absolute
Immaterialgiiterrechte sondern allenfalls auf schuldrechtliche Verein-

barungen in Nutzungsvertréigen.

II.

Mit der Diskussion iiber ein allgemeines Leistungsschutzrecht der Verleger
stets verbunden ist neben der Frage der Reichweite eines solchen Rechtes
gerade auch immer der Gegenstand und Ankniipfungspunkt dieses
Schutzrechts. Dieser ist auch nach der Einfihrung des neuen
Leistungsschutzrechts fiir Presseverleger ebenso unklar und heftig um-

stritten wie davor.2

1'Vgl. zur geschichtlichen Entwicklung Kauert, Das Leistungsschutzrecht des Verlegers,
2008, S. 229f.
2 Kreutzer, irights.info/userfiles/ Analyse_Leistungsschutzrecht_Kreutzet.pdf.
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Die Rechtsprechung der letzten Jahrzehnte hat den urheberrechtlichen
Schutz und den Schutzgegenstand von Texte gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2
UrhG als Sprachwerke in seinen Konturen recht klar herausgearbeitet. Bei
Texten wie auch den iubrigen Sprachwerken muss der geistige Gehalt
durch die Mittel der Sprache zum Ausdruck kommen. An die Individualitit
werden grundsitzlich geringe Anforderungen gestellt, da die sog. Kleine
Minze auch fir Sprachwerke gilt. Gegenstand des urheberrechtlichen
Schutzes ist der geistige Gehalt, der in der Regel in einem korperlichen
Werkstiick konkretisiert festgehalten wird.

Der urheberrechtliche Schutz fiir Sprachwerke und Texte erfasst also nicht
lickenlos jedes bedruckte Papier. Der Grund dafiir findet sich in der
Tatbestandsvoraussetzung der notwendigen schopferischen Individualitit.
Diese fehlt bei zahlreichen, vor allem bei kurzen Texten.? Somit genief3en
kleinste Textteile aus Nachrichten (Snippets) grundsitzlich keinen urheber-

rechtlichen Schutz im engeren Sinn.*

Der (potenzielle) Schutzgegenstand des Layouts erscheint auf den ersten
Blick klar. Schnell wird man die grafische Anordnung von Text, Text-
bestandteilen und Bildern als Bezugspunkt sehen. In Abgrenzung zum
Text mit seinem gedanklichen Inhalt wird das visuell wahrnehmbare
Druckbild als das Layout bezeichnet. Bei ndherer Betrachtung ergeben sich
die Abgrenzungsschwierigkeiten im Detail. Der Begriff des Layouts ist
weder im Urhebergesetz noch an einer anderen Stelle im deutschen Recht
definiert. Angelehnt an das englische Recht konnte man den
Schutzgegenstand im konkreten Druckbild eines Textes sechen.> Nach

verlagstechnischem Verstindnis handelt es sich beim Layout um die tUber

3 Vgl. Kauert, S. 119£f., OLG Hamburg ZUM-RD 2010, 467; OLG Brandenburg GRUR-
RR 2010, 273; OLG Disseldorf ZUM 2003, 496; L.G Stuttgart ZUM-RD 2011, 649; LG
Minchen I ZUM 2007, 164; .G Diusseldorf ZUM-RD 2007, 367; OLG Dusseldotrf ZUM
2003, 496.

4Vgl. die Zusammenfassung der Rechtsprechung bei Schippan ZUM 2013, 538.

5 Vgl. Hierzu niher Kauert 220, S. 263 f.
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abstrakte Elemente definierten Eigenschaften, die das Erscheinungsbild
eines optisch wahrnehmbaren Mediums prigen. Dazu gehdéren Format,
Satzspiegel, Schrift (GroBe, Art, Typografie, Fluss), der Weillraum
(Platzierung, Abstinde, Bildergréflen), Abbildungsverhiltnisse von Text,
Bild und Grafik. Weiterhin spielen Farbklima bzw. -spektrum, Schriftfarbe,
Hintergrundgestaltung, grafische (Standard)Elemente wie
Informationskisten, Tabellen, Zwischenlberschriften, Hinweiszeichen
uvm. eine Rolle. Zu betrachten sind daher Gesamtbild bzw. -gestaltung als
das Erscheinungsbild eines visuell wahrnehmbaren Produkts. Dieses
Produkt muss nicht (mehr) zwangsldufig nur ein Printwerk sein. Dieselben
Kriterien zur Beschreibung eines Layouts treffen selbstverstindlich auch
auf eine Webseite oder E-Book zu. Nicht nur technisch auch rechtlich
missen daher Inhalt und Aussechen (Layout) eines Produkts getrennt

bewertet werden.

Zum Schutz des Layouts lassen sich zwei urheberrechtliche Grundsitze
aufstellen. Fin Layout ist grundsitzlich urheberrechtlich geschiitzt
schutzfihig. Hs erreicht in aller Regel nicht die Grenzen fir eine
urheberrechtliche Schutzfihigkeit, kann jedoch im Einzelfall geschiitzt
sein. Beispiele fiir urheberrechtlich geschitzte Layout-Werke aus der
gerichtlichen Praxis finden sich erstaunlich selten. In einem Urteil aus dem
Jahr 1996 bestitigte das Kammergericht die bereits zuvor in der Literatur
herrschende Auffassung, dass das Layout einer Zeitschrift urheberrechtlich
als Werk der angewandten Kunst geschiitzt sein kann.® Zwar hat sich das
Kammergericht nicht mit der Definition des Layoutbegriffs auseinander
gesetzt. Die Beurteilung der Schutzfihigkeit richte sich jedoch — wie tblich
— nach der konkreten Individualitit des Werks, § 2 UrhG. Einen Schutz
der kleinen Miunze schloss das Gericht aus, da ein Geschmacks-
musterschutz moglich sei und es eines sehr weit herunterreichenden
urheberrechtlichen Schutzes bei angewandter Kunst nicht bedirfe. Dies

gelte auch und gerade fiir professionelles Layout, welches zwar durchaus

6 KG ZUM-RD 1997, 466.
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anspruchsvoll sei, aber vorwiegend technisch geprigt und bedingt sei. Das
urheberechtsschutzbegriindende Merkmal der Individualitit sei daher
besonders kritisch zu prifen. Die erforderliche Individualitit wird daher
kaum ein Layout eines Verlagsprodukts erreichen. Dies betrifft
insbesondere wissenschaftliche Literatur, in der regelmidBig nicht mit

kreativen und frischen Layouts experimentiert wird.

Diese urheberrechtliche Bewertung des Kammergerichts teilt das OLG
Hamburg hinsichtlich der Schutzfihigkeit einer (gewerblichen) Webseite.”
Zur Erfillung der Schutzuntergrenze misse eine Webseite eine persénlich-
geistige Schopfung von individueller Prigung darstellen, deren dsthetischer
Gehalt einen solchen Grad erreicht habe, dass nach Auffassung der fiir
Kunst empfinglichen und mit Kunstanschauungen einigermaflen ver-
trauten Kreise von einer ,kiinstlerischen” Leistung gesprochen werden
kénne. Fine Webseite sei nur Ausdruck des durchschnittlichen hand-
werklichen Koénnens eines Webseitengestalters, wenn die benutzte
Schrifttype einer Standardschrift entspreche, die Aufteilung in unter-
schiedlich farbige Bereiche bei zahlreichen anderen Webseiten zu finden
sei und integrierte Anfahrtsskizzen, Kalender und Fotos durchschnittlich

angeordnet sind und eher ergonomischen Erfordernissen entsprechen.

Wie das Kammergericht und das Oberlandesgericht Hamburg es ihren
rechtlichen Ubetlegungen zur Untergrenze der Schutzfihigkeit zu Grunde
legen, ist der Schutz eines Layouts grundsitzlich Gber das iber das
Designgesetz (friher: Geschmacksmustergesetz) moglich. Der Schutz nach
diesem Gesetz begrindet ein Registerrecht, welches aber in der Praxis

derzeit nicht zum Schutz von Layouts in Anspruch genommen wird.

Weitere Rechtsschutzmdoglichkeiten ergeben sich tiber das Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG). Rechtssichere, verallgemeinerungs-

fihige Aussagen sind hier hinsichtlich des Layoutschutzes kaum mdoglich.

7 OLG Hamburg ZUM-RD 2012, 664.
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In jedem FEinzelfall ist stets genau zu prifen, ob die hohen
wettbewerbsrechtlichen Anforderungen fiir den wetthbewerbsrechtlichen
Leistungsschutz erfillt sind. Wihrend das fur einen Anspruch aus dem
Unlauterkeitsrecht  notwendige — Wettbewerbsverhiltnis  von  der
Rechtsprechung in der Regel angenommen wird$, sind die Gerichte bei
dem Erfordernis des besonderen Unlauterkeitstatbestandes sehr kritisch.
Dies gilt auch und sogar dann, wenn Handlungen vorliegen?®, die gegen das
Urheberrecht im engeren Sinn verstoflen. Ein entscheidender Unterschied
zwischen dem lauterkeitsrechtlichen Schutz und dem Schutz tber ein
Immaterialgiiterrecht liegt in dem spezifisch lauterkeitsrechtlichen Ansatz.
Das Wettbewerbsrecht schiitzt gerade nicht die Leistungsergebnisse als
solche. Es soll nur die redlichen Marktteilnehmer gegen unlautere
Nachahmungen, Verwechslungsgefahren, absichtliche T4duschungen oder
gezielte Behinderungen schiitzen. Es dient seiner Intention nach der
Steuerung des Verhaltens der Wettbewerber am Markt und nicht dem
Schutz von bestimmten Leistungsergebnissen — unabhinglg vom
Verhalten. Der wettbewerbsrechtliche Schutz ist daher immer nur ein
reflexartiger Schutz, dessen Bestand und Reichweite in jedem Einzelfall
von der der Art und Weise der konkreten Rechtsverletzung beeinflusst

werden.

II1.

Mit dem Achten Gesetz zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes vom
7.5.2013 fihrte der Gesetzgeber das von Anfang an umstrittene
Leistungsschutzrecht des Presseverlegers in den §§ 87t UrhG ein.
Hinsichtlich der Frage des Layoutschutzes betrifft dieses neue Recht nur
einen kleinen Teilbereich der potenziell schutzwiirdigen bzw. -fihigen
Veréftentlichungen, da es sich auf den Schutz von Presseerzeugnissen in
Form redaktionell-technischer =~ Festlegung journalistischer Beitrdge

beschrinkt. Auch der Schutzumfang dieses Rechts ist gegeniiber anderen

8 BGH ZUM 1999, 566 — Kopienversanddienst.
9 BGH ZUM 1999, 240 — Elektronische Pressearchive.
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Leistungsschutzrechten oder gar dem Recht des Urhebers stark
beschrinkt, denn es umfasst nur die 6ffentliche Zuginglichmachung und
insbesondere gerade nicht die Vervielfiltigung. Ein umfassender
Layoutschutz ist demnach schon von der Intention dieses Rechts offenbar
nicht beabsichtigt. Ein allgemeines Leistungsschutzrecht fiir Verleger!®
dhnlich dem Leistungsschutzrecht der Tontrigerhersteller wird gerade
angesichts der aktuellen wund im Vorfeld sehr umstrittenen
Gesetzesinderung auf absechbare Zeit nicht eingefithrt werden. Auch ein
allgemeines Layoutschutzrecht wird es demnach in absehbarer Zeit nicht
geben. Hs verbleibt bei den oben skizzierten Schutzmdglichkeiten, deren
Voraussetzungen ein konkretes Layout aus der Praxis in aller Regel nicht

erreichen wird.

1.

Einer der Hauptkritikpunkte am Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger
war und ist der Schutzgegenstand. Weder das Gesetz noch die Begrindung
definieren diesen. Auch die groen Kommentare zum Urheberrecht finden
kaum ecinen Ansatzpunkt dieses Recht zu beschreiben. Nach dem
Regierungsentwurf schiitzt das Leistungsschutzrecht das Presseerzeugnis
in seiner konkreten Festlegung. Damit kann nicht der Text oder der Inhalt
an sich gemeint sein, wie z.B. beim urheberrechtlichen Schutz der Sprach-
und Schriftwerke. Unklar ist, ob und inwieweit dabei auch sonstige
Elemente von Presserzeugnissen wie Grafiken oder Lichtbilder in Bezug
genommen werden missen. Ist die konkrete Festlegung nur das Layout,
nur der Text oder der Text in konkretem Layout. Nach Dreier/Schulze
handelt es sich bei dem neuen Recht gerade nicht um einen Schutz des
Layouts, sondern vielmehr um einen Schutz der redaktionellen
verlegerischen Leistung als solcher.!' Schutzgegenstand des neuen
Leistungsschutzrechts sei deshalb das Presserzeugnis, gem. § 87f Abs. 2 S.
1 UrhG definiert als die redaktionell-technische Festlegung journalistischer

10 Hierzu umfassend Kauert 22O, S. 226 ff.
11 Drejer/Schulze 4. Aufl. 2013, Nachtrag §§ 87f — h UrthG Ra. 3, dhnlich auch Alexandet,
WRP 2013, 1122, 1124.
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Beitrdge im Rahmen einer unter einem Titel auf beliebigen Trigern
periodisch  veréffentlichten Sammlung, die bei Wirdigung der
Gesamtumstinde als iberwiegend verlagstypisch anzusehen ist und die
nicht tberwiegend der Eigenwerbung dient.!”? Auch in der ibrigen
Literatur findet sich keine griffige Beschreibung des Schutzgegenstandes.
Rechtsprechung ist zu diesem Themenkomplex noch nicht ergangen. Mit

dieser duirfte absehbarer Zeit auch kaum zu rechnen sein.

2.

Nach Dreier/Schulze besteht das Leistungsschutzrecht im Ergebnis nur
gegenliber  gewerblichen  Anbietern von  Suchmaschinen  sowie
gewerblichen Anbietern von Diensten, die Inhalte entsprechend wie die
Anbieter von Suchmaschinen aufbereiten. Wer im FEinzelfall als
gewerblicher Anbieter von solchen Diensten anzuschen ist, fithrt das
Gesetz allerdings nicht auf. Besonderer inhaltlicher Schwerpunkt der
Tagung war die rechtliche Stellung der (digitalen) Bibliotheken. So erlaubte
sich der Verfasser eine provokative These hinsichtlich der Anwendbarkeit
des neuen Leistungsschutzrechts auf die Nutzung von Presseerzeugnissen
durch die Bibliotheken in Deutschland. Zwar ist das neue
Leistungsschutzrecht stark eingeschrinkt auf Geltendmachung gegeniiber
Suchmaschinen und ,entsprechenden” Diensten. Das Gesetz definiert
diese Dienste aber nicht. Nach der Gesetzesbegriindung sollen davon vor
allem sogenannte News-Aggregatoren als entsprechende Dienste erfasst
sein. Im Hinblick auf das Tagungsthema fragte der Verfasser nach der
Einordnung einer Bibliothek als ,,entsprechender Dienst™ im Sinne der
Norm. Angesichts der extremen Unschirfe des Wortlauts der neuen
Vorschriften erscheint die Subsumtion von Bibliotheken und ihren
Dienstleistungen unter die Voraussetzung ,.entsprechender Dienst™ zwar
nicht als unmittelbar naheliegend, jedoch auch nicht als ginzlich ausge-

schlossen.

12 Dreier/Schulze 4. Aufl. 2013, Nachtrag §§ 87f — h UrhG Ra. 5.
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Der Wortlaut von § 87f UrhG legt nahe, dass nur automatische
Vorrichtungen (,,-maschinen®) unter den Anwendungsbereich dieser
Norm fallen. Allerdings erfassen auch Bibliotheken ihre Inhalte
zunehmend automatisch und ohne eine eigene Wertung eines Mitarbeiters.
Sie setzen seit Jahrzehnten Suchmaschinen (z.B. OPAC) zum Auffinden
der Literatur ein. Bibliotheken betreiben daher durchaus Suchmaschinen.

Fraglich ist dagegen, ob Bibliotheken als gewerbliche Anbieter im Sinne
der Vorschrift anzusehen wiren. Eine Definition findet sich hierzu in den

neuen Vorschriften nicht.

Der Begriff des Gewerbes bzw. des gewerblichen Handelns taucht in
vielen Vorschriften mit jeweils unterschiedlicher Zielrichtung auf. Nach
der Gesetzesbegrindung zum Presseverlegerleistungsschutzrecht ist der
Blog eines freiberuflichen Journalisten zu seinem Schwerpunktthema als
gewerblich einzustufen. Der Bundesgerichtshof hat in seinem Beschl. v.
19.4.2012 - 1 ZB 80/11 — Alles kann besser werden®“ das Merkmal
»gewerblich als  Abgrenzungskriterium  dagegen scheinbar  schlicht
ignoriert. Gerade im urheberrechtlichen Kontext stellt das Tatbestands-
merkmal ,,gewerblich® keine spezifisch qualitativen Anforderungen wie
beispielsweise im Handelsrecht. Es dient vielmehr i.d.R. der Ausgrenzung
von Handlungen im privaten, wissenschaftlichen und schulischen Umfeld.
Zwar arbeiten Bibliotheken nicht gewinnorientiert. Sie sind aber in einem
Umfang auf dem relevanten Markt titig, der nach der Rechtsprechung zu
anderen urheberrechtlichen Normen unabhingig vom Merkmal der
Gewinnerzielungsabsicht durchaus als gewerblich angesehen werden

koénnte. 13

Die Bibliotheken miissten weiterhin die erfassten Presseerzeugnisse
Offentlich zuginglich machen. Im Rahmen der Dienstleistungen von
Einzelbibliotheken ist dieses Merkmal nach Wandtke/Bullinger nicht

13 Vgl. hierzu Dreier/Schulze — 4. Aufl. 2013 § 101 Rn. 6 f.
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gegeben, da Inhalte im Intranet nicht an ,,Orten ihrer Wahl“ abrufbar
sind.’ Anders kann dies jedoch bei Bibliotheksverbiinden liegen. Auch bei
groBen Einzelbibliotheken mit vielen potenziellen Abrufplitzen und
moglicherweise mehreren Standorten erscheint das Vorliegen der
Voraussetzung der Offentlichen Zuginglichmachung dagegen durchaus
moglich.

Zu Hilfe kommt den Bibliotheken der eingeschrinkte zeitliche Anwen-
dungsbereich des neuen Schutzrechts, denn die Nutzung von Presse-
erzeugnissen bei Digitalisierung zur Archivierung ist nach Ablauf der
Schutzfrist von einem Jahr problemlos mdglich, soweit nicht andere
Schutzrechte einschligig sind. Da Bibliotheken weniger auf tagesaktuelle
Fragen ausgelegt sind und vielmehr die Langzeitverfiigbarkeit sicherstellen
sollen und wollen, dirfte im Ergebnis durch die Einfithrung des
Leistungsschutzrechts der Pressverleger in seiner gegenwirtigen Fassung

keine ernsthafte Gefahr ausgehen.

IVv.

Interessante DenkanstéBe bietet die letzte Anderung des § 38 Abs. 4 UrhG
zum 1.1.2014 aufgrund des Gesetzes vom 1. 10. 2013 (BGBL I S. 3728),15
die erst nach der Tagung in Kraft trat und daher nicht Gegenstand des
Vortrags war.!® Durch diese Gesetzesinderung wurde ein Zweitver-
wertungsrecht des Urhebers geschaffen. Dies gilt jedoch nur fiir die sog.
akzeptierte Manuskriptversion. Dadurch soll nach dem ausdriicklichen
Willen des Gesetzgebers gerade die verdffentlichte Verlagsversion eines
Werkes nicht von dem Zweitverwertungsrecht erfasst sein.!” Daraus lassen

sich zwei Grundaussagen des Gesetzgebers ableiten.

14 Wandtke/Bullinger - 3. Aufl. 2009 § 19a Rn. 8.

15 Gesetzentwurf der Bundesregierung zum ,,Entwurf eines Gesetzes zur Nutzung
verwaister und vergtiffener Werke und einer weiteren Anderung des
Urheberrechtsgesetzes” vom 8.5.2013.

16 BT-Drucks. 17/13423.

17 So auch Dreier/Schulze, 4. Aufl. 2013, Nachtrag zu § 38 Ra. 2a.
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Zum einen geht der Gesetzgeber davon aus, dass das Layout als solches
gerade nicht geschiitzt ist, sonst hitte es dieses zusitzlichen Merkmals
nicht bedurft. Zum anderen begriindet dieses Erfordernis reflexartig einen
Layoutschutz fir alle Verlagsausgaben, die unter diese Norm fallen. Aller-
dings richtet sich dieser rechtliche Schutz nicht im Sinne eines absoluten
Rechts gegen jedermann. Vielmehr wird nur eine Einschrinkung des Urhe-
bers begrindet, seinen Text bei Inanspruchnahme des Zweitver-
wertungsrechts nicht in der Verlagsfassung nutzen zu diirfen. Ungeklirt ist
indes, wie weit der reflexartige Schutz der Verlagsausgabe reichen soll. Ist
lediglich eine 1:1 Kopie oder tiuschend dhnliche Nachahmung inklusive
Umbruch, Zeilenabstinden und Spaltenmal3en untersagt? Bei einer solchen
Auslegung wiire es somit gestattet, jedenfalls den Seitenumbruch des ver-
ffentlichen Artikels zu ibernehmen, auch wenn der Text im Ubrigen voll-
kommen anders formatiert wire. Fur eine Zitierfihigkeit wiirde eine derar-
tig formatierte Fassung in der Regel ausreichen. Ein solches Vorgehen liefe
der Intention des Gesetzgebers, die Verlagsversion zu schiitzen, zuwider.
Andererseits begriindete der reflexartige Layoutschutz einen alleinigen
Schutz des Seitenumbruchs eines Textes. Ein derartiger Schutzgegenstand

wire tatsichlich ein Novum im Immaterialgiiterrecht.

V.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass das Layout eines Printwerks
grundsitzlich schutzfihig ist. In den seltensten Fillen werden jedoch die
Tatbestandsvoraussetzungen  eines der in  Frage kommenden
Schutzgesetze erfiillt sein. Die Ubernahme eines fremden Layouts in der
Praxis ist demnach — von einzelnen Sonderfillen abgesehen — id.R.
sanktionslos moglich. Der hdufig anderslautenden Auffassung von
Wissenschaftsverlagen liegt lediglich eine in Rahmen- und Nut-
zungsvertrigen vereinbarte schuldrechtliche Verpflichtung zu Grunde. Der

Schutz eines verlegerischen Layouts ist daher zurzeit eher Schein als Sein.

32



Volltextsuche in Digitalisaten - eine Selbstverstindlichkeit?!

von Jorn Heckmann

Die Schaffung von Online-Archiven zur elektronischen Nutzung
digitalisierter  Printpublikationen brachte nicht nur eine Vielzahl
urheberrechtlicher Fragestellungen mit sich, sondern fithrte auch zu neuen
personlichkeitsrechtlichen Fragestellungen, welche in anderem Kontext
unter dem Begriff ,Recht auf Vergessen® bzw. ,,digitales Radiergummi*?
diskutiert werden.

So sind bei umfangreichen Digitalisierungsvorhaben — insbesondere von
Zeitschriften und Zeitungen — Auseinandersetzungen iber etwaige
Verletzungen des Allgemeinen Personlichkeitsrechts der von der
Berichterstattung Betroffenen durch die (erneute) digitale Veroffentlichung
der Publikationen vorprogrammiert — droht doch die Gefahr, dass lingst
vergessen geglaubte Berichte Giber zeitlich weit Zuriickliegendes aus dem
personlichen oder politischen Bereich einzelner Personen ohne groflen
Rechercheaufwand der Allgemeinheit zur Kenntnis gebracht werden
kénnen und sich damit dem Rehabilitationsinteresse des Betroffenen
entgegenstellen.

Noch leicht ldsst sich die Frage der rechtlichen Zuléssigkeit einer digitalen
Zweitverotfentlichung beantworten, wenn bereits die Printpublikation
gegen das Allgemeine Persénlichkeitsrecht versto3t — verdient doch die
Onlinepublikation keine andere Behandlung als die Printpublikation.’

! Dieser Beitrag wurde erstmalig (in modifizierter Form) in Heckmann, Die retrospektive
Digitalisierung von Printpublikationen, Frankfurt am Main, Berlin, Bern, Bruxelles, New
York, Oxford, Wien: Peter Lang 2011, S. 375 bis 388 veroffentlicht.

2 Zur berechtigten Kritik an diesen technisch ungeniigenden Losungsansitzen vgl. nur
http:/ /www.heise.de/security/artikel / Bitte-vergessen-1167720.html.

3 v. Petersdorff-Campen, ZUM 2008, 102, 103; Libertus, MMR 2007, 143, 145 f. m.w.N;
Hoecht, AfP 2009, 342; 343; vgl. auch ausfiihrlich zur Frage, ob gegeniiber einer Bibliothek
ein Unterlassungsanspruch bei der Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
besteht Filsch, Bibliotheksdienst 2007, 40 ff.
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Demgegeniiber soll Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung die
Frage sein, ob der Betroffene auch dann einen Unterlassungsanspruch
gem. § 823 Abs. 1, 1004 BGB i.V.m. Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 1 GG
geltend machen kann, wenn ein echemals rechtmilBiger Artikel mit
voranschreitender Zeit rechtswidrig wird. Von einer derartigen
Rechtswidrigkeit einer Bereitstellung in einem Online-Archiv st
insbesondere dann auszugehen, wenn das konkrete Interesse des
Einzelnen, mit der konkreten Berichterstattung nicht mehr konfrontiert zu
werden, stirker wiegt als das Interesse der Allgemeinheit an einer
umfassenden Berichterstattung.*

I. Die Entwicklung der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung beantwortete die Frage eines Unterlassungsanspruchs
in Bezug auf die Bereithaltung einer identifizierenden Berichterstattung
tber Straftaten in einem Online-Archiv bis zur Entscheidung des BGH
uneinheitlich: So haben das .G Koln5 und das OLG Koln¢, das LG
Frankfurt a.M.7 und das OLG Frankfurt a.M.8, das OLG Minchen® sowie
das KG!0 einen Anspruch auf Loschung eines urspriinglich zuldssigen
Artikels aus einem Onlinearchiv abgelehnt, wihrend das LG Hamburg!!

4v. Petersdorff-Campen, ZUM 2008, 102, 103.

5 LG Koln, Beschl. v. 05.09.2005 - 28 O 330/05 (unveréffentlicht).

6 OLG Koln, Urt. v. 14.11.2005 - 15 W 60/05, AfP 2007, 126.

7 LG Frankfurt .M., Urt. v. 05.10.2006 - 2/3 O 358/06, AfP 2006, 584, 585.

8 OLG Frankfurt, Beschl. v. 20.09.2006, - 16 W 54/06, AfP 2006, 568 f.; OLG Frankfurt,
Beschl. v. 20.09.2006, - 16 W 55/06, AfP 2006, 569 f.; OLG Frankfurt, Beschl. v.
20.09.2006, - 16 W 57/06, AfP 2006, 570 f.; OLG Frankfurt, Beschl. v. 20.09.2006 - 16 W
56/06, AfP 2006, 571 ff.; OLG Frankfurt, Urt. v. 15.07.2008 - 11 U 6/08, AfP 2008, 621.

9 OLG Miinchen, Urt. v. 29.04.2008 - 18 U 5645/07, AfP 2008, 618.

10 KG, Beschl. v. 19.10.2001 - 9 W 132/01, AfP 2006, 561 ff.

1 T,G Hambutg, Utt. v. 07.11.2006 - 324 O 521/06, abrufbar tbert jutis; LG Hamburg, Utt.
v. 01.06.2007 - 324 O 717/06, MMR 2007, 666 f.; LG Hamburg, Urt. v. 29.02.2008 - 324 O
459/07, abrufbar ubet juris; LG Hambutg, Utt. v. 29.02.2008 - 324 O 469/07, abrufbar

tber juris.
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und das OLG Hamburg!? einen Unterlassungsanspruch verschiedentlich
bejaht haben.13

Der letztgenannten Auffassung erteilte der BGH jedoch — nachdem ihm
die Urteile des OLG Hamburg zur Revision vorgelegt worden waren —
cine klare Absage und erklirte in diesen und weiteren Urteilen die Online-
Archivierung von identifizierender Berichterstattung zumindest iiber
schwerwiegende Straftaten fiir zuldssig.'* Ende 2012 erweiterte der BGH
diese Rechtsprechung sodann und erklirte auch die Bereithaltung einer
namentlichen Berichterstattung in einem Online-Archiv fir zuldssig,
obwohl das gegen den klagenden Manager der Firma Gagprom eingeleitete
Ermittlungsverfahren, welches Gegenstand der Berichterstattung war, zu
einem spiteren Zeitpunkt nach § 153a StPO eingestellt wurde. !>

Voraussetzung fiir eine derartige Privilegierung sei allerdings —so der
BGH —, dass der Artikel (1)) zum Zeitpunkt seiner Verdffentlichung
rechtmilBig war, (2.) als ,,Altmeldung* erkennbar und (3.) nur durch eine
gezielte Suche auffindbar ist.16

12 OLG Hambutg, Beschl. v. 28.03.2007 - 7 W 9/07, MMR 2007, 377; OLG Hambutrg, Utt.
v. 29.07.2008 - 7 U 19/08, ZUM 2009, 232; OLG Hamburg, Utt. v. 29.07.2008 - 7 U
30/08, abrufbar tiber Beck-online; OLG Hamburg, Urt. v. 29.07.2008 - 7 U 31/08,
abrufbar iber Beck-online.

13 Vgl. zur Frage der Zuldssigkeit der Weitergabe archivierter Fotos durch eine Bildagentur
an die Presse auch BGH, Urt. v. 07.12.2010 - VI ZR 30/09, GRUR 2011, 266 ff.

14 BGH, Utt. v. 15.12.2009 - VI ZR 227/08 sowie VI ZR 228/08, CR 2010, 184; BGH, Utt.
v. 9.2.2010 - VI ZR 243/08 sowie VI ZR 244/08, GRUR 2010, 549; BGH, Utt. v.
20.4.2010 — VI ZR 245/08 sowie ZR 246/08, abrufbar tber juris; BGH, Utt. v. 22.2.2011 —
VI ZR 114/09 sowie VI ZR 115/09, ZUM 2011, 647, BGH, Utrt. v. 22.2.2011 — VI ZR
346/09, AfP 2011, 180; BGH, Utrt. v. 13.11.2012 — VI ZR 330/11, AfP 2013, 194.

15BGH, Utt. v. 30.10.2012 - VI ZR 4/12, K&R 2013, 37 ff.

16 BGH, Utt. v. 15.12.2009 - VI ZR 227/08, CR 2010, 184, 186; BGH, Utt. v. 9.2.2010 - VI
ZR 243/08, GRUR 2010, 549, 551 f,; diese Kriterien als Abgrenzungskritetium
bezweifelnd: Ruttig, AfP 2013, 372, 374.
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IL. Kritik an der Rechtsprechung und Entwicklung eines
eigenen Losungsansatzes

Diese Rechtsprechung vermag — soviel sei an dieser Stelle vorweg-
genommen — nicht zu iberzeugen.!” So geht der BGH zur Herstellung der
praktischen Konkordanz zwischen der Meinungs- und Medienfreiheit
einerseits und dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht —andererseits
erkennbar von einer ,,Alles-oder-nichts-Lésung™ aus und ldsst in den
streitgegenstdndlichen Verfahren die Meinungs- und Medienfreiheit
Gberwiegen. FEin derartiges FErgebnis scheint jedoch nur dann
gerechtfertigt, wenn es kein milderes, gleich geeignetes Mittel zur
Herstellung der praktischen Konkordanz gibt. Dass ein solches jedoch zur
Verfigung steht, soll im Nachfolgenden anhand der Kriterien des Lebach I-
Urteils des Bundesverfassungsgerichts dargelegt werden.

1. Das Lebach I-Urteil des BVerfG

Hintergrund der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im ebach I-
Urteil’® war der Mord an vier Soldaten im Jahre 1969. Die Haupttiter
wurden 1970 zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilt, ein Mittdter wegen
Beihilfe zum Motd zu sechs Jahren Haft. Das ZDF hatte im Februar 1972
ein zweiteiliges Fernsehspiel fertiggestellt, welches in einer Einleitung die
Straftat und die beteiligten Téter mit Namen und Bildern vorstellen sollte.
AnschlieBend sollte als Dokumentarspiel mit Schauspielern die Tat
rekonstruiert dargestellt werden. Der Antrag des Mittiters, die
Ausstrahlung im Wege der einstweiligen Verfiigung zu untersagen, wurde
vom LG Mainz!?” sowie vom OLG Koblenz? abgelehnt. Mit der
anschlieBenden Verfassungsbeschwerde machte der Beschwerdefihrer
geltend, die angefochtenen Entscheidungen verletzten ihn in seinen
Grundrechten aus Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG, da das Fernsehspiel
auf seinen ,personlichsten Intimbereich keine Riicksicht nebme, ibn in beschamender,
erntedrigender Weise blofistelle und ein Klima schaffe, das es [ibm] unmaiglich mache, in

17 Kritisch auch Himmelbach, K&R 2013, 82 ff.; Reich, K&R 2013, 44 ff.
18 BVerfG, Urt. v. 25.11.1991 - BvR 348/98, BVerfGE 35, 202 ff.

19 .G Mainz, Urt. v. 8. Juni 1972 - 1 O 128/72 (unveréffentlicht).

20 OLG Koblenz, Urt. v. 05.10.1972 - 9 U 552/72, GRUR 1973, 42 ff.
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der Gesellschaft wieder Fuf§ zu fassen. Weiter fiihrte der Beschwerdefthrer aus,
dass ,,das berechtigte Informationsinteresse der Offentlichkeit an der Wabrheitsfindung
im Progess und an der Wiederherstellung des Rechtsfriedens spatestens mit der

rechtskrdftigen 1V erurteilung [...] oder jedenfalls im engen zeitlichen Zusammenhang
damit entfalle.* 2!

Das Bundesverfassungsgericht gab der Verfassungsbeschwerde statt: Zwar
muss sich derjenige, der den Rechtsfrieden bricht, nicht nur den
strafrechtlichen Sanktionen beugen, sondern es auch grundsitzlich
erdulden, dass das von ihm selbst durch seine Tat erregte
Informationsinteresse der Offentlichkeit in einer nach dem Prinzip freier
Kommunikation lebenden Gemeinschaft auf den dafir diblichen Wegen
befriedigt wird, doch gilt dieses Informationsinteresse der Offentlichkeit
nicht unbeschrinkt.

Hierzu  fithrt das Bundesverfassungsgericht — weiter aus: ,,Die
Ausstrablungswirkung des verfassungsrechtlichen Schutzes der Personlichkeit lsst es
Jedoch  nicht  zu, dass  die  Kommunikationsmedien sich  iiber die  aktuelle
Berichterstattung hinans zeitlich unbeschrinkt mit der Person eines Straftiters und
seiner Privatsphdre  befassen. Vielmebr gewinnt nach Befriedigung des  aktuellen
Informationsinteresses grundsétzlich sein Recht daranf, ,allein gelassen zu werden™,
gunehmende Bedentung und setzt dem Wunsch der Massenmedien und einem Bediirfiis
des Publikums, seinen individuellen 1ebensbereich zum Gegenstand der Erorterung oder
gar der Unterhaltung zn machen, Grenzen. [...] Hat die das dffentliche Interesse
veranlassende Tat mit der Strafverfolgung und strafgerichtlichen 1 ernrteilung die im
Interesse des dffentlichen Wobls gebotene gerechte Reaktion der Gemeinschaft erfabren
nnd ist die Offentlichkeit hieriiber hinreichend informiert worden, so lassen sich dariiber
hinansgebende fortgesetzte oder wiederholte Eingriffe in den Personlichkeitsbereich des
Tiiters in der Regel nicht rechtfertigen. |[...] Die zeitliche Grenze zwischen der
grundsdtlich guldssigen aktuellen Berichterstattung und einer ungnldssigen spateren
Darstellung oder Erdrterung lsst sich nicht allgemein, jedenfalls nicht mit einer nach
Monaten und Jabren fiir alle Fille fest umrissenen Frist fixieren. Das entscheidende
Kriterium liegt darin, ob die betreffende Berichterstattung gegeniiber der aktuellen

21 BVerfG, Utt. v. 25.11.1991 - BvR 348/98, BVerfGE 35, 202, 209.
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Information eine erbebliche newe oder zusditliche Beeintrichtigung des Titers zu
bewirken geeignet ist.*?>

a) Anwendbarkeit der Lebach I-Rechtsprechung

Mit diesen Ausfithrungen erfasst das Bundesverfassungsgericht auch das in
Rede stehende Kernproblem zwischen der Abwigung des Allgemeinen
Persénlichkeitsrechts und dem Informationsinteresse der Offentlichkeit.
Gleichwohl lehnte der BGH unter Verweis auf den unterschiedlichen
Medienbezug ~ (Fernsehen/Internet)  die  Anwendbarkeit  dieser
Bundesverfassungsgerichtsrechtsprechung  auf Fille der retrospektiven
Digitalisierung ab und fiihrte zur Begriindung aus, dass der Archivierung
eines Printartikels in einem Online-Archiv nur eine geringe Breitenwirkung
zukomme, da das Auffinden des Artikels eine gezielte Suche des Nutzers
voraussetze und nicht an eine Vielzahl von Personen ,,zur besten Sendezeit < (so
der BGH wortlich) gerichtet sei.?> Aus diesem Grund fehle es schon an einer
Vergleichbarkeit der Situationen.?*

Diese Auffassung vermag jedoch nicht zu tiberzeugen: So weist Kaufinann
zutreffend darauf hin, dass eine Fernsehsendung in aller Regel lediglich
einmal ausgestrahlt werde, wihrend ein Artikel im Internet dauerhaft zum
Abruf bereitstehe. Erschwerend komme hinzu, dass sich in das Internet
eingestellte Informationen — seien sie wahr oder unwahr — kaum wieder
entfernen lieBen. Insofern kénne keine Rede davon sein, dass Aussagen in
einer Fernsehsendung per se eine groflere Breitenwirkung als Informationen
in einem Online-Archiv haben.?

22 BVetfG, Utt. v. 25.11.1991 - BvR 348/98, BVerfGE 35, 202, 233 f.

23 BGH, Utt. v. 15.12.2009 - VI ZR 227/08, CR 2010, 184, 186; BGH, Utt. v. 9.2.2010 - VI
ZR 243/08, GRUR 2010, 549, 551; vgl. auch die dhnliche Argumentation des OLG Hamm
in Bezug auf eine identifizierende Berichterstattung durch auf YouTube hochgeladene
Videos, welches trotz 10.000 Abrufen lediglich von einer geringen Breitenwirkung ausging:
OLG Hamm, Urt. v. 7.8.2013 — 1-3 U 71/13, 3 U 71/13, abrufbar tber jutis.

24 BGH, Urt. v. 15.12.2009 - VI ZR 227/08, CR 2010, 184, 186; BGH, Utt. v. 9.2.2010 - VI
ZR 243/08, GRUR 2010, 549, 551.

25 Kaufmann, CR 2010, 187, 188.
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Auch gilt es in diesem Zusammenhang, sich idndernde
Nutzungsgewohnheiten zu beriicksichtigen — ist es in Zeiten sozialer
Netzwerke und Suchmaschinen wie Google doch zumindest in der
jungeren Generation bereits gesellschaftlich anerkannt (und sogar
Ublich), selbst flichtige Bekanntschaften zu googeln, um sich einen
Uberblick ber deren gesellschaftliche und soziale Aktivititen zu
verschaffen.?¢ Auch dies spricht gegen eine geringe Breitenwirkung.

Damit steht jedoch — anders als vom BGH postuliert — einer Heran-
ziehung der durch das Bundesverfassungsgerichts in der Lebach I-
Entscheidung gefunden Kriterien nichts im Wege. Dies entspricht im
Ubrigen auch der Intention des Bundesverfassungsgerichts — hat dieses
in seinem Lebach I-Urteil doch bereits ausdriicklich darauf hingewiesen,
dass an Beeintrichtigungen durch Wort-Bild-Berichterstattungen in aller
Regel hohere Anforderungen zu stellen sein werden als an
Beeintrichtigungen durch Fernsehfilme. Ein solcher Hinweis macht
jedoch nur dann Sinn, wenn das Gericht auch von der generellen
Anwendbarkeit auf andere Publikationsformen ausging.?’

Dementsprechend ist die Zuldssigkeit der retrospektiven Digitalisierung
anhand der vom Bundesverfassungsgericht in der Lebach I-Entscheidung
aufgestellten Kriterien, ndmlich der Frage, ob es sich (1.) um eine spitere
Berichterstattung (im Gegensatz zur urspringlich zuldssigen aktuellen
Berichterstattung) handelt, sowie ob (2.) hierdurch erhebliche neue oder
zusitzliche Beeintrichtigungen entstehen, zu messen.

aa) Das digitale Archiv: unzulissige spitere Darstellung oder
blole Wiederholung einer bereits frither zulidssigen aktuellen
Berichterstattung?

Insbesondere die Beantwortung der erstgenannten Frage bereitet allerdings
erhebliche praktische Probleme: So lisst sich fiir die Anerkennung als blof3e
(verfassungsrechtlich zuldssige) Wiederholung einer frither bereits erfolgten

26 So auch Diesterhéft, ZJS 2010, 251, 254.
27 BVetfG, Utt. v. 25.11.1991 - BvR 348/98, BVerfGE 35, 202, 214; vgl. hietzu auch
Verweyen/Schulz, AfP 2008, 133, 138.
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Berichterstattung anfithren, dass lediglich Altbekanntes in eine neue
Wahrnehmungsform tibertragen wird — es sich somit faktisch lediglich um
den viel zitierten ,alten Wein in neuen Schliuchen® handelt. Deshalb
spreche — so die Vertreter dieser Auffassung — viel dafiir, den Fall einer
retrospektiven Digitalisierung als blole Wiederholung einer bereits frither
zuldssigen Berichterstattung anzusehen.?8

Dieser Auffassung wird verschiedentlich entgegen gehalten, dass es bereits
das neue Medium ,,Internet mit seinen weitreichenden Zugriffsméglich-
keiten naheliegend erscheinen lisst, die Veréffentlichung als unzuldssige
spitere Darstellung der Tat anzusehen.?

Betrachtet man die Situation jedoch genauer, so stellt man schnell fest,
dass es sich bei der digitalen Ver6ffentlichung eines bereits zuvor als
Printartikel erschienenen Berichts letzlich um einen Fall handelt, der genau
zwischen den beiden Fallgruppen angesiedelt ist: Wahrend der
erstgenannten Auffassung zuzugestehen ist, dass es dem Digitalisat an
einer neuen geistigen Auseinandersetzung des Autors mit dem Geschehen
mangelt, muss den Vertretern der letztgenannten Auffassung zugestanden
werden, dass durch die erstmalige Nutzung eines neuen (Massen-)Mediums
eine  Situation geschaffen wird, welche zumindest in ihrer
Eingriffsintensitit einer unzuldssigen spiteren Berichterstattung sehr nahe
kommt. Vor diesem Hintergrund gilt es festzuhalten, dass sich das
genannte Kriterium zur Bestimmung der RechtmiBigkeit als ungeeignet
erweist.

bb) Das digitale Archiv: neue oder zusitzliche Beeintrichti-
gungen?

Zur Herstellung der praktischen Konkordanz zwischen der durch Art. 5
Abs. 1 §.1 GG geschiitzten Informationsfreiheit der Allgemeinheit sowie
der nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG geschiitzten Pressefreiheit des Berichtenden
auf der einen Seite und dem ebenfalls Verfassungsrang genieBenden
Allgemeinen Personlichkeitsrecht des von der Berichterstattung Betroffenen

28 OLG Frankfurt, Beschl. v. 20.09.2006 - 16 W 54/06, AfP 2006, 568 f.; v. Petersdorff-
Campen, ZUM 2008, 102, 107; wohl auch Hoecht, AfP 2009, 342, 343.
29 Vel. OLG Hambutg, Beschl. v. 28.03.2007 - 7 W 9/07, MMR 2007, 377.
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aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG andererseits bedarf es vielmehr
einer umso genaueren Betrachtung der Frage, ob die Gefahr einer
zusitzlichen oder neuen Beeintrichtigung besteht. Dies ist nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts dann der Fall, wenn der
Titer erneut ,,ins Licht der Offentlichkeit gezerrt werden wiirde.

Auch wenn grundsitzlich eine FEinzelfallabwigung zwischen den
betroffenen Rechtsgiitern vorzunehmen ist, gilt es hierbei doch
insbesondere zwischen den unterschiedlichen technischen Ausgestaltungen
zu unterscheiden. Hierbei handelt es sich um Uberlegungen, welche der
BGH bedauerlicherweise in seinen Urteilen vermissen ldsst:

a Maoéglichkeit einer Volltextrecherche

So wird oftmals zumindest dann eine neue bzw. zusitzliche
Beeintrichtigung zu bejahen sein, wenn das Digitalisat auch mittels einer
Volltextrecherche erschlossen wird — ist es doch gerade die digitale
Technik, die es erlaubt, Recherche nach einzelnen Personen von jedem
Ort der Welt zu beliebigen Zeiten vorzunehmen, wihrend die Nutzung
eines Archivs stets eine Nutzung zu vorgegebenen Offnungszeiten vor Ort
voraussetzt, so dass dementsprechend der Nutzerkreis zumindest praktisch
beschrinkt bleibt.

Eine derartige Recherche kann auf der Internetseite des jeweiligen Archivs
stattfinden, dariiber hinaus werden entsprechende Archive aber in aller
Regel auch durch herkémmliche Suchmaschinen indexiert.3® Mit einer
Indexierung geht zugleich eine wesentlich gréfere Gefihrdung der
Interessen des Einzelnen sowie eine Erhohung des Missbrauchspotentials
einher,3! wie auch anhand der verinderten Nutzungsgewohnheiten der

30 Verweyen/Schulz, AfP 2008, 133, 134 f.

31 LG Hamburg, Urt. v. 30.11.2007 - 324 O 662/07 (unveroffentlicht), LG Hamburg, Utt.
v. 26.04.2002 - 324 O 598/01 (unveroffentlicht); OLG Hamburg, Beschl. v. 28.03.2007 - 7
W 9/07, MMR 2007, 377; LG Hamburg, Utt. v. 01.06.2007 - 324 O 717/06, MMR 2007,
666; Verweyen/Schulz, AfP 2008, 133, 138; Verweyen/Schulz, AfP 2012, 442, 444 £.; a.A.
OLG Koln, Utt. v. 14.11.2005 - 15 W 60/05, AfP 2007, 126, 127; OLG Frankfurt, Beschl.
v. 20.09.2006 - 16 W 54/06, AfP 2006, 568, 569; OLG Frankfurt, Beschl. v. 20.09.2006 - 16

41



J6rn Heckmann

jungeren Generation durch das ,,ergoogeln® von Freunden und Bekannten
bereits dargelegt worden ist.3? Aber auch die Nutzung derartiger
Suchtechniken durch potentielle Arbeitgeber lisst die Gefahr begriindet
erscheinen, dass trotz der Tilgung einer Vorstrafe aus dem
Bundeszentralregister gem. §§ 45 ff. BZRG eine Wiedereingliederung in
die Gesellschaft erschwert wird.??> Schlussendlich besteht auch die nicht
geringe Gefahr, dass selbst bei einer umgehenden L&schung der Volltext

durch Caching-Techniken noch sehr langfristig auf anderen Wegen zum
Abruf bereitsteht.

Anders vermag sich dieser Sachverhalt hingegen darstellen, wenn die
Nutzung der Volltextrecherche kostenpflichtig ist3* oder eine vorherige
Registrierung beim Diensteanbieter voraussetzt und der Volltext
insbesondere nicht durch bloBe , Zufallstreffer bei gingigen
Standardsuchmaschinen auffindbar ist.

Im Rahmen der einzelfallbezogenen Abwigung gilt es weiter zu
beriicksichtigen, ob fiir den flichtigen Leser ersichtlich ist, dass es sich um
eine weit zuriickliegende Tat handelt.?> Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn aus der Aufmachung der Digitalisierung klar hervorgeht, dass es sich
um einen Archivbeitrag handelt (so beispielsweise, wenn der Beitrag in eine
eigene ,,Archiv-Rubrik eingestellt wird).3* Ob jedoch die blofle Angabe des

W 55/06, AfP 2006, 569, 570; OLG Frankfurt, Beschl. v. 20.09.2006 - 16 W 57/06, AfP
2006, 570, 571; OLG Frankfurt, Beschl. v. 20.09.2006, - 16 W 56/06, AfP 2006, 572; LG
Frankfurt a.M., Urt. v. 05.10.2006 - 2/3 O 358/06, MMR 2006, 59, 60; Libertus, MMR
2007, 143, 148; Hoecht, AfP 2009, 342, 343.

2Vgl. AllLl.a).

33 Ahnlich auch OLG Hamburg, Urt. v. 29.07.2008, ZUM 2009, 232, 233.

34 BGH, Utt. v. 09.02.2010 - VI ZR 243/08, GRUR 2010, 549, 552; Diesterhoft, ZJS 2010,
251, 255.

% Kritisch zu diesem Kriterium: Diesterhoft, Z]S 2010, 251, 255.

36 So auch KG, Beschl. v. 15.03.2007 - 10 W 26/07, AfP 2008, 75 f.; nach Auffassung des
OLG Frankfurt soll fiir eine Erkennbarkeit hingegen sogar die URL ausreichen, vgl. OLG
Frankfurt, Beschl. v. 20.09.2006 - 16 W 55/06, AfP 2006, 569, 570; Hoecht, AfP 2009, 342,
347.
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Veroffentlichungsdatums ohne weitere Hinweise auf das Archiv ausreicht,
erscheint zweifelhaft.3?

Bejaht man vor diesem Hintergrund im Einzelfall einen Unterlassungs-
anspruch, so droht auch nicht die Gefahr einer VVerfalschung bistorischer
Zusammenhange oder einer Geschichtsklitternng,’® ist doch einerseits eine
Berichterstattung auch weiterhin statthaft, sofern zum Zeitpunkt der
Online-Veréffentlichung das Interesse der Allgemeinheit gegeniiber dem
Allgemeinen  Personlichkeitsrecht des von der Berichterstattung
Betroffenen iiberwiegt und ist es einem an der Berichterstattung
Interessierten dartiber hinaus auch unbenommen, ein analoges Archiv zur
Recherche aufzusuchen. Auch besteht der Unterlassungs- und
Beseitigungsanspruch — wie im Folgenden zu zeigen sein wird — in Bezug
auf Online-Archive in einem blolen Verbot der vollstindigen (volltext-
recherchierbaren) Namensnennung, nicht jedoch in einem Verbot der
generellen digitalen Archivierung des Artikels.?

2) BloB3e Bereitstellung eines Image-Scans

Bei einer bloBen Bereitstellung eines Image-Scans® besteht hingegen
gerade nicht die Gefahr, dass durch blofe ,,routinemiflige” Abfragen
unterschiedlicher Portale eine Verknipfung zu den vorangegangenen
Taten erfolgen kann. Vielmehr erfordert die Recherche, dass sich der
Nutzer (wie bei einem analogen Archiv) zuvor zumindest ein grobes Bild
davon macht, welche Artikel fur ihn von Relevanz sind. Vor diesem
Hintergrund sind keine wesentlichen Aspekte ersichtlich, die eine
Schlechterstellung von digitalen Archiven im Vergleich zu grundsitzlich

37 So aber Kaufmann, CR 2010, 187, 188; Nieland, K&R 2010, 179, 181.

38 So aber BGH, Utt. v. 15.12.2009 - VI ZR 227/08, CR 2010, 184, 187; BGH, Utt. v.
9.2.2010 - VI ZR 243/08, GRUR 2010, 549, 552; OLG Frankfurt, Beschl. v. 20.09.2006 - 16
W 54/06, AfP 2006, 568, 569; OLG Frankfurt, Beschl. v. 20.09.2006 - 16 W 55/06, AfP 2006,
569, 570; OLG Frankfurt, Beschl. v. 20.09.2006 - 16 W 56/06, AfP 2006, 570, 571; OLG
Frankfurt, Beschl. v. 20.09.2006, - 16 W 56/06, AfP 2006, 572.

3 So auch LG Hamburg, Utt. v. 07.11.2006 - 324 O 521/06, abrufbar tber jutis; LG
Hamburg, Utrt. v. 01.06.2007 - 324 O 717/06, MMR 2007, 666.

40 Der Image-Scan der analogen Vorlage fithrt zu einem 1:1 Abbild in digitaler Form (z.B.
jpeg-Datei). Damit ist der Image-Scan das elektronische Aquivalent einer Fotokopie.
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zuldssigen analogen Archiven*! interessengerecht erscheinen lassen, wird
Letztgenannten doch auch oftmals ein presserechtliches Archivprivileg
zugesprochen, da die Archivierung von Druckwerken gerade dazu diene,
jedem Interessierten einen vollstindigen und unverfilschten historischen
und kulturellen Uberblick zu verschaffen.+?

b) Umfang des Beseitigungs- und Unterlassungsanspruchs

Sofern man die Moglichkeit einer Verletzung des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts  zumindest bei  Bereithaltung einer  Volltext-
Recherchemoglichkeit bejaht, stellt sich die Frage, ob (und in welchem
Umfang) der Betroffene Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche
geltend machen kann.

Der Unterlassungsanspruch beinhaltet die Verpflichtung, bestimmte niher
bezeichnete AuBerungen nicht oder nicht mehr zu verdffentlichen.
Anspriiche auf Unterlassen oder Beseitigung sind verschuldensunabhingig
und kénnen sich grundsitzlich gegen jeden richten, der addquat-kausal zu
einer Rechtsverletzung beitrigt.# Zur Begrenzung einer ausufernden
Haftung findet jedoch nach stindiger Rechtsprechung bei bloflen
mittelbaren Rechtsverletzungen eine Beschrinkung dahingehend statt, dass
zumutbare Prifpflichten verletzt worden sein miissen.*>

411G Berlin, Urt. v. 12.04.2001 - 27 O 103/01, AfP 2001, 337, 338; KG, Beschl. v.
19.10.2001 - 9 W 132/01, AfP 2006, 561, 563; .G Frankfurt a.M., Urt. v. 05.10.2006 - 2/3
O 358/06, AfP 2006, 584, 585.

42 OLG Koln, Utt. v. 14.11.2005 - 15 W 60/05, AfP 2007, 126 f; vgl. kritisch hierzu LG
Hamburg, Utt. v. 07.11.2006 - 324 O 521/06, abrufbar tiber juris; LG Hamburg, Urt. v.
01.06.2007 - 324 O 717/06, MMR 2007, 666 sowie Verweyen/Schulze, AfP 2008, 133,
138 f.

4 Fechner, Medientecht, 8. Aufl. 2007, Rn. 302; v.Hutten, in: Gétting/Schertz/Seitz,
Handbuch des Personlichkeitsrechts, 2008, § 47 Ra. 1 ff.

4“4 BGH, Utt. v. 03.02.1976 - VI ZR 23/72, NJW 1976, 799, 800; BGH, Utt. v. 15.01.1957 -
1ZR 56/55, GRUR 1957, 352, 353; BGH, Utt. v. 05.12.1975 - 1 ZR 122/74, GRUR 1976,
257; BGH, Utrt. v. 07.07.1988 - T ZR 36/87, GRUR 1988, 829, 830; BGH, Utt. v.
15.10.1998 - T ZR 120/96, GRUR 1999, 418, 419; BGH, Urt. v. 03.02.1994 - T ZR 321/91,
GRUR 1994, 441, 443; BGH, Utt. v. 10.04.1997 - 1 ZR 3/95, GRUR 1997, 909, 911,
Prinz/Peters, Medienrecht, 1999, Rn. 35 sowie 310.

4 BGH, Urt. v. 15.10.1998 - T ZR 120/96, GRUR 1999, 418, 419 f.; BGH, Utt. v.
17.05.2001 - T ZR 251/99, GRUR 2001, 1038, 1039 f.; BGH, Utt. v. 10.10.1996 - 1 ZR
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Damit hingt die Frage, ob und in welchem Umfang der Diensteanbieter
zur Beseitigung bzw. Unterlassung verpflichtet ist, davon ab, ob dieser
durch die Digitalisierung selbst unmittelbar eine Vetletzungshandlung
herbeifithrt oder aber lediglich als mittelbarer Stérer anzusehen ist.

Wihrend in der Literatur und Rechtsprechung vereinzelt eine unmittelbare
Storereigenschaft bejaht wird (und insofern folgerichtig die Schaffung
eines ,,Kontrollverfahrens“4 oder einer ,Kontrollpflicht“4 gefordert
wird), fihrt das OLG Frankfurt a.M. ohne einen ausdriicklichen Hinweis
auf eine blofe mittelbare Storereigenschaft des Digitalisierers aus, dass .z
Hinblick anf die wirtschaftliche Tragweite und den personellen und zeitlichen Aufwand
fiir die Archivverwaltung |[...] von der Presse nicht ernsthaft verlangt werden [kann],
dass sie turnusmafig ibre Archive daranfbin durchforstet, ob urspriinglich uldssige
Berichterstattung nunmebr durch Zeitablanf wegen des Anonymititsinteresses eines
ehemaligen Straftdters u sperren sei ‘.4

Damit wendet das OLG Frankfurt* ebenso wie Teile der Literatur® die
fir die mittelbare Storerhaftung entwickelten Beschrinkungen der
Prifpflichten auch auf den Digitalisierer an.>!

129/94, GRUR 1997, 313, 315 f.; BGH, Utt. v. 01.04.2004 - I ZR 317/01, GRUR 2004,
693, 695 f.; BGH, Urt. v. 11.3.2004 - I ZR 304/01, GRUR 2004, 860; BGH, Utt. v.
19.04.2007 - T ZR 35/04, GRUR 2007, 708, 711.

46 OLG Hamburg, Beschl. v. 28.03.2007 - 7 W 9/07, MMR 2007, 377; OLG Hamburg, Utt.
v. 29.07.2008, ZUM 2009, 232, 233 f.

47v. Petersdorff-Campen, ZUM 2008, 102, 108.

48 OLG Frankfurt, Beschl. v. 20.09.2006 - 16 W 54/06, AfP 2006, 568, 569; OLG
Frankfurt, 20.09.2006 - 16 W 55/06, AfP 2006, 569 f.; vgl. dhnlich auch LG Frankfurt a.M.,
Urt. v. 05.10.2006 - 2/3 O 358/06, MMR 2007, 59; vgl. auch OLG Frankfurt, Urt. v.
15.07.2008 - 11 U 6/08, AfP 2008, 621, 623.

49 OLG Frankfurt, Beschl. v. 20.09.2006 - 16 W 54/06, AfP 2006, 568, 569; OLG
Frankfurt, 20.09.2006 16 W 55/06, AfP 2006, 569 f.; OLG Frankfurt, Urt. v. 15.07.2008 -
11 U 6/08, AfP 2008, 621, 623.

50 Libertus, MMR 2007, 143, 147; Diesterhoft, ZJS 2010, 251, 255.

51 OGH, Beschl. v. 11.12.2003 - 6 Ob 218/03g, 6 Ob 274/03t, MMR 2004, 525 ff.
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Ob der Digitalisierer jedoch tatsichlich einem mittelbaren Storer
vergleichbar ist, erscheint zweifelhaft, wird doch bislang im Rahmen des
Allgemeinen Personlichkeitsrechts zwischen dem  intellektuellen und dem
technischen Verbreiter unterschieden. So ist nach der herkémmlichen
Dogmatik intellektueller Verbreiter, wer zu der verbreiteten Behauptung
eine eigene gedankliche Beziehung hat.5? Hierzu gehéren insbesondere der
Verleger, der verantwortliche Redakteur und sonstige Redakteure, die auf
die inhaltliche Gestaltung Einfluss nehmen kénnen.>> Demgegentiber ist
technischer Verbreiter, wer die AuBerung verbreitet, ohne zu ihr eine
gedankliche Beziehung zu haben.> In Betracht kommen Drucker, Setzer,
Grossisten, Buchhindler und Bibliothekare.’> Fir diese Gruppe der
mittelbaren Storer ist es allgemein anerkannt, dass eine Stérerhaftung ohne
Kenntnis des rechtsverletzenden Inhalts des Presseprodukts regelmilig
ausscheidet.> FEine konkrete Pflicht zur Prifung der Inhalte trifft den
Verbreiter insofern erst, wenn er von einem Dritten auf eine (mdgliche)
Rechtsverletzung aufmerksam gemacht worden ist.>

Zwar liegt es nahe, auch den Digitalisierer als blofen technischen Verbreiter
anzusehen, nimmt dieser doch letztlich eine bloBBe technische Anderung an
der Darstellung des Artikels vor — was am ehesten der Titigkeit eines
Druckers oder Setzers gleichzustellen wire — doch darf in diesem
Zusammenhang nicht auler Acht gelassen werden, dass der Digitalisierer

52 LG Hamburg, Urt. v. 29.02.2008 - 324 O 998/07, AfP 2008, 414, 416; Burkhardyt, in:
Wenzel (Hrsg.), Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 5. Aufl. 2003, Kap. 4
Rn. 100; Wegner, in: Gotting/Schertz/Seitz (Hrsg.), Handbuch des Personlichkeitsrechts,
2008, § 32 Rn. 28.

53 Burkhardt, in: Wenzel (Hrsg.), Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 5. Aufl.
2003, Kap. 12 Rn. 63 ff.

54 Burkhardt, in: Wenzel (Hrsg.), Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 5. Aufl.
2003, Kap. 4 Rn. 100; Wegner, in: Gotting/Schertz/Seitz, Handbuch des Personlichkeits-
rechts, 2008, § 32 Rn. 29; Filsch, Bibliotheksdienst 2007, 40, 46.

5 Burkhardt, in: Wenzel (Hrsg.), Das Recht der Wort- und Bildberichterstattung, 5. Aufl.
2003, Kap.12 Rn. 61; Filsch, Bibliotheksdienst 2007, 40, 46.

56 Wegner, in: Gotting/Schertz/Seitz (Hrsg.), Handbuch des Personlichkeitsrechts, 2008,
§ 32 Rn. 2 mw.N.

57 Wegner, in: Gotting/Schertz/Seitz (Hrsg.), Handbuch des Personlichkeitsrechts, 2008,
§ 32 Rn. 31.
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(anders als ein technischer Verbreiter) sehr wohl Einfluss auf die Auswahl
der zu digitalisierenden Primirformen nehmen kann und somit auch als
intellektueller Verbreiter anzusehen wire; die Grundsitze der mittelbaren
Storerhaftung finden insofern keine Anwendung.

Allerdings darf man bei dieser dogmatischen Unterscheidung zwischen
unmittelbarem und mittelbarem Stotrer nicht Gbersehen, dass die Recht-
sprechung im Bereich der Stérerhaftung auch wertend, ergebnisorientiert
unterscheidet und die angestrebte Rechtsfolge oftmals den Tatbestand
prijudiziert.®® So hat der BGH in der Mobelklassiker-Entscheidung®
(wenn auch fiir den urheberrechtlichen Bereich) lediglich eine mittelbare
Storerhaftung fiir ein Presseunternchmen angenommen, obwohl das
Presseunternehmen bei genauerer Betrachtung durch das Abdrucken einer
Anzeige fiir ein plagiatorisches Mobelstiick eine eigene Verviel-
filtigungshandlung vorgenommen hat und damit als unmittelbarer Storer
zu behandeln gewesen wire.®

Es spricht vor dem Hintergrund der vielfiltigen Aufgaben eines digitalen
Archivs viel dafiir, auch im Falle einer retrospektiven Digitalisierung eines
analogen Printarchivs eine derartig wertende Einschrinkung vorzunehmen
und den Digitalisierer dquivalent zu einem bloflen technischen Verbreiter
zu behandeln. Nur so lieB3e sich die Gefahr beseitigen, dass Unternehmen
aufgrund ausufernder Prifpflichten von einer umfangreichen Digitali-
sierung ihrer Archivbestinde Abstand nehmen. Dass ein derartiger
Verzicht jedoch nicht gewollt sein kann, zeigt bereits die Pflichtexemplar-
entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, in welcher das Gericht ein
generelles kulturpolitisches Interesse an einem mdglichst geschlossenen
Uberblick iiber das geistige Schaffen bejaht.6! Dieses Interesse endet auch
nicht in der analogen Welt, wie die Erstreckung des Sammelauftrags auf

58 Weber, in: Spindler (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access-
Publikationen, 2006, S. 149, 169.

% BGH, Utt. v. 15. Oktober 1998 - I ZR 120/96, MMR 1999, 280 ff.

% Dies zu Recht bemingelnd: Weber, in: Spindler (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen
von Open Access-Publikationen, 2006, S. 149, 169; Dustmann, Die privilegierten Provider,
2001, S. 54 f.; Decker, MMR 1999, 282, 283.

61 BVertfG, Beschl. v. 14.07.1981 - 1 BvL 24/78, BVetfGE 58, 137, 147.
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die digitale Welt durch die Neufassung des Gesetzes iber die Deutsche
Nationalbibliothek®? im Jahre 2006 eindrucksvoll zeigt.6?

Bejaht man insofern mit der wohl herrschenden Meinung in der Literaturt*
und Rechtsprechung® die grundsitzliche Méglichkeit einer Beschrinkung
der Prifpflichten, so gebietet eine verfassungskonforme Auslegung im
Hinblick auf Art. 5 Abs. 1 GG, die Prifungspflicht nicht auf
Gesetzesverst6f3e schlechthin zu erstrecken, sondern lediglich auf grobe,
unschwer zu erkennende Verstdfe zu beschrinken.® Angesichts der
Dimension der stetig wachsenden Onlinearchive wird dabei jedoch schnell
deutlich, dass eine permanente Uberwachung der eingestellten Inhalte auf
mégliche Verinderungen, die die Gefahr einer Vetletzung des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts intendieren, schlichtweg nicht zu leisten ist.¢7

Damit kommt ein Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch nur in
Betracht, sofern der Digitalisierer zuvor von einem Dritten auf eine
Rechtsverletzung aufmerksam gemacht worden ist.®® Auch umfasst ein
solcher in aller Regel nicht die vollstindige Entfernung des betreffenden
Artikels, vielmehr reicht bereits ein Verzicht auf eine zdentifizierende Bericht-
erstattung.® Hierbei kommen insbesondere eine vollstindige Entfernung

02 BGBL. 12006 S. 1338 ff.

63 Instruktiv hierzu Heckmann/Weber, AfP 2008, 269 ff.

64 Libertus, MMR 2007, 143, 147; fir Haftungserleichterungen von institutionellen
Repositorien auch Weber, in: Spindler (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Open
Access-Publikationen, 2006, S. 149, 168 f.; a.A. v. Petersdorff-Campen, ZUM 2008, 102,
108.

65 OLG Frankfurt, Beschl. v. 20.09.2006 - 16 W 54/06, AfP 2006, 568, 569; OLG
Frankfurt, Beschl. v. 20.09.2006 - 16 W 55/06, AfP 2006, 569 f.; OGH, Beschl. v.
11.12.2003 - 6 Ob 218/03g, 6 Ob 274/03t, MMR 2004, 525 ff.; OLG Frankfurt, Urt. v.
15.07.2008 - 11 U 6/08, AfP 2008, 621, 623; a.A. OLG Hamburg, Beschl. vom 28.03.2007 -
7 W 9/07, MMR 2007, 377.

6 Vel. BGH, Utrt. v. 30.06.1972 - 1 ZR 1/71, GRUR 1973, 203, 204; BGH, Urt. v.
26.04.1990 - 1 ZR 127/88, GRUR 1990, 1012, 1014; BGH, Utt. v. 15.10.1998 - I ZR
120/96, GRUR 1999, 418, 420.

67 Libertus, MMR 2007, 143, 148.

68 Vgl. Wegner, in: Gotting/Schertz/Seitz (Hrsg.), Handbuch des Personlichkeitstechts,
2008, § 32 Rn. 31.

¢ OLG Hamburg, Urt. v. 29.07.2008, ZUM 2009, 232, 234; Ruttig, AfP 2013, 372, 376.
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des Namens aus dem Volltextzugriff sowie eine ,,Verpixelung™ aller
Lichtbilder in Betracht.”

2. Karlsruhe locuta, causa finita?

Die vorstehenden Ausfihrungen machen deutlich, dass zur Herstellung der
praktischen Konkordanz ein abgestuftes System der Namensnennung sowie
eine restriktive Handhabung der Priif- und Uberwachungspflichten zu
wesentlich  interessengerechteren  Ergebnissen  fithrt.  Vor  diesem
Hintergrund vermag die Rechtsprechung des BGH, welche letztlich in den
entscheidungserheblichen Fillen zu Lasten des Allgemeinen Persénlichkeits-
rechts ging, nicht zu tberzeugen. Vielmehr hitte es einer dezidierteren
Auseinandersetzung mit den unterschiedlichen technischen Méglichkeiten
einer Darstellung des Artikels im Archiv bedurft.”! Dies erscheint umso
bedauerlicher, als sich eine derartige Unterscheidung dem BGH
insbesondere im Rahmen des 3. Kriteriums (,nur durch gezielte Suche
auffindbar®) hitte aufdringen miissen. So aber verschwimmt dieses
Kriterium konturlos und erweist sich als wenig praxistauglich.”?

Besonders deutlich wird der Mangel einer derart apodiktischen Ldsung
zudem in den ,,Randbereichen” des Allgemeinen Personlichkeitsrechts. So
hat der BGH seine Rechtsprechung bislang ausschlieSlich auf eine
Berichterstattung tiber (schwerwiegende) Straftaten sowie (spiter) auf die
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens gegen eine Person mit einer
hervorgehobenen beruflichen Stellung (,,Gazprom-Manager®) bezogen
und nicht — wie vereinzelt in der Berichterstattung im Internet
angedeutet — einen generellen Vorrang der Meinungs- und Medienfreiheit
gegenliber dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht statuiert.

70 LG Hamburg, Urt. v. 07.11.2006 - 324 O 521/06, abrufbar tber jutis; LG Hamburg, Urt.
v. 01.06.2007 - 324 O 717/06, MMR 2007, 666; Verweyen, AfP 2008, 133, 139;
Himmelsbach, K&R 2013, 82, 84.

7 Dies in Bezug auf die Auffindbarkeit durch Suchmaschinen andeutend auch: Gounalakis,
LMK 2010, 300818.

72 Kritisch auch Kaufmann, CR 2010, 187, 188.
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Mangels  Entscheidungsrelevanz  blieben insofern Konstellationen
unberiicksichtigt, welche trotz (urspringlich) zuldssiger Namensnennung
weit unterhalb der Schwelle eines derartigen (vermeintlichen)
Informationsinteresses anzusiedeln sind. Gerade derartige Konstellationen
sind in der Praxis jedoch nicht selten. So sind auch abseits des Strafrechts
eine Vielzahl von Fallgestaltungen denkbar, in denen zwar das Interesse
am Tagesgeschehen eine identifizierende Berichterstattung rechtfertigt
(und die Betroffenen insbesondere auch oftmals ihre Zustimmung zur
(Print-) Verodtfentlichung gegeben haben), doch eben dieses Interesse mit
der Zeit verblasst. Ob der BGH jedoch auch in derartigen Fillen zu
Gunsten der Online-Archive entscheiden wird, erscheint zweifelhaft.”
Fihrt man diesen Gedanken fort, so zeigt sich weiter, dass den Online-
Archiven nach wie vor weitreichende prozessuale und finanzielle Risiken
drohen, welche letztlich das gesamte Geschiftskonzept und damit die
Existenz von Online-Archiven in Frage stellen kénnen — ein Ergebnis,
welches auch der BGH erkennbar zu vermeiden suchte, als er ausfihrte,
dass permanente Uberwachungspflichten die Gefahr begriinden wiirden,
dass ganz von einer Archivierung abgesehen werde.” Es erscheint jedoch
zu weitreichend, aus diesen (kurzen) Ausfithrungen den Ruckschluss
ziehen zu wollen, dass der BGH in derartigen Fillen aufgrund seiner
bereits bisher ergangenen Rechtsprechung einen Unterlassungsanspruch
erst nach einem entsprechenden Hinweis des Betroffenen bejahen wiirde —
hierzu hitte es vielmehr detaillierterer Ausfithrungen bedurft.”> Vor dem
Hintergrund der zunehmenden Verbreitung von Online-Archiven ist es
jedoch letztlich nur eine Frage der Zeit, bis sich dem BGH erneut die
Mboglichkeit bieten wird, auch zu derartigen Fallkonstellationen Stellung zu
beziehen. Es bleibt zu hoffen, dass er dies auch zum Anlass nimmt, sich
dezidiert mit den unterschiedlichen technischen Moglichkeiten einer
Darstellung des Artikels im Online-Archiv als (milderes) Mittel zur
Herstellung einer praktischen Konkordanz auseinanderzusetzen.

73 So auch Himmelsbach, K&R 2013, 82, 84; Verweyen/Schulz, AfP 2012, 442, 445; Ruttig,
AfP 2013, 372, 376.

74 BGH, Utt. v. 20.4.2010 - VI ZR 246/08, Rn. 21, abrufbar tiber juris

75 So aber Libertus, CR 2012, 24, 29; vgl. auch von Bassewitz, juris PR — WettbR 8/2011,
Anmerkung 3.
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Persénlichkeits- und datenschutzrechtliche Probleme der digitalen
Zugangserdffnung zu analogen Inhalten durch Bibliotheken und
Archive!

von Martin Diesterhoft

I. Einleitung und Problemstellung

1. Digitalisierungsprojekte

Die retrospektive> Digitalisiernng® analoger, d. h. gedruckt oder als Handschrift
vorliegender, Werke wird in Deutschland seit einigen Jahren* vor allem
durch staatliche Bibliotheken und Archive betrieben.> Sie dient nicht allein der
Sicherung des durch Alterungsprozesse,® Nutzung und Ungliicke” in seiner
Substanz bedrohten Bestandes.® Internationalen Vorbildern folgend® und

! Fiir die Anregung zu den nachfolgenden Uberlegungen danke ich Frau Professorin Dr.
Anna-Bettina Kaiser, Berlin.

2 Als Reaktion auf die zunchmende Bedeutung origindr digitaler Werke wurde der
Sammlungsauftrag der Pflichtexemplarbibliotheken erweitert, z. B. durch § 2Nr. 1, § 3
Abs. 3 DNBG. Vgl. hierzu BT-Drs. 16/322, S. 10 {f.; Heckmann/ Weber, Elektronische
Netzpublikationen im Lichte des Gesetzes iiber die Deutsche Nationalbibliothek (DNBG),
AfP 2008, S. 269 ff. Ferner Naumann, Uber die Nutzung digitaler Unterlagen in Archiven,
in: Rehm/Bickhoff (Hrsg.), Rechtsfragen der Nutzung von Archivgut, 2010, S. 32 ff.

3 Zu technischen Hintergriinden Heckmann, Die retrospektive Digitalisierung von
Printpublikationen, 2011, S. 8 ff. m. w. N. Ferner ZEIT ONLINE v. 23.08.2012 (,,Die
ewige Aufbewahrung des Internets®).

4 Vgl. zu den Anfingen die Beitrige in Webetr/Maier (Hrsg.), Digitale Archive und
Bibliotheken, 2000.

> Vor diesem Hintergrund wird auf die Situation privater Einrichtungen im Folgenden nicht
eingegangen. Einen Uberblick tiber private Archive geben Schoch/ Kloepfer/ Gerstka,
Archivgesetz (ArchG-ProfE). Entwurf eines Archivgesetzes des Bundes, 2007, Einl.

Rdnr. 34 (S. 46 £.) m. w. N. Hinzu kommen seit jingerem auch Digitalisierungsprojekte von
Museen, die vor allem Gemilde und Lichtbilder, vereinzelt auch audio-visuelle Werke und
solchen der bildenden Kunst tiber das Internet zuginglich machen, vgl. z. B.
www.museum-digital.de.

¢ Vgl. den Schlussbericht der Enquete-Kommission ,,Kultur in Deutschland, BT-Drs.
16/7000, S. 130.

7 Man denke an den Einsturz des Kélner Stadtarchivs im Jahre 2009.

8 Im Gegenteil bestehen gro3e Vorbehalte, bei analog vorliegenden Sammelwerken alfein
auf dieses Mittel der Langzeitkonservierung zurtickzugreifen, vgl. Heckmann, Digitalisierung
(0. Fn. 3), S. 4 f. m. w. N. Dahinter steht die alltigliche Erfahrung, dass eine moderne I'T-
Anlage idltere Datentriger (z.B. Disketten) nicht mehr auslesen bzw. moderne Software
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nunmehr eingebettet in ein europiisches Projekt!® geht es um nicht
weniger als die Erschligfung der Kulturgiiter und Wissensbestinde!! fiir
einen groB3tmoglichen Nutzerkreis,!? weshalb die Eréffnung des Fernzu-
griffs , fur alle iber das Internet zu einem wesentlichen Anliegen zéhlt.!3
Auf diese Weise wird zugleich eine neue Form der Nutzung der
Bibliotheken und Archive eroffnet: An die Stelle einer mit Zeitaufwand
und Kosten verbundenen Recherche vor Ort soll im Idealfall ,,an jedem
PC-Arbeitsplatz mit Internetanschluss unabhingic von Ort und Zeit
Zugang zur gesamten erforderlichen Information® bestehen.!*

dltere Datei-Formate nicht mehr oder nicht ohne Qualititsverluste verarbeiten kann. Vgl.
hierzu und zu anderen Aspekten der Langzeitarchivierung die Beitrige von lordanidis,
Digital Preservation — Technische Herausforderungen und Strategien zur Bewiltigung,

S. 141 [in diesem Band] und de /z Durantaye, Vervielfiltigungen und Formatinderungen —
rechtliche Probleme der Langzeitarchivierung und ihre Lésung, S. 161 [in diesem Band].

9 Zur Entwicklung in den USA und Frankreich Heckmann, Digitalisierung (o. Fn. 3), S. 19 ff.
10 Die Forderung der Europiischen Digitalen Bibliothek ,,Europeana® (www.europeana.eu)
ist Bestandteil der Digitalen Agenda ,,i2010“ der Europdischen Kommission, KOM(2010)
245 endg./2, S. 36 f. Vgl. auch die Empfehlung der Kommission zut Digitalisierung und
Online-Zuginglichkeit kulturellen Materials und dessen digitaler Bewahrung, K(2011) 7579
endg.

11 Neben dem Zuginglichmachen der Inhalte tritt die Ver6ffentlichung sog. Meta-Daten,
z. B. der Angabe von Informationen zu Vorbesitzern (zur Erleichterung der Provenienz-
forschung) oder der Partner eines Briefwechsels. Auf die damit verbundenen
Schwierigkeiten kann im Folgenden nicht eingegangen werden.

12 Siehe zu den Zielen der Deutschen Digitalen Bibliothek die Beschliisse tiber gemeinsame
Eckpunkte von Bund, Lindern und Kommunen zur Errichtung einer ,,Deutschen Digitalen
Bibliothek DBB* als Beitrag zur ,,Europiischen Digitalen Bibliothek (EDB)*, S. 8 ff. Zu
Aufgabe und Titigkeitsfeld der Deutschen Digitalen Bibliothek vgl. den Beitrag von

Euler/ Steinbaner, Pflichtexemplare und Ablieferungspflichten im digitalen Zeitalter — alles
geregelt oder Nachbesserungsbedarf?, S. 109 [in diesem Band]

13 Antwort der Bundesregierung auf die kleine Anfrage der Fraktion DIE LINKE, BT-Drs.
17/436, S. 2.

14 Eckpunkte-Papier (o. Fn. 12), S. 4.
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2. Personlichkeitsrechtliche Konfliktlagen

Die groBiten rechtlichen Hindernisse'> auf dem Weg zur ,,Schaffung eines
digitalen Kultur- und Wissenschaftsraums®“1¢ sind dabei bislang im Urhe-
berrecht identifiziert worden.'” Dass auch personlichkeits- und daten-
schutzrechtliche Probleme bestehen konnten, wurde dabei — von Aus-
nahmen abgesehen!'® — kaum wahrgenommen. An solche muss jedoch
immer dann gedacht werden, wenn lebende oder kiirzlich verstorbene
Personen namentlich erwihnt werden oder die Werke Bild- oder Tonauf-
nahmen!® von ihnen enthalten.?

Wer bereits mit der urspriinglichen Veroffentlichung eines solchermalien
identifizierenden Werkes nicht einverstanden war, weil dort eine
unangenechme Wahrheit tiber ihn berichtet oder er kritisiert worden ist
(konfrontative Publikation), wird auch jede Verbesserung der Auffind-
barkeit dieser Informationen ablehnen. Aber auch die weitere Verbreitung
eigener Publikationen des Betroffenen und solcher, die im Einvernehmen
mit ihm verdffentlicht worden waren (konsentierte Publikationen), ist nicht
vollig unbedenklich: Hat sich der Betroffene von den darin dokumen-
tierten Ansichten und Verhaltensweisen distanziert oder erscheint ihm ihre

15 Nicht weniger dringend sind die organisatorischen, technischen und finanziellen Fragen,
vgl. das Eckpunkte-Papier (o. Fn. 12), S. 17 ff,; die Antwort der Bundesregierung auf die
kleine Anfrage der Fraktion DIE LINKE, BT-Dss. 17/436, S. 3 ff. sowie die Empfehlung
der Europiischen Kommission zur Digitalisierung und Online-Zuginglichkeit kulturellen
Materials und dessen digitaler Bewahrung, K(2011) 7579 endg.

16 Eckpunkte-Papier (o. Fn. 12), S. 9.

17 Vgl. nur BT-Drs. 16/7000, S. 130; Heckmann, Digitalisierung (o. Fn. 3), S. 281 ff. Eines
Spezialproblems hat sich nunmehr die Richtlinie 2012/28/EU des Europaischen
Parlaments und des Rates tiber bestimmte zuldssige Formen der Nutzung verwaister Werke
vom 25.10.2012 (Abl L 299 v. 27.10.2012, S. 5) angenommen, vgl. hierzu de la Durantaye,
Ein Heim fir Waisenkinder - Die Regelungsvorschlige zu verwaisten Werken in
Deutschland und der EU aus rechtsvergleichender Sicht, ZUM 2011, S. 777 ff.; Peifer,
Vergriffene und verwaiste Werke — Gesetzliche Losung in Sicht?, GRURPrax 2011, S. 1 ff.
18 Vgl. Heckmann, Digitalisierung (o. Fn. 3), S. 375 ff.

19 Die Auffindbarkeit von Bildern wird durch Bildersuchmaschinen (z. B.
google.com/imghp) etleichtert.

20 Denkbar ist auch, dass sich der Bezug einer Information zu einer Person erst iiber die
Zusammenschau verschiedener Werke herstellen lisst. Diese eher fernliegende Méglichkeit
soll im Folgenden nicht weiter beriicksichtigt werden.
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Verbreitung nunmehr inopportun,?! erweist sich die nachtrigliche
Erweiterung des Rezipientenkreises gleichermallen als konfrontativ.??

Als unproblematisch ausgeschieden werden kénnen bei alledem freilich die
historischen Bestinde aus der Zeit bis zum Beginn des 20. Jahrhunderts,
weil bei thnen trotz der Unschirfe der Grenzziehung auch das postmortale
Personlichkeitsrecht der Betroffenen endgiiltig verblasst ist.2> Aus Sicht des
Personlichkeitsrechts kénnen sie ohne nidhere Prifung digitalisiert und
zuginglich gemacht werden.

3. Gang der Untersuchung

Um zu ermessen, welche persénlichkeitsrechtlichen Hiirden sich fiir die
Bibliotheken und Archive im Einzelnen ergeben, miissen zunichst die
verfassungsrechtlichen Koordinaten der Eroffnung des Zugriffs auf
retrospektiv digitalisierte Werke tiber das Internet ermittelt werden (I1.).

AnschlieBend gilt es, der Frage nachzugehen, wie die Bibliotheken und
Archive die sich vor diesem Hintergrund abzeichnenden personlichkeits-
und datenschutzrechtlichen Herausforderungen bewiltigen kénnen (IIL).
Ein Blick auf die Regelungen des Bibliotheks- und Archivrechts gibt
Aufschluss dartber, auf welche Art und Weise im herkommlichen Betrieb
von Bibliotheken und Archiven den Persénlichkeitsrechten der Betroffe-
nen Rechnung getragen wird (IIL. 1.). Hierauf aufbauend kann untersucht
werden, wie die personlichkeits- und datenschutzrechtlichen Anforderun-
gen bei der digitalen Bereitstellung der Bestinde beachtet werden kénnen
(III. 2.). Diese Analyse wird zeigen, dass es — von einer Ausnahme
abgesehen — an einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage fiir die mit den
genannten Vorhaben einhergehenden Eingriffe fehlt und was bei

2 Wendet sich der Betroffene nach einer konsentierten Online-Publikation gegen die
weitere Abrufbarkeit, stellt sich auch bei der retrospektiven Digitalisierung das Problem
eines nachtraglichen Publikationsexzesses, der sich durch das ,,Rechtswidrigwerden® eines legal
ecingestellten Beitrags auszeichnet. Dieser neuartigen, internetspezifischen
Personlichkeitsgefihrdung kann hier nicht nachgegangen werden. Vgl. hierzu ausfiihrlich
Diesterbgft, Das Recht auf medialen Neubeginn, 2014.

22 Vgl. die Beispiele bei Diesterhift, Das Recht auf medialen Neubeginn (o. Fn. 21), S. 34 ff.
23 Vgl. hierzu niher unten S. 60.
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Schaffung und Anwendung einer solchen zu beachten sein wird. Ab-
schlieend soll der Versuch unternommen werden, Strategien zu formu-
lieren, auf deren Grundlage Bibliotheken und Archive bereits im Rahmen
des geltenden Rechts retrospektiv digitalisierte Bestdnde zuginglich
machen kénnen.

II. Verfassungsrechtliche Implikationen der Er6ffnung des
Zugangs zu retrospektiv digitalisierten Werken iiber das Internet

1. Die Bedeutung des allgemeinen Personlichkeitsrechts fiir die
Digitalisierungsprojekte

Werden in den digitalisierten Werken lebende oder kiirzlich verstorbene
Personen identifiziert, stellt die Exr6ffnung des Zugangs tiber das Internet
eine Beeintrichtigung des allgemeinen bzw. postmortalen Personlich-
keitsrechts dar.

a) Beeintrichtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts durch
die digitale Zugangseréffnung zu retrospektiv digitalisierten Werken
iiber das Internet

Das aus Art. 2 Abs. 1 1. V.m. Art. 1 Abs. 1 des Grundgesetzes abgeleitete
verfassungsrechtliche allgemeine Personlichkeitsrecht zielt darauf, ,.die
engere persOnliche Lebenssphire und die Erhaltung ihrer Grundbe-
dingungen zu gewihtleisten, die sich durch die traditionellen konkreten
Freiheitsgarantien nicht abschlieBend erfassen lassen; diese Notwendigkeit
besteht namentlich auch im Blick auf moderne Entwicklungen und die mit
ihnen verbundenen neuen Gefihrdungen fiir den Schutz der menschlichen
Personlichkeit.“?* Diese Erginzungs- und LiickenschlieBungsfunktion?
steht einer abschlieBenden Definition des Schutzbereichs entgegen. Die
gleichwohl notwendige Konkretisierung hat das allgemeine Person-
lichkeitsrecht in Gestalt verschiedener Auspragungen erfahren.?¢

Die wohl bekannteste Ausprigung ist das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung. Es gewihrleistet die Befugnis, grundsitzlich selbst tiber

2 BVerfGE 54, 148 (153) — Eppler, vgl. aus jungerer Zeit BVerfGE 120, 274 (303) —
Online-Durchsuchung.

%5 Vgl. hierzu Diesterhift, Das Recht auf medialen Neubeginn (o. Fn. 21), S. 82 ff.

26 BVerfGE 54,148 (153 £.). Ahnlich auch BVerfGE 65, 1 (41) — Volkszihlung.
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jede Erhebung, Verarbeitung und Weitergabe auf die eigene Person
bezogener Daten bestimmen zu kénnen.?” Diese Ausprigung wirkt zwar
bereits im Vorfeld konkreter Beeintrichtigungen von Personlich-
keitsbildung und -entfaltung und lehrt uns, dass es ein ,belangloses
Datum® nicht geben kann.? Das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung kennt aber fiir sich genommen keine inhaltliche
Differenzierung nach der Bedeutung der mit den Daten transportierten In-
formationen, weshalb es jenseits des von ihm zu leistenden Schutzes im
Vorfeld konkreter Beeintrichtigungen eines Rickgriffs auf materiell aus-
sagekriftigere Gewihrleistungsgehalte bedarf.?? Solche besitzen u.a. der
Schutz der Intim- und Privatsphire, das Recht am eigenen Bild und am
gesprochenen Wort sowie der Schutz vor solchen Darstellungen der
eigenen Person in der Offentlichkeit, die eine schwere Stérung der
Personlichkeitsentfaltung zu bewirken drohen, was den Schutz des Reso-
zialisierungsinteresses einschlieBt.3 Auf diese inhaltlich ,,angereicherten®
Ausprigungen ist vorrangig zuriickzugreifen, wenn ein Sachverhalt auf
seine personlichkeitsrechtliche Relevanz hin zu untersuchen ist.3!

27 Grundlegend BVerfGE 065, 1 (43).

28 Vgl. zusammenfassend BVerfGE 118, 168 (184 f.) — Kontostammdaten.

29 So witd bereits im Volkszahlungsurteil zur Begriindung der Grundrechtsrelevanz der
Datenspeicherung darauf verwiesen, dass das Wissen um die Registrierung der ,, Teilnahme
an einer Versammlung oder einer Biirgerinitiative* den Betroffenen dazu veranlassen
koénnte, ,,moglicherweise auf eine Ausiibung seiner entsprechenden Grundrechte (Art. 8, 9
GG) [zu] verzichten® BVerfGE 65, 1 [43]). Naher Diesterhift, Das Recht auf medialen
Neubeginn (o. Fn. 21), S. 127 ff. m. w. N.

30 Vgl. die immer noch aktuelle Aufzihlung in BVerfGE 54, 148 (154). Zum letztgenannten
Aspekt BVerfG, NJW 2000, S. 1859 (1860 f.) — Lebach II.

31 Dabei kann ein bestimmter Vorgang verschiedene Ausprigungen des allgemeinen
Personlichkeitsrechts zugleich berithren, so dass das Gewicht des Eingriffs verstirkt wird
und die je spezifischen Rechtfertigungsanforderungen zu beachten sind, vgl. BVerwGE
121, 115 (126 ff.) — StaSi-Akten von Helmut Kohl.
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aa) Erstveroffentlichung sensibler personenbezogener

Informationen

Fir Archive kénnen alle diese Ausprigungen relevant werden, weil bis auf
wenige Ausnahmen staatliche Informationsbestinde ohne Riicksicht
darauf archiviert werden konnen, ob sie sensible Informationen enthalten
oder nicht. So steht der Ubernahme des Archivguts bekanntlich nicht
entgegen, dass sie nur wegen der Verpflichtung staatlicher Stellen zur
Verschwiegenheit3? Giberhaupt erst hatten erhoben oder gespeichert bzw.
weiterverarbeitet werden dirfen.??

Vor diesem Hintergrund stellt die Preisgabe besonders sensibler, grund-
sitzlich geheimhaltungsbedirftiger Informationen einen — die Erhebung
und Verarbeitung noch vertiefenden — Eingriff in die jeweils einschlagige
Auspragung dar, fiir den — in den zeitlichen Grenzen des postmortalen
Personlichkeitsschutzes  (dazu  unten b)) — ein  gewichtiger
Rechtfertigungsgrund angefithrt werden kénnen muss.?*

bb) Umgang mit bereits andernorts rechtmiflig publizierten
Informationen

Weitaus schwieriger gestaltet sich die Einordnung von Werken, die
personenbezogene Informationen enthalten, aber — wie regelmiBig im Fall
der in Bibliotheken verwahrten Medien — seinerzeit rechtmilligerweise ver-
Offentlicht worden sind oder — was bei Archivalien mitunter der Fall ist —
rechtmalBigerweise hitten verdffentlicht werden diirfen.3

Mit Blick auf die retrospektive Digitalisierung solcher Werke und die
Eréfftnung des Zugangs iiber das Internet kann der Umgang nicht bei

32 Vgl. etwa § 203 StGB.

3 Vgl. die differenzierten Regelungen der § 2 Abs. 1 S. 2, Abs. 4 BArchG; § 3 Abs. 1S. 3
bis 5 LArchG BW; § 4 Abs. 2 ArchG NW.

34 Wenig problembewusst war deshalb das Vorgehen des Berliner Landesarchivs, das nur 10
Jahre nach dem Tode von Klaus Kinski dessen Krankenakte(!) zuginglich gemacht hat. Das
beim VG Betlin gefuhrte Verfahren (1 A 374/08) endete dem Vernehmen nach mit einem
Vergleich; zu den Hintergrinden Frankfurter Allgemeine Zeitung, Nr. 186 v. 11.08.2008,

S. 36.

% Vgl. die jeweils leicht abweichenden Ausnahmen von der Schutzfristenregelung in § 5
Abs. 4 BArchG; § 6 Abs. 3 LArchG BW; § 7 Abs. 3 S. 1 ArchG NW.
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diesem (hypothetischen) historischen Befund stehen bleiben. Die ermente
Publikation Uber das Internet (i.) unter verdnderten Rezeptionsbedingungen (ii.)
erfordert vielmehr eine eigenstindige Bewertung, weil mit ihr eine
neuartice Beeintrdchtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts ein-
hergeht.3¢

(i.) Erneute Veroffentlichung der Informationen

Eine erhebliche Beschwer liegt zunichst in dem Umstand begriindet, dass
die identifizierende Publikation erneut oder erstmals einem breiten Publikum
zuginglich gemacht wird.?” Besonders augenfillig ist dies, wenn bei
Berichten tber strafrechtliche Verurteilungen der Betroffenen. In diesem
Fall ist der strenge verfassungsrechtliche Schutz des Resozialisierung-
sinteresses® aufgerufen.’ Aber auch bei anderen linger zuriickliegenden
(rechtlich oder gesellschaftlich) missbilligten Verfehlungen leuchtet es ein,
dass eine so bewirkte (erneute oder erstmalige®’) ,, Anprangerung® des
Betroffenen mit dessen Recht auf Selbstdarstellung kollidiert.#!

36 Naher Diesterhift, Das Recht auf medialen Neubeginn (o. Fn. 21), S. 117 ff.

37 Die Zugangseroffnung hat als aktives Tun Eingriffsqualitit, vgl. Kaiser, Archiv und Recht,
in: Lepper/Raulff (Hrsg.), Metzler Handbuch Archiv, i. E., unter II1. 1.

38 Dieser ist nicht nur im allgemeinen Persénlichkeitsrecht des Straftiters radiziert, sondern
liegt im 6ffentlichen Interesse, vgl. Diesterhiff, Abrufbarkeit identifizierender
Berichterstattung uber Straftiter aus einem Online-Archiv, ZJS 2010, S. 251 (254).

3 Grundlegend BVerfGE 35, 202 — Lebach 1.

40 In der Abwigung ist freilich zu bedenken, dass gerade die erstmalige Aufklirung und
mediale Aufarbeitung auch linger zurtickliegender Vorginge durchaus gerechtfertigt sein
kénnen. So wird in der Regel ein hinreichendes 6ffentliches Interesse bestehen, wenn es um
Personen des 6ffentlichen Lebens geht. Vgl. auch BVerfGE 35, 202 (233 £.): ,,Hat die das
Offentliche Interesse veranlassende Tat mit der Strafverfolgung und strafgerichtlichen
Verurteilung die im Interesse des 6ffentlichen Wohls gebotene gerechte Reaktion der
Gemeinschaft erfahren und ist die Oﬁnt/z'c/y/éez't hierither hinreichend informiert worden, so lassen
sich dartiber hinausgehende fortgesetzte oder wiederholte Eingriffe in den
Personlichkeitsbereich des Titers in der Regel nicht rechtfertigen [...].“ (Hervorhebungen
nur hier.)

41 Vgl. hierzu Kaiser, Rechtlich gefordertes Nichtwissen im virtuellen Raum — Der Schutz
der Privatsphire im Web 2.0, in: Hill/Schliesky (Hrsg.), Die Vermessung des virtuellen
Raumes, 2012, S. 55 (60). Ob es ein Recht auf Selbstdarstellung in dem Sinne gibt,
grundsitzlich selbst iiber die Darstellung der eigenen Person in der Offentlichkeit zu
bestimmen (vgl. z. B. BVerfGE 35, 202 [220]; 54, 148 [154]), wird in der Literatur
tberwiegend verneint (Brifz, Informationelle Selbstbestimmung, in: Hoffmann-Riem
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Uber die Beschiftigung mit solchen konfrontativen Publikationen diirfen
aber die wrspriinglich konsensualen Veréffentlichungen nicht aus dem Blick
geraten. Wie bereits eingangs betont, kann sich der Betroffene von seinen
damaligen Ansichten und Verhaltensweisen, die Gegenstand des Beitrags
sind, distanziert haben oder ihre (erneute) Publikation zumindest als
inopportun empfinden.*? In diesem Fall handelt es sich nunmehr um eine
konfrontative Publikation, die als Eingriff in das allgemeine Personlich-
keitsrecht einer Rechtfertigung bedarf.*?

(ii.) Nachtrigliche Verinderung der Rezeptionsbedingungen

Vor allem bei den zuletzt genannten, urspriinglich konsensualen Publi-
kationen wird dartiber hinaus der zweite Aspekt der Zugangseréffnung in
digitaler Form, die nachtrigliche Verinderung der Rezeptionsbedingungen,
relevant.

Hat sich der Betroffenen seinerzeit entschlossen, eine sensible Information
tber sich preiszugeben, sich z. B. als Strafentlassener, chronisch Kranker,

[Hrsg.], Offene Rechtswissenschaft, S. 561 [571] in Fn. 37 m. w. N.). Mit Blick auf
Awuferungen Privater ist auch in der Rechtsprechung die ,,Klarstellung® tiblich geworden, das
allgemeine Personlichkeitsrecht umfasse jedenfalls keinen Anspruch darauf, ,,in der
Offentlichkeit nur so dargestellt zu werden, wie er sich selber sieht oder von anderen
gesehen werden méchte” (BVerfGE 99, 185 [194] — Scientology; 101, 361 [380] — Caroline
11, BVerfG, NJW 2000, S. 1859 [1860] m. w. N.). Staatliche Stellen — und damit auch die hier
betrachteten Archive und Bibliotheken — unterliegen indes engeren Bindungen, vgl. nur
BVerfG, NJW 2011, S. 511 (512) — Low: ,,[Das allgemeine Persénlichkeitsrecht umfasst]
den Schutz vor AuBerungen, die — ohne im engeren Sinn ehrverletzend zu sein — geeignet
sind, sich abtriglich auf das Ansehen des Finzelnen in der Offentlichkeit auszuwirken.
Jedenfalls dem unmittelbar an die Grundrechte gebundenen Staat verbietet es das
allgemeine Personlichkeitsrecht dariiber hinaus aber auch, sich ohne rechtfertigenden
Grund herabsetzend tber einen Biirger zu dullern, etwa eine von diesem vertretene
Meinung abschitzig zu kommentieren.®

42 Mal3geblich ist das aktuelle Selbstverstindnis des Betroffenen, das mit der aktuellen
Beeintrichtigung durch die (wiederholte) Verdffentlichung ins Verhiltnis gesetzt werden
muss.

43 Nach alledem zeigt sich, dass es bei der Bewertung der Zugangseréffnung — anders als
bei der hier nicht weiter verfolgten Frage nach der Zulissigkeit der ,,internen retrospek-
tiven Digitalisierung der Bestinde — eines Rekurses auf das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung in aller Regel nicht bedatf, weil spezifischere Ausprigungen des allge-
meinen Personlichkeitsrechts zur Verfligung stehen.
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oder Angehériger einer bestimmten Religionsgemeinschaft ,,geoutet™, so
geschah dies unter den damals vorhersehbaren Rezeptionsbedingungen.
Damit, dass diese — rein faktisch — stigmatisierenden oder doch fiir die
individuelle  Personlichkeitsentfaltung nunmehr abtriglichen Infor-
mationen von jedermann noch Jahre spiter ohne besonderen Aufwand
oder Vorwissen — einfach bei Eingabe seines Namens in eine Such-
maschine (wie z. B. Google) — auffindbar sein wirde, konnte und musste
der Betroffene nicht rechnen. Auch diese Beeintrichtigung ist folglich bei
der Zugangserdffnung zu retrospektiv digitalisierten Archivalien und
Sammlungsbestinden zu beachten.

b) Grund und Grenze des postmortalen Personlichkeitsrechts

Im Zentrum der Digitalisierungsprojekte stehen nicht zuletzt aus urhe-
berrechtlichen Griinden dltere Sammlungsbestinde und Archivalien, wes-
halb der Frage nach der postmortalen Fortwirkung des allgemeinen
Personlichkeitsrechts und seinen Grenzen besondere praktische Relevanz
zukommt.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vermittelt nach
dem Tode (allein) die unantastbare Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG)
einen Schutz der Personlichkeit, weshalb mit der Feststellung einer Be-
eintrdchtigung des postmortalen Personlichkeitsrechts zugleich  die
Rechtswidrigkeit feststeht und anders als bei Beeintrichtigungen des
allgemeinen Personlichkeitsrechts eine Abwigung — streng genommen —
nicht stattfinden kann.* Allerdings ist der Schutzumfang deutlich
zurickgenommen: ,,Postmortal geschiitzt wird zum einen der allgemeine
Achtungsanspruch, der dem Menschen kraft seines Personseins zusteht,
zum anderen der sittliche, personale und soziale Geltungswert, den die
Person durch ihre eigene Lebensleistung erworben hat.“4>

4 Grundlegend BVerfGE 30, 173 (194 £)) — Mephisto.

4 BVerfG, NJW 2006, S. 3409 (3409) — Der blaue Engel. Keinesfalls kann der Schutz mit
dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht zu Lebzeiten gleichgesetzt werden, BVerfG, NJW
2001, S. 594 (594 £.) — Gedenkminze Willy Brandt. Bereits mit dem Tod des Betroffenen
verindert sich der vermittelte Schutz gualitativ: Eine Beeintrichtigung der Fortentwicklung

der eigenen Personlichkeit kann nach dem Tode eo ipso keine Rolle mehr spielen (vgl.
BVerfG, NVwZ 2008, S. 549 [550] — Theaterstiick ,,Ehrensache®).
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Weiter ist zu beachten, dass ,,das Schutzbedurfnis — und entsprechend die
Schutzverpflichtung — in dem Mal3e schwindet, in dem die Erinnerung an
den Verstorbenen verblaBt und im Laufe der Zeit auch das Interesse an
der Nichtverfilschung des Lebensbildes abnimmt.“4¢ Die Zugangseroft-
nung selbst zu sensiblen Informationen ist also zuldssig, wenn nur geni-
gend Zeit seit dem Tode des Betroffenen vergangen ist. Die Bestimmung
ciner allgemeingtiltigen zeitlichen Grenze wird indes durch die fort-
bestehende Unklarheit tber den Geltungsgrund des postmortalen
Personlichkeitsrechts erschwert:

Allein auf das zafsdchliche Verblassen einer (6ffentlichen) Erinnerung an eine
Person*” kann es erkennbar nicht ankommen, weil dann selbst Napoleon
oder Bismarck noch postmortaler Personlichkeitsschutz zukdme.

Trotz expliziter Zuriickweisung in der Mephisto-Entscheidung*® durfte die
vom Bundesgerichtshof vorgelegte Erklirung aus der Bedeutung der Sorge
des Betroffenen um sein postmortales Ansehen fiir dessen lebzeitige Per-
sonlichkeitsentfaltung hohen Erkldrungswert besitzen.* Mehr noch
dirften die (ideellen) Interessen der nichsten Angehdrigen am Schutz des
Ansehens ihres Verstorbenen — und mittelbar ihrer selbst — in der Praxis
eine gewichtige Rolle spielen.>0

Unabhingig von diesen Erwidgungen ist die — bei der Menschenwiirde
dogmatisch zwingende — Verschiebung des ,,Ausgleichs® der konfligieren-
den Belange von der Ebene der Rechtsfertigung auf die des Schutzbereichs
zu beachten, der eine Ausdehnung des postmortalen Person-
lichkeitsschutzes tber den Bereich der Wirdeverletzung 1. e.S. hinaus

4 BVerfGE 30, 173 (196).

47 So aber OLG Kéln, NJW 1999, S. 1969 (1969).

48 BVerfGE 30, 173 (194).

49 Vel. Bizer, Postmortaler Persénlichkeitsschutz?, NJW 1993, S. 653 (654) m. w. N.

50 Beispielhaft OLG Minchen, NJW-RR 1994, S. 925 (925 £.); ferner Biger, a. a. O., S. 655
m. w. N.
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bewirkt.5! Ob eine Beeintrichtigung des ,,Achtungsanspruchs® bzw. des
»sittlichen, personalen und sozialen Geltungswertes® votliegt oder nicht,
wird daher aufgrund einer wertenden Gesamtschan von Informationsgehalt
einerseits und den Umstianden der Verdffentlichung andererseits ermittelt.52 Dabet ist
der zeitliche Abstand nur ein Faktor unter vielen, weshalb der Ablauf von
nur 5 bis 10 Jahren nach dem Tode des Betroffenen, wie ihn Biger
vorschldgt,> nicht in jedem Fall ausreichen diirfte und deshalb nicht als
absolute Richtschnur herangezogen werden sollte.

2. Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Rechtfertigung der
Zugangseroffnung

Beeintrichtigt die Zugangseroffnung das allgemeine Persénlichkeitsrecht,
so ist zu bedenken, dass auch das allgemeine Personlichkeitsrecht nicht
schrankenlos gewihrt ist, sondern dem Schrankenvorbehalt des Art. 2
Abs.1 HS.2 GG (,verfassungsmiBlige Ordnung®) unterliegt.>* Das
bedeutet, dass Eingriffe durch eine gesetzliche Regelung, die dem Gebot
der VerhiltnismaBigkeit Rechnung trigt, gerechtfertigt werden kénnen.

51 Dreder, in: ders. [Hrsg.], Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 1 Abs. 1,
Rdnt. 74; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1,
6. Aufl. 2010, Art. 1 Abs. 3, Rdnr. 211.

52 Vgl. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 2, Rdnr. 226.
Anschaulich sind die Fille Kinski (oben Fn. 34); OLG Kéln, NJW 1999, S. 1969 f.; OLG
Miinchen, AfP 2001, S. 68 f.

53 Bizer, Postmortaler Persénlichkeitsschutz?, NJW 1993, S. 656 m. w. N.

54 Vgl. nur BVerfGE 97, 391 (401) — Missbrauchsbezichtigung.

5 Eine Freistellung vom grundrechtlich radizierten Erfordernis einer (parlaments)- gesetz-
lichen Ermichtigungsgrundlage kénnte sich ergeben, wenn die Zugangseroffnung zu
retrospektiv digitalisierten Bestinden ber das Internet (zumindest teilweise) unter die vom
Bundesverfassungsgericht fiir manche Bereiche der staatlichen Informationstitigkeit
entwickelten Ausnahmen fiele (vgl. BVerfGE 105, 252 — Glykol; 105, 279 — Osho. Zur
Kritik Schoch, Die Schwierigkeiten des BVerfG mit der Bewiltigung staatlichen
Informationshandelns, NVwZ 2011, S. 193 ff. m. w. N.). Dies erscheint jedoch aus zwei
Griinden fernliegend: Erstens ist zu bedenken, dass bereits die retrospektive Digitalisierung
als Verarbeitungshandlung einen herkdmmlichen Grundrechtseingriff darstellt. Vor allem
leuchtet aber, zweitens, nicht ein, warum die herkémmliche Offenbarung von
Archivinhalten nur auf Grundlage einer ausdifferenzierten gesetzlichen Ermichtigung
erfolgen darf (vgl. zu §§ 32, 34 StUG BVerwGE 121, 115 [126] m. w. N.), sich dies aber
dndern soll, wenn die Information nun vom staatlichen Archiv tiber das Internet jedermann

zur Kenntnis gebracht wird.
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a) Verfassungsrechtliches Gewicht der mit der Zugangseréffnung
zu retrospektiv digitalisierten Werken verfolgten Ziele

Um die Zulissigkeit einer Einschrinkung des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts im Einzelfall begriinden zu kénnen, muss demnach das
Gewicht der mit der Zugangseréffnung verfolgten (gesetzlichen) Zwecke
mit dem Grad der konkreten Beeintrichtigung des Betroffenen ins
Verhiltnis gesetzt werden.

Die den Bibliotheken und Archiven tUbertragenen Aufgaben sind vielfiltig
und reichen — mit unterschiedlichen Schwerpunkten — von bildungs- und
kulturpolitischen Zielen bis hin zur Bereitstellung von Wissen als
Grundlage fir staatliche und staatsbiirgerliche Entscheidungen: Der
Betrieb allgemeiner 6ffentlicher Bibliotheken dient neben der Férderung
der Lese- und Medienkompetenz vor allem der ErschlieBung von Wissen
fir breite Bevélkerungsteile, wobei bei Universititsbibliotheken der Fokus
auf den wissenschaftliche Medien liegt.®® Der Deutschen National-
bibliothek und den Landesbibliotheken kommt dariiber hinaus die spezi-
fische Aufgabe zu, ,als ,Gedichtnis der Nation®5” die (massen-)mediale
Kommunikation mdglichst liickenlos zu erfassen und fiir spitere
Generationen nutzbar zu machen.>® Die Regelungen zur Ablieferung von
Pflichtexemplaren und die jiingst einsetzenden Anstrengungen zur
Sicherung digitaler Publikationen durch diese Bibliotheken rechtfertigen
sich dadurch, dass jedes Medienwerk zu einem ,,das kulturelle und geistige
Geschehen seiner Zeit mitbestimmenden Faktor“> und als solcher Teil
des historischen und kulturellen Erbes einer Gemeinschaft wird.

% Vgl. etwa §§ 2, 3 und 5 BiblG HE. § 1 Abs. 2 G. zur Férderung der Weiterbildung und
des Bibliothekswesens BW betont die gesamtgesellschaftliche Bedeutung des individuellen
Wissenserwerbs.

57 BT-Drs. 16/322, S. 12. Vgl. auch § 1 S. 3 LArchG SH (,,Gedichtnis eines Landes®).

5 Vel. nur § 1 DNBG; § 4 BiblG HE.

% BVerfGE 58, 137 (148 f.) — Pflichtexemplar.
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Auch die staatlichen Archive, die vornehmlich staatliche Unterlagen
aufnehmen,® dienen nicht in erster Linie unmittelbar staatlichen Zwecken.
Sie sind primir auf die Nutzung durch Auflenstehende — vornehmlich fiir
Zwecke der wissenschaftlichen Forschung — ausgerichtet.¢! Diese Zwecke,
die auch mit der digitalen ErschlieBung der Bestinde iiber das Internet
verfolgt werden, genielen einen hohen verfassungsrechtlichen Stellenwert:
Die Eréffnung eines Zugangs zu staatlichen Wissensbestinden ist — wenn
sich auch aus der Informationsfreiheit keine Rechtspflicht hierzu ergeben
mag®2 — doch nicht ohne Bezug zu den Kommunikationsfreiheiten und detr
Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 1, 3 GG). Indem der Staat die Biirger an
,seinem® Wissen teilhaben lidsst, verbreitert er die Basis fur die sich in
grundrechtlicher Freiheit vollziehende wissenschaftliche Forschung und
individuelle (Meinungs-)Bildung,®3 die ihrerseits Grundbedingungen einer
,informierten Offentlichkeit™ sind.

b) Erfordernis der Abwigung im Einzelfall

Obgleich dem Gesetzgeber grundsitzlich die Befugnis zur typisierenden
Auflésung von Interessenkonflikten zukommt, ,,gebietet der hohe Rang
des [allgemeinen Personlichkeitsrechts]|, dal dem [...] Eingriff stindig das
Schutzgebot des Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ais
Korrektiv entgegengebalten wird. Dementsprechend ist durch Giiterabwigung

0 Vorgesehen ist aber auch die Ubernahme privater Unterlagen, wenn diese archivwiirdig
sind, vgl. § 2 Abs. 3 LArchG BW; § 3 Abs. 3 ArchG NW.

01§ 1 BArchG: ,,Das Archivgut des Bundes ist durch das Bundesarchiv auf Dauer zu
sichern, nutzbar zu machen und wissenschaftlich zu verwerten.” Ferner § 2 Abs. 6 ArchG
NW: ,,Archivwuidig sind Unterlagen, denen ein bleibender Wert fur Wissenschaft und
Forschung, historisch-politische Bildung, Gesetzgebung, Rechtsprechung, Institutionen
oder Dritte zukommt.*

02 Vgl. BVerwGE 121, 115 (130); Kaiser, Archiv (o. Fn. 37), unter II. m. w. N. Vgl. nun aber
BVerwGE 146, 56, wonach ein (basaler) verfassungsunmittelbarer Auskunftsanspruch der
Presse bestehen soll.

03 Grundlegend BVerfGE 27, 71 (81) — Leipziger Volkszeitung: ,,Es gehort zu den
elementaren Bedirfnissen des Menschen, [...] das eigene Wissen zu erweitern und sich so
als Personlichkeit zu entfalten. Zudem ist [...] der Besitz von Informationen von
wesentlicher Bedeutung fiir die soziale Stellung des Einzelnen.*

04 Vgl. BVerfGE 20, 162 (174 £.) — Spiegel: ,,Soll der Biirger politische Entscheidungen
treffen, mul} er umfassend informiert sein [...].“ Ferner Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.),
Kommentar zum Grundgesetz, 2. Aufl. 2004, Art. 5 Abs. 1 und 2, Rdnr. 40, 42 ff. m. w. N.
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im konkreten Fall zu ermitteln, ob das verfolgte Offentliche Interesse
generell und nach der Gestaltung des Einzelfalls den Vorrang verdient, ob
der beabsichtigte Eingriff [..] nach Art und Reichweite durch dieses
Interesse gefordert wird und im angemessenen Verhiltnis zur Bedeutung
der Sache steht. 65

Vor diesem Hintergrund liegt es zumindest in Abwesenheit gesetzlicher
Konkretisierungen nahe, vor der Eréffnung des Zugangs zu digitalisierten
Werken immer dann eine Einzelfallpriifung vorzuschalten, wenn diese
personenbezogene Informationen enthalten — und nicht aufgrund des
hohen Alters des Werkes das Verblassen auch des postmortalen
Personlichkeitsrechts sicher feststeht.

ITI. Bewiltigung der Herausforderungen
auf Grundlage des geltenden Bibliotheks- und Archivrechts

1. Beriicksichtigung von Persénlichkeitsbelangen im
herkémmlichen Betrieb von Archiven und Bibliotheken

a) Archivzugang — Abwigungsklauseln und Schutzfristenkonzepte

Alle allgemeinen®” Archivgesetze des Bundes und der Linder kennen
Regelungen zum Ausgleich des Nutzungsinteresses mit entgegenstehenden
Offentlichen und privaten Belangen. Neben dem vereinzelt aufgestellten
Erfordernis eines berechtigten Interesses®® und der Verwendung einer
(zumeist unspezifischen) Abwigungsklausel®® wird auf ein System von
Schutzfristen zurlckgegriffen, vor deren Ablauf ein uneingeschrinkter
Zugang zum Archivgut grundsitzlich nicht gewihrt werden darf: Neben
eine allgemeine, vor allem im staatlichen Interesse angeordnete Schutzfrist,

% BVerfGE 35, 202 (221) (Hervorhebungen nur hier).

¢ Hierzu oben S. 60.

7 Sonderarchive wie das nach StUG bleiben auller Betracht, vgl. zu ihnen

Schoch/ Kloepfer/ Gerstka, ArchG-ProfE (o. Fn. 5), Einl. Rdar. 30 ff. (S. 45 £.).

8 7. B.§ 6 Abs. 1 LArchG BW.

®Z.B.§5Abs. 6 Nr. 2 BArchG i. V. m. § 3 Abs. 3 BArchBV; § 6 Abs. 6 Nr. 2 LArchG
BW; § 6 Abs. 2 Nr. 2 u. 3 ArchG NW.
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die von der Entstehung des Archivguts an berechnet wird,” tritt bei
personenbezogenen Archivalien kumulativ eine (primir) an den Tod des
Betroffenen ankniipfende und damit in aller Regel linger laufende
Schutzfrist.”

b) Bibliotheksnutzung

aa) Personlichkeitsrechtsblindheit des Bibliotheksrechts

Das Recht der Bibliotheken ist zwischen Bund, Lindern und Kommunen
aufgesplittert und divergiert stark in (Rechts-)Form” und Inhalt. Zudem
beschrinken sich die Regelungen neben organisatorischen’ und finanzi-
ellen Fragen auf die Ablieferung der Pflichtexemplare.” Regelungen zum
Schutz der Rechte Dritter finden sich dagegen kaum.7

0Z.B.§5 Abs. 1 BArchG; § 6 Abs. 2 S. 1 LArchG BW; § 7 Abs. 1 ArchG NW — jeweils
30 Jahre.

17Z.B. § 5 Abs. 2 BArchG: 30 Jahre post mortem, hilfsweise 110 Jahre nach Geburt; § 6
Abs. 2 8. 3 LArchG BW: 10/90 Jahre; § 7 Abs. 1 ArchG NW: 10/100 Jahre oder — weiter
hilfsweise — 60 Jahre nach Entstehung des Archivguts. Hinzu treten divergierende
Detailregelungen zur Verlingerung (z. B. § 5 Abs. 5 S. 5 BArchG; § 6 Abs. 4 S. 1 LArchG
BW), Verkiirzung (z. B. § 5 Abs. 5S8. 1 — 4 BArchG; § 6 Abs. 4 S. 2, 3 LArchG BW; in der
Sache auch § 7 Abs. 6 ArchG NW) oder Nichtgeltung der Fristen fiir bestimmte
Konstellationen (z. B. § 5 Abs. 3 S. 2, Abs. 4 BArchG; § 6 Abs. 3 LArchG BW,; § 7 Abs. 3
ArchG NW).

72 Es reicht iiber alle Ebenen des Aulen- und Innenrechts, vgl. den Uberblick bei Steinhaner,
Bibliotheksgesetzgebung in Deutschland, in: Lison (Hrsg.), Information und Ethik, 2007,
S. 375 ff.

73 §§ 1-13 DNBG. Auf Ebene der Linder und Kommunen finden sich hédufig keine
(detaillierten) parlamentsgesetzlichen Grundlagen fiir den Betrieb der Bibliotheken.

74 So z. B. das G. zur Férderung der Weiterbildung und des Bibliothekswesens BW und das
BiblG HE.

5 7. B. §§ 14 ff. DNBG; §§ 1 ff. G. tiber die Ablieferung von Pflichtexemplaren BW;

§§ 1 ff. G. iber die Ablieferung von Pflichtexemplaren NW.

76 Allenfalls enthalten die Benutzungsordnungen allgemein gehaltene Mahnungen, bei der
Nutzung und der Anfertigung von Vervielfiltigungen diese Rechte zu wahren, wobei es

v. a. um die Freistellung von Regressanspriichen geht (z. B. § 11 Nr. 1 und 2 DNB-BenO
[§ 7 Nr. 4 DNB-BenO betrifft nur Archivalien der DNBJ; § 22 Nr. 2 BenO der Bad.
Landesbibliothek; § 12 BenO der Universitits- und Stadtbibliothek Koln).
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Dies dirfte daran liegen, dass staatliche Bibliotheken bislang nicht
publizistisch titig wurden, sondern sich darauf beschrinkten, anderweitig
legal veréffentlichte Werke einem breiten Publikum zuginglich zu machen,
womit keine oder allenfalls eine unter der Erheblichkeitsschwelle liegende
Grundrechtsbeeintrichtigung einhergeht.

bb) Zuriickgenommene Haftung der Bibliotheken als
sletztvertreiber*

Entscheidungen zur Verantwortlichkeit von Bibliotheken fiir die Ver-
breitung rechtswidriger Inhalte sind kaum nachgewiesen. Das OVG Betlin-
Brandenburg” hat die Haftung einer 6ffentlich-rechtlichen Bibliothek fiir
die Verbreitung (angeblich) unzulidssiger Werke aus dem ungeschriebenen
Offentlich-rechtlichen Unterlassungsanspruch erwogen, ist dabei aber — im
Ergebnis tbereinstimmend mit jingeren Entscheidungen zur Haftung von
Buchhandlungen™ und technischen Intermedidren im Internet® — von
einer einheitlichen, fiir alle ,Letztvertreiber” gleichermallen geltenden,?!
eingeschrinkten Verantwortlichkeit ausgegangen. Solange sie sich die
beanstandeten AuBerungen nicht zu eigen machen, sind Bibliotheken
weder Tidter noch Gehilfen der behaupteten Rechtsverletzung.®? Nur wenn
die Rechtswidrigkeit der beanstandeten Werke offenkundig ist, muss die
Bibliothek reagieren, will sie nicht als Stérerin auf Unterlassung haften.®3

7 OVG Betlin-Brandenburg, ZUM-RD 2011, S. 384 ff.

78 Das Medienforum Betlin ,,verleiht Printmedien und audio-visuelle Medien fut Schule und
Unterricht sowie fur den auBlerschulischen Bildungsbereich an Betliner
Lehrerinnen/Lehrer, Lehramtsanwirterinnen/Lehramtsanwirter,
Lehramtsstudentinnen/Lehramtsstudenten, Schulerinnen/Schuler sowie Bedienstete der
Berliner Bildungseinrichtungen einschlieSlich der Kindertageseinrichtungen® (§ 1 Abs. 2 der
Benutzungsordnung i.d.F. v. 01.11.2007).

7 Vegl. LG Berlin, NJW 2009, S. 787 (788 f.). A. A. Ingendaay, Zur Verbreiterhaftung des
Buchhandels, AfP 2009, S. 126 (129 ff.).

80 Fiir Host-Provider bzw. Suchmaschinen BGHZ 191, 219 (227 £.); OLG Niirnberg, MMR
2009, S. 131 (132 £.).

81 Vel. Thomas Dreier, Exinnern Sie sich, als ----- sein Opfer S. erschlugp, in: FS Loewenheim,
2009, S. 67 (72) m. w. N.

82 OVG Berlin-Brandenburg, ZUM-RD 2011, S. 384 (385).

83 Zur Begriindung verweist das Gericht auf das Vertrauensprinzip und die
Figenverantwortlichkeit des Verlegers, eine andernfalls zu besorgende Uberforderung der
Bibliothek durch eine Pflicht zur eigenstindigen chrpriifung sowie den Gefahr des
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In der Regel muss der Betroffene also einen gegen den Verleger oder
Autor erstrittenen Titel votlegen, bevor die Bibliothek zum Handeln
verpflichtet ist.84

cc) Praxis im Umgang mit ,,verbotenen Biichern

Streitigkeiten um die Zuldssigkeit von Medienwerken, welche die
Personlichkeitsrechte Dritter berithren, werden daher bislang so gut wie
ausschlief3lich zwischen den Betroffenen und den Autoren bzw. Verlegern
ausgetragen.

In der Bibliothekspraxis werden tberdies Werke, die nicht (uneinge-
schrinkt) verbreitet werden durfen, nicht etwa dauerhaft aus der Samm-
lung entfernt. Sie werden vielmehr getrennt aufbewahrt und — gleich den in
ithrer Substanz gefihrdeten Rara — nur auf Antrag und nur zu wissen-
schaftlichen Zwecken zur Einsicht bereitgestellt.85

2. Bewiltigung der mit der Zugangser6ffnung iiber das Internet
einhergehenden personlichkeits- und datenschutzrechtlichen
Herausforderungen

a) Archive

Die Archivgesetze weisen ausdifferenzierte Vorschriften zum Ausgleich
der Informations- und Personlichkeitsinteressen bei der Entscheidung
tber den herkémmlichen Zugang zum Archivgut auf. Bei ndherem Hin-
sehen zeigt sich jedoch, dass sie — von Ausnahmen abgesehen — mit Blick
auf die vollkommen andersartige Form der Zugangsgewihrung zu Digi-
talisaten tiber das Internet den verfassungsrechtlichen Anforderungen an

Rechtsmissbrauchs durch dezentrale ,,Serienabmahnungen®, OVG Berlin-Brandenburg,
ZUM-RD 2011, S. 384 (380).

84 OVG Betlin-Brandenburg, ZUM-RD 2011, S. 384 (387) m. Verw. auf BGH NJW 1999,
S. 1960 ff. — Mébelklassiket.

8 Vgl. die Angaben der befragten Bibliothekare in Frankfurter Allgemeine Zeitung, Nr. 234
v. 09.10.2007, S. 44; ferner Kellner, Inside Remota, in: ders. (Hrsg.), Der ,,Giftschrank®,
2002, S. 9 (19). Diese Praxis wird in der Literatur als angemessener Ausgleich zwischen
Forschungsfreiheit und Personlichkeitsschutz gewertet, vgl. Dreier, Erinnern (o. Fn. 81),

S. 67 (72) m. w. N.
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eine Schrankenregelung nicht geniigen und auch ein Rickgriff auf die
Eingriffsnormen der Datenschutzgesetze nicht in Betracht kommt (aa.).
Bei einer Novellierung des Archivrechts ist zu beachten, dass die neuartige
personlichkeitsrechtliche  Gefihrdungslage allein mit den bewihrten
archivrechtlichen Regelungen (Zweistufigkeit, Zweckbindung) nicht
angemessen bewiltigt werden kann (bb.). Dariiber hinaus lassen sich
Strategien identifizieren, die bereits auf Grundlage des geltenden Rechts
einen Fernzugriff auf retrospektiv digitalisierte Archivalien ermdglichen

(cc.).
aa) Erfordernis einer spezifischen Ermichtigungsgrundlage

(i.) Zugangseroéffnung auf Grundlage der Archivgesetze?

Handelt es sich bei der Eréffnung des Zugangs zu retrospektiv
digitalisierten Archivalien tber das Internet nach den oben dargelegten
Maf3stiben um einen Eingriff in das Persénlichkeitsrecht der Betroffenen,
bedarf es zu dessen Rechtfertigung einer hinreichenden gesetzlichen
Ermichtigungsgrundlage.

Bei der Ausgestaltung des Archivrechts hat der Gesetzgeber nicht nur dem
Gebot der VerhiltnismiBigkeit Rechnung zu tragen, sondern dariiber
hinaus ,,organisatorische und verfabrensrechtliche 1 orkebrungen zu treffen, welche
der Gefahr einer Verletzung des Personlichkeitsrechts entgegenwirken
[...].“8¢ Das setzt voraus, dass Anlass, Zweck und Grenzen des Umgangs
mit personenbezogenen Daten in der Ermichtigungsgrundlage ,,bereichs-
spezifisch, prazise und normenklar festgelegt werden.®” Dartiber hinaus ist zu
bedenken, dass mit Blick auf das Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 1, 2 GG)® die wesentlichen Fragen des Umgang mit perso-
nenbezogenen  Archivalien einer Regelung durch den Parla-
mentsgesetzgeber selbst bedtrfen. Und um eine solche diirfte es sich bei
der Erstreckung des Grundrechtseingriffs vom herkémmlichen Modell des
genehmigungsbedirftigcen Zugangs zu analogen Dokumenten auf die

86 BVerwGE 121, 115 (126 f.) m. Verw. auf BVerfGE 65, 1 (44) (Hervorh. d. Verf.).

87 BVerfGE 120, 378 (407 f.) m. w. N (Hervorh. d. Verf.).

8 Vgl. grundlegend BVerfGE 49, 89 (126 f.) — Kalkar I m. w. N. Zur engen Verbindung
von Bestimmtheitsgebot und Parlamentsvorbehalt BVerfGE 120, 378 (407 ff.).

69



Martin Diesterhoft

unaufgefordert Bereitstellung des retrospektiv digitalisierten und im
Volltext durchsuchbaren Archivguts fiir jedermann handeln.

Der Zuschnitt der geltenden Archivgesetze® lisst durchweg erkennen,
dass bei threm Erlass die Aufgabe der Archive einzig darin gesehen wurde,
die Archivalien zur Einsichtnahme durch Einzelne (insbesondere Wissen-
schaftler) bereitzuhalten.?® Allenfalls ist dariiber hinaus an die Nutzung zu
wissenschaftlicher Forschung durch die Mitarbeiter der Archive gedacht
worden.” Vereinzelt wurde schlieBllich die Veréffentlichung von Archivgut
in die Aufgabenbeschreibung aufgenommen, ohne freilich fur einen
Ausgleich mit den entgegenstehenden Rechten der Betroffenen Sorge zu
tragen.”2 FEine systematische und massenhafte Veréffentlichung des
Archivgutes, wie sie mit den eingangs beschriebenen jlngsten Digita-
lisierungsprojekten einhergehen soll, ist von keinem dieser Archivgesetze
gedeckt.

Eine Ausnahme bildet das im Jahre 2010 novellierte nordrhein-
westfélische Archivgesetz, das von einem weitaus umfassenderen Begriff
der Archivierung ausgeht?? und das Landesarchiv explizit dazu ermichtigt,
»Archivgut sowie die dazugehorigen Findmittel unter Wahrung der

89 Auch der Professorenentwurf fiir ein Archivgesetz des Bundes von

Schoch/ Kloepfer/ Gerstka (o. Fn. 5) bleibt dieset herkémmlichen Vorstellung verpflichtet, vgl.
§§ 3 Abs. 4, 11 Abs. 1 ArchG-ProfE.

N0 Z.B.§ 2 Abs. 1 LArchG BW: ,,Das Landesarchiv verwabrt, erhdlt und erschliefst als
Archivgut alle Unterlagen, die [...] ibernommen worden sind und die bleibenden Wert
haben; es macht das Archivgut allgemein nutzbar (Hervorh. d. Verf.).

21§ 1 BArchG: ,,Das Archivgut [....] ist auf Dauer zu sichern, nutzbar zu machen #nd
wissenschafilich zu verwerten.” (Hervorh. d. Verf).

92S02z. B.§1Abs. 1S.1 ArchivG HB; § 1 Abs. 1 S. 2 ArchivG NI; § 6 Abs. 4 LArchG RP.
§ 7 Abs. 3 LArchG ST erklirt die Landesarchive sogar fiir ,,berechtigt, Veréffentlichungen
[...] selbst vorzunehmen®. Selbst die zuletzt genannte Vorschrift kann den Anforderungen
an eine bereichsspezifische und prizise Ermichtigungsgrundlage nicht gentigen; tiber die
Befugnis zur Veréffentlichung hinaus, sind — wie gesehen — Ausfithrungen dazu
erforderlich, wie im Zuge solcher Veréffentlichungen den entgegenstehenden
Grundrechten Rechnung getragen werden soll. Thr Fehlen ldsst iiberdies Zweifel daran
aufkommen, dass den jeweiligen Gesetzgebern Beeintrichtigungen des Persénlichkeitsrecht
tberhaupt bewusst waren, geschweige denn, dass sie diese haben legitimieren wollen.

93§ 2 Abs. 7 ArchG NW.
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schutzwurdigen Belange Betroffener zu veréffentlichen.“%*  Diese
Ermichtigungsgrundlage dirfte den Anforderungen des Gesetzes-
vorbehaltes mit Blick auf Veréffentlichungen auch iiber das Internet’
gentigen, weil diese dem Gesetzgeber vor Augen stehen musste und
Uberdies differenzierte Regelungen zum Schutz der Personlichkeitsrechte
eingreifen.”

(ii.) Kein Riickgriff auf die Eingriffsnormen der Datenschutzgesetze
Hilt das einschligige Archivgesetz eine derartige Ermichtigungsgrundlage
nicht bereit, liegt ein Riickgriff auf die Normen des Bundes- bzw. Landes-
datenschutzgesetzes nahe. Als Ubermittlung?” an nicht-6ffentliche Stellen
koénnte die Zugangseroffnung zu den digitalisierten Bestinden tber das
Internet unter den hierfiir geltenden Voraussetzungen® gerechtfertigt sein.

Dabei ist freilich zu beachten, dass die Bundes- bzw. Landesdaten-
schutzgesetze leges generales gegeniiber den bereichsspezifischen Regelungen
der Archivgesetze sind.” Die Annahme einer Subsidiaritit der Daten-
schutzgesetze erfolgt zwar in der Regel sehr zuriickhaltend. Dahinter steht
indes erkennbar die Vorstellung, die datenschutzrechtlichen Schutznormen

94§ 8S.1 ArchG NW.

9 Die von Wolff, Die beschrinkte Internettauglichkeit des BDSG, in: Hill/Schliesky (Hrsg.),
Vermessung (0. Fn. 41 m. w. N., grundsitzlich zutreffend angemahnte Zuriickhaltung bei
der Erstreckung bestehender einfachrechtlicher Ver6ffentlichungsbefugnisse auf das
Internet ist deshalb nicht geboten sein, weil die Publikation tiber das Internet zum
Zeitpunkt des Gesetzeserlasses bereits einen iiblichen oder doch naheliegenden Modus der
Ver6ffentlichung dargestellt hat.

9§ 8 S. 2 ArchG NW verweist auf § 6 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 (Nutzungsausschluss bei
tberwiegenden Belangen Betroffener) und § 7 Abs. 1 bis 4 (Schutzfristen).

97 Die Veréffentlichung ist die ,,intensivste Form der Ubermittlung® i. S. d. § 3 Abs. 4 Nr. 3
lit. b BDSG (Gola/ Schomerns, BDSG. Kommentar, 11. Aufl. 2012, § 3 Rdar. 33).

98 7.B.§ 16 Abs. 1 BDSG; §§ 18, 19 LDSG BW; § 16 LDSG NW. Auf die Frage, ob
zugleich eine weltweite und damit strengeren Anforderungen (vgl. z. B. § 4b Abs. 2 S. 2
BDSG; § 20 Abs. 2 und 3 LDSG BW; § 17 Abs. 1 und 2 DSG NW) unterliegende
Ubermittlung vorliegt, soll hier nicht weiter eingegangen werden. Vgl. hierzu Wolf,
Internettauglichkeit (o. Fn. 95), S. 193 (210) unter kritischer Auseinandersetzung mit der
Haltung des EuGH in der Rs. C 101/01 — Lindqyvist, Slg. 2003, I-12971.

9 Dies witd durch die Subsidiarititsklauseln z.B. in § 1 Abs. 3 BDSG; § 1 Abs. 5S. 1
LDSG BW; § 2 Abs. 3 DSG NW ausdriicklich betont.

71



Martin Diesterhoft

(insbesondere die besonderen Betroffenenrechte wie Auskunfts-,
Berichtigungs- und Loschungsrechte) nicht vorschnell aus dem Spiel zu
nehmen.' Geht es hingegen — wie hier — um die Annahme einer Spert-
wirkung der Archivgesetze gegentiber den Eingriffsnormen der Datenschutz-
gesetze, !9 ist danach zu fragen, inwiefern ,das Schweigen des
Fachgesetzes zu den anderen Verarbeitungsphasen [...] im Wege der
Auslegung als deren Verbot zu werten® ist.!%2 Diese Frage diirfte mit Blick
auf die ausfiithrlichen und differenzierten Regelungen zur Nutzung der
Archive!® zu bejahen sein.!04

Soweit die Archive uneingeschrinkten Zugang zu personenenbezogenen
Archivalien gewihren méchten, deren Verdffentlichung einen Eingriff in
das Personlichkeitsrecht bewirken wiirde, bedarf es folglich einer ausdriick-
lichen gesetzlichen Ermichtigung, die auch die Belange des Person-
lichkeitsschutzes beriicksichtigt.

100 Vol. nur Gola/ Schomerus, BDSG (0. Fn. 97), § 1 Rdnr. 24; Gugy, in: Wolff/Brink (Hrsg.),
Beck-OK Datenschutzrecht, § 1 BDSG, Rdnr. 81: Das BDSG ,,gilt subsidiir als
Auffanggesetz mit dem Ziel der [...]| Vermeidung datenschutzrechtsfreier Riume.*

101 Vol. zur Doppelnatur des BDSG nur Schmidt, in: Taeger/Gabel (Hrsg.), Kommentar
zum BDSG, 2010, § 1 Rdar. 15.

102 Gola/ S chomerns, BDSG (o. Fn. 97), § 1 Rdnr. 24; dhnlich Gusy, in: Wolff/Brink (Hrsg.),
BeckOK-Datenschutzrecht, § 1 BDSG Rdar. 81.

103 Niher konkretisiert z. B. in § 2 BArchBV; § 1 LArchBO BW; § 3 AusfithrungsVO
ArchG NW.

104 Und selbst wenn dies nicht der Fall wire, musste jedenfalls die stets zu stellende (vgl.
Gola/ Schomerns, BDSG [o. Fn. 97], § 1 Rdnr. 16) Frage, ob die allgemeinen Regelungen der
Datenschutzgesetze den verschirften verfassungsrechtlichen Anforderungen —
,.bereichsspezifisch, prizise und normenklar® — gentigen wiirden, verneint werden. Vgl.
Wolff, Internettauglichkeit (o. Fn. 95), S. 193 (196 £)) m. w. N. Fir die nterne Digitalisierung
der Archivbestinde, die der Bestandssicherung oder der Vorbreitung einer erst nach
Verblassen des postmortalen Persénlichkeitsrechts vorgesehenen Verdffentlichung dient,
finden sich ebenfalls keine spegifischen Ermiachtigungen im Fachrecht. Wegen der
Geringfiigigkeit des darin liegenden Grundrechtseingriffs ist eine spezifischere Regelung
aber auch nicht erforderlich, weshalb die allgemeine archivrechtliche Befugnis zur
»Sicherung® und ,,ErschlieBung® des Archivguts (z. B. § 1 Var. 1 BArchG; § 4 LArchG
BW; § 5 Abs. 2 S. 3 ArchG NW) gentigen.
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bb) Personlichkeitsrechtssensible Ausgestaltung und Anwendung
des Archivrechts

Bei der Schaffung und (spiteren) Anwendung solcher archivrechtlichen
Ermichtigungsgrundlagen ist den Unterschieden in Art und Mal3 der
Beeintrichtigung Rechnung zu tragen, die zwischen der Zugangs-
gewiahrung zu retrospektiv digitalisiertem Archivgut iber das Internet und
der herkémmlichen Einsichtnahme in analoge Archivalien bestehen.

Im Zentrum steht dabei die faktische Erweiterung des Rezipientenkreises,
die mit der Moglichkeit des Fernzugriffs einerseits und der Auffindbarkeit
mit Hilfe von Suchmaschinen andererseits einhergeht.1% Sie bedeutet in
der Regel ecine stirkere Beeintrichtigung des Betroffenen, was verschirfte
Rechtfertigungsanforderungen im Rahmen der VerhiltnismiBigkeits-
prifung nach sich zieht. Vor dem Hintergrund der verdnderten Rezep-
tionsbedingungen erweisen sich dariiber hinaus drei Figuren des Archiv-
rechts, die den Ausgleich der widerstreitenden Interessen bei der Ent-
scheidung iiber herkémmliche Formen der Zugangsgewdhrung mal3geblich
mit beeinflusst haben, als obsolet: die archivrechtlich enge Vorstellung von
personenbezogenen Archivalien (1), die Zweistufigkeit des Person-
lichkeitsschutzes (ii.) und die Durchsetzung der Zweckbindung gegeniiber
den Zugangspetenten (iii.).

(i.) Erweiterung des Personenbezugs — Es gibt keine ,,belanglose*
Erwihnung am Rande

Die geltenden Vorschriften zum Schutz des Persénlichkeitsrechts zeichnen
sich durch eine auf den ersten Blick nicht als solche zu erkennende Eng-
fihrung aus: Sie greifen nur ein, wenn sich das Archivgut ,,nach seiner
Zweckbestimmung“1% bzw. ,,nach seinem wesentlichen Inhalt auf diese
Person bezieht.!” Damit soll zum Ausdruck gebracht werden, dass —

105 Anders als bei Bibliotheken kommt dem Aspekt des Zeitablaufs gegentiber einer fritheren
(rechtmiBigen) Publikation kein eigenstidndiges Gewicht zu, weil es sich i. d. R. ohnehin um
die erstmalige Veréffentlichung der Archivalien handelt.

106 7. B. § 6 Abs. 2 S. 3 LArchG BW.

1077.B.§7 Abs. 1S. 2 ArchG NW, auf den auch fur die Ver6ffentlichung von Archivalien
durch die Archive verwiesen wird (vgl. § 8 S. 2 ArchG NW); ferner Schoch/ Kloepfer/ Gerstka,
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anders als im Datenschutzrecht — nicht bereits die (einmalige) namentliche
Erwihnung oder sonstige Identifikation einer Person gentigen soll, um die
Gewihrung der Einsichtnahme von ihrer Zustimmung, der Feststellung
eines Schutzfristenablaufs oder gar einer positiven Abwigung im kon-
kreten Fall (die nicht zuletzt eine Anhdrung erforderlich machen kénnte)
abhingig werden zu lassen. Neben dem erkennbaren Wunsch nach
Komplexititsreduktion und mdéglichst umfassender Zugangsgewihrung!0s
ful3t diese einengende Auffassung vermutlich auf folgender Annahme: Per-
sonen, die nur gelegentlich und am Rande erwihnt sind, werden von den
Zugangspetenten oftmals gar nicht richtig wahrgenommen und finden
keinen Eingang in eine etwaige nachfolgende Veroffentlichung der Recher-
cheergebnisse.

Selbst wenn vor diesem Hintergrund der Ausschluss von ,,Randfiguren®
aus dem Schutz des Archivrechts fiir herkimmliche 1 orginge zu rechtfertigen
sein sollte, was durchaus zweifelhaft erscheint, kann er doch dann nicht
mehr aufrecht erhalten werden, wenn die Archivalien einer Volltextsuche
Gber allgemeine Suchmaschinen zuginglich gemacht werden sollen.
Werden die personenenbezogenen Angaben im digitalisierten und tiber das
Internet abrufbar gehaltenen Archivgut bei Eingabe des Namens des
Betroffenen nachgewiesen, macht es fiir das Gewicht der Beeintrichtigung
des Betroffenen keinen nennenswerten Unterschied mehr, ob diese Infor-
mationen in einem auf seine Person zugeschnitten Dossier enthalten sind
oder lediglich ,,am Rande erwihnt* werden. Unter den Bedingungen der
Suchmaschinen gibt es folglich keinen ,,belanglosen Personenbezug®™ mehr.
Fur die Archive bedeutet dies, dass sie entweder die Durchsuchbarkeit der
Digitalisate beschrinken oder die Wahrung der Personlichkeitsrechte aller
identifizierten Personen gleichermal3en Gberpriifen missen.

ArchG-ProfE (o. Fn. 5), § 16 Rdar. 19 f. (S. 205) m. w. N. zu anderen Archivgesetzen in
Fn. 60.

108 Vgl. Schoch/ Kloepfer/ Gerstka, ArchG-ProfE (o. Fn. 5), § 16 Rdnr. 18 (S. 204 £.), die cin
datenschutzrechtliches Verstindnis von ,,Personenbezug® gar fiir ,,offensichtlich
sinnwidrig* halten, weil damit der ,,Nutzungszweck der 6ffentlichen Archive [...] ernsthaft
gefihrdet wire. Ahnlich Becker/ Oldenhage, Bundesarchivgesetz, 2012, § 5 Rdnr. 32, die eine
angleichende Auslegung der weiter gefassten Bestimmung des § 5 Abs. 2 S. 1 BArchG aus
systematischen, vor allem aber aus teleologischen Grinden vorschlagen.
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(ii.) Zweistufigkeit bei unbeschrinkter Abrufbarkeit im Internet
obsolet

Im Archivrecht herrscht ferner die Vorstellung vor, es gentige, die sich aus
der Rechtsordnung ohnehin ergebende Verpflichtung zur Wahrung der
Personlichkeitsrechte bei einer etwaigen auf der FEinsichtnahme
beruhenden Publikation deklaratorisch in der Benutzungsordnung zu
wiederholen!®  bzw. darliber hinaus eine — unbewehrte!!?
Verpflichtungserklirung zu verlangen.!!! Im Ubrigen soll eine vorherige
Prifung der Seriositit des Forschungsvorhabens!'!? einerseits und die
Androhung des Ausschlusses von der zukiinftigen Nutzung des Archivs!!3
andererseits die Rechtsbefolgung sicherstellen.!14

Diese Regelungen sind — spieltheoretisch gesprochen — auf ,wiederholte
Spiele® ausgerichtet, bei der die Zugangspetenten fiir ihre wissenschaftliche
oder journalistische Titigkeit auf den erneuten Zugriff angewiesen sind
und tberdies in so geringer Zahl auftreten, dass ihr spiteres Verhalten
uberblickt und sanktioniert werden kann. Bereits fiir den herkémmlichen,
individuellen Zugang darf indes nicht iibersechen werden, dass diese — nicht
zuletzt auf Vertrauen in die Zugangspetenten basierende — Regulierungs-
strategie der ,,Zweistufigkeit® nur begrenzt zur Rechtfertigung einer
Offenbarung personenbezogener Daten beizutragen vermag, 1>

1097, B. § 2 Abs. 7 LArchBO BW; § 5 Abs. 6 S. 2 AusfithrungsVO ArchG NW.

110 Vgl. demgegentiber § 19 Abs. 1 S. 3 LDSG BW und § 28 Abs. 1 S. 2 DSG NW, die die
Offenbarung von nicht anonymisierten Daten von einer férmlichen Verpflichtung zur
Verschwiegenheit abhingig machen, deren Verletzung nach § 203 Abs. 2 S. 1 Nr. 6 StGB
i. V.m. § 2 Abs. 2 Nr. 2 VerpflichtungsG strafbewehrt ist.

M7Z.B.§ 3 Abs. 3 BArchBV; § 5 Abs. 6 S. 3 AusfithrungsVO ArchG NW.
127.B.§6Abs. 4S. 4 LArchG BWi. V.m. § 3S. 4 und 5 LArchBO BW.

113 7. B. § 5 BArchBV; § 4 Abs. 2 Nr. 3 LArchBO BW; § 5 Abs. 5S. 1 Nr. 1
AusfiihrungsVO ArchG NW.

14 Val. Schoch/ Kloepfer/ Garstka, AtchG-ProfE (o. Fn. 5), § 16 Rdnr. 33 (S. 213).

115 Vel. nur BVerwGE 121, 115 (134 £): ,,Die Titigkeit der Presse zielt [...] geradezu auf
Veréffentlichung, ohne dass sich die jeweilige Fragestellung und Zielrichtung
vorherbestimmen lief3e. [...] Das macht aber jede Zweckbindung auf der ,ersten Stufe® — der
Zuverfugungstellung durch die BStU an die Presse — ebenfalls zur Illusion. Informationen,
die der Presse zur Verfiigung gestellt werden, werden vielmehr der Allgemeinheit selbst
zuginglich gemacht, werden potentiell zu allgemein zuginglichen Quellen.*
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Die Digitalisierungsprojekte zielen indes darauf, die Archivinhalte iiber das
Internet grundsitzlich jedermann und ohne individuelles Zulassungsver-
fahren zuginglich zu machen. Anders als beim herkémmlichen Zugang
entfallt damit die  Zwischenstufe der Informationsverarbeitung, auf der die
Zugangspetenten daftir Sorge tragen, dass es zu keiner Verdffentlichung
der personenbezogenen Informationen kommt, die mit den Persén-
lichkeitsrechten der Betroffenen unvereinbar wire. Fir die bisher prakti-
zierte Abschichtung der Ricksichtnahme auf (Personlichkeits-)Rechte
Dritter unter Verweis auf die Eigenverantwortlichkeit der Zugangs-
petenten als primire Rezipienten ist bei der Zugangsgewidhrung tiber das
Internet folglich kein Raum.

(iii.) Zweckbindung bei Veréffentlichung illusorisch oder inhaltsleer
Die Archivgesetze sind bemtht, die Zugangsgewihrung zu Archivalien —
in der Regel unabhingig vom Schutz der Personlichkeitsrechte!'6 — dem
Zweckbindungsgrundsatz zu unterwerfen.!!” Bei einer voraussetzungslosen
Zugangseroffnung der Archivalien erweist sich jeder Versuch einer Zweck-
bindung — mehr noch als bei der herkémmlichen Zugangsgewihrung!!® —
hinsichtlich der dort enthaltenen Informationen!? als illusorisch.!20
Der Zweckbindungsgrundsatz ist zwar verfassungsrechtlich radiziert,!?!

116 Vereinzelt finden sich aber auch hierauf zugeschnittene Regelungen, wie etwa § 11

Abs. 6 S. 4 ArchG SL, das die Ver6ffentlichung von personenbezogenen Daten in
Forschungsergebnissen, die unter Verktrzung der Schutzfrist zustande gekommen sind,
beschrinkt.

177.B. § 3 Abs. 1 BArchBV; § 2 Abs. 6 Nr. 3 LArchBO BW; § 5 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
AusfithrungsVO ArchG NW (Angabe des Nutzungszwecks im Nutzungsantrag); § 7 Abs. 2
LArchBO BW; § 11 Abs. 6 S. 1 AusfihrungsVO ArchG NW (fir die Benutzung bzw.
Weiterverbreitung von angefertigten Reproduktionen). § 3 Abs. 5 BArchBV geht sogar so
weit, jedwede Verwendung der bei der Archivnutzung gewonnenen Erkenntnisse () dem
Erfordernis einer erneuten Genehmigung zu unterwerfen.

118 Vgl. BVerwGE 121, 115 (135).

119 Die Vervielfiltigung oder wortgleiche Wiedergabe lie3e sich zumindest theoretisch
(nach-)verfolgen, vgl. die Strafvorschrift des § 44 StUG. Eine weitergehende Bindung, wie
sie § 3 Abs. 5 BArchBV vorschwebt, ist hingegen deshalb nutzlos, weil jedermann die
Information ,,in seinem Kopf™ zu jedem beliebigen Zweck nutzen kann.

120 Vgl. auch die Informationsfreiheitsgesetze, die nicht einmal den Versuch einer Bindung
des Zugangspetenten an einen urspriinglich angegebenen Zweck unternehmen.

121 BVerfGE 65, 1 (46, 61 £); 120, 378 (408).
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einer Verbtfentlichung steht er aber — auf Grundlage einer entsprechend
weitgehenden Ermichtigung — nicht per se entgegen. Mit dem Zweck
., Veroffentlichung® gehen indes, weil bei der VerhiltnismiBigkeitsprifung
der uferlose Rezipientenkreis eingestellt werden muss, erhdhte Anfor-
derungen an die Rechtfertigung einher. Es besteht also keine uniibet-
windliche Hirde fir die Eroffnung des Zugangs iber das Internet.
Allerdings entfillt die Méglichkeit, eine Offenbarung unter Verweis auf
cine effektive Zweckbindung im Einzelfall (leichter) zu rechtfertigen.1??

cc) Strategien zur Zugangser6ffnung auf Grundlage des geltenden
Rechts

AbschlieBend soll auf zwei mdgliche Strategien hingewiesen werden, mit
deren Hilfe bereits auf Grundlage des geltenden Rechts ein (beschrinkter)
Fernzugriff auf Digitalisate erm&glicht werden kann.

(i.) Abwarten des Verblassens des postmortalen Personlichkeits-
schutzes

Die einfachste Moglichkeit, persénlichkeitsrechtliche Schwierigkeiten zu
umgehen, besteht darin, das Verblassen des postmortalen Personlichkeits-
rechtsschutzes abzuwarten.!??

Wiewohl sich aus dem Verfassungsrecht hierzu keine festen Direktiven
ergeben und aufgrund der herrschenden Ableitung des postmortalen
Personlichkeitsschutzes aus Art. 1 Abs.1 GG in streng dogmatischer
Perspektive auch keine konstitutive Festlegung durch den Gesetzgeber

122 Aus diesem ,,Forschungsdatengeheimnis (Becker/ Oldenbage, BArchG [o. Fn. 108], § 5
Rdnr. 79) resultiert die archivrechtliche Privilegierung der wissenschaftlichen Forschung.
Vgl. hierzu BVerwGE 121, 115 (132 f)): Zugang zu bemakelten StaSi-Unterlagen kommt
nur in Betracht, wenn die (Zweck-)Bindung an das konkrete Forschungsvorhaben
sichergestellt ist, weil der Zugangspetent die Gewihr dafiir bietet, keine sensiblen
Informationen zu veréffentlichen.

123 So wurde z. B. der 1936 in Amsterdam und 1956 erstmals in Deutschland (Ost-Betlin)
verbffentlichte Roman ,,Mephisto® von Klaus Mann, dessen Weiterveréffentlichung der
Nymphenburger Verlagshandlung 1966 gerichtlich untersagt worden war (vgl. BVerfGE 30,
173), 15 Jahre spiter vom Rowohlt-Verlag unbehelligt wieder aufgelegt (vgl. DIE ZEIT
Nr. 40 v. 25.09.1981, S. 51).
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erfolgen kann,'?* dirfte sich die unverkirzte Schutzfrist des §5 Abs. 2
BArchG von 30 Jahren post mortem!?5 als hinreichend erweisen. 126

(ii.) Rekonstruktion des individuellen Zugriffs durch technische
Mafinahmen

Damit bliebe indes der Bereich der jlingeren zeitgeschichtlichen Forschung
von den Vorziigen der Zugangseroffnung iiber das Internet ausge-
schlossen. Deshalb lohnt es, sich erneut den Figuren der Zweistufigkeit
und der Zweckbindung zuzuwenden, die bisher einen fritheren Zugriff auf
personenbezogenen Daten erméglicht haben.

Es erscheint erwigenswert, den Zugriff mithilfe technischer Losungen'?
so einzuschrinken, dass der Zugang zu den nicht anonymisierten Digitali-
saten erst nach zndividueller Freischaltung gewahrt und die Weiterverbreitung
derselben nach Moglichkeit ausgeschlossen wird. In der dabei anzu-
stellenden Abwigung miisste zwar die leicht gesteigerte Gefahr der
Weiterverbreitung der digitalen Dokumente bedacht werden. Sollten die
Zugangsinteressen diese jedoch aufwiegen, bliebe den Zugangspetenten
immerhin der Vorteil eines Fernzugriffs und der Volltextsuche in den
Archivalien erhalten.

124 Anders wohl Schoch/ Kloepfer/ Gerstka, ArchG-ProfE (o. Fn. 5), § 16 Rdnr. 14 (S. 203).
125 Eine kumulative Anwendung des (subsididren) § 5 Abs. 2 S. 2 BArchG (110 Jahre nach
der Geburt des Betroffenen) stellt auch bei frith Verstorbenen sicher, dass die nichsten
Angehoérigen i. d. R. ebenfalls verstorben sind (zur Relevanz der Angehérigeninteressen bei
der Bestimmung des postmortalen Persénlichkeitsschutzes oben S. 61). Bei Akzen, die dalter
als 110 Jabre sind, kann schlieSlich auf eine individuelle Priifung verzichtet werden. Eine
weitere Steigerung der Lebenserwartung wird allerdings eine Anpassung der genannten
Fristen erforderlich machen.

126 Die kiirzeren Fristen des § 6 Abs. 2 S. 3 LArchG BW und § 7 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 ARchG
NRW sowie § 16 Abs. 1 S. 1 ArchG-ProfE (o. Fn. 5) von jeweils 10 Jahre post mortem
erscheinen fragwiirdig. Insbesondere bei sensiblen Daten (Fall Kinski [o. Fn. 34]) ist ein
vélliges Verblassen des postmortalen Schutzes sehr zweifelhaft. Nicht zuletzt ist in diesem
Fall auch eine — hier nicht niher untersuchte — mittelbare, aber rechtserhebliche
Betroffenheit von Angehérigen (z. B. Abstammung, Erbkrankheit usw.) eher
wahrscheinlich.

127 Hier ist etwa an das ,,Digital Rights Management zu denken, das auch bei der ,,On-
Leihe® (vgl. www.onleihe.net) zum Einsatz kommt.
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Ist der Zugriff dergestalt modelliert, entspricht die Beeintrichtigung des
Betroffenen weitgehend dem Versand von Archivalien oder Repro-
duktionen in gedruckter Form, welcher im geltenden Archivrecht aus-
driicklich vorgeschen ist,'?8 weshalb diese Art der Zugangserdffnung zu
retrospektiv digitalisierten Archivalien tUber das Internet vom geltenden
Archivrecht gedeckt wire.

(iii.) Verzicht auf VolltexterschlieBung

Schlieflich kénnten Dokumente jingeren Datums nach dem Vorbild der
,»Google-Book-Search®  zundchst nur als Bild-Dateien bereitgestellt
werden, bei denen eine Volltext-Durchsuchbarkeit nicht méglich ist.12?
Werden diese Dateien allein tiber personlichkeitsrechtlich unbedenkliche
Schlagworte oder durch ,Hinterlegung® eines anonymisierten Volltextes
auffindbar gemacht, kénnten diejenigen, die ein fachliches Interesse an den
Dokumenten haben, diese wnverindert einsehen. Der persénlichkeitsrecht-
lich besonders problematische Zufallsfund bei Eingabe des Namens des
Betroffenen in eine allgemeine Suchmaschine!® wire hingegen nicht zu
besorgen.

b) Bibliotheken

aa) Erfordernis einer spezifischen Ermichtigungsgrundlage

Anders als im herkémmlichen Betrieb sind die staatlichen Bibliotheken bei
der Zugangseroffnung zu retrospektiv digitalisierten Bestinden fiir die
damit einhergehenden Beeintrdchtigungen des Personlichkeitsrechts
unmittelbar verantwortlich. Wie die Archive bedirfen sie deshalb einer
hinreichenden Ermichtigungsgrundlage.

(i.) Eigenstindige Grundrechtseingriffe durch die Bibliotheken
Wihrend die Archive seit jeher eine erstmalige unmittelbare Ver-
Offentlichung personenbezogener Archivalien zu rechtfertigen haben,

1287.B.§2Abs. 1S. 1, Abs. 2 BArchBV; § 6 Abs. 1, Abs. 2 S. 2 LArchBO BW; § 3 Abs. 2
Nr. 2 und 3 AusfithrungsVO ArchG NW.

129 Vel. eingehend Heckmann, Digitalisierung (o. Fn. 3), S. 9 ff;; 383 m. w. N.

130 Zur damit verbundenen Beschrinkung der Fortentwicklungsméglichkeit Diesterhift, Das
Recht auf medialen Neubeginn (o. Fn. 21), S. 117 ff.
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konnten die Bibliotheken geneigt sein, auch bei der retrospektiven
Digitalisierung darauf zu verweisen, dass sie die von Autoren und Verleger
primir zu verantwortenden Werke lediglich weiterverbreiten.

Mit einer retrospektiven Digitalisierung und anschlieBenden Verbreitung
iber das Internet verlassen die Bibliotheken jedoch ihre tradierte Rolle als
»technisch® notwendige, inhaltlich neutrale Intermedidre. Sie machen sich
das Werk nunmehr nicht weniger zu eigen, als es ein Verleger tun wiirde,
der fir ein dergestalt verbreitetes Werk zweifelsohne verantwortlich ist.
Wie die verfassungsrechtliche Analyse offenbart hat, geht mit der Wieder-
verbffentlichung eines — inzwischen moglicherweise in Vergessenheit
geratenen — Werkes und der nachtriglichen unvorhergesehenen Erwei-
terung des Rezipientenkreises eine eigenstindige, die Schwelle zum Ein-
griff iiberschreitende Beschwer des Betroffenen einher, welche die Frage
nach der Zulissigkeit der Verdffentlichung erneut aufwirft.!3! Dass es sich
um ein urspriinglich rechtmiBig veréffentlichtes Werk handelt, spielt erst
auf Ebene der Rechtfertigung eine Rolle.

(ii.) Unzureichender Rechtsrahmen

Handelt es sich bei der Zugangseroffnung deshalb um einen recht-
fertigungsbedtirftigen Grundrechtseingriff, erweist es sich als pro-
blematisch, dass das Bibliotheksrecht iiberhaupt keine Regelungen enthilt,
die auf die Personlichkeitsinteressen der durch die Werke Betroffenen
eingehen.

Zwar kann ein Ruckgriff auf die Eingriffsnormen der allgemeinen
Datenschutzgesetze folglich anders als bei den Archiven nicht an deren
Subsidiaritit scheitern. Wihrend die datenschutzrechtlichen Schutznormen
indes fur den Bibliotheksbetrieb einschligig sind, gentigen die allgemein
gefassten Eingriffsnormen gleichwohl nicht den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an eine bereichsspezifische, prizise und normenklare, die
wesentlichen Voraussetzungen und Grenzen der durch die Zugangseroff-
nung bewirkten Beeintrichtigungen regelnde Ermichtigungsgrundlage.

131§, oben S. 57.
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bb) Strategien zur Zugangser6ffnung auf Grundlage des geltenden
Rechts

(i.) Eingeschrinkter Spielraum

Selbst wenn eine hinreichende Ermichtigungsgrundlage zum Eingriff in
die Personlichkeitsrechte der bereits gegen ihren Willen in den retrospektiv
digitalisierten Werken identifizierten Personen geschaffen wiirde, miisste
diese die Bibliotheken wohl regelmiBig zu einer eigenstindigen Abwigung
verpflichten. Keinesfalls kann es sein Bewenden darin haben, auf die
RechtmiBigkeit der urspriinglichen Veroffentlichung durch Dritte zu
verweisen.!’2 Dem steht die besondere Qualitit der erneuten und unter
nachtriglicher Verdnderung der Rezeptionsmodalititen erfolgenden
Ver6ffentlichung entgegen.

Wollen Bibliotheken gleichwohl Werke aus ihrem Bestand digitalisieren
und iber das Internet zuginglich machen, ist zu differenzieren: Was das
Abwarten des Verblassens der Personlichkeitsrechte der Betroffenen
betrifft, bietet sich eine Orientierung an den Fristen des Archivrechts an.!3
Anders liegt es bei dem fiir die Archive aufgezeigten Ausweg der An-
niherung der Rezeptionsbedingungen an die herkémmliche Zugangs-
gewiahrung.13 Weil das Bibliotheksrecht auch fiir den herkémmlichen
Betrieb diberhanpt keine Eingriffsermdchtignngen enthilt, fehlt der erstmaligen
Grundrechtsbeeintrichtigung durch origindre Verdffentlichungen jede
Stiitze im Gesetz.

(ii.) Zusitzliche Schwierigkeiten bei urspriinglich konsentierten
Publikationen

Wihrend beim Umgang mit den bereits urspringlich konfrontativen
Publikationen oftmals ein Rickgriff auf das Archivrecht méglich war,

132 Anders liegt es, wenn eine von privaten Dritten veranstaltete digitale Neuauflage in ein
,,On-Leihe“-Angebot aufgenommen wird.

133 Auch hier stellt sich das praktische Problem der Vielfalt an Betroffenen, tiber deren
Lebensdaten oftmals nichts Genaues bekannt sein diirfte. Sicherheit diirfte nur hinsichtlich
derjenigen Werke herrschen, deren erste Auflage bereits vor mehr als 110 Jahren erschienen
ist (vgl. o. Fn. 125).

134 Vgl. oben S. 77.
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sehen sich die Bibliotheken bei der Veréffentlichung konsentierter Publi-
kationen einer bislang unbekannten Herausforderung gegentber: Wie bei
der Ermittlung der verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen deutlich
wurde, kénnen die genannten Besonderheiten der Zugangseréffnung
(Uberraschende  zeitliche  Perpetuierung und  Verinderung  der
Rezeptionsbedingungen) trotz urspriinglicher Einwilligung zu Konflikten
mit dem Personlichkeitsrecht fiihren.

Gerade wenn es sich um eine nicht vorhersehbare Entwicklung handelt, ist
bei der Feststellung, ob sich die vor Jahren erteilte Einwilligung des
Betroffenen in die Verdffentlichung bzw. Weiterverbreitung auch auf
derartige Modi erstreckt, Zurtickhaltung geboten.!? Jedenfalls ist an die
Moglichkeit eines Widerrufs der Einwilligung wegen gewandelter Uber-
zeugung zu denken,!’¢ die ihrerseits durch das Personlichkeitsrecht ver-
fassungsrechtlich geboten sein kdénnte.

IV. Fazit

Mit der digitalen Zugangseréffnung zu analogen Inhalten verfolgen
Bibliotheken und Archive ihren wichtigen, verfassungsrechtlich aner-
kannten Auftrag zur Férderung von Kultur, Wissenschaft und kontinuier-
licher Bildung. Zugleich wirft sie eine Fille personlichkeits- und daten-
schutzrechtlicher Fragen auf, soweit die retrospektiv digitalisierten Werke
und Archivalien personenbezogene Informationen enthalten und die
Betroffenen nicht schon vor so langer Zeit verstorben sind, dass auch das
postmortale Personlichkeitsrecht verblasst ist.

135 Hs handelt sich um eine Frage der Auslegung, vgl. — datenschutzrechtlich inspiriert —
Wolff, Internettauglichkeit (o. Fn. 95), S. 196 f. In dieselbe Richtung fiihrt ein Blick auf die
Regelungen des Verlagsrechts, wo die Befugnis zur Veranstaltung neuer Auflagen nicht
selbstverstindlich (§ 5 Abs. 1 VetlG) und tberdies mit dem Recht des Autors zur
inhaltlichen Aktualisierung belastet ist (§ 12 Abs. 1 S. 2 VerlG).

136 In Betracht kommt eine (Gesamt-) Analogie zu den ausdricklich auf die ideellen
Interessen der Betroffenen Ricksicht nehmenden § 42 UrhG und § 35 Abs. 1 8. 2 VerlG
(vgl. hierzu Harting, Prangerwirkung und Zeitfaktor, CR 2009, S. 21 [27 f.]; Rauda, Der
Riickruf wegen gewandelter Uberzeugung nach § 42 UrhG, GRUR 2010, S. 22 ff;
Alexcander, Urheber- und personlichkeitsrechtliche Fragen eines Rechts auf Riickzug aus der
Offentlichkeit, ZUM 2011, S. 382 ff.) oder ein Riickgriff auf das Rechtsinstitut der Stérung
der Geschiftsgrundlage (vgl. §§ 313, 314 BGB).
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Gemeinsamer Kern des Problems sind die besonderen Rezeptions-
bedingungen, die sich bei den uber das Internet zuginglich gemachten
Inhalten ganz erheblich von der herkémmlichen Form der Nutzung von
Bibliotheken und Atrchiven unterscheiden. Der Fernzugriff tber das
Internet in Verbindung mit der Durchsuchbarkeit der digitalen Do-
kumente mit Hilfe allgemeiner Suchmaschinen fithrt dazu, dass auch
Angaben zu ,,Randfiguren® von jedermann ohne nennenswerten Aufwand
aufgefunden werden kénnen — und dies, ohne dass ein Vorwissen dariiber
erforderlich wire, dass es in Archiven oder Bibliotheken etwas zu finden
gibt. Fiir Bibliotheken ergibt sich zudem erstmals die Notwendigkeit,
selbstindig Gber die RechtmiBigkeit der zuginglich gemachten Werke zu
reflektieren. Da die Zugangseroffnung eine emmeute Publikation des
regelmiBig aus dem Bewusstsein der Offentlichkeit getretenen Inhalts
bewirkt, kommt — anders als im herkémmlichen Betrieb — ein Verweis auf
die primire Verantwortlichkeit Dritter nicht in Betracht.

Weil diese Grundrechtseingriffe neuartig und gewichtig sind, bedarf es
einer bereichsspezifischen Ermichtigungsgrundlage, in der prizise und
normenklar die wesentlichen Voraussetzungen und Grenzen der durch die
Zugangser6ftnung bewirkten Beeintrichtigungen geregelt werden. Eine
solche liegt bisher nur vereinzelt vor. Die Zugangseréffnung bedarf
dariiber hinaus einer komplexen Abwigung zwischen den persénlich-
keitsrechtlichen —Interessen der Betroffenen und den mit der
Zugangseroftnung verfolgten (gewichtigen) Zielen und dies nicht nur bei
den bereits urspringlich das Personlichkeitsrecht der Betroffenen
beeintrichtigenden, sondern auch bei urspringlich konsentierten
Publikationen. Wahrend dies fiir die Bibliotheken weitestgehend Neuland
ist, miissen sich die Archive von einigen bewihrten Leitlinien (Zentralfigur,
Zweistufigkeit, Zweckbindungsvereinbarung) verabschieden, die im
herkémmlichen Betrieb eine praktikable Handhabung ermd&glicht haben.

Viele dieser Schwierigkeiten kénnen die Archive dadurch umgehen, dass
sie an die Stelle eines voraussetzungslosen Zugriffs durch entsprechende
technische Mal3nahmen die Situation einer Fernleihe bzw. eines Kopien-
versands nachbilden oder nur Bild-Dateien in vollem Umfang zur
Verfiigung stellen. Vor allem der partielle Wegfall der Volltextdurchsuch-
barkeit tiber allgemeine Suchmaschinen fihrt zu einer Abmilderung des
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Grundrechtseingriffs, der auch seiner Struktur nach weitgehend der
herkémmlichen Zugangser6ffnung in Papierform entspricht. Weil das
Bibliotheksrecht — anders als das Archivrecht — Grundrechtseingriffe tiber-
haupt nicht vorsieht, ist den Bibliotheken dieser Weg versperrt. Wollen sie
jungere Werke zuginglich machen, sind sie darauf angewiesen, dass die
Gesetzgeber Regelungen fiir die retrospektive Digitalisierung schaffen.

84



ZWISCHEN(-)SPEICHERN UND UBERTRAGEN
Eine medienarchiologische Analyse des digitalen Gedichtnisses
von Wolfgang Ernst

Einleitung

Der urspriinglich mir angetragene Frage lautete: ,,Sollen wir das alles spei-
chern?” und zielte auf kulturwissenschaftliche Aspekte des digitalen
Gedichtnisses behandeln. Demgegeniiber etlaube ich mir eine Akzent-
verschiebung hin zu medienarchiologischen Fragen des digitalen Gedicht-
nisses. Das meint zum Einen die Sicht technischer Medien diesseits des
Anthropozentrismus, vor allem aber den Versuch, Erkenntnismdglich-
keiten aus diesem Perspektivwechsel zu gewinnen.

Urheberrecht und Medienentwicklung stehen bekanntlich seit dem Buch-
druck in einem verschrinkten, aber durchaus nicht eindeutig aufeinander
abbildbaren Verhaltnis; dieses historische Verhaltnis ist vielmehr von
gegenseitigen Zeitverzogerungen bestimmt. Trennen wir, um dieses
Zeitgespinst zu entwirren, zundchst analytisch die technologische Sicht von
der juristischen Sicht. Was ist Speichern angesichts von Streaming und
Download? Interessiert den Juristen nur die AuBlenseite der technischen
Black Box? Hinkt das Recht dem technologischen Stand der Dinge denk-
notwendig hinterher? Die aktuelle medienkulturelle Praxis verschrinkt
beide Linien in zumindest einer Hinsicht. Ein kleiner zeitlicher Moment
wird hier Rechtsgegenstand: das Zwischenspeichern.

Die medienarchiologische, maschinenseitige Ebene:
Technomathematische Register

Zum Wesen der digitalen, priziser: bindrer Rechenwelten gehért ganz
wesentlich schon das (Zwischen-)Gedichtnis, das Register auf der internen
CPU - die Pufferung. Wir haben es hier mit einer Dynamisierung, mithin
radikalen Verzeitlichung eines vormals prinzipiell dauernden Speicher-
begriffs zu tun. Ich beziehe mich auf den Rechtsfall des on/ine-Kinoportals
»IKino.to“: Streaming - obgleich kein Download - gilt demnach als
Speichern, weil Buffer und cache im Spiel sind. Genau hierum drehte sich
der Rechtsstreit (Urteil Landgericht Leipzig, 11. April 2012); bei gewerb-
licher Nutzung handelt es sich auch bei fliichtigen Pufferungen um
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Speichern. Zwischenspeicherung gilt demnach als Gedichtnis und damit
als Vervielfiltigungshandlung im Sinne von § 44a des Urheberrechts.!

Ich ziehe an dieser Stelle ein argumentatives Register, dessen Gegenstand
selbst Register sind. Register (aus dem Lateinischen von regerere =
»eintragen”) sind eine nach bestimmten Strukturen gegliederte Anordnung
von Informationen. Das Register im nicht-technischen, traditionellen
Sinne ist eher im Zusammenhang mit dem Arbeits- und Kurzzeitgedichtis
(Altregistratur) einer Behdrde zu verstehen, also ein operativer symbo-
lischer Raum der Gegenwart). In einer kulturhistorische nur indirekt, viel-
mehr techno-logisch zu erklirenden Weise kommt es nun zum Wieder-
eintritt des Begriffs ,,Register” im Mikroprozessor des Computers, wo es
als elementare Einheit des Mikroprozessors fungiert.

Das Wesen bindrer Datenverarbeitung i s t die Zwischenspeicherung; dies
liegt im Wesen des algorithmischen Rechnens, der Turing-Maschine mit
ihren Grundfunktionen Schreiben / Léschen / Uberschreiben begriindet.
In der sogenannten von-Neumann-Architektur von Computern? bilden
Register jene Speicherbereiche, die eng mit der Rechen- und Logikeinheit
verbunden sind und Befehlsadressen ebenso wie die zu verarbeitenden
Daten und Zwischenergebnisse aufnehmen. Ein variabler Puffer ist hier
»in der Regel ein Zwischenspeicher fir Daten, oft auch synonym mit
Register verwendet. Er besteht aus mehreren Speicherzellen bzw. Flipflops
<...>, die zwischenzeitlich die Daten auffangen, um sie dann auf lingere
Zeit oder zu einem bestimmten Zeitpunkt wieder zur Verfiigung zu
stellen®3 — und dies mit elektronischer Blitzesschnelle (im Unterschied zur
langwierigen Erinnerungsarbeit in der Psyche des Menschen).

L Fir ein techniknahes Rechtsurteil zur Zwischenspeicherung / Vervielfiltigung siche Urteil
EuGH 5-08 Infopag, online nachlesabr unter http://curia.curopa.cu (freundlicher Hinweis
Thomas Dreier).

2 Grundlegend hierfiir war das Typoskript von John von Neumann et al., First Draft of a
Report on the EDVAC, University of Pennsylvania, Moore School of Electrical
Engineering, vom 30. Juni 1945.

3 Horst Volz, Kleines Lexikon der Speichertechnik, 2., stark bearbeitete Aufl. Betlin (Verlag
Technik) 1990, 48, Eintrag ,,Puffer®.

86



ZWISCHEN(-)SPEICHERN UND UBERTRAGEN
Eine medienarchiologische Analyse des digitalen Gedichtnisses

Das ROM (Random Access Memory) figuriert als Speicher mit wahlfreiem
respektive direktem Zugriff (daher auch: Direktzugriffsspeicher). Medien-
technisch basiert der Arbeitspeicher auf dem Prinzip des Registers; das
RAM hingegen (Read Only Memory) fungiert als unverinderlicher Fest-
wertspeicher aus gutem Grund. Beim Inbetriebsetzen eines Computers
nidmlich missen aus den ROM-Bausteinen das jeweilige Betriebssystem,
die Bildschirmspeicherverwaltung und die aktuellen Programme in den
RAM geladen, d. h. kopiert werden. Kopieren - ob legal oder nicht - ist
schon in der unabdinglichen Grundfunktion der Computerselbstver-
waltung angelegt.

Bei aller Flichtigkeit elektronischer Daten gilt umso unerbittlicher, da3 der
Computer von der Speicherung abhingt, um seine Funktionen wahrzu-
nehmen. Er muss auf ein Gedichtnis zuriickgreifen, um Schritte zu tun,
die etwas Zukiinftiges bewirken. Doch sollte man den Speicher nicht etwa
als ein Archiv betrachten, auf das man bekanntlich nur selten zugreift,
wenn die retrospektive Klirung eines vergangenen Sachverhalts ansteht.
Marshall McLuhan definierte als ehernes Gesetz von Medienumbrichen,
dal} ein neues Medium als ,,Inhalt” zunichst das oder die alten, vorherigen
Medien abbildet. Ist damit die Botschaft der neuen, digitalen Speicher-
medien das alte Schriftmedium Archiv? Der Registerspeicher stellt im
Computer vielmehr die operativ unablissig angesprochener Méglichkeits-
bedingung allen operativen Geschehens dar. Stindig wird hier zwischenge-
speichert und kopiert. Wir leben in der Epoche digitaler Kommunikation
gar nicht in der Gegenwart, sondern im permanenten Zwischenspeicher.
Das genannte technomathematische Kopieren mag urheberrechtlich pro-
blematisch erscheinen, ist aber auf der subsemantischen Mikro-Ebene
unabdingbar. Kulturelle Semantik aber hinkt den neuen technologischen
Gegebenheiten zumeist hinterher. Aufgabe einer kritischen Medienwissen-
schaft ist es, die gegenwiirtige Diskussionskultur von tiberalteten Begriffen
zu befreien und auf den Stand zu bringen, auf dem die Technologien
alltagspraktisch  lingst schon sind. In diesem Sinne ist auch die
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zunehmende Metaphorizitit des Archivbegriffs zu deuten, wenn es um die
Beschreibung einer Welt aus technomathematischen Speichern geht.*

Das Zeitkritischwerden der Archive

Einerseits erweist sich die Metaphorik des klassischen gfffine-Archivs als
Bezeichnung fiir Gedichtnisfunktionen des Internet zunehmend als
dysfunktional; andererseits aber werden durch Praktiken des Internet die
klassische Archive ihrerseits dynamisiert. Das Archiv ist nicht nur hin-
sichtlich seines Ordnungsbegriffs in die Krise geraten; wir diagnostizieren
zugleich sein Zeitkritischwerden. Ein entscheidendes Kriterium fir den
Gebrauch von Archiven ist deren Unverziiglichkeit: Zugtriffszeiten von
online-fihigen Archivalien in elektronischer Kiirze gegeniber dem
schwerfilligen ,,Ausheben von Akten im physischen Archiv. Aus
Dokumenten werden so blitzschnelle Notizen. Im Unterschied zur
Urkunde ist die Notiz ein Datentriger, dessen Funktion sich in der
Zwischenspeicherung erschopft. Gerade diese funktionale Flichtigkeit und
Verginglichkeit macht sie zu einer unbeabsichtigten historischen Quelle
héchsten Ranges. Die phonographischen Selbstschnittfolien in den 1930er
und 1940er Jahren waren einst zur Aufnahme und wnmittelbaren Wiedergabe
gedacht: ,Sie wurden vor der Verfiigbarkeit der Magnetaufzeichnung
vornehmlich in Rundfunkanstalten zur Aufnahme von Ereignissen
verwendet, die mit zeitlichem Versatz gesendet werden sollten.”> Deren
Funktion erschépfte sich also - gleich der abwaschbaren Emulsion auf
Zelluloid im Zwischenfilmverfahren frihen Fernsehens - vollstindig in der
Zwischenspeicherung; an die Stelle emphatischer Speicherung riickt hier
die Ubertragungsfunktion. Insofern ist es ein kulturwissenschaftliches Mif3-
verstindnis, in ihnen Gedichtnismedien zu sehen, und dem entspricht
auch die Materie: Die daftir hiufig verwendeten Azetatplatten zerfallen
heute in ihrer spréden Lackschicht. Der Kehrwert dazu ist ihr Infor-
mationsgehalt, insofern es sich bei diesen Platten ,,praktisch stets um einen
besonders zeitkritischen Typus von Originalen handelt“?, also gerade nicht

4 Die Langfristigkeit technologisch induzierter Gedichtnismetaphern bezweifelt Henry L.
Roediger 111, Memory Metaphors in cognitive psychology, in: Memory & Cognition Bd. 8,
Heft 3 (1980), 231-246.

5 Dietrich Schilller, Von der Bewahrung des Trigers zur Bewahrung des Inhalts, in:
Medium Nr. 4 (1994), Themenheft: Archive - Medien als Gedichtnis, 28-32 (29).

¢ Ebd.
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um Quellen vom Typ technisch intendierter Reproduzierbarkeit oder
Vervielfiltigung.

Die Retrokonversion, also die Erstellung von Digitalisaten analoger
Vorlagen, resultiert demgegentber in der Spaltung in die ,,zwei Korper des
Gedichtnisses“’. An die Stelle der materiellen Dauer tritt mit Datentriger-
migration (dem Umspielen antiker Audio-CDs etwa) das danernd Fliichtige.®
Fir das Zeitkritischwerden der Datenspeicherung steht etwa auch der
Vorschlag der deutschen Justizministerin vom Mirz 2012, entgegen einer
entsprechenden EU-Richtlinie nicht ein halbes Jahr alle Telekommuni-
kationsprivatdaten vorzuhalten, sondern die Variante guick freeze zu
praktizieren, derzufolge erst bei konkretem Verdacht deren sofortige
Speicherung erfolgt.

Archiv(begriff)e geraten wortwortlich in Bewegung

Neuere Arbeiten und Ausstellungen zur Geschichte der Performance-
Kunst haben die Vorstellungen von Archiven der Auffihrungskiinste
infragegestellt. Aus der Fragestellung nach der Archivierbarkeit von
Performance resultiert als Antwort das Modell des performativen Archivs:
»Das Archiv ist nicht mehr die fest gefiigte Sammlung und Ordnung
vergangener Zeugnisse, sondern wird im beweglichen Zugang je neu
geschrieben.”?  Kirzlich  erschien der von der Norwegischen
Nationalbibliothek edierte Band The Archive in Motion - eine Diagnose der
beschleunigten, mithin verzeitlichten Kultur des bislang eher raum-
basierten statischen Archivs.!? Zumal die technischen Speicher sind
dynamisch geworden; erinnern wir nur an die selbstredenden ,,Delay Line

7 Frei nach Ernst Kantorowicz' historischer Studie iiber die frithneuzeitliche Rechtsfiktion
The King's Two Bodies. Das "Digitalisieren" als Analog-zu-digital-Wandlung (Sampling)
stellt jedoch - im Unterschied zur Vervielfiltigung von Datensitzen born digital - gerade
keine ,,Kopie® im medienepistemologischen Sinne dar.

8 Dazu Wendy Chun, The Enduring Ephemeral, or The Future Is a Memory, in: Erkki
Huhtamo / Jussi Patrikka (Hg.), Media Archacology. Approaches, Applications, and
Implications, Berkeley / Los Angeles / London (University of California Press) 2011, 184-
203.

9 Aus der Beschreibung des online-Projekts: map — media | archive | performance.
Forschungen zu Medien, Kunst und Performance, Januar 2009, http://petfomap.de.

10 Eivind Ressaak (Hg.), The Archive in Motion. New Conceptions of the Archive in
Contemporary Thought and New Media Practices, Oslo (Novus) 2010.
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Memories in frithen Digitalcomputern. Davon physikalisch bzw. elektro-
technisch getrennt ist der emphatische externe Speicher.

Noch einmal: Der Digitalrechner ist unhintergehbar auf Zwischen-
speicherung ihrer Rechenschritte (im Idealfall auf einem unendlichen
Band) angewiesen; dies ist die Natur des numerischen Rechnens.
Gedichtnisoperationen bremsen diese Maschine aus. Beim Digitalrechner
werden die einzelnen Rechenschritte innerhalb eines Taktintervalls zeitlich
strikt nacheinander, aber stets im Modus der Speicherung von
Zwischenergebnissen durchgefiihrt. Diese mikrozeitliche Speicherung ist -
anders als aus der gedichtniskulturellen Sicht vertraut - keineswegs nur
eine Gabe, sondern auch ein Hindernis des elektronischen Rechners. Die
gemill Moores Gesetz sich ca. alle 18 Monate verdoppelnde Speicher-
kapazitit von Prozessoren!! ist um eine ebenso erhohte Verletzlichkeit
erkauft. Die Geschwindigkeit der Datenverarbeitung hat einen Kehrwert:
thre Volatilitit. Diese Fluchtigkeit ist einerseits Bedingung fiir Un-
verziiglichkeit (das Wesen der strombasierten Elektronik), andererseits
macht sie die modernen DRAMS (Dynamic Random Access Memories)
empfindlicher fiir Fehler.!? Nicht mehr menschliche Kopierfehler oder
absichtliche Manipulation wie in den Schreibstuben mittelalterlicher
Kloster fiihren nun zu Uberlieferungsfehlern, sondern die physikalisch
bedingte Wahrscheinlichkeit, daf3 auf immer dichter gepackteren Speicher-
chips einzelne Bits oder ganze Bytes anders ausgelesen werden, als sie
geschrieben wurden - worauf die Informatik mit mathematischer
Intelligenz, namlich mit error correcting codes, antwortet - vertraut von jeder
gingigen Musik-Compact Disc gegen die Anfilligkeit von Kratzern. Von
daher sind es nicht nur Rechtsgriinde, sondern auch technologische Fakto-
ren, die zuungusten der Nachhaltigkeit des kulturellen Gedéchtnisses wirk-
sam sind.

Noch dramatischer fiir die Erosion des emphatischen Gedichtnisbegriffs
aber ist das on/ine-Sein. Der online-Anschlul3 an Datenbanken im World

11 Dazu Peter Koval, Das Rechnen mit dem Rechnen. Eine Halbleitergeschichte des
Moore'schen Gesetzes, Dissertation zur Erlangung des akademischen Grades Dr. phil. an
der Philosophischen Fakultit 11T der Humboldt-Universitit zu Berlin, 2012.

12 Sieche Scott Dexter, The Esthetics of Hidden Things, in: David M. Berry (Hg.),
Understanding digital humanities, Houndsville (Palgrave Macmillan) 2012, 135.

90



ZWISCHEN(-)SPEICHERN UND UBERTRAGEN
Eine medienarchiologische Analyse des digitalen Gedichtnisses

Wide Web unterlduft die archivische Separierung; daraus resultiert un-
willkiirlich ein Direktkonsumanspruch. Die immediate kybernetische
Rickkopplung (user-generated und "interaktiv") dekonstruiert die schitzende
Unzuginglichkeit des Speichergedichtnisses.!> Auch die klassische
Speicherfunktion der Bibliothek verwissert im Moment des online-An-
schlusses ihrer Digitalia. Die Tendenz zur permanenten Ubertragung geht
auf Kosten der Langzeitarchivierung.

Mit der Zwischenspeicherung kehrt diskursiv wieder ein, was uns auf der
medienarchiologischen, non-diskursiven Mikroebene der Prozessoren
schon vertraut ist: die Zwischenablage von Daten und Befehlen zu
logischen und rechnerischen Zwecken. Online sein heil3t on #ime sein und
bedeutet den freiwilligen Selbstanschluf3 des Menschen an die zeitliche
Logik des rechnenden Raums, gekoppelt an die Geschwindigkeit der
Elektrizitat. Mit dieser festen Kopplung entstehen Konstellationen, die
andere Aufenthaltsweisen in der Gegenwart geizzgen. An die Stelle der tiber-
geordneten Referenz einer alles umfassenden Zeit treten kurzfristig
zeitigende und Prozesse. Und so ziehen sich die ersten Worte in der Uber-
schrift dieses Beitrags zusammen: Zwischen Speichern und Ubertragen
liegt nunmehr die Zwischen(-)speicherung selbst. Die Tendenz zur kurz-
fristigen Speicherung bildet die Synthese aus einem primir speicher-
definierten Kulturbegriff im Abendland und ihrer postindustriellen
Antithese, der permanenten Zirkulation.

Das Internet - ein ,,Archiv*?

Bevor wir uns nun mit der Archivierung des Netzes befassen, zunichst die
Frage: Stellt das World Wide Web selbst ein Archiv dar, oder vielmehr ein
,»Un-Archiv15, das die traditionellen Merkmale eines reguliren Archivs

13 Das Geheimnis ist nicht allein etwas zu Entbergendes, sondern dient auch zum Schutz
von Persénlichkeitsrechten.

14 Aus Sicht der Kultursemiotik dazu: Jurij M. Lotman / B. A. Uspenskij, Zum
semiotischen Mechanismus der Kultur [*¥1971], in: Semiotica Sovietica, hg. v. Karl
Eimermacher, Bd. 2, Aachen (Rader) 1986, 853-880.

15 Ulrike Bergermann, Linkspeicher Google. Zum Verhiltnis von PageRank und
Archiologie des Wissens, in: Thomas Weitin / Burckhardt Wolf (Hg.), Gewalt der Archive.
Konstanz (Konstanz UP) 2012, 371-391 (371).
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unterlduft, da sich hier der Akzent von der langfristigen Datenspeicherung
zur permanenten Ubertragung und Umverteilung verschoben hat?16

Trennen wir zum Zweck der Analyse zwischen ,,sammeln® von Webseiten
zu diskursiven Zwecken (Modell Bibliothek) und ,,archivieren* der Quell-
codes (die wirklich neuen Archive). Es gilt also nach wie vor der Unter-
schied von Bibliothek und Archiv; ,,Web-Harvesting® etwa heil3t Sammeln.
Sollen wir das alles — also jede mit dem Domain-Name-Suffix ,,.de®
versechene — Webseite speichern, fragt sich fiir die Deutsche National-
bibliothek Frankfurt, die vor wenigen Jahren den gesetzlichen Auftrag
dazu erhalten hat.

»Harvesting* heilit Gegenwart ,,sampeln, ausschnittsweise, exemplarisch.
Damit aber ist die Gegenwartsdokumentation nicht mehr wissensgeleitet.
Anstelle von Fachreferaten sind Suchalgorithmen (,,bots®) eher nutzungs-
denn wissensgeleitet (nach Mal3gabe der Google PageRank), i. U. zu den
spezifischen Algorithmen, welche die Ijberﬁihrung von Akten in Archive
regeln.

Zunichst teilt das Internet mit dem klassischen Archiv seinen Charakter
als radikale Ko-Prisenz von Vergangenheit; es ist Speicher, aber nicht Ge-
dichtnis. Friedrich Nietzsche hat das Vergessen in seiner Abhandlung o
Nutzen und Nachteil der Historie fiir das Leben einmal als Befreiung gegentiber
dem tberbordenden Historismus gepriesen; demgegeniiber stehen diese
Zeitverhiltnisse heute, im Zeitalter hochfrequenter Ubertragungs-
rhythmen, unter umgekehrten Vorzeichen.

Die hypertextuelle Lage

Die Suchmaschinen des Internet bilden keine Archive ab, sondern sie
bilden selbst Sammlungen; sie ver-sammeln. Das von Brewster Kahle
initilerte Internet Archive fuldt eher auf dem Bibliotheks- denn dem Archiv-
modell und nennt sich auch so - eine ,,library“1”.

16 Siche Mercedes Bunz, Die Geschichte des Internet. Vom Speicher zum Verteiler, Berlin
(Kulturverlag Kadmos) 2008.
17 www.archive.org.
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Die ,,Wayback Machine® kommt dort nur zum Zug, wenn die URL der
gesuchten Webseite bekannt ist und eingegeben wird, deren frithere
Versionen dann - einem palimpsestuésen Gedichtnis gleich und analog
zum Wikipedia-Prinzip - dann zu verschiedenen Zeitpunkten abgerufen
werden kénnen. Diese Form der Adressierung ist vom Bibliothekskatalog
her vertraut und aus der Sicht der mathematischen Theorie der
Kommunikation nicht informativ, sondern redudant. Der Begriinder des
Internet Archive beschreibt es folgendermalien:

»In the future, it may provide the raw material for a carefully indexed,
searchable library. The logistics of taking a snapshot of the Web are
relatively simple. [...] The software on our computers 'crawls' the Net -
downloading documents, called pages, from one site after another. Once a
page is captured, the software looks for cross references, or links, to other
pages. It uses the Web’s hyperlinks - adresses embedded within a
document page - to move to other pages.“!8

Kann das Wikipedia-Prinzip auf (generative) Archive Ubertragen werden?
Archive im Netz sind nur noch Archive auf Zeit. Der aristotelische
Medienbegriff ist auch zeitlich lesbar: Das Dazwischen, der
Zwischenspeicherzustand, wird selbst zur permanenten Erscheinung - das
Gegenteil des klassischen Archivraums, der nun zur Archivzeit wird.
Dieses Archiv umfal3t origindr im Netz generierte Objekte. Gegenwart ist
demnach keine emphatische Qualitit, sondern der Zustand einer
Aktualitit, einer Aktualisierung von Latenzzustinden. Mit der Einverlei-
bung in die Registratur treten schon klassische Aktenschriftstiicke lediglich
in eine Ruheperiode, aus der sie jederzeit wieder in den Geschiftsgang
zurlickkehren kénnen.!? Elektronische Akten schliellich 16sen das Archiv
in die Echtzeit genereller Administration von Daten auf. Lebte das klassi-
sche Archiv von der riumlichen, institutionellen, diskursiven Differenz zur
Gegenwart, als ihr Aufschub, bedeutet sein elektronischer Anschluf3 an
den Datenstrom die Aufhebung dieser Differenz, denn sie wird technisch

18 Brewster Kahle, Preserving the Internet, in: Scientific American, Bd. 276, Heft 3 (1997),
82f (82).

19 Heinrich Otto Meiser: Aktenkunde. Ein Handbuch fiir Archivbenutzer, Berlin 1935, S.
153f.
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unterlaufen. Aus emphatischem Gedichtnis wird ein Arbeitsspeicher der
Gegenwart. Damit korrespondiert eine Akzentverschiebung kultureller
Zeichenzitkulation vom Speichern zum permanenten Ubertragen:
Datenmigration statt -archivierung.

Ist die Langzeitarchivierung des Internet also ein Mil3verstindnis?
Widmen wir uns nun im engeren Sinne der Frage: Wer archiviert das
Internet? Ich antworte darauf medienarchiologisch und stelle der Frage
nach dem kulturellen Gedichtnis (,,sollen wir das alles speichern?®) die
Frage nach dem Archiv der Algorithmen und Netzprotokolle (,,was
miissen wir speichern?™) und der technomathematischen Moglichkeits-
bedingung (,,was kénnen wir Gberhaupt speichern?*) beiseite. Darauf, dal3
Zwischenspeichern auf der elementarsten Ebene der Register in Mikropro-
zessoren die unabdingbare Notwendigkeit digitaler Signal- und Daten-
prozessierung darstellt, sind wir bereits zu sprechen gekommen. Im
Rundfunkstaatsvertrag ist von vernetzten Kommunikationstechnologien
als ,,Telemedien“ die Rede. Der mit dem Prifix suggerierte Akzent auf
dem Ubertragungsakt (,tele-,,) vertuscht die vielmehr topologische
Struktur der Konnektivitit und die Praxis der unaufhorlichen
Zwischenspeicherung, die im digital prozessierten Feld stattfindet.
»Presence-in-memory“ und ,hyper-immediacy verdichten sich zu einem
dynamischen Gegenwartsfeld.?

Auf der Suche nach verlorengegangenen Webseiten schauen wir zunichst
auf das bereits angesprochene Portal von archive.org und treffen datin auf
die ,,Wayback Machine®, die allerdings nur statistische Webseiten in un-
bestimmten Abstinden ,,archviert” (keine Programme, keine dynamischen
Objekte - kein archive in /| of motion). Notwendig ist also das Metadatum,
vertraut als klassische Bibliothekssignatur: die URL (united resource
location). URI (indentifier) sind notwendig, um wechselnde URLs zu
verfolgen. Spezielle Crawler suchen demgegeniiber das sogenannte ,,deep
web“ und damit andere, nicht-statische Realititsebenen des Internets
auszugraben: Bewegt(bild)objekte etwa.

20 Andrew Hoskins, Media, Memory, Metaphor. Remembering and the Connective Turn,
in: parallax Bd. 17, Heft 4/2011, 19-31 (26).
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Archiv ist (um es insistierend zu wiederholen) nicht nur das Archivierte,
sondern auch die technische Struktur der Archivierung. Wo die Pro-
gramme selbst das eigentliche Archiv darstellen, kommt das Algorith-
mische zum Zug. Das Wesen digitalisierter Archive ist ihre algorithmische
Operativitit. Dazu bedarf es die (Ubertragungs-)technischen Bedingungen
fir das Funktionieren von Archiven am Netz in ihrer epistemologischen
Konsequenz - Schaltpline und Protokolle anzuschauen.

Unsere Tagung behandelt im Kern ,das Problem, dass wir aus
Rechtsgriinden daran gehindert sind, ein nachhaltiges kulturelles
Gedichtnis der Digitalia aufzubauen® (Eric Steinhauer). Neben dem
juristischen Gesetz aber ist es vor allem ein medienarchiologisches Gesetz,
welches an der Frage der Archivierung von Internet-Inhalten mitschreibt.
Es ist nicht allein das Archiv als symbolische Ordnung, sondern ebenso die
schiere Materialitit der Speichermedien, welche ent/scheidet, was kinftig
noch abrufbar oder prozessierbar sein wird.?!

In einer juristischen Abhandlung von 1955 heil3t es zur Spezifik des Tech-
nikrechts, daB3 die Welt der Technik im Unterschied zum aus mensch-
lichem Gemeinschaftsleben erwachsenden und dann in Gesetzesform
gefaliten Recht sich ihr eigenes Recht auf Grund eigener Gesetze
geschaffen hat; so steht hier ,,,das Gesetz* zeitlich und herrschend v o r
dem Recht“.?2 Die Begriindung ist eine durchaus transhumane:

,,Diese Autonomie, d. h. FEigen- und Selbstgesetzlichkeit der Technik <...>
beruht nicht auf Macht, gar Anmalung der die Technik nutzenden M e n s
c h e n . Vielmehr bestimmt die Technik selbst, bestimmt die Natur,
bestimmt die Materie, was zwischen ihr und den die Technik nutzenden
Menschen rechtens sein soll* <ebd.>.

2l Siehe Matthew Kirschenbaum, Mechanism. New Media and the Forensic Imagination,
Cambridge 2008. Dazu Marcus Burkhardt, Archive des Digitalen. Medienphilosophische
Uberlegungen zu Utopie, Dystopie und Realitit digitaler Archivierung, in: SPIEL 29 (2010),
Heft 1 + 2, 21-36 (bes. 27).

22 Friedrich List, Verwaltungstecht technischer Betriebe. Zugleich eine Einfiihrung in das
Recht der Technik als Beispiel angewandter Wissenschaft, Baden-Baden (Verl. f. Ange-
wandte Wissenschaften) 1955, 10.
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Was heilt dies fiir das Gesetz technischer Gedichtnisse? Das Internet ist
gar nicht auf Langzeitarchivierung angelegt - sowenig wie die Fluxus-Kunst
in den 1960er Jahren auf fortdauernde Musealisierung angelegt war.

Das Recycling des Archivs kulminiert im Internet. Als Internet wird das
,»Archiv® radikal temporalisiert. Das Wesen des sogenannten hyperspace ist
hypertemporal, basierend auf der Asthetik des immediaten Feedbacks,
Recyclings und Refreshings eher denn auf dem Ideal der /ocked away-
Speicherung auf Ewigkeit. Die Asthetik von kulturellem Sampling ist eine
direkte Funktion der Offnung, der Offenheit und der on/ine-Verfiigbarkeit
des multimedialen Archivs.

Volle Archive, stete Verfiigbarkeit und bestindige Produktion von Infor-
mationen und Materialien und deren fortwihrende Disponibilitit haben
ein System der zyklischen Wiederverwertung geschaffen, das auf stindiger
Wiederholung und Neuschépfung des Alten basiert?> — als kultur-
dsthetische Variationen ahistorischen Recyclings.

Einerseits existieren nur wenig durchdachte Vorstellungen dariiber, wie
etwa digitale Kunst versammelt und fiir die Nachwelt aufbewahrt werden
kann. Andererseits - und dies liest sich wie ein humanistisches Sakrileg - ist
diese Nachhaltigkeit oftmals gar nicht erwinscht. Flichtigkeit wire nicht
als Mangel, sondern als Tugend von virtueller Kunst, und damit ihr tech-
nisch bedingtes rasches Verschwinden als Chance zu sehen: die Tempora-
lisierung der Uberlieferung. ,,So wenden sich etwa Konzeptkiinstler im
Netz explizit gegen traditionelle Kunstkonzeptionen, die auf Dauerhaftig-
keit angelegt sind.”“ Sie fihren darum zumeist das Bestindige in ihrer
Kunst auch gar nicht fort. Das Netz wird stattdessen als vergingliches
Medium begriffen, in dem der Nutzer kaum darauf vertrauen kann, dass
die Inhalte bestehen bleiben. Werke werden bewusst auf eine Verging-
lichkeit hin konzipiert, sodass sie nur im Augenblick oder in der Zeit-
spanne der Performance funktionieren.

23 Abstract zum Festival Re-*. Recycling Sampling Jamming. Kiinstlerische Strategien der
Gegenwart, Berlin (Akademie der Kiinste), 26. bis 28. Februar 2009.
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Das Temporire und Flichtige wird - wenn nicht zum Thema, so doch im
Sinne McLuhans zur ,,Botschaft” dieser digitalen Literatur. Digitale Texte
sind anderer Natur als Alphabetschrift und Buchdruck.

Digitales Gedichtnis ist vom medienontologischen We(i)sen her nicht auf
Immobilitit und Dauer angelegt wie der Buchdruck, sondern an-
schluB3fihig an algorithmische Operationen - vollstindig mathematisierbar
und zu diesem Zweck von Turing modelliert. Diese kybernetische,
dynamische Okonomie geht auf Kosten des Langzeitgedichtnisses, zu-
gunsten einer Asthetik des Zwischenarchivs, des Kurzzeitgedichtnisses,
des erweiterten Gegenwartsfensters.

An die Stelle von emphatischer Geschichte / Ewigkeit tritt Kurzzeitigkeit,
Echtzeit-Asthetik, unmittelbare Verfiigbarkeit: die Zeitdkonomie des
Turbo-Kapitalismus. Laut Goethe spendet die Bibliothek gerduschlos
Zinsen. Demgegeniiber beherrscht gegenwirtig Speed-Trading die e-
Borsen.

Die Tendenz: Vom Speichern zum Ubertragen

Von der Materialitit des Buches zum digitalen Text ereignet sich — aller-
dings erst in Kopplung an Datennetze - eine Verschiebung in der medien-
kulturellen Okonomie: von der Emphase auf Langzeitspeicherung (erkauft
um restringierte Zuginglichkeit, das Privileg vor Ord) zur immer kurzfristi-
geren Verflgbarkeit (erkauft um den Preis des Verlusts der Langzeitbe-
wahrung).

Der akademische Lehrer Marshall Mcluhans, Harold A. Innis, hat in
einem grundlegenden Werk zwischen primir zeit- und primir raumbasier-
ten Macht- und Wissenssystemen unterschieden.?

,Die Informationsgesellschaft ist nachtraditional.“? Liegt das Wesen der
Information in seiner Immaterialitit, jenseits der klassischen materiellen

24 Harold A. Innis, The Bias of Communication [1951], University of Toronto Press 1991.
25 Beat Wyss, Der notwendige Anachronismus der Kunst. Kulturarbeit und Offentlichkeit,
in: Claus Pias (Hg.), Medien. Dreizehn Vortrige zur Medienkultur, Weimar (VDG) 1999,
297-313 (310).

97



Wolfgang Ernst

Bindung von Tradition? Denken wir das Read Only Memory unmetaphorisch
als Gedichtnisform des elektronischen Zeitalters und Herausforderung an
die klassische Weise, Tradition zu begreifen. ,,Im Unterschied zu tradierten
Kulturtechniken ersetzen technologische Maschinen die Primirfunktion
der Aufbewahrung durch schnelle Ubertragung® (Michel Serres). Wenn
Archiv und regycling sich kurzschlieBen, fallt der Augenblick des Entstehens
(five) mit dem Augenblick des Sendens zusammen. Die Macht des Archivs
lag einmal in seiner aufschiebenden Struktur. Doch was, wenn sein Abruf
immediat geschieht? Mit dem Internet, also der unverziiglichen Aktualisier-
barkeit von Speichern, wird diese Nachtriglichkeit als Bedingung jeder
emphatischen Geschichtsphilosophie gegen Null verkiirzt. Gegeniiber der
Echtzeit von Datenverarbeitung und -speicherung bringt das insistente
Archiv Nachhaltigkeit ins Spiel, die Wiedereinfithrung einer Blockade
namens Archivsperre als Schutz von Ressourcen, als Blockade von
Information oder als Nachrichtensperre - die &atechontische Macht des
Archivs, die mit dem psychoanalytischen Begriff der Verdringung selbst
korrespondiert.

Ein Versuch, das sogenannte ,,digitale® Gedichtnis epistemologisch
neu zu denken

Das sogenannte ,,digitale Gedichtnis* ist nicht schlicht die Ubersetzung
gedruckter Texte, photographischer Bilder oder phonographischer
Tonwelten in den Raum von Bits und Bytes, sondern zugleich eine
Wesensverwandlung.

Der Paratext eines Druckwerks verweist zumeist vorweg darauf, dass kein
Teil in technischer Form (Photokopien, Mikrofilme oder unter Verwen-
dung elektronischer Systeme) ohne Genehmigung reproduziert, verarbeitet
oder verbreitet werden darf. Aus juristischer Sicht schiitzt das Copyright
Werke vor unautorisierter Vervielfiltigung in jedweder Form. Was dabei
vollstindig ignoriert wird, ist die medienspezifische Differenz. Aus
juristischer Sicht macht sie keinen Unterschied.

Mein Gegenargument: ein digital gescanntes Bild verwandelt das Original

in eine mathematische Funktion. Ist das digitalisierte Bild Gberhaupt ein
,,Bild“ oder nicht vielmehr eine schlichte mathematische Funktion wie alle
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anderen Datenformate? Die urheberrechtliche Konsequenz daraus: Im
Unterschied zur Analogkopie entsteht hier ein neues Wesen.

Alles, was digitalisiert oder vollends ,,born digital“ erscheint, ist durch und
durch mathematisiert resp. mathematisierbar an numerische Symbole

<«

gekoppelt. Im Sinne der sogenannten ,,digital humanities* <siche Barry
(Hg.) 2012> formuliert, resultieren daraus neue Optionen der Suche und
der Analyse - etwa Cinemetrie fiir die Messung von Kamera-Einstellungs-
wechseln? oder gar die stochastische, mithin informationsisthetische An-
niherung an Klangmengen jenseits der menschlichen Gedichtnisfihigkeit.
Der kalte analytische, medienarchiologische Blick (,to see through
computer ,eyes“?’, | a powerful mechanism of defamiliarisation <..> - a
device for seeing what we could have not noticed previously” ist eine
Erkenntnischance <Manovich 2012: 276>, und insbesonders eine Option
fir ,,Visualising temporal changes® <ebd., 268f>. Daraus resultieren neue
Optionen  algorithmisierter ~ Gedichtnisse:  neue  Suchoptionen
(stochastisch, image- und sound-based).

Intelligente, d. h. informationserzeugende Suchmaschinen treten an die Stelle
von Findbiichern und Bibliothekskatalogen.

Im Mechanismus von Google taucht das Archiv wieder auf, aber nicht als
passiver Dokumentenspeicher, sondern als generatives Archiv. ,,Google
speichert fiir die Suche nicht ganze Internetseiten, sondern erstellt
pausenlos Indizes von Webseiten durch Bots, die Extrakte von Seiten
bilden® und ihrerseits auf Serverfarmen abgespeichert werden - keine
Langzeitarchive, sondern Zwischenspeicher, Wissen auf Zeit. ,,Zentral fiir
die Anzeige der Suchergebnisse ist bekanntlich der PageRank, der
Algorithmus, nach dem die bei einer Suchanfrage generierten Links in eine
Reihenfolge gebracht werden <Bergermann 2012: 378>. Es erfiillt nun in
der Tat ein klassisches Archivkriterium, das secretum, wenn genau dieser
Algorithmus zum bestgehiiteten Betriebsgeheimnis von Google gehort.

2 Siehe Adelheid Heftberger, Do Computers Dream of Cinema? in: Berry (Hg.) 2012, 210-
223 (bes. Kap. 3.1, 214 £.).
27 Lev Manovich, How to Compute One Million Images?, in: ebd., 249-278 (276).
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Konsequent verschiebt sich der den Archivbegriff in diesem Zusammen-
hang vom institutionellen Gedichtnis (das klassische Archiv) hin zu Michel
Foucaults Definition des arhive in seiner _Archiologie des Wissens.
<Bergermann 2012, Kap. 5 ,Indexing Foucault”, 384-388>. Hier aber
meint das Archiv gerade nicht das emphatische Gedichtnis, sondern viel-
mehr die Regeln, die das Gesetz des Sagbaren bilden (frz. ausdriicklich /).
Das Verhiltnis von Gesetz und Gedichtnis liest sich seitdem mit anderen
Augen; in diesem Sinne greift die Logik technischer Medien in den
juristischen Gesetzesbegriff selbst tiber und bestimmt ithn mit respektive
neu.

Die Rechtslage und ihre Verunsicherung respektive Dynamisierung
durch die elektrotechnische und technomathematische
Herausforderung

Beim Begriff ,,Gesetz werden zumeist Jura und Justiz assoziiert. Aus
medienarchdologischer Sicht aber liegt das Gesetz des digitalen
Gedichtnisses vor allem auf seiner Hard- und Softwareebene, die beide
nicht minder von Zeit zu Zeit novellierungsbedirftig sind wie die
symbolische Ordnung der juridischen Gesetzgebung.

Friher (in den ,analogue days®) setzte die Entropie des physikalischen
Speichermediums die Grenze der Privatkopie: etwa Ton- und
Bildaufnahmen auf Magnetbidndern, wo von Kopie zu Kopie Qualitits-
verlust rieselte. Anders verhilt es sich seit der digitalen, prinzipiell (von
Fehlerbits abgesehen, aber die werden mit mathematischer Intelligenz
kompensiert) ,,verlustfreien Kopie“ (dies fihrte zum juristischen
Oxymoron der ,,Originalkopie®). Der deutsche Gesetzgeber tbernahm
nicht die Unterscheidung von ,,analog™ und ,,digital, sondern spricht von
,beliebigen Datentrdgern® (gegen die Empfehlung der EU). Hier aber
macht ein technischer Unterschied die ganze juristisch-epistemologische
Ditferenz.

Vor dem Aufkommen der Digitaltechnik war die Erstellung von Privat-
kopien nur durch verlustbehaftetes Kopieren zu erstellen. Tondaten wie
zum Beispiel Musikkassetten verlieren durch mehrmaliges Kopieren an
Qualitit und werden schlieBlich unbrauchbar. Damit war der Verbreitung
von solchen Kopien bereits durch physikalische Grenzen beschrankt.
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Doch im Unterschied zum landldufigen Glauben transformiert die digitale
Kopie ihre digitale Vorlage auf mikromedienarchiologischer Ebene:

Digitalisierung hat Konsequenzen fiir den Begriff der Tradition: War diese
zumeist verlustbehaftet, d. h. gekennzeichnet durch Transformationen der
schriftlichen Urkunde oder des materialen Monuments, ist im digitalen
Raum die Kopie weitgehend ununterscheidbar vom Original und verliert
damit ihren sinnlich unmittelbar faBbaren historischen Index (im Sinne
klassischer Quellenkunde). Vielmehr tritt mathematische Intelligenz an die
Stelle der Ubetlieferungsverluste: Datensitze werden von vornherein red-
undant abgespeichert, um Datenverlusten vorzubeugen, und/oder durch
Fehlerkorrekturalgorithmen (wie in der CD-Praxis) kompensiert. Daraus
resultiert mit aller ontologischen Konsequenz: Originale werden an ihren
korrupten Stellen nicht restauriert, sondern (teil- oder stellenweise)
regeneriert, mithin: gleichurspriinglich neu hervorgebracht, eher rekursiv
denn traditionell. Beim Kopieren von digitalen Datentrigern erhilt man
nicht schlicht eine dem Original gleichwertige Kopie, sondern da die
Fehlerkorrektur-Daten neu erstellt werden, verbessert die digitale Kopie
von digitalen Inhalten das digitale Original. An die Stelle eines Mangels
(Ubetlieferungsverlust) tritt damit ein Uberschuf - ein neuer Begriff von
Tradition.?

Vertraut ist die Frage nach der Verlustlosigkeit schon vom Unterschied
zwischen mechanischer (Phonograph) und elektrischer respektive (mit
Verstirker) elektronischer Tonaufzeichnung (Telegraphon). ,,Diese Laut-
schrift ist permanent; wie Herr Poulsen mir mitteilte, wurde bei einer
Untersuchung nach 10.000 Reproduktionen noch keine Abschwichung
konstatiert. Bedeutungsvoll ist auch die immaterielle Natur der Lautschrift,
die nicht, wie beim gewdhnlichen Phonographen, der mechanischen Zer-
storung ausgesetzt ist“?’ — was in Sachen Urheberrecht und Recht auf
Privatkopie einen entscheidenden Unterschied machen sollte.

28 Ein treffender Hinweis  in der  online-Enzyklopidie = Wikipedia,
http://de.wikipedia.org/wiki/Digitalisierung; Stand: 6. Oktober 2009.

2 Gustav Eichhorn, Das Telegraphon, in: Emil Abderhalten (Hg.), Fortschritte der
naturwissenschaftlichen Forschung, V, Betlin / Wien 1912, 241-245 (241).
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Archivalien sind durchweg Unikate, im Unterschied zum Bibliotheksgut
aus identisch reproduzierbarem Druckwerk. Die symbolverarbeitende
Maschine aber generierte zwischenzeitlich den juristisch problematischen
Begrift der ,,Originalkopie, der die vertraute Trennung in auratisches
Original einerseits und technisch reproduzierbares Werk andererseits lingst
unterlduft.

Archiv und/oder Bibliothek in Zeiten des Internet

Das Archiv ist der Ort einer unerbittlich regelgeleiteten Selektion fiir
Dokumente, die fiir iiberlieferungswiirdig erachtet werden, im Unterschied
zu Bibliotheken fiir massenhaft reproduzierte Druckwerke, Museen fir
materielle Unikate und anderen Sammlungen, in denen textuelles oder
dingliches Wissen immer wieder neu, also diskursiv in einem offenen
Prozel verhandelt werden kann. Das Archiv hingegen ist Teil eines
autoreferentiellen administrativen Systems.30

Bibliotheken und Museen sind Sammlungen, die in einer offenen Art und
Weise (wenngleich methodisch kontrolliert) Objekte auswihlen, erwerben,
speichern und ordnen. Die filternden Klassifikationssysteme generieren
dabei Wissen und schalten anderes Wissen aus, lassen Leerstellen. Hier
unterscheiden sich Archiv und Bibliothek: Findbuch hier (die ErschlieBung
eines Bestands nach Malgabe seiner Provenienz), Verschlagwortung
(Pertinenz) dort. Was in klassischen Dokumentenspeichern nicht durch
Verschlagwortung — also Metadaten — erfal3t ist, ist kaum findbar, gibt es
mithin also nicht.

In der Bibliothekswissenschaft, die sich zunehmend auch als Informations-
wissenschaft versteht, bahnt sich die Einsicht in eine Sackgasse des
bisherigen Ordnungssytems ab:

»The phrase ,classification in crisis® has become a cliché in the library
community. <..> library classification is bound by restrictions that the
digital world is not. While a physical book can be shelved in only one

30 Siehe Cornelia Vismann, Akten. Medientechnik und Recht, Frankfurt/M. (Fischer) 2002.
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place, a digital document can be placed in several categories at the cost of
only a few bytes.“3!

Tatsdchlich unterscheiden sich ,virtuelle® Dokumente von ihrer
papierbasierten Variante dadurch, daf3 sie prinzipiell #-dimensional, d. h. an
mehreren Orten (und in mehrern Zeiten) gleichzeitig vorhanden sein
koénnen, ohne dafiir jeweils neu kopiert werden zu missen, schlicht auf-
grund von multiplen Adressierungsoptionen.

Gegentiber ,,attempts to apply the principles of traditional paper archiving
to the new electronic environment” - womit die Botschaft der neuen
Archive das bisherige Archiv ist —,,it may be necessary the rethink archives
to meet the new challenges and opportunities. Edward Higgs, langjihriger
Mitarbeiter im britischen Public Record Office, geht in die Offensive und
schreibt von ,,new paradigms for archiving electronic records emerging in
the USA, Australia, and elsewhere® - auch in der Bundesrepublik?

Das Internet ordnet Wissen in Form einer offenen, nicht mehr durch das
Format des Buches geschlossenen Enzyklopidie. Es hierarchisiert dieses
Wissen nicht mehr bibliotheksférmig, sondern es korreliert mit der soge-
nannten chaotische Iagernng aus der Okonomie der Warenspeicherung:

,»The World Wide Web and the rest of the Internet constitute a gigantic
storechouse of raw information and analysis, the database of all databases.
<..> The more serious, longer-range obstacle is that much of the
informationon the Internet is quirky, transient and chaotically ,shelved‘32
—der Albtraum der Archivare. Das Internet ist nicht das erste globale Ge-
dichtnis der Kulturen, sondern als anarch(iv)istisch eher ein fliichtiger
Zwischenspeicher, ein prinzipielles Random Access Memory.

31 Steve G. Steinberg, Seek and Ye Shall Find (Maybe), in: Wired, Nr. 4.05 (May 1996), 108-
114 u. 174-182. Siehe auch Hartmut Winkler, Suchmaschinen. Metamedien im Internet?, in:
Barbara Becker / Michael Pateau (Hg.), Vittualisierung des Sozialen, Frankfurt / New York
1997, 185-202.

32 Editorial: The Internet. Bringing order from chaos, in: Scientific American 276, Heft 3
(1997), 49.
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Auf medienarchiologischer Ebene ist es wahrer denn je: Die Speicher-
mediendifferenz, die bislang an den verschiedenen physikalischen Trigern
und Formaten hing (Urkunde, Buch, Musealie), wird aufgehoben in der
digitalen Konvergenz als Information.> Demgegeniber gilt es das
funktionale Proprium der Archive starkzumachen, gegen die Nivellierung
von Gedichtisorten und -medien. Im Internet verwischt die vormals klare
institutionelle Differenz zwischen Bibliothek und Archiv. Archive haben
den vorrangigen Zweck der dauerhaften Bewahrung von dokumentari-
schen Originalen, was vornehmlich durch Verschlul3 gesichert ist, wihrend
Bibliotheken Kopien oder Reproduktionen 6ffentlich zuginglich halten.
Doch der Druck auf Archive steigt, unverztglicher kultureller (und damit
offentlicher) Interaktion zuginglich zu werden - von der Aufhebung zur
Verflissigung (Kommunikation). Diese Zuginglichkeit bezieht sich nicht
nur auf die Archivalien auf der Ebene ihrer Metadaten (Findbiicher),
sondern wird digital invasiv: als Zugriff nicht nur asf, sondern in die
Urkunden selbst (von der Volltextsuche bis zu image- und sound-based
retrieval).

Ist ein Videoportal wie YouTube im neutralen Sinne ein Repositorium?3*
,» The digital archive is by nature a database.*3 Digitale Medienplattformen
wie Facebook, Youtube oder Wikipedia stellen vielmehr durchforstbare
Datenbanken denn Archive dar. ,,YouTube is not itself an archive.
Preservation is neither its mission nor its practice.“3¢ Prelinger definiert das
Internet Archive in San Francisco als eine ,nonprofit digital library*
<ebd.>. Der offene Zugang unterscheidet Archiv und Bibliothek.

In Form der dynamischen on/ine-Enzyklopiddie Wikipedia wird die klassi-
sche Buchwelt als statischer Speicher hoéchst radikal herausgefordert,

3 Sieche Claude Shannon / Warren Weaver, Mathematische Grundlagen der
Informationstheorie [The Mathematical Theory of Communication, Urbana (Univ. of
Illinois Press) 1949), ubers. v. Helmut DrefBler, Miinchen/Wien (Oldenbourg) 1976.

3 Zur Diskussion dieses Standpunkts siche Frank Kessler / Mirko Tobias Schaefer,
Navigating YouTube: Constituting a Hybrid Information Management System, in: Snickars
/ Vonderau (Hg.) 2009: 275-291 (277).

35 Pelle Snickars, The Archival Cloud, in: ders. / Vonderau (Hg.) 2009: 292-313 (304).

36 Rick Prelinget, The Appeatance of Archives, in: Pelle Snickars / Patrick Vonderau (Hg,),
The YouTube Rader, Stockholm (National Library of Sweden) 2009, 268-274 (268).
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basiert doch die Okonomie des Web 2.0 auf dem Prinzip der fort-
wihrenden Umschreibung konkreten Wissens, das der Unum-
schreibbarkeit des archivischen Unikats diametral entgegensteht. Indem die
wayback-Historie jede Dokumentenidnderung nachvollzichbar macht, erfiillt
die Wikipedia ein Kriterium des Archivs - nur dal3 dessen Zeitraumlichkeit
auf kurze Intervalle der Gegenwart zusammenschnellt.

Archivierung digitaler Literatur

Texte, die im volatilen Medium Internet vertffentlicht werden, nehmen
ganz offenbar ihr rasches Verschwinden in kauf und unterstehen damit gar
nicht erst dem Anspruch, allesamt fiir die Nachwelt erhalten werden - ein
von der ,,Archivierung® von Fluxus-Kunst her vertrautes Problem.

Dem Netz haftet die zeitliche Anmutung des Transitorischen an, obgleich
es von seinem technischen Wesen her fir Dokumentation und Archi-
vierung hochst geeignet zu sein scheint, denn alle Eingaben werden hier
uniform digital erfasst und symbolisch als Information prozessiert.

Retro-Digitalisierung ist zumeist primdr als Rettungsmalnahme bedrohter
Buchbestinde gedacht; andererseits ergibt sich selbstliufig daraus die
Option, anders mit den Daten umzugehen als in der Deweysschen Dezi-
malklassifikation. Damit sind digitale Sicherungen und Auslagerungen
ebenso moglich wie die Spiegelung auf verschiedene Server. Texte zu
archivieren aber heillt etwas anders als Texte zu versammln und zu
streuen. Tatsichlich bleibt jede Webseite durchschnittlich weniger als 100
Tage im Netz unter ihrer Originaladresse abrufbar; danach zieht sie um
(;,Migration®) oder wird komplett geloscht. In der Abteilung Digitale
Dienste wird in der Nationalbibliothek Frankfurt/M., deren Sammlungs-
auftrag seit 2006 um Netzpublikationen erweitert ist, daher an der Vergabe
»persistenter Identifikatoren® gearbeitet. ,,Die sorgen dafiir, daB3 Links
trotz der Dynamik des World Wide Web nicht in eine Sackgasse fithren
und Netzpublikationen auf Dauer zuginglich bleiben.“3” Ein Modell dafiir:
eine URL (als Adresse einer Netzpublikation) wird mit einem eindeutigen
Bezeichner, einer URN, versehen und mit der URL verkntipft und in den
online-Katalog aufgenommen. Damit wird ein virtuelles Dokument auch

37 Christian Silzer, Anker setzen im Internet, in: Hundert Nr. 1 (2012), 56.
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dann noch zuginglich bleiben, wenn sich dessen URL gedndert hat
(migriert ist) - sofern die jeweiligen URL-Anderungen auch der Bibliothek
mitgeteilt werden.

Webinhalte sind oftmals nicht mehr abspielbar, wenn ihre Inhalte Plugins
voraussetzen, die veraltet oder sie nur fur bestimmte, alte
Browserversionen optimiert sind. Daraus resultiert eine radikale Histori-
sierung: die Abhingigkeit von techno-mathematischen Kontext. Und wenn
Netzliteratur gar fiir eine bestimmte Hardwareplattform konzipiert wurde,
lduft sie (zumindest nicht wie intendiert) kaum auf nachfolgenden
Rechnermodellen. ,,Dadurch ,vergeht® die Literatur, irgendwann kann der
Nutzer nicht mehr darauf zugreifen.“38

Das erinnert an aus fritherer Zeit vertraute Medienumbriiche — etwa von
der Buchrolle zum Kodex, vom Manuskript zum Buchdruck. Die Antwort
darauf kann nicht bloB technischer sein, sondern verlangt nach einer
anderen Philosophie der kulturellen Tradition, welche den wissensékono-
mischen Tausch von unmittelbarer, allumfassender Nutzung von Infor-
mation zuungunsten langfristiger Zuginglichkeit bewullt in Kauf nimmt.
An die Stelle emphatischer Geschichte tritt damit eine michtig erweiterte
Gegenwart.

Lob des Unerwarteten

Information entsteht in systemtheoretischem Sinne - unter ausdriicklichem
Anschluf3 an die Nachrichtentheorie des Ingenieurs Claude Shannon - nur
da, wo etwas unerwartet wirkt. Die negentropische Operation des klassi-
schen Archivs besteht in der bestindigen Aufrechterhaltung von Unwaht-
scheinlichkeiten. Damit wird ein kiinstliches Gedichtnis in Begriffen der
Informationstheorie interessant. Das Archiv ist insofern ein potentiell
informativer Ort, als daBl es (wartend auf Erzihlung) Unwaht-
scheinlichkeiten bereithilt oder genauer: vor(ent)hilt, also seine Daten fiir
eine Zeitlang der Okonomie der Gegenwart entzieht. Das ist der Unter-
schied zu Archiven online, denn der Cyberspace kybernetisiert — wie sein

3 Aus dem "call for papers" der Zeitschrift SPIEL. Siegener Periodicum zur
Internationalen  Empirischen  Literaturwissenschaft, Jg. 29 (2010), Themenheft
»Archivierung von digitaler Literatur®, hg. v. Florian Hartling / Beat Suter
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Name schon sagt — die Informationen, insofern sie dort unmittelbar
rickkoppelbar sind. Dem entspricht das von Klaus Krippendorff fir die
Epoche des Kapitalismus entwickelte Gedichtnismodell, das alle system-
relevanten Operationen schaltungstechnisch als  reverberating  circuits
beschreibt (und damit auch auf die Herkunft der Systemtheorie weist).
Relevante Signale (also Informationen) werden nach einem kybernetischen
Riickkopplungsmodell eingespeist, berechnet und in unmittelbarer Reak-
tion auf neue Daten erneut registriert. Das Gedichtnis ist hier nichts ande-
res als ein Arbeitsspeicher; seine Funktion ist die Aufrechterhaltung zirku-
lierender Informationen, nicht das Archiv.3

% Klaus Krippendorff, Principles of Information Storage and Retrieval in Society, in:
General Systems, Bd. 20 (1975), 15-34 (15).
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Pflichtexemplare im digitalen Zeitalter — Ist alles geregelt oder
besteht Nachbesserungsbedarf?
von Ellen Euler und Eric W. Steinhaner

I. Einfithrung

Pflichtexemplarbibliotheken sammeln und bewahren auf Grundlage ge-
setzlicher Ablieferungspflichten arbeitsteilig mit den anderen Gedichtnis-
institutionen in Deutschland (Museen, Archive u.a. auf Bundes- und Lan-
desebene) verdffentlichte kulturelle AuBerungen und machen diese nach-
haltig zuginglich. Sie leisten damit einen wichtigen Beitrag zur Sicherung
des kulturellen Gedichtnisses. Wihrend diese im Detail sehr komplexe
Aufgabe im herkémmlichen analogen Umfeld im Wesentlichen Erwerb,
Bewahrung und Zuginglichmachung von Sacheigentum bedeutet, beriih-
ren der Erwerb, die Bewahrung und Zuginglichmachung von kulturellen
AuBerungen im digitalen Umfeld wegen der bei der Nutzung von Digitalia
unvermeidlichen Vervielfltigungsvorginge in den Speichern von Servern
und diversen stationdren und mobilen Endgeriten das Urheberrecht, set-
zen also die Inanspruchnahme urheberrechtlicher Verwertungsrechte
voraus. Hier stellt sich die Frage, ob die Pflichtexemplarbibliotheken tiber
ausreichende urheberrechtliche Befugnisse verfiigen, um ihren teilweise in
Gesetzen sogar explizit auf den digitalen Bereich bezogenen Auftrag tat-
sichlich erfiillen zu kénnen.

Damit die Antwort auf diese Frage besser nachvollzogen werden kann,
wird im Folgenden ein kurzer Uberblick iiber Geschichte und Ansatz des
Pflichtexemplarrechts gegeben.

II. Geschichte und Ansatz des Pflichtexemplarrechts

Die Pflicht, Belegstiicke von Druckwerken an staatliche Bibliotheken abzu-
geben, entwickelte sich aus der Zensur, aber auch aus dem Privilegienwe-
sen, dort gewissermallen als Gegenleistung fiir den vom Landesherrn ge-
wihrten Schutz gegen Raubdrucke.! Mit dem Abbau der Zensur und der
gesetzlichen Regelung des Urheberschutzes wurde diese Regelung in Frage

I Allgemein zum Pflichtexemplarrecht vgl. Steinhauer, Das Pflichtexemplarrecht, in:
Griebel/Schiffler/Sollner (Hrsg.), Praxishandbuch Bibliotheksmanagement, 2014 (im
Erscheinen).
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gestellt, jedoch aus Griinden der Kultur- und Wissenschaftspflege auf-
rechterhalten.? Seither steht der Sammlungs- und Archivierungszweck im
Vordergrund, so dass eine moglichst vollstindige Sammlung, Verzeich-
nung und Archivierung aller Verdffentlichungen eines Landes oder einer
Region als Zeugnis des kulturellen Schaffens sowie des gesellschaftlichen
und politischen Lebens angestrebt wird. Vollstindigkeit freilich ldsst sich
allein auf Basis freiwilliger Mitwirkung nicht erreichen. Daher bestehen in
den Lindern und seit 1969 auch auf der Ebene des Bundes gesetzliche
Bestimmungen, die mit wenigen Ausnahmen eine Pflichtablieferung
grundsitzlich aller Verbffentlichungen an bestimmte Bibliotheken vor-
sehen.

Das Pflichtexemplarrecht enthilt dabei keine Ermichtigung fiir die Exe-
kutive durch Einzelakt auf ein bestimmtes, von ihr bendtigtes Vermdbgens-
objekt oder eine Vermogensposition zuzugreifen, sondern begrindet ledig-
lich eine Abgabeverpflichtung, wenigstens aber eine Angebotspflicht in
genereller und abstrakter Weise. Diese Pflicht trifft denjenigen, der eine
kulturelle AuBerung 6ffentlich verbreitet, wobei die Eigentumsposition an
den publizierten Werkstiicken schon bei ihrer Herstellung mit der Ver-
pflichtung zur Ablieferung bzw. zur Anbietung belastet ist. Die jeweiligen
Pflichtexemplarregelungen sind damit eine objektivrechtliche Vorschrift,
die in allgemeiner Form den Inhalt des Eigentums bestimmt und wird ver-
fassungsrechtlich als dessen Inhaltsbestimmung, nicht jedoch als Ent-
eignung angesehen.?

In Deutschland finden sich Pflichtexemplarregelungen sowohl auf der
Landes- als auch auf der Bundesebene. Das Pflichtexemplarrecht der Lin-
der, das sich auf Grundlage ihrer Kulturhoheit im Kontext des Presse-
rechts entwickelt hat, unterliegt der Linderkompetenz nach Art. 70 GG.
Das Bundespflichtexemplarrecht féllt unter Berufung auf Art. 74 Nr. 13
GG in die Gesetzgebungskompetenz des Bundes, ldsst aber landesrechtli-
che Regelungen tber die Ablieferung von Pflichtstiicken unberihrt.

2 Eine an der Idee des Denkmalschutzes orientierte Begrindung bietet Pfeiffer, Das Recht
der Pflichtexemplare, 1913, S. 29.
3 Vgl. BVerfG 58, 137 — Pflichtexemplar.
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Fir den Bund wird das Pflichtexemplarrecht von der Deutschen National-
bibliothek (kinftig: DNB) wahrgenommen, das Pflichtexemplarrecht auf
Landesebene von den jeweiligen Landesbibliotheken oder von Hochschul-
bibliotheken, die mit landesbibliothekarischen Aufgaben betraut worden
sind.

Auf einem in den 1960er Jahren erarbeiteten Modellentwurf beruhend,
sind die Pflichtabgabevorschriften der einzelnen Linder iberwiegend in §
12 der jeweiligen Landespressegesetze geregelt. In finf Lindern (Baden-
Wiirttemberg, Bayern, Berlin, Hamburg und Nordrhein-Westfalen) existie-
ren eigene Pflichtexemplargesetz, das Land Hessen hat sein Pflichtexem-
plarrecht im Zusammenhang mit den Regelungen iiber die Landesbiblio-
theksaufgaben jiingst in das Hessische Bibliotheksgesetz tberftihrt.4 Alle
gesetzlichen Regelungen stimmen mit geringfiigicen Modifikationen, etwa
dass teilweise nur eine Anbietungs- und keine Ablieferungspflicht besteht,
tberein.

ITI. Anpassungen an das digitale Zeitalter

Objekt der sammelnden und bewahrenden Arbeit der Pflichtexemplar-
bibliotheken sind im analogen Umfeld immer konkrete Verkorperungen
kultureller AuBerungen. Im Gutenberg-Zeitalter waren die Trigermedien
zumeist Druckwerke, zu dessen Ablieferung der Verleger bzw. der
Drucker verpflichtet wurde. Im digitalen Zeitalter jedoch ist das kulturelle
Wissen mit seinem Triger nicht mehr so eng verbunden, dass es ohne ihn
nicht gesammelt werden kénnte. Die bislang selbstverstindliche Einheit
von geistigem Inhalt der kulturellen AuBerung und seinem Trigermedium
hat sich verfliichtigt.

Die Pflichtexemplarrechtsregelungen lassen sich jedoch nicht ohne wie-
teres auf Sachverhalte ausdehnen, in denen Inhalte ohne Trigermedien un-
korperlich tber das Internet verbreitet werden und mussen aus den im
Folgenden geschilderten Griinden daher an das digitale Zeitalter angepasst
werden.

4 Vgl. Gesetz zur Neuregelung des Archivwesens und des Pflichtexemplarrechts vom 26.
November 2012 (GVBL Hessen S. 458).
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Traditionell trifft die Pflicht zur Ablieferung von Verdffentlichungen den
»Vetleger, hilfsweise auch den ,,Drucker”. An ihn ist die Ablieferungs-
pflicht adressiert, er hat das Objekt der sammelnden und bewahrenden Ar-
beit, im Gesetz meist als ,,Druckwerk®, seltener als , Text oder als ,,Me-
dienwerk® bezeichnet, abzuliefern.

Wihrend der Verlegerbegriff soweit ausgedehnt werden kann, dass er auch
den rein online publizierenden Selbstverleger erfasst, bereitet der Begriff
»Druckwerk® deutlich mehr Schwierigkeiten. Zwar ldsst sich dieser noch
dahingehend auslegen, dass auch audio-visuelle, ja sogar elektronische In-
halte erfasst werden kénnen, soweit sie auf einem Trigermedium verbreitet
werden (non book materials). Uber das Internet kommunizierte kulturelle
AuBerungen (insb. Netzpublikationen) fallen jedoch als trigerlos und
ungegenstindlich kommunizierte kulturelle AuBerungen nicht mehr unter
den Begriff des ,,Druckwerkes®. Das iiberkommene Pflichtexemplarrecht
erfasst die unkorperlich (also ohne Trigermedium) tber digitale und
vernetzte Medien kommunizierten kulturellen Inhalte nicht, sodass die
kulturelle Uberlieferung ohne eine gesetzliche Anderung nicht gesichert ist.
Da aber immer mehr kulturell relevante AuBerungen allein tiber das
Internet kommuniziert werden, ist mit Blick auf das unverindert aktuelle
Ziel des Pflichtexemplarrechts, nimlich eine mdglichst vollstindige
Sammlung von verdffentlichten kulturellen AuBerungen anzustreben,
dessen Ausweitung auch auf die unabhingig von einem Trigermedium als
Sammlungsobjekt kommunizierten kulturellen AuBerungen, insbesondere
die origindr digital iber das Internet kommunizierten Inhalte unerlisslich.
Je stitker der Umgang mit Informationen aus dem Internet das
gesellschaftliche, wirtschaftliche, wissenschaftliche und kulturelle Leben
prigt, desto wichtiger wird die dauerhafte und systematische Sammlung
und Bewahrung auch dieser Inhalte.

Tatsdchlich hat der Gesetzgeber in Baden-Wiirttemberg, Hamburg, Hes-
sen, Nordrhein-Westfalen, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen sowie
beim Bund bereits auf den beschriebenen Medienwandel reagiert und seine
Pflichtexemplarbestimmungen entsprechend angepasst; weitere Léinder
werden wohl bald folgen. Als erster hat im Jahr 2006 der Bundesgesetz-
geber sein Pflichtexemplarrecht modernisiert und dazu in Gestalt des
,»Gesetzes iber die Deutsche Nationalbibliothek® (DNBG) ein ganz neues
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Gesetz mit einer neuen Terminologie etlassen.’ Die Linder hingegen
haben es sich zunichst einfach gemacht und sich auf eine Analogie zur
Ablieferung gedruckter Materialien beschrinkt. In jingster Zeit haben
jedoch Nordrhein-Westfalen, Hessen und zuletzt Sachsen neben einer
Ablieferungspflicht fiir Netzpublikationen auch spezifisch auf das Urhe-
berrecht bezogene Regelungen zur Nutzung und Bewahrung dieser Inhalte
erlassen, tber die der Bund und die iibrigen Lindern noch nonchalant
glaubten hinwegsehen zu kénnen. Offenbar sind letztere selbstverstindlich
davon ausgegangen, dass das Pflichtexemplarrecht schon die notwendigen
Handlungsvollmachten hergibt bzw. diese konkludent auf der Grundlage
des Pflichtexemplarrechts vom Berechtigten eingerdumt werden.

Diese unterschiedliche Vorgehensweise und ihre Konsequenzen sollen im
Folgenden niher verdeutlicht werden.

1. Bund

Der Sammelauftrag der DNB als zentraler Archivbibliothek der Bundes-
republik Deutschland war bis zum ,,Gesetz iiber die Deutsche National-
bibliothek® (DNBG) vom 22. Juni 2006 in § 2 des ,,Gesetzes tiber Die
Deutsche Bibliothek® (DBiblG) vom 31. Mirz 19697 im Wesentlichen auf
das Kommunikationsmedium ,,Druckwerk® als Sammelobjekt beschrinkt.
Die Begriffsdefinition in § 3 Abs. 1 DBiblG lautete:

wDruckwerk im Sinne dieses Gesetzes sind alle Darstellungen in Schrift, Bild und Ton,
die im Vervielfaltignngsverfahren bergestellt und zur V erbreitung bestimmt sind*.

Vorausgesetzt wurde also ein korperliches (Triger-) Medium. Bereits 1996
hatten daher staatliche wie verlegerische Stellen eine Erweiterung des Sam-
melauftrags der Bibliothek auf digitale, nicht trigergebundene kulturelle
AuBerungen fiir notwendig gehalten. Im September 2001 einigten sich die
DNB und der Bérsenverein des Deutschen Buchhandels zunichst auf ein
freiwilliges Ablieferungsverfahren fir Publikationen, die iber digitale und

> Gesetz tiber die Deutsche Nationalbibliothek vom 22. Juni 2006 (BGBL. 1 S. 1338),
abgedruckte bei Lansky/Kesper, Bibliothekstechtliche Vorschriften, Nr. 12.

6 Fundstelle: BGBL 1 2006, S. 1338.

7 Fundstelle: BGBL 1 1969, S. 265.
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vernetzte Medien kommuniziert werden.® Dieses Verfahren erfasste jedoch
nur wissenschaftliche Publikationen bedeutender Verlage. Nicht gewerb-
liche Publikationen, die so genannte ,graue Literatur”, oder die
Programme kleinerer Verlage wurden tibergangen.

Erst 2006 konnte der Sammelauftrag der Bibliothek erweitert werden und
umfasst nach § 2 Nr. 1 DNBG nun:

a) die ab 1913 in Deutschland vergffentlichten Medienwerke und
b) die ab 1913 im Ausland verdffentlichten deutschsprachigen Medienwerke,

Ubersetznungen deutschsprachiger Medienwerke in andere Sprachen und fremdsprachigen
Medienwerke iiber Dentschland.

Nach § 3 Abs. 1 des DNBG sind Medienwerke

w(-.) alle Darstellungen in Schrift, Bild und Ton, die in kirperlicher Form verbreitet,
oder in unkirperlicher Form der Offentlichkeit zuginglich gemacht werden

Unter die gesetzliche Sammeldefinition gehéren damit nicht nur originir
unkorperlich kommunizierte (,,born digital”) Publikationen, sondern auch
Digitalisate dlterer Publikationen, wenn sie im Internet 6ffentlich zuging-
lich gemacht werden. Indem der Begriff ,,Druckwerk® durch den Begriff
»Medienwerk® ersetzt wird, wird nicht mehr an ein korperliches Triger-
medium angekniipft, dem der mediale Inhalte irgendwie eingeschrieben
oder eingeprigt wurde, denn das meint ja letztlich die Titigkeit des
»Druckens®. Die neue Begrifflichkeit erfasst jetzt alle denkbaren Aus-
drucksformen kultureller AuBerungen, einschlieBlich der in unk&rperlicher
Form tber digitale und vernetzte Medien verbreiteten Inhalte. Angekniipft
wird dabei an die kulturelle AuBerung selbst, welche bereits als ,,Medien-
werk® bezeichnet wird, was sie insoweit ja auch ist, da sie erst tiber Medien
wie Schrift, Bild und Ton erfahren und rezipiert werden kann.

Voraussetzung fiir die Sammlungstitigkeit der DNB und damit auch fir
die Ablieferungspflicht ist seit der Neufassung des DNBG nicht mehr,

8 Vgl. Weber, Offentlich-rechtliche und organisatorische Rahmenbedingungen, in: Spindler
(Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access-Publikationen, 2006, S. 197.
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dass das Sammlungsobjekt ,,verlegt® wurde, sondern gemi3 § 2 Nr. 1 a)
und b) DNBG dessen ,,Verffentlichung®. Das Merkmal ,,verotfentlicht®
erfasst deutlicher als die Merkmale ,,verlegt® und ,,hergestellt™ aus § 2 Nr.
1 DBiblG auch Publikationen, die auBerhalb des kommerziellen Buch-
handels erscheinen, die so genannte ,,graue Literatur®.

Die Begriffe ,,verlegt™ oder ,,hergestellt bedurften damals noch einer eige-
nen Definition in § 19 Abs. 2 DBIbIG, die auch nicht kommerzielle Selbst-
verleger gesondert erwihnte, um nicht als allein auf Gewerbebetriebe zie-
lend missverstanden zu werden. Indem der Begriff ,,verlegt™ durch den Be-
ariff | vertffentlicht ersetzt wird, entfillt zudem die Problematik, dass
eine Netzpublikation nicht im verlagsrechtlichen Sinne ,,verlegt® wird.

Wann eine urheberrechtlich geschiitzte kulturelle AuBerung veroffentlicht
ist, bestimmt § 6 Abs. 1 UrhG, nidmlich dann, wenn sie ,,mit Zustimmung
des Berechtigten der Offentlichkeit zuginglich gemacht worden ist“. Der
Begriff der Offentlichkeit ist hier urheberrechtlich im Sinne von § 15 Abs.
3 UrhG zu verstehen:

,»Die Wiedergabe ist Gffentlich, wenn sie fiir eine Mehrzahl von Mitgliedern der Offent-
lichkeit bestimmt ist. Zur Offentlichkeit gehirt jeder, der nicht mit demjenigen, der das
Werk verwertet, oder mit den anderen Personen, denen das Werk in unkorperlicher
Form wabrmebmbar oder zuginglich gemacht wird, durch persinliche Beziehungen ver-
bunden ist. "

9 Es ist umstritten, ob die in § 15 Abs. 3 UrhG enthaltene Definition der Offentlichkeit
auch fir § 6 Abs. 1 UrhG gilt (so Ahlberg, in: Mohring/Nicolini, UrhG, § 6 Rn. 11;
Marquardt, in: Wandtke/ Bullinger, UrhG, § 6 Rn. 5, oder ob dieser von einem eigenen
Begriff der Offentlichkeit ausgeht (so Katzenberger, in Schricker, Urheberrecht, § 6 Rn. 9
ff. Wenn das im Urheberrecht traditionell sehr weite Verstindnis von Offentlichkeit aus
§15 Abs. 3 UrhG auch auf § 6 UrhG angewandt wird, so fithrt das zu einer Verstirkung der
mit der Veréffentlichung verbundenen nachteiligen Folgen fiir den Urheber. Von der Ver-
Sffentlichung eines unkdrperlichen Werkes ist daher erst dann auszugehen, wenn es einem
nicht von vornherein bestimmt abgegrenzten Personenkreis zuginglich gemacht wird, und
nicht schon dann, wenn es einer Mehrzahl von Personen (mindestens zwei nicht durch per-
sénliche Bezichungen miteinander verbundenen Personen) zuginglich gemacht wird (So die
Ansicht welche einen engeren eigenen Offentlichkeitsbegriff fiir § 6 Abs. 1 UrhG vetlangt,
vgl. Dreier, in: ders./G. Schulze, UrhG, § 6 Ra. 7.). Hingegen sollte es keinen Unterschied
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Im Ergebnis setzt der Sammelauftrag der DNB im Hinblick auf alle Dar-
stellungen in 6ffentlichen Netzen (unkérperliche Medienwerke gem. § 3
Abs. 3 DNBG) demnach sehr frih ein und ist somit umfassend. Werke
werden von der DNB bereits dann, wenn sie vertffentlicht sind, also wenn
sie fiir eine Mehrzahl von Mitgliedern der Offentlichkeit zuginglich ge-
macht werden, gesammelt. Dieser sehr weite Fokus entspricht auch der In-
tention von § 3 Abs. 1 und Abs. 3 DNBG, der den Begriff des unkérper-
lichen Medienwerks definiert und mit den Begriffen ,,verbreitet und
»Offentlich zuginglich gemacht™ auf §§ 17 (Verbreitungsrecht) und 19a
(Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung) UrhG Bezug nimmt.

Gesammelt werden sollen auch diejenigen unkdrperlichen Medienwerke,
die erst auf Verlangen bereitgestellt oder gedruckt (z. B. Publishing oder
Printing on Demand) werden.!® Voraussetzung fiir die Sammlungstitigkeit
der DNB, welche mit einer Pflichtabgabe korrespondiert, ist weiterhin,
dass die Ver6ffentlichung durch einen gemil3 § 15 des DNBG zur Ablie-
ferung Verpflichteten erfolgt ist. Nach § 15 DNBG ist abgabepflichtig,

wwer berechtigt ist, das Medienwerk zu verbreiten oder dffentlich zugdnglich zu machen
und den Sitz, eine Betriebsstitte oder den Hauptwobnsitz in Dentschland bat*

Ablieferungspflichtig sind damit nicht nur ,,Verleger” sondern allgemein
die ,,Rechteinhaber urheberrechtlich geschiitzter kultureller AuBerungen.
Damit wird dem Umstand Gentlige getan, dass im Internet jeder als
moelbstverleger auftreten kann. Die Ablieferungspflicht fiir unkorpetliche
Medienwerke ist in § 14 Abs. 3 DNBG geregelt, der Bezug auf § 16
DNBG nimmt, welcher die Art und Weise der Ablieferung bestimmt:

wDie Abliefernngspflichtigen haben Medienwerke in unkorperlicher Form nach § 2 Nr.
1 Buchstabe a in einfacher Ausfertignung gemdfs § 16 Satz 1 abzuliefern.

Das DNBG kombiniert in Bezug auf die unkérpetlichen Medienwerke in §
16 DNBG Anbietungs- und Ablieferungspflichten. Entweder sind die vom

machen, ob das Werk den Angehérigen der Offentlichkeit gleichzeitig oder sukzessive zu-
ginglich gemacht wird.
10 Vgl. die Gesetzesbegtiindung BT-Drs. 16/322.
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Sammelauftrag umfassten Netzpublikationen abzuliefern oder sie sind zur
Abholung bereitzustellen:

wDie Ablieferungspflichtigen haben die Medienwerke vollstindig, in einwandfreiem,
nicht befristet benutzbarem Zustand und zur danerhaften Archivierung durch die Bib-
liothek geeignet unentgeltlich nnd auf eigene Kosten binnen einer Woche seit Beginn der
Verbreitung oder der dffentlichen Zugénglichmachung an die Bibliothek oder der von
dieser benannten Stelle abzuliefern. Medienwerke in unkdrperlicher Form kinnen nach
den MafSgaben der Bibliothek anch ur Abholung bereitgestellt werden.

Beim Verfahren durch ,,Ablieferung® besteht die Dienstleistung der DNB
darin, einen Server bereitzuhalten, auf den die Netzpublikationen mittels
Anmeldeverfahren iibermittelt werden konnen. Die Ubermittlung erfolgt
durch den Rechteinhaber, der beim Aufspielen der Dateien auf den Biblio-
theksserver selbst die fiir den Bestandsaufbau erforderliche urheberrecht-
lich nach § 16 UrhG relevante Vervielfiltigung vornimmt, welche die Bibli-
othek nur entgegennimmt. Fine Nutzungsrechtseinrdiumung gem. §§ 29
Abs. 2, 31 UrhG im Hinblick auf § 16 UrhG ist insoweit nicht erforderlich.

Beim Verfahren durch ,,Bereitstellung zur Abholung® nach Maf3gabe der
Bibliothek besteht die Aufgabe der DNB darin, sich die Netzpublikationen
von einem ihr zuvor angezeigten Dokumentenserver nach Richtlinien der
Open Archives Initiative (OAI-Repository), tiber den die Metadaten der
auf diesem Server befindlichen Inhalte such- und auffindbar sind und tiber
eine OAI-Schnittstelle abgerufen werden kénnen, selbst herunterzuladen
und zu speichern. Hierzu setzt sie zielgerichtetes Web-Harvesting ein.!!
Der Einsatz von zielgerichtetem Web-Harvesting als ,,Abholungsver-
fahren ist vor allem hilfreich fiir Ablieferer, die grolle Mengen digitaler
sammlungsrelevanter Werke anbieten und fur die das Verfahren durch Ab-
lieferung tiber ein Anmeldeformular daher nicht realisierbar ist. Durch das
Verfahren der Bereitstellung zur Abholung sollen Ablieferungspflichtige
mit groBen Datenbankservern vor dem mit einer Einzelabgabe verbun-
denen unverhiltnismiBigen Arbeitsaufwand geschitzt werden. Fir die
Bibliothek hingegen bedeutet dies einen Arbeitsmehraufwand im ,,Ge-

11 Vgl. Euler, Web-Harvesting vs. Urheberrecht — Was Bibliotheken und Archive duirfen
und was nicht, in: Computer und Recht 24 (2008), S. 64-68.
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schiftsgang” der Netzpublikationen.!? Beim Verfahren durch Bereit-
stellung zur Abholung ist es die Bibliothek, die fiir den Bestandsaufbau
eine Vervielfiltigungshandlung gemill § 16 UrhG vornimmt und nicht der
die Netzpublikation nur zur Abholung bereitstellende Urheberrechteinha-
ber. Dieser willigt jedoch bereits durch die Bereitstellung zur Abholung in
die spitere urheberrechtlich nach § 16 UrhG relevante Vervielfiltigung
durch die Bibliothek ein. Eine Nutzungsrechtseinrdumung gem. §§ 29 Abs.
2, 31 UrhG, jedenfalls aber eine einverstindliche Gestattung im Hinblick
auf § 16 UrhG erfolgt bei der Bereitstellung zur Abholung auf einem ent-
sprechendem Dokumentenserver konkludent bereits durch die Bereit-
stellung selbst.

Wihrend der Sammelauftrag im fritheren DBiblG selbst umfassend einge-
schrinkt und durch Ausfithrungsbestimmungen der damaligen Pflicht-
stiickverordnung vom 14. Dezember 1982 nur noch prizisiert wurde,!?
wird er im DNBG auf der Ebene des Gesetzes nur geringfiigic modifiziert.
Im Hinblick auf die unkérperlichen Medienwerke wurde daher teilweise
der Schluss gezogen, dass die DNB nach der Neufassung des DNBG das
gesamte deutsch-sprachige Internet archivieren solle."* Die Masse detr
unter den abstrakten Sammelauftrag des DNBG fallenden, unkérperlichen
Medienwerke ist aber fiir die zig Millionen deutschen Top-Level Domains
nicht zu bewiltigen. Daher ermichtigt das DNBG in § 20 dazu, den
Sammelauftrag durch die Ausfihrungsbestimmungen weiter zu konkre-
tisieren. Einschrinkungen sind gemill § 20 Nr. 1 DNBG sowohl im Hin-
blick auf den Sammelauftrag aus § 2 Nr. 1 DNBG als auch im Hinblick auf
die sich aus § 14 DNBG ergebende Ablieferungspflicht selbst méglich.

Die DNB hat den erweiterten gesetzlichen Auftrag durch die Pflichtab-
lieferungsverordnung vom 17. Oktober 2008 und die Neufassung ihrer
Sammelrichtlinien vom 1. Juni 2009 niher umschrieben.!> Darin wird der
umfassende Sammlungsauftrag und die damit korrespondierende, um-

12 Vgl. Meyer, Netzpublikationen. Geschiftsgang und Verfiigbarmachung, in: Berliner
Handreichungen zur Bibliotheks- und Informationswissenschaft Nr. 210, 2007.

13 Fundstelle: BGBL. I 1982, S. 1739.

14 Vgl. Lobbert, Jeder Chat ein Dokument, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 29.
Oktober 2006, 33.

15 Fundstellen: BGBI. I 2008, S. 2013 sowie urn:nbn:de:101-2009033003.
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fassende Ablieferungspflicht im Hinblick auf Netzpublikationen so weitrei-
chend eingeschrinkt, dass die DNB grundsitzlich ihrer Archivierungsauf-
gabe gerecht werden kann, aber nicht alle deutschsprachigen Internetseiten
archivieren muss.!¢ Dass die neue Aufgabe auch neue Kosten nach sich
zieht, versteht sich von selbst. Der Haushalt der DNB, welcher selbst
wiederum dem Haushalt des Beauftragten der Bundesregierung fiir Kultur
und Medien (BKM) zuzurechnen ist, wurde daher dem auf nicht-
korperliche Medienwerke erweiterten Sammelauftrag, dessen Erfillung
zusitzliches Personal und die Bereitstellung von IT-Infrastruktur
notwendig macht, angepasst.

2. Baden-Wirttemberg

In Baden-Wiirttemberg wurde die Ausweitung des Sammelauftrages auf di-
gitale Werke durch die Einfithrung lediglich eines neuen Paragrafen vollzo-
gen. Dieser bestimmt, dass die Vorschriften fiir die Pflichtablieferung kot-
perlicher Werke bei digitalen Publikationen entsprechend angewendet wer-
den sollen.’” Diese dullerst schlanke Erweiterung des auch sonst sehr
schlanken baden-wiirttembergischen Pflichtexemplargesetzes sollte dessen
vollige Neufassung entbehrlich machen. Sie wirft jedoch viele Fragen auf.
Gerade im Hinblick auf die Abgabepflicht aus § 1 ist mehr als unklar, was
tatsdchlich fiir Netzpublikationen geregelt wurde. § 1 des Gesetzes tber die
Ablieferung von Pflichtexemplaren an die Badische Landesbibliothek in
Karlsruhe und die Wiirttembergische Landesbibliothek in Stuttgart, der
sich auf Druckwerke bezieht, lisst sich nidmlich nicht so einfach ent-
sprechend auf Netzpublikationen anwenden:

§ 1 [Ablieferungspflicht]

1. Von jedem Druckwerk, das im Geltungsbereich dieses Gesetzes verlegt wird, hat der
Verleger der Badischen Landesbibliothek in Karlsrube und der Wiirttembergischen
Landesbibliothek in Stutigart je ein Stiick abguliefern.

2. Er bat ein Exemplar an die Landesbibliothek, in deren Bezgirk das Druckwerk ver-
legt wird, unenigeltlich und frei von V'ersendungskosten und das gweite Exemplar an

16 Vgl. Schmiederer, Internet. Jager des virtuellen Schatzes, in: Siddeutsche Zeitung vom
15. September 2000, 9.

17 Siehe die Anpassung des Gesetzes tiber die Ablieferung von Pflichtexemplaren an die
Badische Landesbibliothek in Karlsruhe und die Wiirttembergische Landesbibliothek in
Stuttgart vom 23.02.2007, in: GBI Baden-Wiirttemberg, S. 107.
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die andere Landesbibliothek auf deren Anfordernng gegen eine Entschédignng in Hobe
von 50 v.H. des Ladenpreises frei von Versendungskosten abzuliefern; die Entscha-
dignng wird anf Antrag gewdbrt.

3. Als innerhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes verlegt gelten anch solche Werke,
die einen Ort innerball des Geltungsbereichs als 1 erlagsort nur in Verbindung mit
eznem anderen Ort nennen.

4. Vierleger im Sinne dieses Gesetzes ist anch der als Selbstverleger titige Verfasser oder
Heransgeber eines Druckwerks oder der Kommissions- und Ligenzverleger, sofern er im
Werk genannt ist.

Wann eine Netzpublikation im Geltungsbereich des baden-wiirttembergi-
schen Pflichtexemplarrecht verlegt wird, ist objektiv nicht auszumachen,
denn Netzpublikationen werden nicht im urspriinglichen Sinne ,,verlegt®
und Ankniipfungspunkt kann somit nicht der Sitz des Verlegers sein.

Fraglich ist daher, wie abgabepflichtige Netzpublikationen in Baden-
Wiirttemberg identifizierbar sind. Lediglich die von den Verlagen in Ba-
den-Wiirttemberg tiber das Internet verbreiteten Netzpublikationen fallen
klar unter die Abgabepflicht. Im Hinblick auf alle anderen Netzpublikati-
onen missen die regionalen Pflichtexemplarbibliotheken in Baden-
Wiirttemberg sich mit den Anbietern méglicher Inhalte in Verbindung set-
zen, um deren Verpflichtungen aus dem Gesetz zu kliren. Der Landesge-
setzgeber in Baden-Wirttemberg sollte sich daher, auch um Rechtssi-
cherheit fir alle Beteiligten zu schaffen, die Mithe machen, sein Pflicht-
exemplarrecht einer Generaliiberholung zu unterziehen.!® Zugleich kénnte
dabei die Gesetzessystematik wiederhergestellt werden, die unter der un-
organischen Einfigung von § la gelitten hat, ist er doch reichlich zu-
sammenhanglos zwischen § 1, der den Umfang der Ablieferungspflicht be-
stimmt, und § 2, der die Begriffsbestimmung Druckwerke enthilt, einge-
streut. Trotz der nach hier vertretener Ansicht unklaren Rechtslage in Ba-
den-Wiirttemberg, sammeln archivieren und erschlieBen die beiden Lan-
desbibliotheken in Baden-Wiirttemberg Netzpublikationen iiber das Ba-

18 Vgl. dazu den Vorschlag im Rahmen eines zu erlassenden Bibliotheksgesetzes Baden-
Wirttemberg bei Vonhof/ Steinhauer (Hrsg.), Bibliotheksgesetzgebung — ein Handbuch
fir die Praxis, insbesondere im Land Baden-Wiirttemberg, 2011, S. 297 f.
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den-Wiirttembergische Online Archiv (BOA),!” einem der ersten Depot-
systeme fiir Netzpublikationen iiberhaupt, das schon seit dem Jahr 2004
arbeitet und in Kooperation mit dem Landesarchiv Baden-Wiirttemberg
betrieben wird. Auswahl, Sammlung und Beschreibung erfolgen in gegen-
seitiger Abstimmung gemill der Sammelrichtlinien und ErschlieBungs-
regeln. Der Schwerpunkt liegt zurzeit auf Uber das Internet vertffent-
lichten Dokumenten im PDF-Format und Webseiten, die in Baden-
Wirttemberg verdffentlicht werden (Pflichtexemplar) oder sich inhaltlich
auf Baden-Wirttemberg beziehen. Erstere koénnen nicht tber die In-
ternetseite von BOA, sondern gestiitzt auf § 52b UrhG nur an einem
elektronischen Leseplatz innerhalb der Bibliotheken zuginglich gemacht
werden. Letztere fallen nicht unter das Pflichtexemplarrecht und kénnen
nur mit Zustimmung der jeweiligen Rechteinhaber gespeichert und zu-
ginglich gemacht werden. Die Betreiber des BOA miissen sich, dem Ziel
der dauerhaften Zuginglichmachung entsprechend, zeitlich unbegrenzte
und medienunabhingige Nutzungsrechte einrdumen lassen.

Das Gesetz tber die Ablieferung von Pflichtexemplaren an die Badische
Landesbibliothek in Karlsruhe und die Wiirttembergische Landesbiblio-
thek in Stuttgart wird durch die Verordnung des Wissenschaftsministe-
riums zur Durchfiihrung des Gesetzes uber die Ablieferung von Pflicht-
exemplaren an die Badische Landesbibliothek in Karlsruhe und die
Wiirttembergische Landesbibliothek in Stuttgart (Pflichtexemplarverord-
nung) vom 26. Mirz 1976 erginzt.?0 Diese wiederum durch Sammel-
richtlinien und ErschlieBungsregeln der Bibliotheken. Erst Letztere geben
wirklich Aufschluss dartiber, was von den Regionalbibliotheken in Stutt-
gart und Karlsruhe gesammelt wird. Dies macht es fiir die Ablie-
ferungspflichtigen zusitzlich schwer, ihrer Ablieferungspflicht nach-
zukommen und zwingt letztlich die regionalen Pflichtexemplarbibliotheken
Stuttgart und Karlsruhe, wollen sie ihrem formulierten Anspruch der

19 Vgl. Wiesenmiiller, Bestandserhaltung von Online-Publikationen an
Regionalbibliotheken: Das Projekt ,Baden-Wiirttembergisches Online-Archiv’ (BOA), in:
Bibliotheksdienst 38 (2004), S. 471.

20 Fundstelle: GBL. Baden-Wiirttemberg, S. 447, geindert durch AndVO vom 1. September
2000 (GBL, S. 664); abgedruckt bei Lansky/Kespet, Bibliothekstechtliche Vorschriften, Nt.
528.
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vollstindigen Sammlung von Netzpublikationen nachkommen, selbst nach
diesen zu suchen.

3. Sachsen-Anhalt

In Sachsen-Anhalt ging man zunichst davon aus, dass im Pflichtexemplar-
recht bereits eine Kompetenz zur Sammlung von Netzpublikationen be-
steht.?! Grundlage fiir diese Ansicht war § 2 der Verordnung tber die
Durchfiihrung der Ablieferungspflicht von Druckwerken in der Fassung
vom 12. Juni 1996.22 Dort war geregelt, dass auch eine ,elektronische
Publikation der Ablieferungspflicht unterliegt. Allerdings war im Presse-
gesetz Sachsen-Anhalt, aber auch schon in der zitierten Rechtsverordnung
das abzuliefernde Objekt klar mit ,,Druckwerk® umschrieben, so dass elek-
tronische Publikationen im Sinne der Ablieferungsverordnung nur solche
sein konnen, die einem Triger wie bei einem Druckwerk eingeschrieben
sind. Unkérperliche Netzpublikationen zihlen dazu gerade nicht. Um auch
diese Veroffentlichungen zweifelsfrei sammeln zu kénnen, wurde 2010 das
Pressegesetz Sachsen-Anhalt um zwei Absitze erginzt.?> Nach § 11 Abs. 6
des Landespressegesetzes unterliegen jetzt ,,digitale Publikationen®, die auf
Datentridgern verlegerisch verbreitet werden, sowie solche, die 6ffentlich
zuginglich gemacht werden, der Ablieferungspflicht. Erginzt wird diese
Regelung durch eine neue Begriffsbestimmung in § 6 Abs. 5 des Gesetzes:

wDigitale Publikationen sind Darstellungen in Schrift, Bild oder Ton, die anf
Datentrigern oder in unkorperlicher Form in dffentlichen Netzen verbreitet werden. Fiir
digitale Publikationen gelten die Regelungen fiir Druckwerke entsprechend, soweit im
Gesetz, nichts anderes geregelt ist.

Bemerkenswert ist, dass durch die allgemeine Definition in § 6 das Landes-
pressegesetz seinen gesamten Anwendungsbereich auf Netzpublikationen
erweitert hat. Ob dies presserechtlich tatsidchlich sachgerecht ist, sei zumin-
dest kritisch angemerkt. Im Nachgang zur Anderung des Landespressege-
setzes wurde durch die Verordnung tber die Durchfihrung der Ablie-

21 Vgl. Walter, Das Pflichtexemplar in der Gesetzgebung des Bundes und der Linder, in:
Bohrer (Hrsg.), Bibliotheksgesetzgebung in Europa, 2000, S. 49 f.

22 Verordnung tiber die Durchfiihrung der Ablieferungspflicht von Druckwerken in der
Fassung vom 12. Juni 1996, in: GVBL Sachsen-Anhalt, S. 208.

23 Fundstelle: GVBL Sachsen-Anhalt, S. 112.
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ferungspflicht von  Druckwerken und digitalen  Publikationen
(DruckWuaAbgDV) vom 17. Dezember 2010 die alte Ablieferungsverord-
nung von 1996 abgel6st.?* Beachtung verdient hier § 2 DruckWuaAbgDV,
wonach Netzpublikationen nur sehr ausgewihlt gesammelt werden, in der
Regel solche, die vom Medientyp her eine Parallele in der analogen Welt
besitzen wie eBooks, Online-Zeitschriften und dergleichen; ansonsten gilt:
,»Websites werden nicht gesammelt”. Von daher ist die Sammlung von
Netzpublikationen in Sachsen-Anhalt noch sehr zuriickhaltend geregelt
und beschrinkt sich im Wesentlichen auf eine entsprechende Anwendung
der fiir analoge Publikationen geltenden Vorschriften. Im Gegensatz zu
Baden-Wirttemberg wurde aber Wert auf eine klare Terminologie und
eine transparente Umschreibung des Sammlungsauftrages gelegt. Urheber-
rechtliche Besonderheiten bei den Digitalia werden in Sachsen-Anhalt aber
nicht beriicksichtigt.

4. Thiiringen

Das Pflichtexemplarrecht in Thiiringen wurde am 16. Juli 2008 mit dem
Thiiringer Gesetz zum Erlass und zur Anderung bibliotheksrechtlicher
Vorschriften — Thiringer Bibliotheksrechtsgesetz — gedndert.?> Dabei wur-
de das Thiringer Pressegesetz um § 12 Abs. 3 erginzt, welcher die Pflicht-
abgabe fiir digitale Publikationen vorsieht. Das Thiiringer Pressegesetz
unterscheidet zwischen Druckwerken (§ 12 Abs. 1) und digitalen Publi-
kationen (§ 12 Abs. 3), anstatt beide unter den einheitlichen Begriff
,,Medienwerk® zu fassen.

Der Begriff Medienwerk findet im Thiiringer Pressegesetz keine Verwen-
dung, stattdessen ist von ,,Darstellungen® die Rede. Damit wird ein Aus-
druck verwendet, der im DNBG (etwa in § 3 DNBG) synonym zum Be-
griff ,Medienwerk® ist. Digitale Publikationen sind nach § 3 Abs. 3 S. 2 des
Thuringer Pressegesetzes ,,Darstellungen in Schrift, Bild und Ton, die anf Daten-
tréigern oder in unkorperlicher Form in dffentlichen Netzen verbreitet werden . Bxplizit
wird als digitale Publikation also auch die auf einem kdrperlichen Triger-
medium digital aufgezeichnete kulturelle AuBerung verstanden, und damit
die Frage, ob der Begriff Druckwerk aus § 12 Abs. 1 des Thiringer Presse-

24 Fundstelle: GVBL. Sachsen-Anhalt, S. 599.
% Fundstelle GVBL. Thiiringen, S. 243 f.
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gesetzes auch digital elektronisch auf korperliche Trigermedien ge-
speicherte Dokumente umfasst, entbehrlich gemacht. Auch wenn etwas
unklar formuliert, gentigt die Erweiterung in § 12 des Thiiringer Pressege-
setzes der gegenwirtigen Anforderung, die unkérperlich tiber digitale und
vernetzte Medien kommunizierten kulturellen AuBerungen zu erfassen.
Dennoch wire eine einheitliche Ersetzung des Begriffs Druckwerk durch
einen technologieneutralen Begriff wie ,,Medienwerk vor dem Hin-
tergrund der technischen Weiterentwicklung zu tberlegen. Konkretisiert
wird die Ablieferungspflicht durch die ,,Verordnung iiber die Ablieferung
digitaler Publikationen an die Thiringer Universitits- und Landesbib-
liothek® vom 8. Februar 2011.26 Fiir Netzpublikationen wird dort lediglich
bestimmt, dass die empfangsberechtigte Bibliothek iiber die Aufnahme in
die Sammlung entscheidet und inhaltlich unergiebige Ressourcen sowie
solche Inhalte, deren Sammlung und Archivierung technisch besonders
aufwindig ist, nicht berticksichtigt.

5. Hamburg

Durch das ,,Gesetz zur Anderung des Pflichtexemplargesetzes® vom 8.
September 2009 wurde in der Freien und Hansestadt Hamburg das elek-
tronische Pflichtexemplar eingefiihrt.?” Die neue Regelung orientiert sich
stark an Baden-Wiirttemberg und statuiert in § 1 des Hamburgischen
Pflichtexemplargesetzes einfach eine Analogie fiir digitale Publikationen:
o Fiir digitale Publikationen gelten die 1V orschriften dieses Gesetzes entsprechend.” § 2
Abs. 2 des Pflichtexemplargesetzes definiert digitale Publikationen als: ,,a/e
Darstellungen in Schrift, Bild und Ton, die anf Datentragern oder in unkdrperlicher
Form in dffentlichen Netzen dargestellt werden.“ Diese Definition orientiert sich
an der Definition fiir Medienwerke in § 3 DNBG. Ebenfalls am DNBG
orientiert sich das Verfahren der Pflichtabgabe. So bestimmt § 2 Abs. 2 des
Pflichtexemplargesetzes:

wDigitale Publikationen in unkorperlicher Form fonnen nach den Mafgaben der
Staats- und Universitétsbibliothek Hamburg Carl von Ossietzky auch ur Abholung
bereitgestellt werden.

26 Fundstelle: GVBL. Thiiringen, S. 18.
27 Fundstelle: GVBIL. Hamburg Teil I, S. 330.
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Werden ,,digitale Publikationen® zur Abholung bereitgestellt, ermdglicht
das den Einsatz von zielgerichtetem Web-Harvesting tiber ein OAI-Repo-
sitory. Das vereinfacht die Pflichtabgabe fiir ablieferungspflichtige Verlage
und andere Stellen mit groem Publikationsautkommen erheblich. Es ist
zu begriilen, dass in Hamburg auf die Anforderungen, welche die digitalen
und vernetzten Medien an das Pflichtexemplarrecht stellen, relativ schnell
reagiert wurde. Gleichwohl begegnet die hergestellte Analogie anstelle
ciner Gesetzesneufassung denselben Bedenken wie beim baden-wiirttem-
bergischen Pflichtexemplarrecht. Problematisch ist vor dem Hintergrund,
dass ein Verstof3 gegen die Ablieferungspflicht gem. § 6 des Pflichtexem-
plargesetzes mit einem Buligeld belegt werden kann, dass das Gesetz keine
Ermichtigung fur den Erlass einer die umfassende Pflichtabgabe be-
schrinkenden Verordnung enthilt, sondern die notwendige Beschrinkung
durch Ausnahme von Publikationen, an denen kein 6ffentliches Interesse
besteht, in § 5 S. 2 des Pflichtexemplargesetzes in das Ver-
waltungsermessen der Staats- und Universitdtsbibliothek Hamburg Carl
von Ossietzky legt. Die Reichweite der Ablieferungsverpflichtung sollte fiir
die Abgabeverpflichteten und den Rechtsanwender aus Grinden der
Rechtsklarheit aus dem Gesetz selbst, wenigstens aber aus einer Rechtsver-
ordnung widerspruchsfrei, deutlich und verstindlich hervorgehen.

6. Hessen

Das Land Hessen hat Ende 2012 im Zuge der Novelle seines Archivge-
setzes das Pflichtexemplarrecht um die Sammlung von Netzpublikationen
erweitert.? Dabei wurde das Pflichtexemplarrecht aus dem Hessischen
Pressegesetz  herausgeldst und im  Hessischen Bibliotheksgesetz
(HessBiblG) als § 4a HessBiblG neu geregelt. Bemerkenswert an den hessi-
schen Bestimmungen ist, dass hier erstmals den urheberrechtlichen Beson-
derheiten unkérperlicher Medienwerke Beachtung geschenkt wurde. So
miissen abgelieferte Publikationen auch in rechtlicher Hinsicht frei von Be-
schrinkungen sein, die die Archivierung, aber auch die Nutzung ver-
hindern. Indirekt ist damit die Einrdumung von Nutzungsrechten ange-
sprochen. Bemerkenswert ist, dass die empfangsberechtigte Bibliothek bei
sdumigen Ablieferungspflichtigen befugt ist, von sich aus das fraglich Werk

28 Fundstelle: Gesetz vom 26. November 2012, in: GVBI. Hessen, S. 458.

125



Ellen Euler und Eric W. Steinhauer

in den Bestand zu Gibernechmen und es wie ein abgeliefertes Werk zu nut-
zen, vgl. § 4a Abs. 3 HessBiblG:

wDie Abliefernngspflichtigen baben die Medienwerke auf eigene Kosten binnen eines
Monats seit Beginn der Verbreitung oder der dffentlichen Zuganglichmachung bei der
zustindigen Bibliothek oder der von dieser benannten Stelle abzuliefern. Sie sind voll-
standig, in einwandfreiem, benutzbarem Zustand und ur dawerbafien Archiviernng
durch die Bibliothek geeignet unentgeltlich abiuliefern. Ihre Nutzbarkeit muss unbe-
fristet und ohne Einschrinkung durch Schutzmechanismen sowie rechtliche und tatsdch-
liche Beschrankungen maiglich sein. Mediemwverke in unkirperlicher Form konnen nach
den MafSgaben der ustindigen Bibliothek auch zur Abbolung bereitgestellt werden. Die
Bibliothek trégt dafiir Sorge, dass die zur Verfiigung gestellten Medienperke in nn-
kdrperlicher Form  nicht  unzuldssig  weiterverbreitet werden  konnen. Wird die
Ablieferungspflicht nicht binnen eines Monats seit Beginn der Verbreitung oder der
dffentlichen Znginglichmachung des Medienwerkes erfiillt, ist die Bibliothe nach Mab-
nung und fruchtlosem Ablanf von weiteren drei Wochen berechtigt, die Mediemwerke anf
Kosten der Ablieferungspflichtigen anderweitig zu beschaffen. Frei zugdngliche nn-
kdrperliche Mediemyerke, die der Ablicfernngspflicht unterliegen, kann die Bibliothek
nach Ablauf der vorstehend genannten Fristen in ihren Bestand iibernebmen und im
Rahmen ibres gesetzlichen Auftrages nutzen.

Damit kénnen die hessischen Pflichtexemplarbibliotheken zwar kein
flichiges, also uneingeschrinktes, Harvesting relevanter Werke betreiben,
wohl aber abgelieferte Medienwerke sowie solche Werke, an deren
Sammlung Interesse besteht, die aber entgegen der gesetzlichen Pflicht
nicht abgeliefert wurden, auf rechtlich klarer Grundlage sammeln, erhalten
und in gewissem Umfang auch zur Nutzung bereitstellen. Eine Konkre-
tisierung der zu sammelnden Materialien durch eine Rechtsverordnung
deren Erlass nach § 4a Abs. 6 S. 2 HessBiblG iibrigens Voraussetzung
dafir ist, dass Netzpublikationen tiberhaupt abgeliefert werden miissen, ist
bisher noch nicht erfolgt. Die alte ,,Verordnung tber die Abgabe von
Druckwerken® vom 12. Dezember 1984 gilt nach Art. 4 des Gesetzes vom
26. November 2012 mit der Mal3gabe fort, dass sie nur fur korperliche
Medienwerke Anwendung findet.?

2 Fundstelle der Verordnung: GVBL Hessen I 1985, S. 10.
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7. Nordrhein-Westfalen

In Nordrhein-Westfalen ist die bislang konzeptionell gelungenste An-
passung des Pflichtexemplarrechts an das digitale Zeitalter vorgenommen
worden. In dem vollig neu gefassten ,,Gesetz Giber die Ablieferung von
Pflichtexemplaren in Nordrhein-Westfalen* (PflExG) vom 29. Januar 2013
wird nicht nur der Sammelauftrag der Pflichtexemplarbibliotheken auf un-
korperliche Medienwerke ausgeweitet.® Es werden in § 4 Abs. 5 und 6
PIExXG auch explizit Nutzungsrechte erwihnt, die die Ablieferungspflich-
tigen der empfangsberechtigten Bibliothek bei der Ablieferung zumindest
schlissig einzurdumen haben, wobei insbesondere Aspekte der Langzeit-
archivierung ausdricklich erwihnt werden:

w(5) Mit der Ablieferung eines Medienwerkes auf einem elektronischen Datentrager
oder eines Medienwerkes in unkorperlicher Form erbdlt die Bibliothek das Recht, das
Werk zu speichern, zu vervielfiltigen und zu verdndern oder diese Handlungen in ibrem
Auftrag vornehmen u lassen, soweit dies notwendig ist, um das Medienwerk in die
Sammilung anfnebmen, erschlieffen und fiir die Benntzung bereitstellen zu kdnnen sowie
seine Erbaltung und Benutzbarkeit danerbaft zu sichern. Entgegenstehende fechnische
Mafnabmen sind vor der Ablieferung anfzubeben.

(6) Mit der Ablicferung eines Medienwerks in unkdrperlicher Form  erbalt die
Bibliothek das Recht, das Werk in ibren Réinmen zuginglich zn machen. Sie ist ver-
Plichtet, ansreichende 1 orkebrungen gegen eine unzuldssige V'ervielfaltignng, 1 er-
anderung oder 1 erbreitung des Werks zu treffen.

Im Gegensatz zur hessischen Regelung fehlt es aber an einer ausdriick-
lichen Bestimmung, wie bei einem siumigen Ablieferungspflichtigen zu
verfahren ist. Hier bleibt fiir das nordrhein-westfilische Pflichtexemplar-
recht ein letzter Rest Rechtsunsicherheit bestehen. Zudem fehlt es noch an
der in § 9 PIEXG vorgesechenen Rechtsverordnung, die Ausnahmen von
der Ablieferungspflicht und die Details der Ablieferung niher konkre-
tisieren soll. Die bisherige ,,Verordnung zur Durchfiihrung des Gesetzes
tber die Ablieferung von Pflichtexemplaren® vom 19. Januar 2010 ist nach
ihrem § 4 bereits zum Ende des Jahres 2011 auller Kraft getreten.’!

30 Fundstelle: GVBL NRW 2013, S. 29.
31 Fundstelle: GVBL NRW 2010, S. 110.
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8. Sachsen

Mit Wirkung vom 1. Januar 2014 ist zuletzt im Freistaat Sachsen im Rah-
men der Novellierung des Gesetzes tiber die Sichsische Landesbibliothek
Staats- und Universititsbibliothek Dresden das Pflichtexemplarrecht im
Sichsischen Pressegesetz neu geregelt worden.?? In § 11 des Gesetzes ist
jetzt die Ablieferungspflicht analoger und digitaler Publikationen zu finden.
Nach Abs. 5 sind digitale Publikationen ,,Darstellungen in Schrift, Bild oder
Ton, die auf digitalen Datentrigern oder in unkirperlicher Form in Gffentlichen Netzen
verbreitet werden. “ Bemerkenswert sind Abs. 9 und 10 des neuen Paragra-
phen:

w(9) Mit der Abliefernng des Pflichtexcemplars erbilt die Séichsische Landesbibliothek —
Staats- und Universitétsbibliothek Dresden das Recht, diese 3u speichern, zu verviel-
Sfaltigen und zu verandern oder diese Handlungen in ibrem Aufirag vornebmen u
lassen, soweit dies notwendig ist, um die Publikation in ibren Bestand anfnebmen, er-
schliefSen und fiir die Benutzung bereitstellen zu kinnen sowie ibre Erbaltung und Be-
nutbarkeit danerbaft zu sichern. Entgegenstebende technische Mafinabmen sind vor der
Ablieferung anfzubeben.

(10) Mit der Ablieferung des Pflichtexcemplars erbdlt die Sdchsische Landesbibliothek —
Staats- und Universitatsbibliothek Dresden das Recht, diese Publikationen in ihren
Réiumen zuginglich zu machen. Sie ist verpflichtet, ansreichende 1 orkebrungen gegen
eine unzuldssige Vervielfiltionng, 1 eranderung oder Verbreitung dieser Publikationen
zu treffen.

So sehr die Beriicksichtigung urheberrechtlicher Nutzungsbefugnisse im
neuen sichsischen Pflichtexemplarrecht auch zu begriiflen ist, so ist die ge-
fundene Formulierung nicht gut gelungen. Das Gesetz differenziert hier
gerade nicht zwischen analogen und digitalen Publikationen, was im Falle
von Biichern und anderen als Werkstiick abgelieferten Veroffentlichungen
zu merkwirdigen Ergebnissen fihrt. Ein als Pflichtstiick abgeliefertes
Buch geht in das Eigentum der Bibliothek bzw. ihres Rechtstrigers tiber.
Die weitere Nutzung ist wegen der urheberrechtlichen Erschépfung in §
17 Abs. 2 UrhG aber gerade keine Frage von eingeriumten Nutzungsrech-
ten. Da § 11 Abs. 3 des Sichsischen Pressegesetzes ausdriicklich betont,

32 Vgl. Artikel 2 des Gesetzes vom 17. Dezember 2013, GVBL. Sachsen, S. 896 f.
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dass das Gesetz sich auf analoge und digitale Publikationen zugleich be-
zieht, konnte dies bei unbefangener Lesart von Abs. 10 zu Giberraschenden
Konsequenzen fiir die Verleihbarkeit von Biichern fiihren, die als Pflicht-
sticke abgeliefert worden sind. Diese undifferenzierte Terminologie setzt
sich in Abs. 6 fort, wo eine Entschiddigungszahlung auch bei der Ablie-
ferung von Netzpublikationen denkbar ist. Man sicht der sichsischen Re-
gelung leider an, dass sie — wohl um politische Gestaltungsfihigkeit zu
demonstrieren — ohne griindliche Beratung sehr kurzfristic auf ein lau-
fendes Gesetzgebungsverfahren aufgesattelt wurde.

9. Zwischenfazit

Die erste Phase der Ausweitung der Pflichtexemplarregelungen auf un-
korperliche digitale Werke ist geprigt von einer weitgehend analogen An-
wendung der fiir gedruckte Publikationen geltenden Bestimmungen.
Lediglich in terminologischer Hinsicht hat man sich bemiiht, bessere und
medienunabhingige Umschreibungen fir Begriffe wie ,,Verleger und
,Druckwerk® zu finden. Erst in jingster Zeit wurde in Hessen, Nordrhein-
Westfalen und Sachsen die Aufmerksamkeit auch auf urheberrechtliche
Aspekte digitaler Inhalte gelegt. Wie auch immer geartete urheberrechtliche
Befugnisse bilden hier gewissermallen das Gegenstiick zum Sacheigentum
am konventionellen Pflichtstiick. Gleichwohl ist manches eher Stickwerk
geblieben.

Das lenkt den Blick auf die notwendigen urheberrechtlichen Rahmenbe-
dingungen fir eine erfolgreiche Sammlung digitaler Dokumente durch die
Pflichtexemplarbibliotheken.? Dieser Frage ist der folgende Abschnitt ge-
widmet.

IV. Alles geregelt?
Pflichtexemplarbibliotheken missen in der Lage sein, eine gemdl3 ihrem
gesetzlichen Auftrag vollstindige Sammlung und Archivierung des un-

33 Vgl. dazu Euler, Das kulturelle Gedéchtnis im Zeitalter digitaler und vernetzter Medien
und sein Recht, 2011, S. 118-261; Hinte/Katzenberger, Der Betliner Appell — Rechtliche
Rahmenbedingungen fiir die digitale Langzeitarchivierung, in: Bibliotheksdienst 48 (2014),
S. 238-247; Steinhauer, Wissen ohne Zukunft? Der Rechtsrahmen der digitalen
Langzeitarchivierung von Netzpublikationen, in: Klimpel/Keiper (Hrsg.), Was bleibt? :
Nachhaltigkeit in der digitalen Welt, 2013, S. 61-80.
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korperlich tiber das Internet kommunizierten kulturellen Wissens zu ge-
wihrleisten und ihren Nutzern in angemessener Weise zur Verfiigung zu
stellen. Fir das digitale Umfeld sind dabei einige Besonderheiten zu
beachten, die im Folgenden dargestellt werden:

1. Notwendigkeit urheberrechtlicher Nutzungsbefugnisse

Wenn eine Pflichtexemplarbibliothek vom Ablieferungspflichtigen Eigen-
tum an einem kérperlichen Sammlungsgegenstand erworben hat, kann sie
damit grundsitzlich tun und lassen, was sie méchte; das Urheberrecht wird
dabei nicht beriihrt. Erst wenn der Sammlungsgegenstand vervielfiltigt
oder digitalisiert und tber das Internet Offentlich zuginglich gemacht
werden soll, kommt das Urheberrecht ins Spiel. Entsprechende Rechtspo-
sitionen muss sich die Bibliothek vom Berechtigten einrdumen lassen, so-
weit nicht ausnahmsweise urheberrechtliche Schrankenbestimmung (etwa §
52b UrhG fiir elektronische Leseplitze) greifen.

Wenn eine Pflichtexemplarbibliothek aber kein Eigentum an einem
korperlichen Werkstiick hat, sondern wie im Fall der unkérperlichen
Medienwerke lediglich Vervielfiltigungen tbermittelt bekommt, bendtigt
sie schon fiir die Langzeitarchivierung dieser Werke, die mit mehrfachen
Abspeicherungen und Formatinderungen verbunden ist, ebenso wie fiir
die spitere Prisentation im Internet, urheberrechtliche Nutzungsbefug-
nisse. Der Umfang der Nutzungsbefugnisse ist entscheidend dafiir, was die
Bibliothek mit dem Werk tun darf und was nicht. In jeder Aktivierung des
Sammlungsgegenstandes liegt eine urheberrechtlich relevante Handlung
begriindet, mindestens ist das urheberrechtliche Verwertungsrecht aus § 16
UrhG, das Vervielfiltigungsrecht, betroffen. Wihrend der Ablieferungs-
verpflichtete im analogen Umfeld der Pflichtexemplarbibliothek lasten-
freies Sacheigentum zu verschaffen hat, damit diese ihre Aufgaben erfiillen
kann, musste er ihr im digitalen Umfeld, um zu einem funktional vergleich-
baren Ergebnis zu gelangen, diejenigen Nutzungsbefugnisse einzurdumen,
die diese bendtigt, um ihren Aufgaben auch im digitalen Umfeld nach-
kommen zu kénnen.

130



Pflichtexemplare im digitalen Zeitalter —
Ist alles geregelt oder besteht Nachbesserungsbedarf?

Streitig ist schon, auf welche Weise das Entstehen solcher Nutzungsrechte
dogmatisch zu begrinden ist.>* Moglicherweise setzt die Ablieferungs-
pflicht bereits implizit voraus, dass aufgrund der urheberrechtlichen
Schrankenbestimmungen bereits ein austeichendes rechtliches Instrumen-
tarium besteht, um unkérperliche Medienwerke zu archivieren und zuging-
lich zu machen. Demgemal kénnte die Verpflichtung zur Ablieferung le-
diglich als Anzeigepflicht verstanden werden. Das ist jedoch nicht der Fall.
Die urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen begriinden nicht die Zu-
lassigkeit einer eigenstindigen Sammlung und Archivierung durch die
Pflichtexemplarbibliothek ohne eine vorherige Zustimmung des
Rechteinhabers.

Mangels Moglichkeit zur Erreichung der gesetzlichen Zielvorgaben kommt
eine Interpretation des Begriffs , Ablieferung* als bloBer Verweis auf die
derzeitigen urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen nicht in Betracht.
Auch die Interpretation der gesetzlichen Ablieferungspflicht als neue
Schrankenbestimmung, was wegen der ausschlieSlichen Bundeskompetenz
im Bereich des Urheberrechts ohnehin nur fur das DNBG denkbar wire,
tberzeugt nicht.% Schon aus dogmatischen Gesichtspunkten wire aus
Griinden der Einheitlichkeit eine solche in den §§ 44a ff. UrhG zu ver-
ankern. Aullerdem fithrt eine Schrankenbestimmung eo ipso zu einer Nut-
zungserlaubnis, sodass es im Grunde gar keiner Ablieferung mehr bedarf,
die jedoch auf jeden Fall eine bewusste Handlung voraussetzt und nicht in
der reinen 6ffentlichen Zuginglichmachung zu sehen ist. Wenn jedoch
vieles dafiir spricht, im Zusammenhang mit der Ablieferungspflicht auch
von einer Offentlich-rechtlich statuierten Pflicht zur Einrdumung von
Nutzungsrechten auszugehen, dann ist es, schon angesichts der wenig
aussagekriftigen gesetzlichen Bestimmungen, fraglich, wie weit diese
Rechte gehen und ob damit die Pflichtexemplarbibliotheken ihren Auftrag
adiquat erfiillen kénnen. Wenn die Nutzungsrechte nicht explizit benannt
sind, ist fir die Bestimmung des Umfangs der Nutzungsrechtseinriumung

34 Ausfuhtlich Heckmann/Webet, Elektronische Netzpublikationen im Lichte des Gesetzes
iber die Deutsche Nationalbibliothek (DNBG), in: AfP : Zeitschrift fir Medien- und
Kommunikationsrecht 2008, S. 269-276; Steinhauer, Schriftliche Stellungnahme zum
Gesetz zur Neuregelung des Archivwesens und des Pflichtexemplarrechts (LT-Drs.
18/6067) vom 24. September 2012, AV WKA 18/45 (Hessischer Landtag), S. 10-14.

35 So auch Dreiet, in Dreier/Schulze, UrhG, vor §§ 44a ff., Rn. 3.
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auf § 31 Abs. 5 UrhG zurlckzugreifen. Danach ist der von beiden Part-
nern zugrunde gelegte Vertragszweck entscheidend. Zweck des bei der
Pflichtabgabe (konkludent) geschlossenen Lizenzvertrages ist, dass die
Pflichtexemplarbibliothek ihren gesetzlichen Auftrag wahrnehmen kann,3
welcher insbesondere die Aufgabe umfasst, die Netzpublikationen in den
Bestand zu Ubernehmen, zu archivieren und an Ort und Stelle zuginglich
zu machen, sowie bibliographische Dienste anzubieten.?” Die konkludente
Nutzungsrechtseinrdumung erfasst dann die dafiir notwendigen Nut-
zungen. Sie ist aber auch hierauf beschrinkt. Damit stehen im Ergebnis die
Pflichtexemplarbibliotheken im Hinblick auf ihre Aufgaben besser da, als
alle anderen Gedichtnisinstitutionen, denen die Nutzungsrechte nicht ver-
pflichtend einzurdumen sind und die auf Verhandlungen mit den Rechte-
inhabern angewiesen sind bzw. sich auf die wenigen Schranken-
bestimmungen im Urheberrecht berufen miissen.

2. Bestandsaufbau

Problematisch ist die Situation vor allem im Vorfeld der Ablieferung, denn
die Ablieferung selbst ist ja ein aktives Tun, an das sich eine konkludente
Rechtseinrdumung gewissermal3en anheften ldsst. Sie kann aber ohne eine
Ablieferung nicht fingiert werden. Soweit also ein ablieferungspflichtiges
Werk der empfangsberechtigten Bibliothek nicht tbermittelt wird, hat
diese Bibliothek nur die Moglichkeiten, die auch alle anderen Bibliotheken
haben und diese Moglichkeiten richten sich allein nach den urheber-
rechtlichen Schrankenbestimmungen. Danach ist es aber ausgeschlossen,
dass die Bibliothek von sich aus das im Grunde ja frei zugingliche Werk

36 Die Situation im Pflichtexemplarrecht hat eine Parallele im Informationsfreiheitsrecht.
Gemeinhin wird davon ausgegangen, dass urheberrechtlich geschiitzte Werke Dritter
(Gutachten, etc.), die Behérden im Rahmen ihrer Verwaltungstitigkeit tiberlassen werden,
zur Erfillung von Auskunftsanspriichen nach dem Informationsfreiheitsgesetz jedermann
vorgelegt werden diirfen, insbesondere stehen hier gerade nicht die Urheberrechte der
Autoren entgegen. Begriindet wird dieses Ergebnis mit der Erwigung, dass Autoren der
Behorde mit der Ubergabe des Werkes schliissig zugleich auch die fiir die Erfiillung der
Verwaltungsaufgaben notwendigen Nutzungsrechte einrdumen, vgl. Die Bundesbeauftrage
fir den Datenschutz und die Informationsfreiheit, 4. Titigkeitsbericht zur
Informationsfreiheit, Berlin 2014, S. 44: ,,Wer mit der Verwaltung Geschifte macht, muss
wissen, dass die Verwaltung an Recht und Gesetz und damit auch an gesetzliche
Transparenzpflichten gebunden ist, die vertraglich nicht abbedungen werden kénnen.“

37 Vgl. Steinhauet, Stellungnahme 16/231 (Landtag NRW), S. 5.
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aus dem Internet heraus selbst abspeichert. Die rein verwaltungsrechtliche
Kompetenz zum Sammeln von Netzpublikationen gibt eben keine
urheberrechtliche Befugnis. Im Ergebnis bedeutet das fir die
Pflichtexemplarbibliotheken, die auf der Grundlage eines Pflichtexem-
plarrechts agieren, welches eine 6ffentlich-rechtliche Pflicht zur Nutzungs-
rechtseinrdumung im notwendigen Umfang begriindet, dass diese jeden-
falls keine Grundlage fiir flichiges Web-Harvesting und proaktive Samm-
lung haben.? Allenfalls tiber den Umweg des Verwaltungsvollstreckungs-
rechts wire ein punktueller Ausweg denkbar, wobei hier die Schwierigkeit
besteht, dass fiir die Einrdumung notwendiger Nutzungsrechte eine
Willenserkldrung zu fingieren wire, eine Mdéglichkeit, die die Verwaltungs-
vollstreckungsgesetze in der Regel nicht vorsehen.?

3. Bestandserhaltung

Aber nicht nur beim Bestandsaufbau, auch bei der Erhaltung der digitalen
Werke kommt es zu urheberrechtlichen Problemen. Wihrend im analogen
Umfeld der Bestand tber das kérperliche Werkstiick zumeist in Austibung
des Sacheigentums erhalten werden kann, gilt das nicht fiir Digitalia. Der
Erhalt physischer elektronischer Speichermedien ist ndmlich nur ein Bau-
stein der digitalen Langzeitarchivierung, aber wegen ihrer geringen Halt-
barkeit kein zuverldssiger. Unabhingig vom Trigermedium missen die
Inhalte selbst erhalten und daher in regelmiBigen Abstinden umkopiert
werden. Und hier werden durch die notwendige Vervielfiltigung in jedem
Fall Urheberrechte beriihrt. Digitale Langzeitarchivierungsmal3nahmen
lassen sich de lege lata einzig auf die (Archiv-) Schrankenbestimmung aus
§§ 53 Abs. 2 S. 1 Nr. 2, S. 2 UthG stiitzen. Der durch die genannte
Schrankenbestimmung gesetzlich eingerdumte Handlungsspielraum ist
jedoch zu eng, um im digitalen Umfeld effektive Lang-
zeitarchivierungsmaB3nahmen durchfiihren zu kdénnen.*® Dies gilt ins-
besondere fiir aus fachlicher Sicht notwendige Maf3nahmen wie:

38 Zum flichigen Webharvesting als proaktive Sammlungsmethode siehe ausfiihrlich: Euler,
Web-Harvesting vs. Urheberrecht — Was Bibliotheken und Archive diirfen und was nicht,
in: CR 2008, 64 ff.

3 Vgl. Steinhauert, Stellungnahme 16/231 (Landtag NRW), S. 8-11.

40 Siehe ausfithrlich: Euler, Zur Langzeitarchivierung digital aufgezeichneter Werke und
ihrer urheberrechtlichen Einordnung und Beurteilung, in: AfP 2008, 474 ff.; dies., Digitale
Langzeitarchivierung und Distributed Storage in LuKII — Gutachten zu den Rechtsfragen,
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a) die digitale Langzeitarchivierung kultureller Werke aus dem Internet
durch flichiges Web-Harvesting;

b) die digitale Langzeitarchivierung von Datenbankwerken, Datenbanken
und Computerprogrammen;

¢) die digitale Langzeitarchivierung durch mehrfache redundante Verviel-
filtigungen;

d) die digitale Langzeitarchivierung von lizenzvertraglich iibernommenen
Netzpublikationen.

Selbst wo vervielfaltigende Langzeitarchivierungsmal3nahmen auf der
Grundlage von § 53 UrhG ohne Zustimmung der Rechteinhaber vorge-
nommen werden kénnen, sind die Archivkopien gemidl3 § 53 Abs. 6 UrhG
nur eingeschrinkt nachnutzbar. So kénnen Werke zwar gegebenenfalls
durch Vervielfiltigung erhalten, aber nicht ohne Weiteres 6ffentlich zu-
ginglich gemacht werden.

Die Pflichtexemplarbibliotheken kénnen sich fiir MaB3nahmen der digitalen
Langzeitarchivierung zwar auf eine schliissige Rechteeinrdumung bei der
Ablieferung der unkérperlichen Medienwerke berufen und miissen nicht
auf urheberrechtliche Schrankenregelungen ausweichen, jedoch selbst
wenn nach den Regelungen der Zweckibertragungslehre und bei Ermitt-
lung des Vertragszwecks der Umfang der Nutzungsrechte dahingehend
bestimmt werden kann, dass die Pflichtexemplarbibliotheken ihre Auf-
gaben erfillen kénnen missen, ist bei digitalen Langzeitarchivierungsmal3-
nahmen jeweils im Einzelfall zu hinterfragen, ob die Maflnahme noch
notwendig fiir die Aufgabenerfillung ist und die Rechte gemill der
Zweckubertragungslehre tbertragen wurden. Dies wird ,,im Zweifel”

die sich im Langzeitarchivierungsprojekt LuKII (LOCKSS und kopal Infrastruktur und
Interoperabilitit) stellen, Betlin 2011 (urn:nbn:de:kobv:11-100196588); dies./Steinhauer,
Digitale Langzeitarchivierung - das Kulturelle Gedéchtnis und die Digitale Amnesie, in:
Informationen AWV - Special Webarchivierung, 2012, S. 30 ff;
Bankhardt/Euler/Steinhauer, Digitale Langzeitarchivierung als Thema fiir den 3. Korb zum
Urheberrechtsgesetz; Urheberrechtliche Probleme der digitalen Langzeitarchivierung, in:
Bibliotheksdienst 45 (2011), S. 322 ff.
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immer zu verneinen sein, da die Zweckiibertragungslehre hier stets den
Interessen des Urhebers den Vorzug gibt.

Selbst wenn also nach der Zugrundelegung der Zweckiibertragungslehre
und Ermittlung des Vertragszwecks im Regelfall auch die fiir die konkrete
Bestandserhaltungsmalnahme erforderlichen Rechte gegeben sind, bleibt
die digitale Langzeitarchivierung mit Unabwigbarkeiten behaftet. Eine
kasuistische Situation, also Beurteilung von Fall zu Fall, ist fur die digitale
Langzeitarchivierung nicht nur unbefriedigend, sie ist im Alltag vom Ver-
waltungsaufwand her auch gar nicht zu leisten. Notwendig und einzig
zielfithrend ist daher eine prinzipienverhaftete Argumentation: Alles was
der Erhaltung und ErschlieBung von Kulturgut durch 6ffentliche Gedicht-
nisinstitutionen dient, muss ohne Einschrinkung erlaubt sein.

4. Bestandsvermittlung

Die Zuginglichmachung von tiber digitale und vernetzte Medien in den
Bestand tibernommener Werke ist aufgrund dessen, dass im Gegensatz zu
der Kosten verursachenden Bestandserhaltung durch Sammlung in ein
nicht Offentlich zugingliches Archiv (Black-Box Prinzip), wo die
Interessen noch kongruent sind, bei der Vermittlung wirtschaftliche
Interessen kommerzieller Verwerter kollidieren, die wohl schwierigste
Baustelle. Wiahrend die kérperlich in den Bestand tibernommenen Werke
aufgrund der Erschépfung daran bestehender Verbreitungsrechte bei
Beachtung  wirtschaftlicher =~ Teilhabeinteressen*!  verlichen,  also
weiterverbreitet werden kénnen, gibt es diese pauschale Méglichkeit fiir die
Digitalia nicht. Mangels FErschépfung des Rechts der offentlichen
Zuginglichmachung aus den §§ 15 Abs. 2 Nr. 2, 19a UrhG kénnen die
origindr digital und tber vernetzte Medien unkérperlich in den Bestand
ibernommenen kulturellen AuBerungen, die als Werk urheberrechtlich
geschiitzt sind, nicht ohne Zustimmung der Rechteinhaber iber das
Internet zuginglich gemacht werden. Auch die den Pflichtexemplar-
bibliotheken nach obigen Grundsitzen einzurdumenden ,,Mindestnut-
zungsrechte® privilegieren diese nur zu einer Nutzung in den eigenen
Riumen (Prisenznutzung). Das fithrt zu der absurden Situation, dass selbst
frei tber das Internet verfiigbare Inhalte, die in den Bestand einer

41 Diese Interessen werden iiber die Bibliothekstantieme befriedigt.
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Pflichtexemplarrechtsbibliothek aufgenommen worden sind, solange keine
spezifische Rechtseinrdumung vorliegt, iber diese nur in den eigenen
Riumen digital zuginglich gemacht werden konnen. Hier eine
sachgerechte Losung zu finden ist aufgrund der unterschiedlichen
Interessenlagen das wohl schwierigste Unterfangen bei der Anpassung des
Pflichtexemplarrechts an das digitale Zeitalter.

5. Léschungen aus dem ,,digitalen* kulturellen Gedéchtnis

Ungel6st ist auch die bislang wenig beachtete Problematik des § 42 UrhG.
Danach steht dem Urheber bei gewandelter Uberzeugung ein Riickrufrecht
in Bezug auf eingerdumte Nutzungsrechte an seinem Werk zu. Insoweit §
42 UrhG auf kérperliche Werkstiicke Anwendung findet, ist das fiir das
kulturelle Gedichtnis insoweit ohne Bedeutung, wie das Ruckrufrecht nur
gegeniiber dem Verwerter (zumeist Verleger) als Inhaber des Nutzungs-
rechtes der Verwertung besteht, nicht aber gegeniiber dem Erwerber eines
korperlichen Vervielfaltigungsstiickes. Soweit eine Bibliothek das Werk auf
einem koérperlichen Trigermedium erworben hat, kann der Urheber nicht
Herausgabe oder Vernichtung des der Bibliothek als Eigentum gehérenden
Werkstiickes verlangen. Es bleibt dauerhaft im kulturellen Gedichtnis er-
halten. Soweit § 42 UrhG aber auf unkérperliche Werkstiicke Anwendung
findet, von denen kein korperliches Pendant existiert, kann der Urheber,
der als ,,Selbstverleger die Rechte am unkérperlichen Werkstlick nicht
tber den Umweg eines Verlages, sondern direkt einer Bibliothek einge-
rdumt hat, diese durch den Riickruf der Nutzungsrechte bei gewandelter
Uberzeugung vollstindig aus dem digitalen kulturellen Gedichtnis I6schen.
Der Ansatz der Sammlung fir die Ewigkeit setzt im Hinblick auf
Netzpublikationen eine ,ewige Lizenz* voraus. Wihrend der Verkdufer
einer Print-Ausgabe diese nicht zurlickfordern kann, kann der Lizenzgeber
die von ihm eingerdumten Nutzungsrechte unter Umstinden widerrufen.
Man konnte freilich erwigen, in den Pflichtexemplarbestimmungen ein
offentlich-rechtliches Verbot zu sehen, den Riickruf gegentiber der Pflicht-
exemplarbibliothek wirksam auszuiiben.
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Zwischenfazit

Mit der Novellierung der Pflichtexemplarregelungen ist nur der erste not-
wendige Schritt gegen ein ,,digitales Vergessen® getan. lhr Verdienst ist,
dass die Sammlung digitaler Publikationen zumindest als 6ffentliche Auf-
gabe erkannt und gesetzlich positiv gewiirdigt wird. Allerdings lassen die
bisher erlassenen Regelungen die urheberrechtlichen Besonderheiten der
unkérperlichen Werkverwertung/nutzung weithin auler Acht.

Nachbesserungsbedarf besteht insoweit auf allen Titigkeitsfeldern der
Pflichtexemplarbibliotheken, also  beim Bestandsaufbau, bei der
Bestandserhaltung sowie Bestandsvermittlung,

V. Lésungsansiitze

Was den Bestandsaufbau angeht, sollte es Pflichtexemplarbibliotheken
méglich sein, im Internet frei zugingliche Medienwerke, die der Abliefe-
rungspflicht unterfallen, aber nicht abgeliefert worden sind, von sich aus,
also proaktiv in ihren Bestand zu tibernehmen.

Mit Blick auf die Bestandserhaltung miissen Pflichtexemplarbibliotheken
ohne ,,Wenn und Aber® alle mit einer fachgerechten Langzeitarchivierung
verbundenen urheberrechtlichen Nutzungen (ohne Riicksicht auf
technische Schutzmal3nahmen!) vornehmen kénnen.

Bestandsaufbau und Bestandserhaltung liegen im Interesse aller urheber-
rechtlichen Interessensgruppen. Die den Aufwand betreibenden, auf
gesetzlicher Grundlage agierenden Gedichtnisinstitutionen, also ins-
besondere die Pflichtexemplarbibliotheken, sollten daher ohne Rechte-
klarung hierzu umfassend befugt sein, damit das kulturelle Gedichtnis
auch im digitalen keine allzu groBlen Liicken aufweist und finanzierbar

bleibt.

Weiterhin muss in angemessenem Umfang auch die Bestandsvermittlung
der archivierten Netzpublikationen moglich sein. Zudem sollten Pflicht-
exemplarbibliotheken Netzpublikationen an eine andere berechtigte
Pflichtexemplarbibliothek weitergeben kénnen. (Stichwort: ,,Ringtausch*
zwischen DNB und Landesbibliotheken).
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Betrachtet man die unbefriedigenden rechtlichen Rahmenbedingungen, so
wird deutlich, dass eine kasuistische Argumentation die Situation nicht ver-
bessern wird. Notwendig und zielfithrend ist eine prinzipienverhaftete
Argumentation: Alles, was der Erhaltung und ErschlieBung von Kulturgut
durch oOffentliche Gedichtnisinstitutionen dient, muss ohne Einschrin-
kung erlaubt sein.

VI. Regelungsoptionen

Die entscheidende praktische Frage lautet nun: Wo soll man ansetzen?
Nachbesserungsbedarf besteht ja, wie dargestellt, sowohl im Urheberrecht,
als auch bei den Pflichtexemplarbestimmungen.

Wihrend die rein verwaltungsrechtlich zu verstehende Kompetenz, also
die organisatorische Zustindigkeit, das Sammeln, ErschlieBen und
Vermitteln von Pflichtexemplaren als eine ffentliche Aufgabe zu erfiillen,
sowie die ebenfalls o6ffentlich-rechtliche Verpflichtung, veréffentlichte
Werke der jeweiligen Bibliothek zur Verfiigung zu stellen, sich unproble-
matisch in den Pflichtexemplarrechtsvorschriften formulieren lassen, sind
die Handlungsmoglichkeiten der Bibliothek, die gerade im Bereich der
unkorperlichen Medienwerke bestimmte urheberrechtliche Positionen
erfordern, durch den Landesgesetzgeber nur schwerlich, allenfalls als eng
begrenzter Annex zu regeln. Hier liegt der Schlissel allein im Urheber-
rechtsgesetz, fiir das nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 9 GG allein der Bund die
Gesetzgebungskompetenz besitzt.

Als mogliche Regelungsoptionen im Urheberrecht, deren europarechtliche
Zuldssigkeit freilich im FEinzelnen noch zu prifen ist, kénnen genannt
werden:

a) Prizisierung oder/und Erweiterung geltender Schranken im UrhG;

b) Schaffung neuer Schrankenbestimmungen im UrhG;

¢) Bereichsspezifische Erschopfung analog § 17 Abs. 2 UrhG;

d) Fair Use fir Gedichtnisinstitutionen mit gesetzlichem Auftrag.
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Moégliche Regelungsoptionen im Pflichtexemplarrecht sind:

Schaffung spezifischer Bestimmungen fir unkorperliche Medienwerke.
BloBe und pauschale Analogien zu den bisherigen Regelungen tber ge-
druckte Werke sind unzureichend. Wichtig ist insbesondere eine Be-
ricksichtigung der urheberrechtlichen Besonderheiten, d.h. Einrdumung
der notwendigen Rechte am Sammlungsgegenstand (unkérperlichen Me-
dienwerken). Das setzt voraus die:

a) genaue Bezeichnung des Ablieferungspflichtigen () und der durch ihn
einzurdumenden Rechte, die alle Aufgabengebiete der Bibliothek erfassen
mussen;

b) Einriumung der notwendigen Nutzungsrechte qua Gesetz, jedenfalls
fir den Fall einer aktiven Ablieferung oder vereinbarten Bereitstellung;

) verwaltungsvollstreckungsrechtlich geprigte Befugnis, die Netzpublika-
tion eines sdumigen Ablieferungspflichtigen einzusammeln und wie ein ab-
geliefertes Werk zu nutzen.

Fir den Fall des sdumigen Ablieferungspflichtigen hat Hessen im
Bibliotheksgesetz eine solche punktuelle Méglichkeit er6ffnet.*2 Das kann
freilich nur als Notbehelf angesichts fehlender urheberrechtlicher Schran-
kenbestimmungen fiir den digitalen Bestandaufbau gelten. Flichiges und
proaktives Harvesten kann iiber das Verwaltungsvollstreckungsrecht aber
nicht gerechtfertigt werden.

Ahnliches gilt fiir die Schranke in § 45 UrhG, wonach Behérden zur Ver-
wendung im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens notwendige Vervielfil-
tigungen vornehmen kénnen. Hier wire denkbar, dass eine empfangs-
berechtigte Bibliothek die Netzpublikation eines siumigen Ablieferungs-
pflichtigen abspeichert, um eine Grundlage fir ein gegen ihn gerichtetes

42§ 4a Abs. 3 S. 7 Hessisches Bibliotheksgesetz: ,,Frei zugingliche unkérperliche
Medienwerke, die der Ablieferungspflicht unterliegen, kann die Bibliothek nach Ablauf der
vorstehend genannten Fristen in ihren Bestand tbernehmen und im Rahmen ihres
gesetzlichen Auftrages nutzen.
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BulBigeldverfahren 2zu haben, das die meisten Pflichtexemplarbe-
stimmungen ja vorsehen. Allerdings kann hier die Schranke auch nur Nut-
zungen Im engen Zusammenhang mit dem Buligeldverfahren decken,
nicht jedoch eine dauerhafte Archivierung, was ja das Ziel des Pflichtexem-
plarrechts ist.

VII. Fazit

Die Einbeziehung digitaler Publikationen steht auch mehr als sieben Jahre
nach ihrer ersten gesetzlichen Regelung im DNBG immer noch ganz am
Anfang, auch wenn in den jiingsten Gesetzesnovellen in Hessen,
Nordrhein-Westfalen und Sachsen die Relevanz urheberechtlicher Aspekte
erkannt wurde. Eine umfassend befriedigende Lésung bedingt neben der
Anderung der Pflichtexemplarrechtsregelungen eine Anpassung des
Urheberrechts. Es bleibt also noch einiges zu tun, wenn das
Ptlichtexemplarrecht tatsichlich im digitalen Zeitalter ankommen soll.

Erschwerend kommt hinzu, dass das Internet keineswegs die
Weiterfihrung der analogen Medienwelt mit digitalen Mitteln ist, sondern
in einer kaum aufzulésenden Mischung die unterschiedlichsten
Kommunikationsstréme und Publikationskanile miteinander verbindet.*?

Nicht nur das Pflichtexemplarrecht ist daher an das digitale Zeitalter
anzupassen, sondern auch die es umsetzende Sammlungspraxis. 4

4 Wihrend sich fiir den analogen Bereich eine gut begriindete Praxis des Sammelns und
Uberlieferns herausgebildet hat, die in Verlagen publizierte Biicher anders behandelt als
beispielsweise Versandhauskataloge oder 6ffentliche Aushinge, die meist nur exemplarisch
iberliefert werden, gibt es fiir Internetinhalte derzeit keine vergleichbare Verstindigung
iber das, was tiberhaupt bewahrenswert ist. Selbst dann, wenn man das Netz total
speichern und jeden dort publizierten Inhalt erinnern wollte, so wire auch dies noch
problematisch, weil Selektion und Reduzierung eine wesentliche Funktionsbedingung des
kulturellen Gedachtnisses sind, damit eine kulturell produktive Erinnerung iiberhaupt
denkbar und méglich ist.

4 Hinzu treten missen auch interinstitutionelle Uberlegungen, ob in der Trias der
traditionellen Gedichtnisinstitutionen von Archiv, Bibliothek und Museum die Formierung
und Bewahrung eines digitalen kulturellen Gedichtnisses in allen seinen Ausprigungen
iberhaupt zu leisten ist oder ob nicht erginzend und auf die Sammlung und Sicherung
grofer unstrukturierter Datenmengen spezialisiert eine neue vierte Form der
Gedichtnisinstitution treten miisste, ob also die Medienkonvergenz durch Ausbildung einer
neuen Gedichtnisinstitution auch eine Spartenkonvergenz der Einrichtungen zur Folge hat.
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Digitale Langzeitarchivierung - Risikoebenen und Lésungs-
strategien im nachhaltigen Umgang mit digitalen Ressourcen
von Martin lordanidis

Einleitung

Die dauerhafte Nutzbarkeit digital gespeicherter Daten bildet die techni-
schen und kulturellen Grundlagen der modernen Wissensgesellschaft.
Digitalia in Museen, Archiven und Bibliotheken und anderswo sind auf
fragilen Trigermedien langfristig hochgradig gefihrdet. Die Methodiken
der digitalen Langzeitarchivierung befinden sich am Ende einer frithen
Pionier- und Erkenntnisphase und haben die technische Machbarkeit
nachhaltiger Datenhaltung prinzipiell unter Beweis gestellt. Die Dring-
lichkeit der Langzeitarchivierung - auch als Kulturtechnik - ist dabei von
Wissenschaften und Gedichtnisinstitutionen frith erkannt und mit zahl-
reichen konzeptionellen Ansitzen beantwortet worden. Zur Verstetigung
der digitalen Langzeitarchivierung (dLZA) als permanente Dienst-
leistungsaufgabe fehlen bisher nachhaltige Finanzierungen, qualifizierte
Fachkrifte, ein breites Bewusstsein flr die Implikationen digitaler Daten-
haltung sowie verbindliche rechtliche Rahmenbedingungen fiir deren Um-
setzung. Doch auch die Gedichtnisinstitutionen selber sind gefragt. Ihnen
obliegt es, sich organisatorisch auf die regelmiflige und aktive Evaluation
ihrer Arbeitsprozesse und Strukturen einzustellen und den Umgang mit
digitalen Daten bewusst zu gestalten.

Warum wir digitale Daten langfristig brauchen - und digitale Daten
uns?

Wissenschaftliche Publikationen, Forschungsdaten, Verwaltungsdaten,
Daten als unternchmerisches Betriebskapital und personliche Erinne-
rungen in digitaler Form drohen auf lange Sicht — bedingt durch kurze
technische Innovationszyklen und andere Risikofaktoren — unwieder-
bringlich verloren zu gehen. Das Schlagwort der Digitalen Gesellschaft!
umschreibt den tiefen gesellschaftlichen Wandel, den Digitalia und
vernetzte Medien in den letzten 25 Jahren mit sich gebracht haben. Die
rapide Veranderung rechtlicher, politischer und gesellschaftlicher Paradig-
men ist zu einer Konstante geworden, die die meisten Kulturkreise un-

1 Vgl. Beckedahl/Like 2012.
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mittelbar beriihrt. Lingst ist die Reichweite des Digitalen auch als poli-
tisches Instrument erkannt worden und bietet uns die Mdglichkeit einer
neuen, tief reichenden Form der Demokratisierung an. Alvar Freude, Sach-
verstindiger der Enquete-Kommission ,,Internet und digitale Gesellschaft®
des Deutschen Bundestages, schreibt:

»Das Internet hat sich in den letzten Jahren verstirkt als besonderer Raum
der Kommunikationsfreiheiten etabliert. Insbesondere die auch tber das
Netz koordinierten Revolutionen (...) haben gezeigt, welches Potenzial eine
freiheitliche Kommunikationsinfrastruktur mit sich bringt.?

Mit dem potenziellen Verlust digitaler Daten wire vor diesem Hintergrund
also viel mehr verloren als ,,nur® digitalisiertes Kulturerbe. Dazu zéhlt auch
die Aussicht auf neue Erkenntnishorizonte, die sich aus einer vernetzten
Wissenschaft mit offenem Zugang ergeben. Das Fraunhofer Institut fir
Graphische Datenverarbeitung schitzt, dass etwas 90% aller vorhandenen
Kulturgiiter in Archiven auf ihre ,,Entdeckung® warten3 - eine Ent-
deckungsreise, die ohne nachhaltige Infrastruktur fir Digitalia un-
vorstellbar ist. Die grundsitzliche Verginglichkeit unseres Kulturgutes
wurde durch die Katastrophen im Historischen Archiv der Stadt Koln, der
Herzogin Anna Amalia Bibliothek in Weimar oder in der Wiener Albertina
jungst schmerzhaft unter Beweis gestellt*. Sie ist ohne Weiteres auf den
Bereich des digitalen Kulturgutes tbertragbar. Die Entscheidung fiir eine
digitalisierte Gesellschaft verlangt nach der Wahrnehmung von Verant-
wortung - langfristige und aktive Verantwortung durch Einzelne sowie die
politischen, wissenschaftlichen und wirtschaftlichen Triger unserer Gesell-
schaft.

Und das Problem dringt. Gantz (2008)5 rechnet mit einem zehnfachen
Datenwachstum innerhalb von fiinf Jahren und perspektivisch exponentiell
ansteigenden Datenmengen. Dieser allgemeine Trend spiegelt sich auch im
Bereich des digitalen wissenschaftlichen Publizierens wider. Die unter dem

2 Vgl. Freude 2011, S. 46 ff.

3 Vgl. Digitales Kulturerbe 2013.
4 Ebd.

5> Vgl. Gantz 2008.
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Begriff , Self-Publishing® subsummierte Verdffentlichung von  frei
zuginglicher wissenschaftlicher Literatur in Open Access-Repositorien
zeigt eine dhnliche Wachstumskurve (Abb. 2)¢.

Digital Information Created, Captured, Replicated Worldwide

2000 +— - - . 10000000

' ”:ggﬁggu*‘amwwmmwmm;

| — Repostones — New recoras |

Abb. 2: Steigende Anzahl Open Access-Publikationen 8

¢ EPrints.org. "Registry of Open Access Repositoties". 2010.
7 Abb. aus Gantz 2008, S. 3.
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Im vorliegenden Artikel werden die Risikoebenen im Umgang mit diesen
und anderen digitalen Ressourcen sowie mdgliche Losungsstrategien der
digitalen Langzeitarchivierung uberblicksartig erldutert. Praktisch wird
unter dem Begriff , Langzeit™ dabei derzeit ein technisch tiberschaubarer
Zeitraum von 5-10 Jahren verstanden, auch wenn das prinzipielle Ziel der
dLZA die dauerhafte Nutzbarkeit von digitalen Ressourcen verfolgt.

Risikoebenen und Losungsstrategien

Unklare Rechtslage Rechtssicherheit und Mandate

Finanzierungsliicken N Geschafts- und Betriebsmodelle

Infrastrukturmangel ,Disaster Recovery” und Exit-Strategien

Qualifikationsmangel Kompetenznetzwerke und Curricula
Gefdhrdete Formate Offene Formate, Migration/Emulation
Hardware-Verschlei Verteilte redundante Speicher

Bitstream-Verluste Bitstream-Erhaltung

Abb. 3: Schematische Darstellung von Risiken der digitalen Datenhaltung

8 EPrints.org. "Registry of Open Access Repositories". 2010.
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Risikoebene Bitstream-Verluste

Die grundlegendste technische Ebene aller Erhaltungsstrategien besteht in
der physischen Erhaltung des Datenstroms (engl. Bitstrean)®. Ein Bitstream
ist eine Sequenz von Bits von unbestimmter Linge in zeitlicher Abfolge,
die in weitere logische Abfolgen untergliedert ist.!" Die elementarste
Einheit eines Bitstreams sind Bindrziffern, die in Computern und auf
Speichermedien als ,,0“ und ,,1“ codiert sind. Eine ausfihrlichere
Beschreibung von Bitstreams findet sich bei Rothenberg . Auf der
Bitstream-Ebene wirken gleich mehrere Risiken ein. Zum einen kénnen
Bitstreams jederzeit und ohne erkennbare Aulleneinwirkung zerfallen (,,bit
rot”) und damit die Lesbarkeit der enthaltenen Information einschrinken
oder ganz unmdoglich machen.

Abb. 4 a/b/c: Schiden durch Bitstream-Verluste 12

9 Vgl. Ulrich 2010.

10 Vgl. "Bitstrom". In: Wikipedia ".
11'Vgl. Rothenberg 2010, S.5 ff.
12Vgl. Google Bildersuche ,,bit rot*.

145



Martin Iordanidis

Abb. 7a/b: Informationsverlust verursacht durch ein fehlerhaftes Byte von 360.000 Byte 13

13 Vgl. Thaller 2009, S. 21f.
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Zum anderen konnen Datenverluste wihrend der Speicherung, des
Transfers und der Nutzung von digitalen Ressourcen eintreten. Neben
technisch bedingten Ubermittlungsfehlern beim Transfer {iber Netzwerke
oder iiber Speichermedien hinweg stellt auch der menschliche Benutzer
einen Risikofaktor dat: ,,Bedienungsfehler und menschliches Versagen sind
Unsicherheitsfaktoren (...). Fir mehr als ein Viertel (26%) aller Daten-
verluste ist ein Mitarbeiter verantwortlich.“!4 Unabsichtliches oder mut-
williges Léschen von vereinzelten Bitstreams kann bereits zum Total-
verlust der gespeicherten Informationen fithren. Dabei koénnen auchs
minimale Verluste auf der Ebene des Bitstreams Digitalia ganz oder teil-
weise unbrauchbar machen, wie in den Abbildungen 7a/b zu sehen ist '5.

Risikoebene Hardware-Verschleif3

Selbst wenn die Integritit von Datenstrémen gewihrleistet bleibt, sind Zu-
griff und Nutzung nur dann moglich, wenn auch andere Aspekte der digi-
talen Datenhaltung langfristig gesichert sind. Dazu zihlen sowohl Spezcher-
medien als auch Daten verarbeitende Hardpare, die gleichermallen dem
Wandel der Zeit unterworfen sind. Schitzungen zur Haltbarkeit der heute
verfiigbaren Speichermedien sind im Laborbetrieb ermittelt worden,
angesichts der zugrunde gelegten Zeitrdume aber noch nicht empirisch
belastbar.

Begrenzte Haltbarkeit von Speichermedien

Festplatten in Betrieb: 2 bis 10 Jahre

Festplatten ohne Betrieb: 10 bis 30 Jahre
Flashspeicher: 10 bis 30 Jahre
Magnetband: mind. 30 Jahre
CDs/DVDs: 50 - 80 Jahre ¢

14 Vgl. Lohberg 2013.
15 Vel. Thaller 2009, S. 21f.
16 Vel. , Langzeitarchivierung. Haltbarkeit der Trigermedien". In: Wikipedia.
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Abb. 9-10: Degenerierte Speichermedien!”.18

Die vorliegenden Schitzungen gehen oft von Idealbedingungen aus und
kénnen sich nur auf wenige praktische Erfahrungswerte berufen. Weiter-
hin sind Abhingigkeiten von Speichersoftware - die ihrerseits veralten oder
langfristig vom Markt verschwinden kénnte - ein Risikofaktor, der der
Aufmerksamkeit bedarf.

Losungsstrategien

Zu den gingigen Strategien der Bifstream Preservation zihlt die Ermittlung
von Priifsummen beim Transfer von Daten sowie die verteilte redundante Daten-
spezchernng, d.h. eine mehrfache Speicherung identischer Daten an rdumlich
getrennten Orten. Wihrend Priifsummenverfahren!® eine relativ einfache
MafBinahme zur Gewihrtleistung der Datenintegritit darstellen, ist mit der
redundanten Datenspeicherung ein héherer infrastruktureller Aufwand

17 Vgl. http:/ /www.rdrop.com/~half/ General/ CDRot/CDRot.html.
18 Vgl. http://de.wikihow.com/Eine-defekte-Festplatte-reparieren.
19 Vgl. "Prifsumme". In: Wikipedia.

148



Digitale Langzeitarchivierung - Risikoebenen und Losungsstrategien im
nachhaltigen Umgang mit digitalen Ressourcen

verbunden. Die von Rechenzentren als Standard-Dienstleistung gingige
Erstellung von Backups kann dabei technisch nicht mit digitaler
Langzeitarchivierung gleichgesetzt werden?. Zwar greifen Backups als
kurz- bzw. mittelfristige SicherungsmalB3nahme mit der digitalen Langzeit-
archivierung auf Bitstream-Ebene ineinander; die Gber lange Zeitriume zu
beobachtenden Technologiespriinge von Dateiformaten, Software und
Betriebssystemen werden allein durch Backups jedoch nicht berticksichtigt.
Technologiespriinge stellen somit ein breites Problemfeld in der digitalen
Langzeitarchivierung dat.

Ein vor allem in der Bibliothekswelt verbreiteter Ansatz zur Bitstream
Preservation ist die von der Standford University entwickelte Open
Source-Software LOCKSS (,,Lots Of Copies Keep Stuff Safe®)?!.

Mit niedrigen technischen Hiirden und vergleichsweise preiswerter Hard-
ware kann mit LOCKSS ein regional, national oder global verteiltes
Speichernetzwerk aufgebaut werden, das auf Verdnderungen von
Bitstreams dynamisch reagiert. Datenstréme werden in Echtzeit auf ihre
Integritit gepriift und bei einer festgestellten Datenkorruption durch einen
intakten, andernorts gespeicherten Datenstrom ersetzt. Der niedrigschwel-
lige und betont offen gehaltene LOCKSS-Ansatz bietet sich derzeit eher
fir urheberrechtlich unbedenklichere Materialien wie graue Literatur wie
Hochschulschriften und Open Access-Publikationen an. Wihrend
LOCKSS zunichst einmal nur eine Software ist, muss fur den Betrieb
eines LOCKSS-Netzwerkes ein Betriebskonzept entwickelt und umgesetzt
werden. Dies geschicht in Deutschland exemplarisch im Rahmen des
DFG-geforderten Projektes LuKII?2. Ein kostenpflichtiges Pendant zu
LOCKSS ist der Langzeitarchivierungsservice Portico 2. Beide Systeme
setzen neben dem Erhalt der Bitstream-Integritit in Grundziigen auch eine
Formatmigration um?.

20 Vel. ,,.Der Unterschied zwischen Sicherung (Backup) und Archivierung (Archive). In:
HRZ der Technischen Universitit Darmstadt.

21 Vel. LOCKSS 2013.

22 Vgl. DFG-Projekt: LuKII (LOCKSS und KOPAL Infrastruktur und Interoperabilitit).
2 Vgl. Portico Services & Benefits 2013.

2 Vgl. Huth et al 2009.
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Eine prototypische Infrastruktur fir die Langzeitarchivierung auf Landes-
ebene wird auch im Projekt Digitales Archiv. NRW (DANRW)?2>
entwickelt. Fine gingige Erhaltungsstrategie auf der Ebene der Hardware
sind regelmiBige Medien-Migrationen. Darunter versteht man die rechtzeitige
Uberfithrung der Daten auf neue Speichermedien. Es lassen sich vier
Arten der Medien-Migration unterscheiden, die jeweils verschiedene An-
derungen in den Archivpaketen mit sich bringen:

Refreshment  (Wiederauffrischung)
Replication (Nachbildung)

Repackaging  (neu verpacken)
Transformation (Umwandlung/Umsetzung)2

Die Gefihrdung der Daten nimmt dabei in dem Mal3e zu, wie umfinglich
die Anderungen sind?’. Die genannten vier Arten der Medien-Migration
sind anhand des Risikos angeordnet, das sich aus deren Anwendung ergibt.
Die Transformation von Daten im Zuge einer Medien-Migration bringt
somit ein héheres Verlustrisiko mit sich als die Wiederauffrischung der
Daten auf neue Datentridger. Durch jedwede Verinderung an den Archiv-
paketen entsteht die Notwendigkeit einer technischen Dokumentation.

Risikoebene Gefihrdete Formate

Die Informationstechnologie hat in den letzten Jahrzehnten eine immense
Vielfalt von Dateiformaten und Software hervorgebracht. Schitzungen gehen
von aktuell Uiber 550 Dateiformaten aus, denen uber 10.000 historisch
gewachsene Dateiformate gegentiberstehen?. Zahllose Formate sind durch
proprietire Herstellerinteressen geprigt und gelten, unzureichend oder
auch gar nicht dokumentiert, als black box, deren zukiinftige Nutzbarkeit in
Frage zu stellen ist. Weitere Risiken ergeben sich aus den Abhingigkeiten
zwischen Dateiformaten und Software, zwischen Software und Betriebs-
systemen sowie zwischen Betriebssystemen und Hardware.

2 Vgl. Digitales Archiv NRW 2013.

26 Vgl. Ulrich 2010, S. 3f.

27 Vgl. Reference Model for an Open Archival Information System (OAIS), S. 5-4f.
28 Vel. http:/ /www fileformat.info.
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Losungsstrategien

Es verwundert vor diesem Hintergrund nicht, dass frithe Bestrebungen hin
zur Nachhaltigkeit von digitalen Daten sich auf der Ebene der Datei-
formate abgespielt haben. Aus technischer Sicht ist ein Dateiformat eine
genau definitere Ordnung von Bitfolgen, die idealerweise im Rahmen einer
Formatspezifikation dokumentiert ist. Mit Hilfe einer transparenten
Formatspezifikation kann die Struktur und Beschaffenheit einer Datei
nachvollzogen und von Computern interpretiert werden. Bei proprietiren
Dateiformaten ist die Spezifikation oft nicht bekannt, wihrend sie bei
offenen Formaten frei zuginglich ist. Dokumentierte Spezifikationen und
standardisierte Formate sind fir die Langzeitarchivierung digitaler Daten
essentiell und stellen das wichtigste Kriterium archivtanglicher Dateiformate

dar. Intransparente Dateiformate erschweren Technologiewechsel dagegen
erheblich.

Verschiedene Nutzer-Communities haben fiir ihre Domine jeweils archiv-
taugliche Dateiformate definiert, die abseits ihrer heterogenen Einsatz-
zwecke und Eigenschaften einige gemeinsame Kriterien aufweisen. So
sollten archivtaugliche Formate moglichst verlustfrei sein, technische
Metadaten enthalten, transparent dokumentiert und nicht (oder nicht
mehr) proprietir sein®. Fine Auswahl archivtauglicher Formate findet sich
u.a. beim Schweizerischen Bundesarchiv:

ASCII Text PDF/A
CSV WAVE
SIARD

TIFF

Das Technical Registry des britischen Nationalarchivs hat mit der Format-
datenbank PRONOM 3! bereits frih ein Instrument zur Dokumentation
von Dateiformaten geschaffen. In PRONOM kénnen die technischen
Eigenschaften von Dateiformate kollaborativ erfasst und gepflegt werden.

2 Vgl. nestor Handbuch 2010.
30 Standards fur die Archivierung digitaler Unterlagen 2007,S.5f.
31 Vgl. PRONOM.
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PRONOM Unique Identifier =~ Software = Vendor | Lifecycles = Migration Pathways

Details for: MPEG-1 Video Format B saveas.. XML|CSV S Print

{Go to: Summary |
ifiles > Properties >

> | si Y| € ion > | > | Rights > | Reference

Summary

Name
Version
Other names

Identifiers

Family
Classification
Disclosure

Description

Orientation
Byte order

Related file formats

MPEG-1 Video Format

Apple Uniform Type Identifier: public.mpeg
MIME: video/mpeg
PUID: x-fmt/385

Video

This is an outline record only, and requires further details, research or authentication to provide
information that will enable users to further understand the format and to assess digital preservation
risks associated with it if appropriate. If you are able to help by supplying any additional information
concerning this entry, please return to the main PRONOM page and select ‘Add an Entry".

Binary
Big-endian (Motorola)

Has priority over Video Object File (MPEG-2 subset)

Technical Environment
Released

Supported until

Format Risk

Developed by None.

Supported by None.

Sl f Digital Preservation Department / The National Archives
Source date 11 Mar 2005

Source description

Last updated 02 Aug 2005

Note
~ Top of page

Abb.11: Eintrag im Format Registry PRONOM des britischen Nationalarchivs32

Unter den Begriffen Formatmigration bzw. Emulation werden zwei Methoden
der Bestanderhaltung gefasst, die beide stark abhingig von der Doku-
mentation von Formaten sind. Formatmigration bezeichnet in diesem
Zusammenhang die Uberfithrung eines gefihrdeten Formates in ein
Format innerhalb einer technischen

standardisiertes zeitgemillen

Umgebung™®.

32 Vgl. PRONOM, Dateiformat MPEG-1.
3 Vgl. nestor Handbuch, Kap. 12.11.
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Mit der Formatmigration kann der Verlust einiger Informationen einher-
gehen. Dazu zihlen zum Beispiel Aspekte des duleren Erscheinungsbilds
einer Datei. Migration ist in vielen Fillen automatisierbar und im Vergleich
zur Emulation technisch relativ leicht umzusetzen. Nachteilig wirkt sich
aus, dass jedes Objekt einzeln migriert werden muss und die Wahr-
scheinlichkeit von Datenverlusten bzw. Datenverinderungen tiber mehrere
Migrationsschritte hinweg wichst.

Bei der Emulation wird im Gegensatz zur Formatmigration der Bitstream
in seinem urspriinglichen Zustand belassen. Stattdessen wird eine lauf-
fihige Systemumgebung nachgebildet, in der die Datei interpretiert werden
kann. Das Prinzips dieses Verfahrens ist manchen Internetnutzern z.B.
durch die Emulation alter Spielesoftware bekannt. Die Emulation gilt im
Vergleich mit der Formatmigration als komplexer und schwieriger. Es gibt
noch keine abschlieBenden Erkenntnisse dariiber, ob als Methoden der
Bestandserhaltung Migrationen oder Emulationen langfristic kosten-
glinstiger sind?>.

Risikoebene Qualifikationsmangel

Digitale Langzeitarchivierung ist eine kollaborative Aufgabe, die viele ver-
schiedene Berufsbilder berthrt. Sie reicht Gber rein technische Aspekte
hinaus auch in Bereiche des operativen und strategischen Managements.
Fachkenntnisse verschiedener Themenfelder sind unerldsslich bei dem
Entwurf einer Langzeitarchivierungsstrategie. Die Kenntnis der anvisierten
Nutzergruppe und ihrer Bediirfnisse an digitale Bestdnde ist wichtig bei
dem Prozess des Preservation Planning, wihrend der generelle Umgang mit
digitalen Ressourcen konzeptuelle Arbeit von der Organisation insgesamt
einfordert.

Loésungsstrategien

Fortbildungen im Bereich digitaler Langzeitarchivierung haben inzwischen
keinen Seltenheitswert mehr. Die Veranstaltungen von nestor, dem deut-
schen Kompetenznetzwerk zur digitalen Langzeitarchivierung® dirften im

34 Ebd. Kap. 12.17.
3 Ebd. Kap. 5.5.
36 Vel. http:/ /www.langzeitarchivierung.de.
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deutschsprachigen Raum einen entscheidenden Beitrag dazu leisten. Das
Bewusstsein um die vielseitigen Risiken der digitalen Datenverarbeitung
hat inzwischen den Sprung in die Mainstream-Medien geschafft und fiigt
den dringlichen Problemen der postmodernen Informationsgesellschaft
neben Klimawandel, Finanz- und Ressourcenkrisen zunichst einmal ein
weiteres hinzu. Die technischen wie organisatorischen Herausforderungen
in diesem vergleichsweise jungen Forschungsfeld haben sich dabei lingst
auf die Praxis ausgeweitet. Sie berithren zahlreiche Titigkeitsfelder im
Bereich der Informationsberufe. Entsprechend besteht ein hoher Bedarf
an Schulung und Weiterbildung, auf den im Rahmen von nestor mit der
Initiierung des “nestor Qualifizierung”-Kreises reagiert wurde. nestor
Qualifizierung?’ ist ein Zusammenschluss von Institutionen der Aus- und
Weiterbildung im BAM-Sektor, die sich 2007 im Rahmen eines
»Memorandum of Understanding® fiir ein gemeinsames Engagement im
Bereich der digitalen Langzeitarchivierung zusammengefunden haben. Zu
den Ergebnissen dieser Zusammenarbeit zihlen neben den nestor-Schools
auch Publikationen wie das ,,nestor Handbuch: Eine kleine Enzyklopidie
der digitalen Langzeitarchivierung”3® und “Langzeitarchivierung von
Forschungsdaten. Eine Bestandsaufnahme” .

Risikoebene Infrastruktur- und Finanzierungsmangel

Risiken, die auf technische Infrastruktur einwirken konnen, haben einen
ganzen Komplex von Publikationen zum Thema Disaster Recovery
hervorgebracht. Der Begriff bezeichnet Mallnahmen, die nach einem
Ungliicksfall in der Informationstechnik eingeleitet werden. Dazu zihlt
sowohl die Wiederherstellung von Daten als auch das Ersetzen nicht mehr
benutzbarer Infrastruktur, Hardware und deren Organisation®’, soweit dies
moglich ist. Die Beztige zur digitalen Langzeitarchivierung sind nahtlos*!.
Zu den in der dLZA adressierten Risiken zdhlen neben unsachgemil
betriebener Infrastruktur, Benutzerfehler und Sabotage#? auch ,,HShere
Gewalt“ wie Unfille, Naturkatastrophen (Uberschwemmungen, Erdbeben,

37 Vgl. http:/ /nestor.sub.uni-goettingen.de/education/index.php.

38 Vgl. http:/ /nestor.sub.uni-goettingen.de/handbuch/index.php.

3 Vgl. http:/ /nestor.sub.uni-goettingen.de/bestandsaufnahme/index.php.
40 Vgl. http://de.wikipedia.org/wiki/Disaster_Recovery.

4 Vel. http:/ /www librarytechnology.org/ltg-displaytext.p]’ RC=16821.

2 Vgl. http:/ /www.dpworkshop.org/dpm-eng/oldmedia/ threats.html.
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Feuer) oder kriegerische Auseinandersetzungen. In der jiingeren
Vergangenheit geraten auch die Auswirkungen von Weltraumwetter und
verstirkter Sonnenaktivitit in den Blickpunkt, da durch starke elektro-
magnetische Einfliisse sensible technische Systeme beeintrichtigt oder im
Extremfall zerstort werden kénnen®,

Das am meisten verbreitete Risiko diirfte jedoch in der unzureichenden
oder ginzlich fehlenden Infrastruktur fir digitale Langzeitarchivierung
liegen. Thre komplexen Anforderungen und hohen personellen Aufwinde
machen die digitale Langzeitarchivierung zu einer kostenintensiven, wenn
auch notwendigen Herausforderung fiirr den Informationssektor. Auch der
Softwaremarkt hat digitale Langzeitarchivierung daher lingst als
Geschiiftsfeld entdeckt. Kommerzielle Anbieter versprechen integrierte
Gesamtlosungen, die sich in ihren technischen Schwerpunkten und
Leistungsspektren jeweils unterscheiden. Das Fraunhofer-Institut fiir
Arbeitswirtschaft und Organisation (IAO) hat 2012 im Rahmen des
Projekts ,,LADO — Langzeitarchivierung Digitaler Objekte* 4 eine Markt-
studie erstellt und darin unterschiedliche Ansitze der Langzeitarchivierung
miteinander verglichen. Die Heterogenitit der technischen Ldsungen
sowie der an sie gestellten Anforderungen unterstreicht, welchen Stellen-
wert Systemintegration im Bereich der Langzeitarchivierung zukinftig
einnehmen wird. Systemintegration bedeutet in diesem Zusammenhang,
existierende Systeme fiir unterschiedliche Aufgaben zu koppeln und damit
fir den Nutzer und seine Anforderungen gezielt zuginglich zu machen.

Losungsstrategien

Die Ermittlung von Kostenfaktoren und Kosten der digitalen
Langzeitarchivierung erfihrt seit etwa fiinf Jahren gréere Aufmerksamkeit
in der dLZA-Community. Zu nennen ist in dem Zusammenhang das frithe
Projekt LIFE (Life Cycle Information for E-Literature)*> des University
College London und der British Library. Speziell in den Anschluss-
projekten LIFE2 und LIFE34 wurde nach Antworten darauf gesucht,

43 Vgl. http://science.nasa.gov/science-news/science-at-nasa/2003/230ct_superstorm.
4 Vgl. Spath 2012 sowie

http:/ /www.swm.iao.fraunhofer.de/de/Publikationen/1za2012.html.

4 Vel. http:/ /www life.ac.uk.

46 Ebd.
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welche Kosten bei der dLLZA entstchen und wie diese sinnvoll in
Kostenmodellen abgebildet werden koénnen. In Deutschland befassten
bzw. befassen sich Projekte wie die Goéttinger Initiative KoLaWiss*” und
das von der Deutschen Nationalbibliothek koordinierte Projekt DP4lib48
mit vergleichbaren Fragen. Eine aktuelle Initiative ist die nestor
Arbeitsgruppe  Kosten®, die neben regelmiBligen Kostenfaktoren
zusitzlich  auch  Beschaffungskosten und initiale Kosten der
Langzeitarchivierung einbezieht.

I'vidOr ceavtov- gnothi seauton - Erkenne dich selbst. Die an den
Sdulen des Orakels von Delphi formulierte Aufforderung zur
Selbsterkenntnis ist ohne Weiteres auf die Organisationsebene und deren
Handlungsfelder im Bereich digitaler Langzeitarchivierung tbertragbar.

Die detaillierte Kenntnis des eigenen Umgangs mit Digitalia bildet die
Ausgangsbasis fiir alle bis hierhin dargestellten Losungsstrategien. Ohne
ausreichendes Verstindnis der eigenen institutionellen Prozesse und ihrer
technisch-fachlichen Basiskonzeptionen wird die Auswahl geeigneter
Technologien und Fachkrifte ebenso hiirdenreich bleiben wie der
sinnvolle Einsatz finanzieller Ressourcen. Fir die Vertrauenswurdigkeit
und damit auch die Akzeptanz jedes digitalen Langzeitarchivs ist es daher
wichtig, die tbernommenen Aufgaben und deren Erfilllung nach innen
und aullen transparent darzustellen. Neben dem Erkenntnisgewinn "nach
innen" kann so fiir Kunden, Kooperationspartner und Triger die Qualitidt
operativer MalBnahmen bemessen und Fortschritt sichtbar gemacht
werden.

Als ein geeignetes Instrument zur Férderung dieser Transparenz hat sich
in den letzten Jahren die Publikation institutioneller ,,Preservation Policies®
etabliert. Preservation Policies - und damit assoziierte, technisch bezogene
Dokumente - dienen der Selbstvergewisserung nach innen und der
Selbstverpflichtung nach auflen. Sie legen langfristig wirksame strategische

47 Vgl. http:/ /kolawiss.uni-goettingen.de/ projektergebnisse/ AP5_Report.pdf

48 Vgl. http://dp4lib.langzeitarchivierung.de

49 Vel.

http:/ /www.langzeitarchivierung.de/Subsites/nestor/ DE / Arbeitsgruppen/ AGKosten. htm
L
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und organisatorische Grundelemente eines digitalen Langzeitarchivs offen
und tragen zum Vertrauensgewinn bei. Auch hierfiir hat nestor in einem
,Leitfaden zur Erstellung einer institutionellen Policy zur digitalen
Langzeitarchivierung” im Frihjahr 2014 eine Handreichung® erarbeitet,
die Organisationen bei der Erstellung einer strukturierten Preservation
Policy praktisch unterstiitzt.

Anforderungen an die Gesetzgebung

Nicht umsonst stehen mangelnde Rechtssicherheit und fehlende Mandate
an der Spitze der Risiken im Bereich digitaler Langzeitarchivierung. Die
rechtlichen Aspekte im Zeitalter digitaler und vernetzter Medien werfen
mannigfaltige juristische Fragen auf, die im vorliegenden Band diskutiert
werden. Auch die Praktiker im Bereich der digitalen Langzeitarchivierung
sind dringend auf diese Diskussion angewiesen. Deren Forschungs- und
Projektaktivititen haben viel zu oft noch den Charakter eines ,,freiwilligen
Engagements® - wihrend die geringe Haltbarkeit von Digitalia und unser
kulturelles Gedichtnis digitale Langzeitarchivierung als eine dauerhafte
hoheitliche Aufgabe fiir Gedichtnisinstitutionen einfordern.

30 Vel:
http:/ /www.langzeitarchivierung.de/Subsites/nestor/DE/ Arbeitsgruppen/agPolicy.html.
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Web-Harvesting, Refreshment & Co.
— rechtliche Probleme der Langzeitarchivierung und ihre Lésungen
von Katharina de la Durantaye

I. Einleitung!

Eine Gedichtnisinstitution wie eine Bibliothek oder ein Archiv hat im
Wesentlichen drei Aufgabenbereiche: Bestandsaufbau, Bestandserhaltung
und Bestandsvermittlung.? Die Langzeitarchivierung betrifft vor allem
Bestandsaufbau und Bestandserhaltung — die Bestandsvermittlung ist
lediglich mittelbar beriihrt.> Dementsprechend wird sich der Aufsatz auf
diese beiden Aufgaben konzentrieren, auch wenn sich die drei Bereiche
teilweise tiberschneiden.*

Im Mittelpunkt werden digitale MaBnahmen zur Langzeitarchivierung
stehen. Zunichst werden die hierfiir notwendigen technischen Schritte
sowie ihre urheberrechtliche Relevanz dargestellt. AnschlieBend wird
untersucht, welche Archivierungsmanahmen nach geltendem Recht
zulissig sind. Beleuchtet werden insbesondere Moglichkeiten und Grenzen
von Vertragsrecht, (rechtfertigender) Einwilligung und urheberrechtlichen
Schrankenregelungen. Schliefllich wird diskutiert, wie die
Langzeitarchivierung zukiinftic auf ein solides rechtliches Fundament

! Dieser Text ist eine tiberarbeitete, schriftliche Version eines Vortrags, den die Verfasserin
auf der Tagung ,.Die digitale Bibliothek und ihr Recht* gehalten hat. Sie fand am 6. und

7. September 2012 in Koln statt. Der Text befindet sich auf dem Stand von Oktober 2012,
die Online-Quellen wurden zuletzt am 30. April 2014 abgerufen. Fir eine aktuellere,
umfassendere Untersuchung zum Thema vgl. de /a Durantaye, Allgemeine Bildungs- und
Wissenschaftsschranke (2014), S. 248 ff.

2 Dreier/ Euler/ Fischer/ van Raay, ZUM 2012, 273, 274 ff. Zum Thema grundsitzlich Ewler,
Das kulturelle Gedichtnis im Zeitalter digitaler und vernetzter Medien und sein Recht
(2011).

3 Anderer Ansicht Steinhaner, K&R 2009, 161, 162 ff., nach dem
LangzeitarchivierungsmaB3nahmen lediglich den Bestandserhalt betreffen.

4 Siehe auch Long-Term Preservation Services. A description of LTP services in a Digital
Library environment, abrufbar unter:
www.dnb.de/DE/Netzpublikationen/Langzeitarchivierung/langzeitarchivierung_node.htm
1,S. 7 ff.
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gestellt werden kann. Es bietet sich an, entweder die bestehenden
Schrankenregelungen zu erweitern oder eine neue Schranke einzufithren.

II. Technische Hintergriinde

Wer die rechtlichen Probleme, die mit der (digitalen) Langzeitarchivierung
einhergehen, angemessen lésen méchte, muss zunichst ihre technischen
Hintergriinde verstehen.

1. Bestandsaufbau

Gedichtnisinstitutionen koénnen den Bestand ihrer Archive aufbauen,
indem sie Werke, die sich bereits in ihrem Bestand befinden, archivieren
und also zusitzliche Vervielfiltigungsstiicke dieser Werke herstellen.
Umfassend koénnen sie das kulturelle Erbe aber nur dann archivieren, wenn
sie sich nicht auf die in ihrem Bestand befindlichen Werke beschrinken,
sondern ihre Archivierungstitigkeit auf im Internet verfiigbare Werke
ausdehnen.> Technisch geschieht eine solche Sammlung durch das
sogenannte Web-Harvesting. Dabei durchsucht ein Computerprogramm das
Internet automatisch, analysiert Webseiten und speichert die gefundenen
Ergebnisse ab.6

2. Bestandserhaltung

Um ihre Bestinde zu bewahren, mussen Gedichtnisinstitutionen sowohl
den Inhalt der Dokumente erhalten als auch den Zugang zu ihnen
sicherstellen.

a) Erhalt des Dokumenteninhalts

Eine sachgerechte Langzeitarchivierung erfordert eine mehrfache, also
redundante Speicherung der die Objekte ausmachenden Daten. Die dabei
entstchenden Kopien miissen an unterschiedlichen Orten verwahrt

5 Upmeier, Rechtliche Aspekte, in: nestor Handbuch: Eine kleine Enzyklopadie der digitalen
Langzeitarchivierung. Version 2.3 (2010), Kap. 16:5, abrufbar unter: http://nestot.sub.uni-
goettingen.de/handbuch/artikel/nestor_handbuch_attikel_462.pdf.

¢ Vgl. de la Durantaye, Allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke (2014), S. 22 f,;
Euler, CR 2008, 64, 64.
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werden.” Erstellt werden die Sicherungskopien mittels Migration. Dies
kann auf unterschiedliche Weisen geschehen, die verschieden starke
Auswirkungen haben auf die logische Struktur der Datenpakete.

Migration mittels Refreshment trdgt der Tatsache Rechnung, dass
elektronische Speichermedien eine deutlich kiirzere Lebensdauer haben als
etwa Mikrofilme. Hier findet eine Medienmigration in dem Sinne statt,
dass ein Datentriger gegen einen anderen, gleichartigen Datentriger
ausgetauscht wird.® Speicherinfrastruktur und Dateninhalt bleiben
identisch. Refreshment liegt also beispielsweise dann vor, wenn eine .doc-
Datei von einer CD-Rom auf eine andere CD-Rom tiberspielt wird, um so
den Binircode tiber die Haltbarkeit der urspriinglichen CD-Rom hinaus zu
erhalten.

Auch die Replication ist eine Form der Medienmigration. Anders als beim
Refreshment wird der Datentriger allerdings nicht gegen einen gleichartigen,
sondern gegen einen andersartigen Datentriger ausgetauscht, also etwa
eine .doc-Datei von einer Diskette auf eine CD-Rom uberspielt. Der
Medientyp des Datentrigers wird also verdndert. In der Regel muss dafiir
die Speicherinfrastruktur angepasst werden.” Der Dateninhalt bleibt aber
identisch.10

Als Repackaging wird eine Anderung des Verpackungsformats bezeichnet.
Geindert wird also die Struktur des Archivpakets.!! Die Dateninhalte

7 Ullrich, Bitstream Preservation, in: nestor Handbuch: Eine kleine Enzyklopiddie der
digitalen Langzeitarchivierung. Version 2.3 (2010), Kap. 8.2-8.4, abrufbar unter:
http://nestot.sub.uni-goettingen.de/handbuch/artikel/nestor_handbuch_artikel_402.pdf.
8 Borghoff] Rodig/ Scheffizyk/ Schmitz, Langzeitarchivierung. Methoden zur Erhaltung digitaler
Dokumente (2003), S. 45.

9 Ullrich, Bitstream Preservation, in: nestor Handbuch: Eine kleine Enzyklopadie der
digitalen Langzeitarchivierung. Version 2.3 (2010), Kap. 8.2-8.6, abrufbar unter:

http:/ /nestot.sub.uni-goettingen.de/handbuch/artikel/nestor_handbuch_artikel_402.pdf.
10 Borghoff] Ridig/ Scheffezyk/ Schmitz, Langzeitarchivierung. Methoden zutr Erhaltung digitaler
Dokumente (2003), S. 45.

11 Ullrich, Bitstream Preservation, in: nestor Handbuch: Eine kleine Enzyklopédie der
digitalen Langzeitarchivierung. Version 2.3 (2010), Kap. 8.6, abrufbar unter:
http://nestot.sub.uni-goettingen.de/handbuch/artikel/nestor_handbuch_artikel 402.pdf.

163



Kathatina de la Durantaye

hingegen bleiben gleich.!2 Ein Beispiel hierfiir ist die Anderung des
Archivpakets von einer .zip-Datei in eine .tar-Datei.

b) Erhalt des Zugangs zum Dokument

Technisch schwieriger als der Erhalt des Dokumenteninhalts ist es, die
Wahrnehmbarkeit eines digitalen Dokuments zu bewahren. Dateiformate
veralten und werden inkompatibel, wenn sich Hard- und Software-
umgebung sowie Benutzungstools verindern.!> Um sicherzustellen, dass
Dateiformate dennoch abgespielt werden kénnen, werden verschiedene
Strategien verfolgt. Sie reichen von der Sammlung aller jemals verwendeten
Wiedergabemedien bis zur genauen Beschreibung der Dokumenten-
formate, um kinftigen Generationen die eigene Herstellung der
Wiedergabeumgebungen zu ermdglichen. !4

Eine urheberrechtlich relevante Form, den Zugang zum Objekt zu
erhalten, ist die Transformation. Hier wird ein digitales Dokument in ein
neues Dokument mit einem anderen Format konvertiert, wenn das
urspriingliche Format nicht mehr unterstiitzt wird.!> Die Anderung der
Struktur des Archivpakets fiihrt dabei zu einer Anderung des
Dateninhalts.!¢ Das ist etwa bei der Umwandlung einer .jpg-Datei in eine
.tiff-Datei der Fall.

1274

13 Pressemitteilung der Deutschen Nationalbibliothek vom 29.06.2006, abrufbar unter:
http://deposit.d-

nb.de/ep/netpub/76/22/36/991362276/ _data_dyna/_snap_stand_2007_07_13/aktuell/p
resse/pressemitt_dnbg_neu.htm; Borghoff/ Ridig/ Scheffezyke/ Schmitz, Informatik Spektrum
2005, 489, 490; Long-Term Preservation Services. A description of LTP services in a
Digital Library environment, abrufbar unter:
www.dnb.de/DE/Netzpublikationen/Langzeitarchivierung/langzeitarchivierung_node.htm
LS. 8.

14 Z.B. Museumsansatz, Emulationsansatz, Portierung, ,,Stein von Rosetta®, analoge
Medien, siche Borghoff/ Ridig/ Scheffezyk/ Schmitz, Informatik Spektrum 2005, 489, 491 f.

15 Id., 491; djes., Langzeitarchivierung. Methoden zur Erhaltung digitaler Dokumente (2003),
S. 47 £.

16 Borghoyf/ Ridig/ Scheffezyk/ S chmitz, Langzeitarchivierung. Methoden zur Erhaltung digitaler
Dokumente (2003), S. 48.
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Von urheberrechtlicher Relevanz kann auch die Emulation sein, bei der die
Originalabspielumgebung der Datei unter neuen technischen Voraus-
setzungen abgebildet wird.!” Die Archivierungsmanahme zielt bei der
Emulation also nicht auf den Dateninhalt ab, sondern nur auf das zur
Benutzbarkeit erforderliche System.'® Allerdings kann es bei der
Nachahmung der veralteten Umgebung und der Wiedergabe der Dateien
zu einer abweichenden Prisentation des Dateninhalts kommen.! DOS-
Emulatoren bilden beispielsweise eine DOS-Umgebung nach, damit éltere
DOS-Programme  und  -Spiele unter Verwendung modernerer
Betriebssysteme wie etwa Microsoft Windows abgespielt werden kénnen.

ITI. Rechtliche Relevanz und bestehende Lésungsvorschlige
MaBinahmen zum Bestandsaufbau erfolgen grundsitzlich durch Ver-
vielfialtigung im Sinne des § 16 UrhG. Dies gilt sowohl fir
Archivierungsmallnahmen von Werken, die sich im Bestand der
Gedichtnisinstitution befinden, als auch fiir das Web-Harvesting.

Bestandserhaltungsmalinahmen sind urheberrechtlich regelmifBig ebenfalls
als Vervielfiltigungen im Sinne des § 16 UrhG zu werten. Unproble-
matisch ist dies der Fall, wenn der Dateninhalt, wie bei Refreshment und
Replication, unverindert bleibt. Ansonsten ist die rechtliche Bewertung
einzelfallabhingig. Auch wenn sich die logische Struktur der Daten
verindert, wie beim Repackaging oder bei der Transfomation, wird die
Handlung zumeist eine Vervielfiltigung darstellen.? Der Begriff der

171d,S. 18, 59 ff.

18 14, S. 60.

19 Hoeren, Rechtsfragen zur Langzeitarchivierung (LZA) und zum Anbieten von digitalen
Dokumenten durch Archivbibliotheken unter besonderer Beriicksichtigung von Online-
Hochschulschriften (2005), abrufbar unter: http://files.d-
nb.de/nestor/berichte/hoeren.pdf, S. 10.

20 Heckmann/ Weber, AfP 2008, 269, 274; Hoeren, Rechtsfragen zu Langzeitarchivierung
(LZA) und zum Anbieten von digitalen Dokumenten durch Archivbibliotheken unter
besonderer Beriicksichtigung von Online-Hochschulschriften (2005), abrufbar unter:
http://files.d-nb.de/nestor/berichte/hoeren.pdf, S. 9. Anderer Ansicht Euler, AfP 2008,
474, 479, die verlustfreie Konvertierungen zumindest als Andcrungen ansicht.
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Vervielfiltigung gem. § 16 UrhG umfasst nidmlich nicht nur identische
Vervielfiltigungen, sondern auch solche, die nahezu identisch sind.?!

Wirkt sich die Anderung aber auf den geistig-dsthetischen Gesamteindruck
aus, wird das Werk durch die Migration umgestaltet im Sinne des § 23
UrhG. Eine Umgestaltung ist eine gestaltende Handlung, bei der
wesentliche Ziige des Originalwerkes tibernommen werden, so dass die
Identitit des Werkes unberithrt bleibt.?? Sie ist ohne Einwilligung des
Urhebers zuldssig, solange das Werk in seiner verinderten Form nicht
verOffentlicht oder verwertet wird. Etwas anderes gilt nur bei der
Archivierung von Datenbankwerken. Gem. § 23 S. 2 UrhG ist bei ihnen
schon fiir die Herstellung der Umgestaltung die Einwilligung des Urhebers
erforderlich.?3

Als Beeintrichtigung im Sinne des § 14 UrhG wird eine fachgerecht
durchgefiihrte MaBnahme zur Langzeitarchivierung hingegen nicht zu
beurteilen sein. Dafiir wire ein verfilschender Eingriff in das Werk
erforderlich,?* durch den die geistigen oder persdnlichen Interessen des
Urhebers an seinem Werk gefihrdet werden.?> Ziel der Langzeit-
archivierung ist aber gerade die unbeschadete Konservierung von Werken.
Ihr dienen darum nur solche MaBnahmen, die den wesentlichen
Informationskern und die schopferischen Elemente des Werkes erhalten,?6
die Interessen des Urhebers also gerade nicht gefihrden.

21 BGH GRUR 1988, 533, 535 — Vorentwurf 1I; BGH GRUR 1991, 529, 530 —
Explosionszeichnungen.

22 Gesetzesbegrindung zum Entwurf eines Gesetzes tiber Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz), BT-Drucks IV/270, S. 51.

23 Weil LangzeitarchivierungsmaB3nahmen aber mit dem Ziel erfolgen, dass die Werke
spiter zuginglich gemacht werden, wird teilweise vertreten, dass bereits die Umgestaltung
selbst erlaubnispflichtig sei. So Ewuler, AfP 2008, 474, 476.

24 Wandtke/Bullinger/ Bullinger, UthR, 3. Auflage (2009), § 14 Ra. 3.

2 BeckOK/ Kroitzseh/ Gitting, UthR, 4. Auflage (2014), § 14 Rn. 16;
Schricker/Loewenheim/ Diet/ Peukert, UrhR, 4. Auflage (2010), § 14 Rn. 1.

26 Hoeren, Rechtsfragen zu Langzeitarchivierung (LZA) und zum Anbieten von digitalen
Dokumenten durch Archivbibliotheken unter besonderer Beriicksichtigung von Online-
Hochschulschriften (2005), abrufbar untet: http://files.d-
nb.de/nestor/berichte/hoeten.pdf, S. 7.
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1. Vertragsrecht

Zuldssig sind Vervielfiltigungen und Umgestaltungen, wenn sie mit
Zustimmung des Rechteinhabers erfolgen. Die fir die Langzeit-
archivierung erforderlichen Handlungen wiren also insbesondere dann
rechtlich unbedenklich, wenn die Gedichtnisinstitutionen mit den
Rechteinhabern der Werke, die sie archivieren wollen, Lizenzvertrige
abgeschlossen hitten, die sie zu den fir die Archivierung erforderlichen
Nutzungshandlungen berechtigten.?’

Derartige vertragsrechtliche Losungen sind einem staatlichen Eingriff in
das Marktgeschehen grundsitzlich vorzuziehen. Diesen Grundsatz driickt
auch Erwidgungsgrund 40 der Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der
Informationsgesellschaft (InfoSoc-Richtlinie) aus.?® Er befasst sich mit
Beschrinkungen zu Gunsten nichtkommerzieller Einrichtungen wie etwa
Offentlicher Bibliotheken. Sein letzter Satz bestimmit: ,,Spezifische Vertrige
und Lizenzen, die diesen Einrichtungen und ihrer Zweckbestimmung zur
Verbreitung der Kultur in ausgewogener Weise zugute kommen, sollten
daher unterstiitzt werden. Soweit der Abschluss von Lizenzvertrigen
praktisch méglich und wirtschaftlich tragbar ist, sollte der Gesetzgeber
dem individuellen  Urheberrecht darum  grundsitzlich Vorrang
einriumen.?

Bei der Langzeitarchivierung sind diese Bedingungen aber gerade nicht
gegeben. Allein mit vertragsrechtlichen Mitteln kénnen Gedichtnis-
institutionen ihren gesetzlichen Auftrag, ein moglichst umfassendes
kulturelles Gedichtnis aufzubauen und zu erhalten, nicht erfiillen.30 Dafir
gibt es mehrere Grinde:

Rechteinhaber von unkérperlichen Werken, die tber das Internet und
andere Medien verbreitet werden, sind oft unbekannt oder unauffindbar.
Der Abschluss eines Lizenzvertrags ist bei diesen verwaisten Werken

27 Zu Archivvertrigen Giber analoge Archivgegenstinde Haberstumpf, Archivvertrige, in: FS
Nordemann (2004), S. 167 ff.

28 Richtlinie 2001/29/EG.

29 Schack, AP 2003, 1, 8.

30 Siehe auch Dreier/ Euler/ Fischer/ van Raay, ZUM 2012, 273, 280.
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darum faktisch nicht moglich.3!

Hinzu kommt, dass Gedichtnisinstitutionen zwar rechtlich im Stande sind,
Lizenzvertrige mit bekannten, auffindbaren Rechteinhabern abzu-
schlieBen,* dass der Abschluss derartiger Vertrdge aber tatsichlich und
wirtschaftlich unmdglich ist. Die Anzahl urheberrechtlicher Werke, fiir die
die Gedichtnisinstitutionen Nutzungsrechte erwerben miissten, ist enorm.
Aufbau und Erhalt des Bestands an digitalen Werken verursachen bereits
erhebliche Kosten. So geht die Gesetzesbegrindung zum Entwurf des
Gesetzes tUber die Deutsche Nationalbibliothek (DNBG) davon aus, dass
der Deutschen Nationalbibliothek (DNB) durch die Erweiterung des
Sammelauftrags auf unkdrperliche Medienwerke fiir 2009-2011 jahrliche
Mehrkosten in Héhe von € 2.900.000 entstehen wiirden.

Massenhafte Vertragsschliisse wiirden zusitzlich erhebliche Transaktions-
kosten produzieren. Hinzu kimen die finanziellen Belastungen durch die
Zahlung von Lizenzgebiihren. Gem. § 32 UrhG hat der Urheber nimlich
Anspruch auf eine angemessene Vergiitung. Zwar ist danach die
unentgeltliche Einrdumung von Nutzungsrechten nicht grundsitzlich
ausgeschlossen. So kann der Urheber nach § 32 III 3 UrhG unentgeltlich
ein einfaches Nutzungsrecht fiir jedermann einriumen. Umstritten ist aber,
ob unentgeltliche Vertridge iber die Grenzen des § 32 III 3 UrhG hinaus
zulissig sind.3* In jedem Tall unterliegen sie einem besonderen

31 Gem. § 61 Abs. 1 UthG durfen Gedichtnisinstitutionen verwaiste Werke aus threm
Bestand daher zustimmungsfrei vervielfiltigen. Den Bestandsaufbau und -erhalt von
verwaisten Netzpublikationen und anderen, nicht im Bestand der Institution befindlichen
Werken erlaubt das Gesetz hingegen nicht. Siche zu diesem Problem unter anderem de /z
Durantaye, ZUM 2013, 437 ff.

32 Das Gesetz etlaubt auch den Abschluss von Vertridgen tiber unbekannte Nutzungsarten,
solange diese der Schriftform gentigen (§ 31a UrhG). Hat ein Urheber einem anderen (in
der Regel seinem Vetleger) nach dem 1. Januar 1966 alle wesentlichen Nutzungsrechte
ausschlieBllich sowie raumlich und zeitlich unbegrenzt eingerdumt, gelten auBlerdem die zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses unbekannten Nutzungsrechte, etwa solche tiber digitale
Nutzungen, als dem anderen ebenfalls eingerdumt, sofern der Urheber nicht widerspricht
(§ 1371 UrhG). Vgl. zu letzterem Spindler/ Heckmann, GRUR Int. 2008, 271, 275.

3 BT-Drucks. 16/322, S. 11.

34 Fur die Zulassigkeit Schricker/Loewenheim/ Schricker/ Haedicke, UthR, § 32 Ra. 22.
Andere Ansicht Wandtke/Bullinger/ Wandtke/ Grunert, UthR, § 32 Ra. 11.
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Rechtfertigungszwang.

Im Ergebnis kénnen die rechtlichen Probleme der Langzeitarchivierung
mit Hilfe des Vertragsrechts also nur unvollstindig geldst werden. Zudem
fihrt eine vertragsrechtliche Losung zu einer einseitigen Kostenbelastung
der Gedichtnisinstitutionen und damit letztlich der Allgemeinheit.3>

2. Einwilligung

Vertragsrechtliche Lésungen sind nicht nur, aber insbesondere fiir das
flichendeckende Web-Harvesting ungeeignet. Eines Vertragsabschlusses
bedirfte es fir das Web-Harvesting aber gar nicht, wenn die fir die
Langzeitarchivierung erforderlichen Vervielfiltigungshandlungen nicht
rechtswidrig wiren, weil sie mit Einwilligung des Rechteinhabers erfolgten.
Laut BGH willigt beispielsweise derjenige Rechteinhaber, der Bilder frei
ins Internet stellt, darin ein, dass diese als Vorschaubilder in Such-
maschinen abgebildet werden.’ Eine auf diese Rechtsfolge gerichtete
Willenserkldrung sei dafiir nicht erforderlich.

Denkbar wire, dass sich diese Argumentation auf den vorliegenden Fall
tbertragen lieBe, so dass derjenige, der ein Werk im Netz zur Verfiigung
stellt, damit zugleich in eine Vervielfiltigung des Werkes zu
Archivierungszwecken einwilligt. Gedichtnisinstitutionen dirften diese
Werke dann aus dem Netz sammeln, ohne mit den Rechteinhabern
Vertrige schlielen zu miissen. Wenn ein Rechteinhaber nicht wollte, dass
ein Werk archiviert wird, oblige es ihm, das Werk technisch gegen das
Harvesting zu schiitzen.

Bereits gegen die BGH-Entscheidung zu Vorschaubildern werden zu
Recht grundsitzliche dogmatische Bedenken vorgebracht.’” Bei Mal-
nahmen der Langzeitarchivierung ist die Einwilligungskonstruktion noch

35 Dreder, Urheberrecht und das Gedichtnis der Informationsgesellschaft — Chancen und
Risiken, in: Robertson-von-Trotha/Hauser (Hrsg.), Neues Erbe. Aspekte, Perspektiven und
Konsequenzen der digitalen Uberlieferung (2011), S. 279, 289.

36 BGHZ 185, 291, 304 tf. — Vorschanbilder. Konkretisierend und weitergehend BGH GRUR
2012, 602 — Vorschaubilder 11.

37 Siehe statt vieler nur die Anmerkungen von Conrad, ZUM 2010, 585; Gitting, LMK 2010,
309481; Hiittner, WRP 2010, 1008 ff.; Spindler, GRUR 2010, 785.
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problematischer, weil diese MaBnahmen stirker in die Rechte des
Rechteinhabers eingreifen als eine Abbildung als Vorschaubild. Wahrend
letztere nur einen vortbergehenden Fingriff darstellt, bezweckt erstere eine
dauerhafte Nutz- und Verfigbarkeit des Werkes.?® Aulerdem hatte der
BGH bei Vorschaubildern eine konkludente Einwilligung angenommen,
weil die Aufnahme eines Werkes in eine Suchmaschine eine tbliche
Nutzungshandlung darstelle, mit der ein Rechteinhaber, der sein Werk
online stellt, rechnen miisse.? An dieser Ublichkeit fehlt es (bislang) bei
Langzeitarchivierungsmal3nahmen.

Schlie@3lich spricht auch § 7 der Verordnung tiber die Pflichtablieferung
von Medienwerken an die Deutsche Nationalbibliothek (PflAV) dagegen,
dass diejenigen, die Werke online zur Verfiigung stellen, damit konkludent
in Archivierungsmalinahmen einwilligen.*® Die Norm bestimmt, dass sich
die DNB das Werk ecines Ablieferungsverpflichteten nur dann abholen
darf, wenn sie eine entsprechende Vereinbarung mit diesem getroffen hat.
Die Norm wire unsinnig, wenn die DNB bereits deswegen ein
flichendeckendes Web-Harvesting durchfithren kénnte, weil diejenigen, die
ein Werk online stellen, ihr diesbeziiglich eine konkludente Einwilligung
erteilt haben. Einer Vereinbarung mit dem Ablieferungsverpflichteten
bediirfte es dann gerade nicht.

3. Schrankenregelung

Gedichtnisinstitutionen kénnen ihren Bestand durch Web-Harvesting also
nur dann aufbauen, wenn eine Schrankenregelung sie dazu berechtigt.
Einer Schranke bedurfen Gedichtnisinstitutionen auBerdem, um bestands-
erhaltende MalBnahmen durchfiihren zu koénnen. Zumeist erwerben
Bibliotheken lediglich ein Werkexemplar. An diesem Exemplar erschépft
sich das Verbreitungsrecht. Die Institution darf das Exemplar also
beispielsweise verkaufen oder zerstéren. Als Kauferin erhalt sie aber nicht
das Recht, das Werk zum Zwecke der Langzeitarchivierung zu
vervielfiltigen.

38 So auch Euler, CR 2008, 64, 68.
39 BGHZ 185, 291, 306 — VVorschaubilder.
40 So auch Steinhaner, K&R 2009, 161, 164.
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a) {5311 S.1Nr. 2, S. 2 Nr. 3 UthG

Das geltende Urheberecht verfiigt mit § 53 I1 S. 1 Nr. 2, S. 2 Nr. 3 UrhG
zwar Uber eine Archivschranke. Sie privilegiert die Vervielfiltigung (nicht
aber die Umgestaltung) von Werken zur Aufnahme in ein eigenes Archiv.*!
Der Anwendungsbereich dieser Schranke ist allerdings so eng, dass sie nur
einen Bruchteil der fiir eine umfassende Langzeitarchivierung erforder-
lichen MafBnahmen erfasst. So dient sie lediglich der Bestandssicherung.#
MafBnahmen zum Bestandsaufbau lassen sich also nicht auf sie stiitzen —
das Web-Harvesting beispielsweise ist nicht erfasst.*3

Aber selbst bestandserhaltende MaBnahmen sind nur unter engen
Voraussetzungen zuldssig. So findet die Schranke keine Anwendung auf
Datenbankwerke, Datenbanken und Computerprogramme.* AufBerdem
muss die Vervielfiltigung fiir ein eigenes Archiv erfolgen. Der Aufbau
eines Archivs zur Benutzung durch Dritte ist nicht gestattet.45

Weil die Norm nur die Bestandserhaltung privilegiert, muss zudem ein
cigenes Werkstick als Vorlage fir die Vervielfiltigung benutzt werden.
Selbst die Verwendung im Bestand Dritter befindlicher, besser erhaltener
Exemplare eines Werkes, das die Gedichtnisinstitution in ihrem eigenen
Bestand hat, ist nicht erlaubt.4¢ Auch redundante Speicherungen, die fiir
die Langzeitarchivierung unerldsslich sind, sind von der Norm nicht
gedeckt. Damit die Schranke Vervielfiltigungen von digitalisierten Werken,
die nicht auf einem Trigermedium ausgehindigt werden, Uberhaupt

41 Weitere Schranken, die urheberrechtlich relevante Handlungen von
Gedichtnisinstitutionen zu Archivierungszwecken gestatten, kennt das Urheberrechtsgesetz
nicht. Insbesondere sind §§ 52a, 52b und 53a I S. 2 UrhG nicht einschligig.

42 Gesetzesbegrindung zum Entwurf eines Gesetzes iber Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte (Utheberrechtsgesetz), BT-Drucks IV /270, S. 73.

43 Hierzu ausfihtlich Ex/er, CR 2008, 64, 66 ff.

# Siehe §§ 53 V, 87c und 69d UrhG.

4 BGHZ 134, 250, 257 f. — CB-Infobank I, Hoeren, Rechtsfragen zu Langzeitarchivierung
(LZA) und zum Anbieten von digitalen Dokumenten durch Archivbibliotheken unter
besonderer Beriicksichtigung von Online-Hochschulschriften (2005), abrufbar unter:
http://files.d-nb.de/nestor/berichte/hoeren.pdf, S. 4 ff.; Schack, AfP 2003, 1, 2.

46 Siehe hierzu Beger, Langzeitarchivierung. Das kulturelle Gedéchtnis. Rechtliche
Grundlagen, in: Dreier/Euler (Hrsg.), Kulturelles Gedéchtnis im 21. Jahrhundert (2005),
S. 75, 81.
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erfasst, muss der Begriff ,cigenes Werkstiick™ weit ausgelegt werden, so
dass kein Eigentum im sachenrechtlichen Sinne erfordetlich ist.4’

SchlieBllich kann die Vervielfiltigung von Werken, die mit technischen
Schutzmalinahmen versehen sind und dber das Internet o6ffentlich
zuginglich gemacht werden, nicht auf §{ 53 II S. 1 Nr. 2, S. 2 Nr. 3 UthG
gestiitzt werden. Dem stehen § 952 I iV.m. § 95b III UrhG entgegen,
wonach technische Schutzma3nahmen nicht umgangen werden dirfen.4

b) §§ 14, 16 DNBG

Auch aus §§ 14, 16 DNBG lisst sich keine allgemeine Befugnis (der DNB)
ableiten, MaBnahmen der Langzeitarchivierung durchzufiihren. Die
Normen statuieren eine Ablieferungspflicht sowohl fiir kérperliche als
auch fiur unkorperliche Medienwerke.4? Diese miissen ,,zur dauerhaften
Archivierung durch die Bibliothek geeignet* abgegeben werden.>® Auf Ver-
langen der DNB muss der Abgabeverpflichtete technische Schutz-
malnahmen und Zugangsbeschrinkungen an der abzuliefernden Aus-
fertigung aufheben oder der DNB Mittel zu ihrer Aufthebung zuginglich
machen.>!

Weil die Ablieferungspflicht laut Regierungsbegriindung dem Auftrag der
InfoSoc-Richtlinie, insbesondere Art. 5 1I lit. ¢), entspricht,> wurde es fiir
denkbar gehalten, dass die Normen eine urheberrechtliche Schranke dar-

47 Euler, Das kulturelle Geddchtnis im Zeitalter digitaler und vernetzter Medien und sein
Recht (2011), S. 168 ff. Eigentum verlangt aber beispielsweise

Schricker/Loewenheim/ Loewenbeins, UthR, § 53 Rn. 47.

48 Siche hietzu Dreier/ Euler/ Fischer/ van Raay, ZUM 2012, 273, 279.

4 Die Pflichtexemplarregelungen der Linder Baden-Wiirttemberg (§ 1a PAIExG), Hamburg
(§ 1S.1 PEG), Sachsen-Anhalt (§ 11 VII LPresseG) und Thiringen (§ 12 III TPG)
erkliren die Abgabepflicht auf digitale Publikationen fiir entsprechend anwendbar. In
Hessen wurde das HessBiblG dergestalt geindert, dass auch Medienwerke in
unkorperlicher Form gesammelt werden sollen, vor allem solche, ,,die ihrer Form und Art
nach klassische Druckpublikationen ersetzen.“ Siche Gesetzentwurf der Landesregierung
fiir ein Gesetz zur Neuregelung des Archivwesens und des Pflichtexemplarrechts vom 28.
August 2012, Druck. 18/6067, S. 27.

50§ 16 DNBG.

51§ 71iVm § 2 IIT PAIAV.

52 Regierungsbegriindung zum Entwurf eines Gesetzes tiber die Deutsche
Nationalbibliothek (DNBG), BT-Drucks 16/322, S. 18.
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stellen.>® Eine solche Interpretation wiirde aber der Schrankensystematik
widersprechen. Die Schranken sind abschlieBend in §§ 44a ff. UrhG
geregelt.®* Dass die Ablieferungsverpflichteten der DNB ein (oder
mehrere) Werkexemplar(e) tiberlassen miissen, gibt der DNB zudem nicht
generell das Recht, sich die Exemplare selbst zu beschaffen. Nur wenn die
Verpflichteten ihrer Pflicht nicht binnen einer Woche seit Beginn der
Verbreitung oder 6ffentlichen Zuginglichmachung nachkommen, ist die
Bibliothek nach Mahnung und fruchtlosem Ablauf von weiteren drei
Wochen berechtigt, sich die Medienwerke auf Kosten der Ablieferungs-
verpflichteten anderweitig zu beschaffen.® Nach §7 PfIAV, die das
DNBG konkretisiert, darf die DNB sich das Werk ansonsten nur dann
abholen, wenn sie das mit dem Ablieferungsverpflichteten vereinbart hat.5
Ein Recht zum umfassenden Web-Harvesting geben §§ 14, 16 DNBG der
DNB also nicht.

Die Werke, die die Abgabeverpflichteten abliefern, darf die DNB aber zu
Archivierungszwecken sowohl gem. § 16 UrhG vervielfiltigen als auch
gem. § 23 UrhG umgestalten. In der explizit genannten Pflicht, dass die
Werke zur Langzeitarchivierung geeignet abgegeben werden missen, ist
nimlich konkludent die Pflicht enthalten, der DNB das Recht
einzurdumen, die daflir erforderlichen Handlungen vorzunehmen. Die in
ihrem Bestand befindlichen Werke darf die DNB also bereits nach
geltendem Recht tiber die Grenzen des § 5211 S. 1 Nr. 2, S. 2 Nr. 3 UrhG
hinaus archivieren, weil ihr die Rechteinhaber bei Ablieferung des Werkes
die Zustimmung dazu erteilen.

c) Einfiithrung einer neuen Schranke

Nach geltendem Recht dirfen Gedichtnisinstitutionen also nur einen Teil
der Handlungen vornehmen, die fiir eine langfristigce und umfassende
Archivierung des kulturellen Gedichtnisses erforderlich sind. Sinn-
vollerweise bedarf es also einer neuen Schrankenregelung, damit
Gedichtnisinstitutionen  ihrem  Auftrag gerecht werden und die

53 Heckmann/ Weber, AfP 2008, 269, 271.
54 Steimhaner, K&R 2009, 161, 164.

% § 14 IV DNBG.

56 Siehe oben 111.2.
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erforderlichen Vervielfiltigungen und Formatinderungen vornehmen
kénnen.

Allerdings ist der deutsche Gesetzgeber hinsichtlich Umfang und
Ausgestaltung der Schrankenregelung nicht frei. Sowohl das internationale
als auch das nationale Recht setzen ithm enge Grenzen. Die Revidierte
Berner Ubereinkunft (RBU), das Ubereinkommen iiber handelsbezogene
Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums (TRIPs) und der Urheber-
rechtsvertrag der WIPO (WCT) bestimmen, dass Schrankenbestimmungen
nur fir bestimmte Sonderfille geschaffen werden diirfen, die die normale
Verwertung des Werkes nicht beeintrichtigen und die berechtigten
Interessen des Rechteinhabers nicht unzumutbar verletzen (Drei-Stufen-
Test).57

Zu diesen volkerrechtlichen Vorgaben, die auch in Art. 5V der Info-Soc-
Richtlinie normiert sind, kommen weitere Anforderungen der InfoSoc-
Richtlinie, der Datenbank-Richtlinie®® und der Computerprogramm-
Richtlinie.>

Die InfoSoc-Richtlinie statuiert einen fiir die Mitgliedstaaten verbindlichen
Mindestschutz fiir das Urheberrecht. Der in Art. 51-VI normierte
Schrankenkatalog ist abschlieBend und nicht erweiterungsfihig.®® Eine
Beschrinkung des Urheberrechts zur Langzeitarchivierung von Digitalia
konnte sich auf Art. 511 lit. ¢) stiitzen. Die Norm erlaubt Mitgliedstaaten,
das Vervielfiltigungsrecht ,,in Bezug auf bestimmte Vervielfiltigungs-
handlungen von 6ffentlich zuginglichen Bibliotheken, Bildungs-
einrichtungen oder Museen oder von Archiven, die keinen unmittelbaren
oder mittelbaren wirtschaftlichen oder kommerziellen Zweck verfolgen,*
einzuschrinken. Umgestaltungen sowie Beschrinkungen des Rechts der
Offentlichen Zuginglichmachung lassen sich mit dieser Norm nicht
rechtfertigen. Erwigungsgrund 40 S. 3 der Richtlinie bestimmt zudem,
dass eine Nutzung im Zusammenhang mit der ,,Online-Lieferung” von
Werken nicht unter die Ausnahme fillt.

57 Art. 9 11 RBU; Art. 13 TRIPs; Art. 10 WCT.
58 Richtlinie 96/9/EG.

59 Richtlinie 2009/24/EG.

00 Erwigungsgrund 32.
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Nach Art. 61Ilit. d) der Datenbankrichtlinie diirfen Mitgliedstaaten
Ausschlieflichkeitsrechte beschrinken ,,im Fall sonstiger Ausnahmen vom
Urheberrecht, die traditionell von ihrem innerstaatlichen Recht geregelt
werden.” Diese Voraussetzung ist bei MaBnahmen zur Wahrung des
kulturellen Gedichtnisses erfillt.o!

Die Computerprogramm-Richtlinie enthilt keine entsprechende Bestim-
mung. Neue Schranken fir MalBnahmen der Langzeitarchivierung erlaubt
sie darum nicht. Thre Rechteinhaber werden mithin stirker geschiitzt als
jene von Datenbanken.

Schlief3lich muss sich eine neue Schrankenregelung an den Vorgaben des
Grundgesetzes messen lassen. Bei der gebotenen Interessenabwigung ist
unter anderem die Figentumsgarantie des Art. 14 GG zu beachten. Auch
dem Bestimmtheitsgebot muss eine neue Schranke gentigen.

Innerhalb dieser rechtlichen Vorgaben kann die konkrete Ausgestaltung
der Schranke entweder dem kontinentaleuropiischen oder dem anglo-
amerikanischen Modell folgen. Im kontinentaleuropiischen Recht werden
grundsitzlich Mal3nahmen-orientierte Schranken erlassen, die im Gesetz
einzeln aufgefihrt sind. Im common law hingegen werden Schranken als
Generalklauseln formuliert. Paradigmatisch hierfiir ist die fair use-Klausel
des US-amerikanischen Rechts.6? Sie normiert lediglich einen Katalog von
Faktoren, die bei der Beurteilung, ob eine Handlung der Zustimmung des
Rechteinhabers bedarf, in Betracht gezogen werden miissen. Die Frage,
wie Mallnahmen der Langzeitarchivierung ermdglicht werden kdnnen, ist
mithin Teil einer umfassenderen Diskussion dariiber, welche Ausgestaltung
zeitgemdle urheberrechtliche Schranken erfahren sollten.

aa) Mal3nahmen-orientierte Schranke

Zum Teil wird vorgeschlagen, die bestehende Archivschranke des
§53II 1 Nr. 2,S. 2Nr. 3 UrhG so zu erweitern, dass auch diejenigen
MaBnahmen zu Bestandsaufbau und -erhalt, die nach geltendem Recht

01 So auch Exuler, Das kulturelle Gedichtnis im Zeitalter digitaler und vernetzter Medien und
sein Recht (2011), S. 292 f.
217 US.C. § 107.
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nicht zuldssig sind, privilegiert werden.> Die Norm kénnte folgenden
Wortlaut erhalten: ¢4

(2) Zuldssig ist, einzelre Vervielfiltigungsstiicke eines Werkes herzustellen
oder herstellen zu lassen ...

2. zur Aufnahme in ein eigenes Archiv, wenn und soweit die
Vervielfiltigung zu diesem Zweck geboten ist uad—als—Veorlagefir—die
Vervielfilti L Weskstiiek ied, .

Dies gilt im Fall des Satzes 1 Nr. 2 nur, wenn zusitzlich

1. die Vervielfiltigung auf Papier oder einem dhnlichen Triger mittels
beliebiger photomechanischer Verfahren oder anderer Verfahren mit
dhnlicher Wirkung vorgenommen wird #nd als V'orlage fiir die V ervielfiltionng
ein eigenes Werkstiick benutzt wird oder

2. eine ausschlieBlich analoge Nutzung stattfindet #nd als 1 orlage fiir die
Vervielfiltignng ein eigenes Werkstiick benutzt wird oder

3. das Archiv im 6ffentlichen Interesse titig ist, keinen unmittelbar oder
mittelbar wirtschaftlichen oder Erwerbszweck verfolgt und das Archiv ein
Excemplar des Werkes in seinem Bestand hat oder

4. die Vervielfaltignng durch ein Archiv erfolgt, das einen gesetzlichen Anspruch anf
Ablieferung des Werkes hat.

Fiir privatwirtschaftliche Archive wiirden sich keine Anderungen ergeben.
Sie wiren nach wie vor verpflichtet, ein in ihrem Bestand befindliches
Exemplar als Vorlage fir die Vervielfiltigung zu verwenden. Auch
Archive, die im 6ffentlichen Auftrag titig sind, missten zwar grundsitzlich
tber ein Exemplar des betreffenden Werkes verfiigen. Dieses Exemplar
miusste aber nicht mehr als Vorlage fir die Vervielfiltigung dienen. Im
Offentlichen Auftrag titige Archive dirften daher in Zukunft besser
erhaltene Exemplare von anderen Bibliotheken als Vorlage fiir Verviel-
filtigungen zu Archivierungszwecken benutzen sowie mehr als eine
Sicherungskopie erstellen.

03 Eunler, Das kulturelle Gedéchtnis im Zeitalter digitaler und vernetzter Medien und sein
Recht (2011), S. 289 ff.; Poeppel, Die Neuordnung der urheberrechtlichen Schranken im
digitalen Umfeld (2005), S. 301 ff.

¢4 Die durchgestrichenen Teile wiirden aus der Norm gestrichen, die kursiv gedruckten
eingefiigt werden.
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Pflichtexemplar-Bibliotheken wiirden noch weitergehend berechtigt: Weil
das Gesetz nicht mehr verlangen wiirde, dass sie Uber ein eigenes Werk-
stiick verfigen, dirften Pflichtexemplar-Bibliotheken nicht nur Verviel-
filtigungen zur Bestandserhaltung vornehmen, sondern auch zum
Bestandsaufbau. Damit wiirde ihnen beispielsweise das Web-Harvesting
ermdglicht.

Diese Ermichtigungen halten einer volker-, europa- und verfassungs-
rechtlichen Uberpriifung stand. Sie sind insbesondere mit Art. 5 II lit. c)
1.V.m. Erwigungsgrund 40 der InfoSoc-Richtlinie vereinbar. Seinem
Wortlaut nach verlangt Art. 5 II lit. ¢) nicht, dass ein eigenes Werk-
exemplar als Vorlage fir die Vervielfiltigung verwendet wird. Die Archiv-
schranken einiger anderer Mitgliedstaaten kennen daher keine derartige
Beschrinkung.%> In ihrer Empfehlung zur Digitalisierung und Online-
Zuginglichkeit kulturellen Materials und dessen digitaler Bewahrung
fordert die Europiische Kommission die Mitgliedstaaten sogar aus-
driicklich auf, Bestimmungen zu erlassen, die ,,ein mehrfaches Kopieren
und Konvertieren digitalen kulturellen Materials durch 6ffentliche Ein-
richtungen zum Zwecke der Bewahrung™ zulassen.® Art. 5 II lit. ¢)
InfoSoc-Richtlinie ermdéglicht zudem Vervielfiltigungshandlungen, die
anderen als Erhaltungszwecken dienen.¢’

Indem lediglich  Pflichtexemplar-Bibliotheken der Bestandsaufbau
ermoglicht wird, ist die Schranke auf bestimmte Sonderfille begrenzt, die
die normale Auswertung der Werke nicht beeintrdchtigen. Auch die
berechtigten Interessen der Urheber sind nicht unzumutbar verletzt. Damit
wire nicht nur den Anforderungen der InfoSoc-Richtlinie, sondern auch

¢ Siehe Art. 16 (2) des ddnischen Consolidated Act on Copyright (2010) und Art. 16 Nr. 1
des schwedischen Act on Copyright in Literary and Artistic Works (2009). Ebenso Art. 16
(1) des Norwegian Copyright Act.

% Empfehlung der Kommission vom 24. August 2006 zur Digitalisierung und Online-
Zuginglichkeit kulturellen Materials und dessen digitaler Bewahrung, 2006/585/EG,
Empfehlung 9, abrufbar unter: http://cut-
lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUtiServ.doruri=CELEX:32006H0585:DE:HTML.

7 So auch Euler, Das kulturelle Gedichtnis im Zeitalter digitaler und vernetzter Medien und
sein Recht (2011), S. 286; Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 739. Andeter Ansicht

Dreier/ Eunler/ Fischer/ van Raay, ZUM 2012, 273, 279.
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dem Drei-Stufen-Test Rechnung getragen. Der auf nationaler Ebene in
Frage stehende Eingriff in Art. 14 GG wire verhiltnismiBig. Zum einen
durften nur die im DNBG und den entsprechenden Landesgesetzen
Berechtigten Web-Harvesting durchfihren. Zum anderen beschrinkt § 9
PIAV den Sammelauftrag auf prizise benannte Veroffentlichungen. In das
Eigentum der Rechteinhaber darf also nur in jenen Fillen eingegriffen
werden, in denen ein Eingriff erforderlich ist, um das kulturelle Gedédchtnis
zu bewahren.

Bei genauer Betrachtung ist sogar zweifelhaft, ob die Ermichtigung von
Ptlichtexemplar-Bibliotheken zum Web-Harvesting einen stirkeren Eingriff
in die Eigentumsgarantie der Rechteinhaber darstellt als das geltende
Pflichtexemplarrecht. Wie bereits ausgefiihrt, ist die DNB nach § 14 IV
DNBG ermichtigt, sich das Medienwerk bei Siumnis des Ablieferungs-
pflichtigen selbst zu beschaffen.®® Aus der Regierungsbegriindung ergibt
sich, dass §14 IV DNBG unnétige Versiumnisse der Ablieferungs-
pflichtigen sowie hohen Mahn- und Vollstreckungsaufwand der Biblio-
theken vermeiden soll.® Diese Schwierigkeiten wiirden durch eine auto-
matische Speicherung der betreffenden Werke ganz entfallen. Die Abgabe-
verpflichteten unkérperlicher Medienwerke wiirden aulerdem Kosten
einsparen, weil sie keinen eigenen Beitrag mehr zur Abgabe leisten
missten. Derzeit kann die Pflicht zur kostenlosen Abgabe unter
Umstidnden eine unzumutbare finanzielle Belastung darstellen.”

Eine Berechtigung der Pflichtexemplar-Bibliotheken zur Durchfihrung
von Harvesting-Malinahmen wiirde schlieBlich die derzeit bestehende
Diskrepanz zwischen der PfIAV, die bereits automatisierte Sammel-
verfahren mittels Harvester vorsieht,” und dem Urheberrecht beseitigen.

68 Siche oben II1.3.b)

0 Regierungsbegriindung zum Entwurf eines Gesetzes tiber die Deutsche
Nationalbibliothek (DNBG), BT-Drucks 16/322, S. 18.

70 Bei einer unzumutbaren Belastung durch die unentgeltliche Abgabe von Druckwerken
sehen die Pflichtexemplarregelungen einen Kostenerstattungsanspruch vor. (Vgl. auch
Beschlusses des BVerfG vom 14.07.1981, GRUR 1982, 45, 48 — Pflichtexemplare).

" So ordnet § 8 II S. 2 PfIAV an: ,,Sie [die Bibliothek] kann nicht sammelpflichtige
Netzpublikationen archivieren, wenn zur Sammlung eingesetzte automatisierte Verfahren
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Geindert werden miisste aber nicht nur §53111 Nr. 2, S. 2 UrhG.
Erforderlich wire auBBerdem eine Anpassung der entsprechenden Normen
fur Datenbankwerke (§ 53 V UrhG) und Datenbanken (§ 87c UrthG). Weil
die Computerprogramm-Richtlinie keine Anderung zur Privilegierung der
Langzeitarchivierung ermdglicht, kénnte § 69d UrhG nicht angepasst
werden. Harvester missten darum so programmiert werden, dass sie keine
Computerprogramme sammeln wiirden.”

Um die fachgerechte Langzeitarchivierung von Datenbankwerken zu
ermoglichen, miisste schlieBlich § 23 S. 2 UrhG so gedndert werden, dass
Bearbeitungen oder Umgestaltungen, die von Gedichtnisinstitutionen zu
Erhaltungszwecken vorgenommen werden, nicht erfasst sind.”> Das wiire
insbesondere europarechtlich zulidssig und wiirde nicht gegen die InfoSoc-
Richtlinie verstoBen, weil Umgestaltungen nicht in ihren Anwendungs-
bereich fallen.”*

Das Problem bei dem MaBinahmen-orientierten Regelungsansatz lisst sich
bereits an den hier vorgebrachten Anderungsvorschligen ablesen: Im
Moment sind viele Tatbestinde so eng gefasst, dass einige Schranken-
regelungen tber fast keinen praktischen Anwendungsbereich verfiigen.”
Zudem sind sie unflexibel. Technologischen Entwicklungen hinken sie

eine Aussonderung solcher Netzpublikationen nicht oder nur mit betrichtlichem Aufwand
erlauben.®

72 So auch Euler, Das kulturelle Gedichtnis im Zeitalter digitaler und vernetzter Medien und
sein Recht (2011), S. 286 f.

73 Die Norm kénnte etwa wie folgt erginzt werden: ,,Handelt es sich um eine Verfilmung
des Werkes, um die Ausfithrung von Plinen und Entwiirfen eines Werkes der bildenden
Kiinste, um den Nachbau eines Werkes der Baukunst oder um die Bearbeitung oder
Umgestaltung eines Datenbankwerkes, so bedarf bereits das Herstellen der Bearbeitung
oder Umgestaltung der Einwilligung des Urhebers, aufer es erfolgt zu Erbaltungszwecken durch
ein Archiv, das im Gffentlichen Interesse tatig ist, keinen nnmittelbar oder mittelbar wirtschaftlichen oder
Erwerbszweck verfolgt und iiber ein Exemplar des Werkes verfiigt.*“ Siche hierzu auch Ewler, Das
kulturelle Gedéchtnis im Zeitalter digitaler und vernetzter Medien und sein Recht (2011),
S. 300 f.

74 So auch Flechsigy ZUM 2002, 1, 4.

75 So auch Merzger, Urheberrechtsschranken in der Wissensgesellschaft: ,,Fair Use* oder
enge Einzeltatbestinde?, in: Leistner (Hrsg.), Europiische Perspektiven des Geistigen
Eigentums (2010), S. 110.
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regelmdfig Jahre hinterher.”0 Schliefilich sind sie so detailliert und schwer
verstindlich formuliert, dass fiir die Nutzer nicht erkennbar ist, welche
Handlungen privilegiert sind.”” Wenn die Grundstruktur der Schranken
beibehalten bleibt und der Gesetzgeber nur an einzelnen Stellschrauben
dreht, um die Schranken an die gednderten Verhiltnisse anzupassen, wird
das Recht auf Dauer noch komplizierter und unverstindlicher werden.

bb) Generalklausel

Um diese Probleme zu umgehen, wird zunehmend untersucht, ob die
enumerierten Einzeltatbestinde durch eine Generalklausel ersetzt werden
konnten, die unter anderem MaBnahmen zur Langzeitarchivierung
erméglichen wiirde. In Anlehnung an die fair use doctrine des US-
amerikanischen Rechts wire beispielsweise die Schaffung einer Schranke
denkbar, die redliche Verwertungen erlauben wiirde:

Die redliche Verwertung eines Werkes ist zuldssig. Bei der Entscheidung,
ob eine Verwertung redlich ist, sind insbesondere folgende Faktoren zu
beachten:

(1) der Zweck der Verwertung, insbesondere die Frage, ob sie
wirtschaftlichen Zwecken dient oder im 6ffentlichen Interesse erfolgt,

(2) die Art des Werkes,

(3) der Umfang und die Bedeutung des verwendeten Teils im Verhiltnis
zum Werk als Ganzem und

(4) die Auswirkung der Verwertung auf den potentiellen Markt fiir oder
den Wert des Werkes.

76 So auch Forster, Fair Use (2008), S. 211 f.

77 So auch Metzger, Urheberrechtsschranken in der Wissensgesellschaft: ,,Fair Use* oder
enge Einzeltatbestinde?, in: Leistner (Hrsg.), Europiische Perspektiven des Geistigen
Eigentums (2010), S. 110.

8 Poeppel, Die Neuordnung der urheberrechtlichen Schranken im digitalen Umfeld (2005),
S. 492 schldgt auBerdem vor, dass sich eine Generalklausel am Drei-Stufen-Test orientieren
kénnte. Dagegen spricht jedoch, dass dieser Test eine ,,Schranken-Schranke® des
Urheberrechts ist. Sieche auch Geller, 57 J. Copyright Soc. USA 901, 914-915 (2010); Griffiths,
JIPITEC 1 (2) 2010, 87, 89; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 6. Auflage (2013),
Rn. 535.
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Die Vorteile einer solchen Losung liegen auf der Hand: Die Klausel wiirde
zu deutlich mehr Flexibilitit fithren.” AuBerdem wire sie nicht
technologiegebunden. Wenn sich die technischen Bedingungen veridndern,
misste die Klausel also nicht angepasst werden.

Allerdings passt eine Generalklausel nicht gut in die kontinental-
europiische Rechtstradition.® Vor allem aber wiirde sie gegen
europarechtliche Vorgaben verstoBen. Nach Erwigungsgrund 32 der
InfoSoc-Richtlinie ist der Schrankenkatalog des Art.51-VI InfoSoc-
Richtlinie abschlieBend.8! Art. 5 II lit. ¢) InfoSoc-Richtlinie gestattet
Mitgliedstaaten lediglich den Erlass einer zumindest partiell malinahmen-
orientierten Schrankenregelung fiir Gedichtnisinstitutionen.

Die Einfithrung einer Generalklausel wiirde auBlerdem zu einer gewissen
Einbufle an Rechtssicherheit fithren. Die amerikanische Erfahrung zeigt,
dass es in vielen Fillen schwer vorhersehbar ist, ob Gerichte eine
bestimmte Verwertung als redlich beurteilen werden.

Schliefilich ldsst ein System, das tiber eine fazr use-Klausel verflgt, zu, dass
Gerichte und nicht der demokratisch legitimierte Gesetzgeber grund-
sitzliche Entscheidungen tiber das Urheberrecht treffen. 2

7 Siehe auch Ewler, Das kulturelle Gedichtnis im Zeitalter digitaler und vernetzter Medien
und sein Recht (2011), S. 353; Poegppel, Die Neuordnung der urheberrechtlichen Schranken
im digitalen Umfeld (2005), S. 495; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 534.

80 Metzger, Urheberrechtsschranken in der Wissensgesellschaft: ,,Fair Use” oder enge
Einzeltatbestinde?, in: Leistner (Hrsg.), Europiische Perspektiven des Geistigen Eigentums
(2010), S. 105.

81 Nach Poeppel, Die Neuordnung der urheberrechtlichen Schranken im digitalen Umfeld
(2005), S. 502 wiirde eine Generalklausel gegen den verfassungsrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz versto3en. Einige Autoren sind tiberdies der Ansicht, dass die erste
Stufe des Drei-Stufen-Tests ebenfalls ein Bestimmtheitsgebot enthilt, mit dem eine
Generalklausel wie jene des amerikanischen Rechts unvereinbar sein konnte. Siehe Ficsor,
The Law of Copyright and the Internet (2002), S. 516; Rednbothe/ v. Lewinskz, The WIPO
Treaties 1996 (2002), S. 124; Reinbothe, Beschrinkungen und Ausnahmen von den Rechten
im WIPO-Urheberrechtsvertrag, in: FS Dittrich (2000), S. 251, 257. Sieche au3erdem
WIPO-Panelreport, WI/DS160/R, S. 33, abrufbar unter:
www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/1234da.pdf.

82 Siehe hierzu auch Poeppel, Die Neuordnung der urheberrechtlichen Schranken im
digitalen Umfeld (2005), S. 503.
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cc) Vermittelnde Ansitze

Die Bedenken, die gegen diese beiden Ansitze vorgebracht werden, geben
Anlass, nach einer vermittelnden Losung zu suchen, die die Vorteile von
MaBnahmen-orientierten Schranken mit jenen von Generalklauseln
vereint. So koénnte der Schrankenkatalog ausdriicklich als nicht
abschliefend ausgewiesen werden. Im Laufe der Zeit kénnte dann die
Liste der enumerierten Schranken um jene erginzt werden, die sich durch
richterliche Praxis herausbilden.®3 Alternativ kénnte zusitzlich zu den
bestehenden Schranken eine Generalklausel ins Gesetz aufgenommen
werden.®* Damit wiirde sowohl die Rechtssicherheit beibehalten als auch
das starre, MaBlnahmen-orientierte System flexibilisiert.

Eine Kombination dieser beiden MaBnahmen schligt die Witterz Group in
threm European copyright code vor.®> Um die Anpassung an technische
Entwicklungen und zukiinftige Verwertungsarten zu ermdglichen,® wihlt
die Gruppe einen hybriden Ansatz fir die Schrankenregelungen.8” Der
kontinentaleuropiischen Rechtstradition entsprechend werden im Kapitel
Uber fimitations zunidchst exemplarisch einzelne Schrankenregelungen
aufgezihlt.’® In einer generalklauselartigen Norm werden {iiberdies
Nutzungshandlungen erlaubt, die den genannten vergleichbar sind,
legitimen Interessen Dritter dienen und sich mit dem Drei-Stufen-Test
vereinbaren lassen.®” Damit diese Generalklausel ihren Charakter als Auf-

83 Metzger, Urheberrechtsschranken in der Wissensgesellschaft: ,,Fair Use oder enge
Einzeltatbestinde?, in: Leistner (Hrsg.), Europdische Perspektiven des Geistigen Eigentums
(2010), S. 122.

84 Zu der weiteren Moglichkeit, im Bildungs- und Wissenschaftsbereich eine Generalklausel
mit Regelbeispielen zu etlassen, de /a Durantaye, Allgemeine Bildungs- und
Wissenschaftsschranke (2014), S. 207 ff. In ihrer Wirkung ist diese Regelungstechnik mit
der hier beschriebenen Technik einer ,,kleinen Generalklausel vergleichbar.

85 The Wittem Project. European copyright code, April 2010, abrufbar unter:
www.copyrightcode.eu/.

86 Siehe hierzu Ginsburg, 58 J. Copyright Soc’y U.S.A. 265, 268 (2011); Kublen, JIPITEC 2 (1)
2011, 18, 21.

87 European copyright code, Fn. 48.

88 European copyright code, Art. 5.1-5.4.

8 European copyright code, Art. 5.5.
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fangtatbestand nicht verliert, diirfen jedoch die Kriterien der in Art. 5.1-5.3
aufgezihlten Schranken nicht vermischt werden.?

Art. 53 (1) lit. c¢) erlaubt Offentlich zuginglichen Bibliotheken,
Bildungseinrichtungen, Museen und Archiven die Archivierung fir nicht-
kommerzielle Zwecke. Die Norm lautet wie folgt:

“The following uses for the purpose of promoting social, political and
cultural objectives are permitted without authorisation and without
remuneration, and to the extent justified by the purpose of the use...

(c) uses for the purpose of non-commercial archiving by publicly accessible
libraries, educational establishments or museums, and archives.”

Der Anwendungsbereich der Norm ist weiter als jener von
§ 5311 1 Nr. 2, 2 Nr. 3 UrhG. Zugleich ist die Norm abstrakter. Sie unter-
scheidet nicht zwischen analogen und digitalen Nutzungen.”! Bewusst
benennt die Norm aullerdem nicht einzelne Verwertungsarten, sondern
spricht allgemein von ,,uses.“%2 Allerdings gehen die Verfasser davon aus,
dass nur Vervielfiltigungen zu Erhaltungszwecken erfasst werden
(»reproductions made in order to preserve documents™).> Unter Umstinden dhnelt
der anvisierte Anwendungsbereich der Schranke also jenem der Archiv-
schranken in Dinemark, Schweden und Norwegen, die umfassende
Bestandserhaltungsmalnahmen erlauben, aber keine Malnahmen zum
Bestandsaufbau. %

Im Hinblick auf den Nutzungszweck ist Art. 5.3 (1) lit ¢) so prizise gefasst,
dass er dem Bestimmtheitsgebot der deutschen Verfassung Rechnung

% European copyright code, Fn. 55.

91 European copyright code, Fn. 49.

92 Siehe hietzu Drezer, ZEuP 2011, 831, 844.

93 European copyright code, Fn. 52.

94 Siehe Art. 16 (2) des déinischen Consolidated Act on Copyright (2010), Art. 16 Nr. 1 des
schwedischen Act on Copyright in Literary and Artistic Works (2009) und Art. 16 (1) des
Norwegian Copyright Act.
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tragt. Auch der Drei-Stufen-Test ist durch die Norm nicht verletzt.”> Die
Archivierungsmalinahmen selbst stellen bestimmte Sonderfille dar, die die
normale Verwertung des Werkes nicht beeintrichtigen und die
berechtigten Interessen des Rechteinhabers nicht unzumutbar vetletzen.
Etwas anderes koénnte nur dann gelten, wenn die archivierten Werk-
exemplare Offentlich zuginglich gemacht, die Bestinde also beispielsweise
tber das Internet vermittelt werden wirden. Dann nimlich wiirden
Bibliotheken in Konkurrenz zu Verlagen treten.

In der Interpretation, die die Verfasser der Norm vorschlagen und nach
der nur Vervielfiltigungshandlungen zu Erhaltungszwecken erfasst wer-
den, verstoB3t die Norm schlieBlich nicht gegen Art. 5 I1 lit. ¢) der InfoSoc-
Richtlinie. Sie wiirde dann aber lediglich MaBnahmen zur Bestands-
erhaltung erfassen, nicht solche zum Bestandsaufbau. Das Web-Harvesting
wire nur erlaubt, wenn es als den in Art. 5.3 (1) litc) vergleichbare
Handlung verstanden und nach Art. 5.5 privilegiert werden wiirde.? Diese
Generalklausel wiederum ist mit Hinblick auf Erwigungsgrund 32 der
InfoSoc-Richtlinie problematisch. Danach ist der in der Richtlinie
genannte Schrankenkatalog abschlieBend; erweiternde Generalklauseln
sind hiernach nicht zuléssig.”’

Auch Art. 5.3 (1) lit ¢) ist in einer Hinsicht europarechtlich bedenklich: Die
Norm nimmt keine Werkkategorien aus. Gedichtnisinstitutionen diirften
also beispielsweise auch Computerprogramme archivieren. Dafiir ldsst die
Computerprogramm-Richtlinie aber keinen Raum.”

% Interessant ist aber, dass die Verfasser mit dem Wortlaut, den sie fiir Art. 5.5 gewihlt
haben, die Interessen Dritter im Rahmen der Anwendung des Drei-Stufen-Tests
beriicksichtigen wollen. Siehe auch Dreier, ZEuP 2011, 831, 847.

% Intetessanterweise schreiben Dreier/ Enler/ Fischer/ van Raay, ZUM 2012, 273, 281 Fn. 35
aber, Art. 5.3 lit. ¢) ermdgliche ,,jegliche Nutzungen (,,uses*) in Bezug auf die
Archivierung..., also nicht nur Vervielfiltigungen, sondern auch 6ffentliche Wiedergaben.*
Das steht jedoch in klarem Widerspruch zu Fn. 52 des European copyright code.

97 Insbesondere auch nicht nach Art. 5 IIT lit o) InfoSoc-Richtlinie.

%8 Siche oben Einl. zu IIL.3.c).
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IV. Stellungnahme und eigener Vorschlag

Nach geltendem Recht sind Gedichtnisinstitutionen nicht in der Lage,
ihrem Auftrag angemessen nachzukommen. So diirfen sie ihre digitalen
Bestinde nicht aus eigenem Antrieb aufbauen, indem sie etwa einen Web-
Harvester  verwenden, um Werke zu vervielfiltigen. Aber auch
Vervielfiltigungen und Formatinderungen zur Bestandserhaltung setzt das
geltende Recht enge Grenzen. Redundante Speicherungen beispielsweise
sind nur erlaubt, wenn der Rechteinhaber eine entsprechende Zustimmung
erteilt hat. Auf eine Schranke lassen sich diese Handlungen jedoch derzeit
nicht stiitzen.

Das ist besonders bedauerlich, weil digitale Trigermedien nur eine
begrenzte Lebenszeit haben. In einem ersten Schritt muss darum
verhindert werden, dass Kulturgut aufgrund dieser Instabilitit verloren
geht. MaBnahmen, die sich auf diese Zwecke beschrinken, stellen keine
zusitzliche Belastung der Urheber und sonstigen Rechteinhaber dar. Sie
erhalten nur die bestehenden Rechte und sichern damit lediglich den status
guo.

Um dem drohenden Verlust unkérperlicher Medienwerke so schnell wie
moglich entgegenzutreten, sollte eine nationale Schrankenregelung ins
UrhG aufgenommen werden, die Gedichtnisinstitutionen die fiir die
fachgerechte Langzeitarchivierung erforderlichen Nutzungshandlungen
erlaubt. Wenigstens fiir Pflichtexemplarbibliotheken muss die Schranke
auch Maf3nahmen zum Aufbau eines Archivs unkorpetlicher Medienwerke
erméglichen, damit sie ihrem gesetzlichen Auftrag nachkommen und
dadurch sicherstellen kénnen, dass diejenigen Teile des kulturellen
Gedichtnisses, die im Internet zur Verflgung gestellt werden, nicht
verloren gehen.

Zwar stehen die Vorgaben der InfoSoc-Richtlinie einer umfassenden
Generalklausel entgegen. Eine bereichsspezifische Klausel fiir Archive und
Bibliotheken aber wiirde den Rahmen des Art. 5 der Richtlinie nicht
sprengen. Auch die Vorgaben des Drei-Stufen-Tests wiirden dadurch nicht
verletzt, da es sich bei den Sicherungshandlungen um Sonderfille handelt,
welche die normale Verwertung des Werkes nicht beeintrichtigen und
berechtigte Interessen der Urheber nicht verletzen.
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Dafiir wiirde sich folgende Formulierung anbieten:

(1) Zulissig ist das Herstellen oder Herstellenlassen von Vervielfiltigungs-
stiicken durch offentlich zugingliche Bibliotheken, Museen oder durch
Archive, die keinen unmittelbaren oder mittelbaren kommerziellen Zweck
verfolgen, zur Archivierung von Werken aus ihrem eigenen Bestand, wenn
und soweit die Vervielfiltigung zu diesem Zweck geboten ist.

(2) Zulissig ist das Herstellen oder Herstellenlassen von Vervielfiltigungs-
stiicken durch Einrichtungen im Sinne des Absatz 1, die einen gesetzlichen
Anspruch auf Ablieferung von Medienwerken haben, zur Archivierung
von Werken im Rahmen ihres gesetzlichen Auftrags.?

Inhaltlich unterscheidet sich die Regelung nicht grundsitzlich von der
oben dargestellten Malinahmen-orientierten Losung.! Die dort vorge-
schlagenen Erweiterungen gegeniiber dem geltenden Recht sind auch hier
vorgeschen. Weil die Schranke von jener fir Privatarchive abgespalten
wurde, ist sie aber leichter verstindlich als (ein gegebenenfalls
umgestalteter) § 53 11 S. 1 Nr. 2, S. 2 Nr. 3 UrhG.

Zudem werden in Absatz 1— neben Archiven — auch o6ffentlich zuging-
liche Bibliotheken und Museen berechtigt. Hier lehnt sich die Norm an die
Formulierung des Art. 5 II lit. ¢) InfoSoc-Richtlinie an, die auch das
Wittem Project aufgegriffen hat. Diese Anderung ist vor allem
klarstellender Natur. Die Verwendung des Wortes ,,Archiv® in § 53 1I
UrhG ist insofern irrefithrend, als dass Archive in Satz 1 Objekte sind
(,,zur Aufnahme in ein eigenes Archiv®), in Satz 2 aber Subjekte, die die
Archivierung vornehmen. Erst im Zusammenspiel der beiden Sitze des
§ 53 II UrhG witd erkennbar, dass in Satz 2 nicht nur Archive, sondern
auch Museen und andere Kultureinrichtungen berechtigt werden. Diese
Anderung dient also ebenfalls in erster Linie der besseren Verstindlichkeit
der Norm.

9 Erforderlich wiren zudem Anpassungen der Normen fir Datenbankwerke (§ 53 V
UrhG) sowie fiir Datenbanken (§ 87c UrhG). Siehe hierzu oben II1.3.c)aa).
100 Siehe hierzu oben I11.3.c.aa).
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In Absatz 2 werden ,,Einrichtungen im Sinne des Absatz 1° berechtigt,
»die einen gesetzlichen Anspruch auf Ablieferung von Medienwerken
haben®. Auf den ersten Blick wire es intuitiver gewesen, von
(Ptlichtexemplar-),,Bibliotheken® statt von ,,Einrichtungen® zu sprechen.
Der Begriff wurde aber bewusst gewihlt, weil er weiter ist als jener der
,Bibliothek.“ Denkbar ist, dass in Zukunft Einrichtungen neben die
klassischen Pflichtexemplarbibliotheken treten werden, die einen
Sammlungsauftrag fir bestimmte Bereiche (etwa Teile des Internet)
erhalten, der durch eine Rechtspflicht zur Abgabe von Werken abgesichert
wird. Auch solche Einrichtungen sollen nach Absatz 2 berechtigt werden.

Die berechtigten Einrichtungen dirfen im Rahmen ihres gesetzlichen
Auftrags Werke zu Archivierungszwecken vervielfiltigen, und zwar auch
dann, wenn sie diese nicht in ihtem Bestand haben. Die Schranke
ermbglicht den Einrichtungen daher in dem vorgegebenen Rahmen auch
die Vervielfiltigung von Werken durch Web-Harvesting.

Die Schaffung einer nationalen Schranke alleine gentigt aber nicht. Der
nichste Schritt ist auf europdischer Ebene vorzunehmen. Dort muss eine
grundsitzliche Entscheidung getroffen werden, wie der Zugang der
Offentlichkeit zu urheberrechtlich geschiitzten Werken in Zukunft
ausgestaltet sein soll, ohne dass die Rechte von Urhebern und anderen
Rechteinhabern unangemessen beschnitten werden. Zugleich bedarf es
einer grundsitzlichen Diskussion, ob die Schrankensystematik der
InfoSoc-Richtlinie zu angemessenen Lésungen fithrt und inwiefern der
derzeit abschlieBende Katalog des Art. 5 gebffnet werden muss, damit die
Schranken des Urheberrechts technologieneutral und flexibler als bisher
ausgestaltet werden kénnen.
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Zusammenfassung der Podiumsdiskussion vom 6. September 2012
von Oliver Hinte

Die Podiumsdiskussion wurde unter der Uberschrift ,,Die digitale
Bibliothek als Zukunftsaufgabe und rechtliche Herausforderung® gefiihrt.

Teilnehmer waren (in alphabetischer Reihenfolge): Dr. Peter Kostidt,
Leiter des Rechenzentrums der Universitits- und Stadtbibliothek K6ln, Dr.
Till Kreutzer, Rechtsanwalt iRights.info, Dr. Petra Sitte, MdB DIE
LINKE, Mitglied der Enquete-Kommission ,Internet und digitale
Gesellschaft”, Prof. Dr. Dr. Thomas Sternberg, MdLL NW CDU und Dr.
Bernhard von Becker, Justitiar und Lektoratsleiter beim Verlag C. H. Beck.
Moderiert wurde die Runde von Ministerialrat Dr. Thomas Pfliiger,

Wissenschaftsministerium Baden-Wiirttemberg, Stuttgart.

Thomas Sternberg siecht, am Beispiel eines friheren Mitarbeiters aus
Togo, das Internet vor allen Dingen als Zugangsmdoglichkeit zu Wissen.
Notwendig ist, nach seiner Einschitzung, die wichtigen Informationen aus
dem Datenangebot herauszufiltern. Dies gehért fiir ihn zum modernen
Bildungsauftrag. Er hilt die Novellierung des Urheberrechts fiir eine
zentrale Aufgabe, mit der sich alle etablierten Parteien beschiftigen
missen. Im Bereich der Bibliotheksgesetze der Linder und bei den
Vorschriften zur Pflichtexemplarabgabe sicht er die Notwendigkeit der
Anpassung der Normen an die technischen Entwicklungen und

Verbreitungsmoglichkeiten wie zum Beispiel Open Access.

Fir Petra Sitte sind die Fragen des Wissenszugangs und der
Wissensvermittlung von zentraler Bedeutung. Die Rahmenbedingungen
missen auf rechtlicher und finanzieller Ebene geschaffen werden. Nach
ihrer Ansicht muss ein gerechter Austausch zwischen Urhebern,
Rechteverwertern und Nutzern stattfinden. Sie mahnt an, dass die
Ergebnisse der ,,Internet-Enquete” in die nichsten Uberarbeitungen des
nationalen Urheberrechts Eingang finden sollten. Fir die deutsche digitale
Bibliothek und die EUROPEANA erhofft sie sich Verbesserungen durch
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die neuen Regelungen zur Nutzung von verwaisten und vergriffenen
Werken.

Nach Ansicht von Till Kreutzer liegt der 6ffentliche Bildungsauftrag von
staatlichen Bibliotheken und Archiven in der Strukturierung und
Langzeitarchivierung von Informationen. Dies soll nach seinem
Dafiirhalten durch eine Kooperation mit privaten Anbietern wie youtube
und google books erfolgen. Diese Anbieter verfiigen aufgrund des ,,user
generated content” Giber deutlich mehr Inhalte als staatliche Institutionen,
unabhingig von der Frage ob die Inhalte in rechtlich zuldssiger Weise

eingestellt wurden.

Bernhard von Becker wird an seinem Arbeitsplatz tiglich mit der Frage
konfrontiert, welche Funktionen Verlage noch in der digitalen Welt haben.
Inhalte kénnen, technisch gesehen, auch ohne Verlage ins Netz wandern.
Hier ist eine selbstkritische Analyse notwendig. Verlage sind weiterhin die
Partner der Autoren und vermitteln die Inhalte zwischen ihnen und der
Offentlichkeit. Verlage sind als Verwerter vor allen Dingen fiir die
Vermarktung zustindig und befinden sich hier im Wettbewerb mit anderen
Publikationsformen. Dabei missen die traditionellen Geschiftsmodelle
stindig den technischen Entwicklungen angepasst werden. Verlage haben
keine originire Archivfunktion. Sie verkaufen Inhalte, die an anderer Stelle
in Archive gelangen. Allerdings hat der Beck Verlag aus eigenem Interesse
als juristischer Fachverlag bis vor kurzer Zeit noch analog die
unterschiedlichen Gesetzesstinde archiviert. Heutzutage erfolgt die

Versionsverwaltung der Gesetze digital.

Die Probleme der Digitalisierung und Archivierung von Daten schildert
Peter Kostadt aus der Praxis der Universitits- und Stadtbibliothek Kéln.
Er nennt drei Felder, auf denen Hochschulbibliotheken titig werden: Dazu
gehort zunichst der urheberrechtsfreie Altbestand, der unter den Aspekten
der erleichterten Zugangsmoglichkeit der Medien fir Nutzer und der
Bestandserhaltung digitalisiert und ins Netz gestellt wird; Zur nichsten

Gruppe zihlen die noch urheberrechtlich geschiitzten Bestinde, die einer
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groB3en Nutzung und damit auch einer groflen Beanspruchung ausgesetzt
sind, wie zum Beispiel aktuelle Werke in der Lehrbuchsammlung. Hier soll
durch die Schaffung von geschiitzten Riumen innerhalb der Bibliothek
cine verbesserte Zugangsméglichkeit fiir Nutzer geschaffen werden. Die
rechtliche Ausgestaltung, wie Fragen der Volltextindexierung, Ausdruck-
und Speichermdglichkeit von Texten, ist allerdings unter dem Stichwort
,Elektronische Leseplitze gemdl § 52b Urheberrechtsgesetz“ noch
Gegenstand  verschiedener gerichtlicher Auseinandersetzungen. Hinzu
kommen die Werke, die nur noch elektronisch erworben werden, die
sogenannten ,B-only* Abonnements. Die Schwierigkeit fiir die
Bibliotheken und ihre Nutzer liegt hier in den unterschiedlichen
Lizenzmodellen der Verlage. Manche Lizenzgeber lassen beispielsweise nur
eine limitierte Anzahl von parallelen Nutzungen zu. Andere Verlage
gewihren den Bibliotheken nur ein Zugriffsrecht auf Texte, rdumen jedoch
keine eigene Abspeicherungsmoglichkeit fiir den Lizenznehmer ein. Es
handelt sich um sogenannte proprietire Dateien, die, anders als Dateien im
pdf-Format, nicht speicherbar sind. Dartiber hinaus gibt er zu bedenken,
dass die Digitalisierung fiir Bibliotheken eine zusitzliche Aufgabe darstellt.
Fir diese Dienstleistung werden von den Trigern in der Regel zunichst

keine zusitzlichen Mittel zur Verfiigung gestellt.

Fir Bernhard von Becker ist die Zuginglichkeit zu den vom Verlag
ver6ffentlichten Inhalten die zentrale Aufgabe seiner Branche. Dies kann
grundsitzlich nicht kostenlos erfolgen; die Erstellung und Verbreitung der
Inhalte soll nach seiner Vorstellung angemessen verglitet werden. Eine
allgemeine  Aussage zur winschenswerten  Formulierung von
Lizenzmodellen ist aufgrund der Diversitit der angebotenen Produkte
nicht méglich. Nach seiner Einschitzung regelt der Markt das Angebot.
Nur was von den Verbrauchern gewiinscht und akzeptiert wird, wird von

den Verlagen langfristig angeboten.
Petra Sitte gibt zu bedenken, dass fiir ein funktionierendes System eine

Perspektiventibernahme erforderlich ist. So missen sich beispielsweise die

Interessen der Wissenschaftler und Lernenden in der Verlagspolitik
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wiederfinden lassen. Dem stehen nach den Erfahrungen der ,Internet-
Enquete® hiufig die monopolartigen Strukturen der Wissenschaftsverlage
entgegen. Hier setzen als Gegenbewegung die Budapester Erklirung zum
Open Access und die Berliner Erklirung iber offenen Zugang zu
wissenschaftlichem Wissen sowie das Aktionsbindnis ,,Urheberrecht fur
Bildung und Wissenschaft“ an. Frau Sitte sicht als eine wichtige
gesetzgeberische  Aufgabe auch die staatliche Finanzierung von
Bibliotheken und eine bessere Vergiitung der am Wissenschaftsprozess
beteiligten Forscher an. Die Verinderung des Forschungs- und
Lernverhaltens macht globale Kommunikation tber die Grenzen von
einzelnen Fachdisziplinen hinweg erforderlich. Diese kann nur durch eine
bessere finanzielle Ausstattung der Hochschulbibliotheken sichergestellt

werden.

Einen Paradigmenwechsel beklagt Thomas Sternberg. Frither war das
Produkt Buch gut, wenn méglich viele Nutzer das Werk gelesen hatten
und es anschlieBend zerfleddert im Regal stand. Die Einfihrung der
Kopierabgabe gewihrte den Verwertern einen gerechten Ausgleich fiir die
Moglichkeit der Vervielfiltigung des Buchs. Heutzutage kann man den
Eindruck gewinnen, dass die jeweilige Nutzung des Buchs in Rechnung
gestellt wird. Er fragt, ob dies eine bleibende Einnahme fiir den Verlag sein
wird und wer die Kosten trigt. Wer soll Interesse an einem solchen Model
haben? Liegt ein Verlags- oder ein Produzenteninteresse vor? Die
Produzenten entrichten in der Regel bei geisteswissenschaftlichen Werken
einen eigenen finanziellen Anteil an den Verlag, damit die Publikation
tberhaupt erscheint. Insbesondere bei Dissertationen ist dies der Fall.
Veredeln, anregen und verwerten sind auch nach seiner Auffassung
weiterhin die Funktionen eines Verlags. Dariiber hinaus vergeben sie eine
Art Qualititssiegel fir die von ihnen publizierten Inhalte. Diese
Funktionen kénnten nach seiner Auffassung auch beim Open Access von

den Verlagen wahrgenommen werden.

Till Kreutzer pflichtet den Ausfihrungen seines Vorredners bei. Er sicht
eine grundsitzliche Anderung der Situation datin, dass den Nutzern das
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Produkt nicht verkauft, sondern thnen Zugang gewihrt wird. Insbesondere
streaming-Dienste verfahren nach diesem Modell. Bestimmte rechtliche
Konstruktionen lassen sich dabei nicht mehr aufrechterhalten. So kénnen
beispielsweise bei streaming-Diensten keine Privatkopien angefertigt
werden, da niemand mehr ein Werkexemplar erhilt. Die alten Regeln zum
Interessenausgleich miissen iiberarbeitet werden. Wenn die Vermittlung
eines Werkes nur noch tber die Einrdumung eines temporiren Zugangs
gewihrt wird, muss auch grundsitzlich tber die Aufgabe der Archivierung
von Wissen nachgedacht werden. Den Nutzern ist dies bei diesem

Geschiftsmodell nicht méglich.

Nach Auffassung von Bernhard von Becker passt das aktuelle
Urheberrecht noch zum digitalen Zeitalter. Der E-Book-Reader ersetzt das
gedruckte Buch und erméglicht es dem Leser, am von ihm bevorzugten
Ort das Werk zu lesen.

Der Unterschied zum analogen Buch besteht nach Meinung von Petra
Sitte darin, dass die Uberlassung des Werks im Falle des E-Books nur in
Zusammenhang mit der gleichzeitigen Ubergabe der Hardware méglich ist.
Nach ihrer Auffassung sind die Einrdumung von Nutzungsrechten und der
Abschluss von Kaufvertrigen nicht deckungsgleich. Mit diesem Problem
hat sich auch die ,Internet-Enquete” befasst. Dariiber hinaus wird im
Bildungsbereich hidufig argumentiert, dass die Produzenten dieses Wissens
hiufig schon uber ihren Arbeitsplatz 6ffentlich alimentiert werden. Es sei
daher unproblematisch, den Zugang zu diesem Wissen kostenfrei zur
Verfiigung zu stellen, zuginglich fir viele und jeden. Wie stellt sich die
Situation dagegen bei anderen konstitutiven Elementen einer Gesellschaft
dar? Hier sind beispielsweise die Bereiche Kunst, Kultur und Sport zu
nennen. Was gehért hiervon zu den zivilisatorischen Errungenschaften
und ist hier eine Einteilung nach freiwilligen Aufgaben und nach
Pflichtaufgaben méglich? Warum soll eine Bibliothek und Kultur zu den
freiwilligen Aufgaben gehéren? Unter einem anderen Blickwinkel ist die
Frage zu stellen, wie man Innovationsfihigkeit im wirtschaftlichen Bereich

sichern kann. Wie kann Urheberinnen und Urhebern als Kreativen ein
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ausreichendes Einkommen gesichert werden, unabhingig davon ob sie als
Wissenschaftler, Kinstler oder Kulturschaffende agieren? Nicht alle diese
Personen miissen Offentlich alimentiert werden, allerdings gehen andere
Linder mit anderen Beispielen voran. Es ist zumindest mehr moglich, als

zurzeit in Deutschland praktiziert wird.

Thomas Pfliiger bemerkt, dass ein derzeit vom Bundesrat eingebrachter
Vorschlag zum Zweitveréffentlichungsrecht fiir wissenschaftliche Autoren
deren Position stirken wiirde. Nach Ablauf einer Embargofrist dirften sie
ihre Verlagsveréffentlichungen ein zweites Mal veréffentlichen. Daneben
weist er darauf hin, dass die Anschaffungsetats der deutschen
Hochschulbibliotheken momentan insgesamt ungefihr 300 Millionen Euro
betragen. Ein Drittel wird davon mittlerweile fir elektronische Medien

verausgabt.

Unter dem Stichwort der Kulturhoheit der Linder fragt er bei Thomas
Sternberg nach, wie die Linder ihrer Verantwortung bei der
Digitalisierung in Bibliotheken nachkommen. Hierauf erwidert dieser, dass
dieses Thema in den Lindern mit unterschiedlicher Prioritit behandelt
wird. Zum Begriff | freiwillige Aufgabe® stellt er klar, dass in finfzehn der
sechzehn Bundeslinder ein Kulturférderungsgebot existiert. Dies bedeutet,
dass den Kommunen und Lindern lediglich das ,wie”“ der
Kulturférderung tberlassen wird. Das ,,ob*“ ist jedoch vorgegeben.
Thomas Sternberg hilt Bibliotheksgesetze in den Landern fiir dringend
erforderlich. Hierin sollten nach seiner Ansicht Themen wie Digitalisierung
und Auslethe geregelt werden. Bei E-Books sieht er immense
datenschutzrechtliche Probleme, wenn beispielsweise Verlage feststellen
kénnen, welche Seiten eines Buches vom Leser betrachtet wurden. Diese
Information hilt er fiir sensibler, als die Weitergabe seiner Adresse.

Peter Kostddt sicht als wichtiges Thema, das im Zeitalter der

Digitalisierung neu geregelt werden muss, die Fernleihe an. E-only Werke

sind zurzeit von dieser Regelung ausgeschlossen.
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Unterstiitzung fiir seine These zum Reformbedarf erfihrt er von Till
Kreutzer. Nach seiner Ansicht miussen bei einer grundsitzlichen
Anderung des Anbieter- Nutzerverhiltnisses die Regularien neu definiert
werden. Er weist auf technische Méglichkeiten hin, nach denen E-Books
auch ohne Weitergabe des Readers verlichen werden kénnen. Dies ist in
den USA auch rechtlich zuldssig. Nach seiner Auffassung muss das

Rechtemanagement in Deutschland neu ausgestaltet werden.

Petra Sitte sieht es nicht als ausreichend an, wenn der Bund sich bei der
Finanzierung der Deutschen Digitalen Bibliothek auf die technische
Infrastruktur beschrinkt. Vielmehr muss bundesweit eine verbindliche
Ebene und Struktur fiir Datenformate, Metadaten und Rechtemanagement
getunden werden. Sie hilt einen jihrlichen Finanzierungsbedarf vom Bund
in Hohe von 30 Millionen Euro fiir diese Aufgabe fiir erforderlich.

Till Kreutzer antwortet auf eine Frage aus dem Auditorium auf die
Auswirkungen der ,,UsedSoft™ Entscheidung des EuGH auf Bibliotheken.
Er hilt den Inhalt der Entscheidung fiir fast schon technisch tiberholt, da
zukiinftig die Vermittlung von Daten vor allen Dingen tdber cloud
computing ablaufen wird. Zurzeit hilt er sie noch auf andere mediale
Inhaltsformen als Software fiir ibertragbar. Die Auswirkungen auf den E-
Book Markt hilt er fur schwer einschitzbar. Die technischen und
rechtlichen Aspekte lassen sich nur schwer voneinander trennen. Das
bedeutet zum Beispiel, dass ein Digital Rights Management dem
Weiterverkauf von unkérperlichen Giitern entgegenstehen kénnte. Wenn
zukiinftig dem Nutzer keine Werkexemplare mehr zur Verfliigung gestellt

werden, entfillt ohnehin die Weiterverdulerungsméglichkeit.

In der Theorie findet momentan im Urheberrecht eine Machtverschiebung
der Rechte hin zu den Urhebern und Verwertern statt. Wissenschaftliche
Bibliotheken fallen nach Ansicht eines Tagungsteilnehmers bei der
Wahrnehmung ihrer Aufgabe der Informationsvermittlung in das 18. und
19. Jahrhundert zuriick. Die analoge Moglichkeit der Bibliotheken ,,Open
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Access” mittels Fernlethe zu gewihrleisten besteht aufgrund der

Nutzungsbestimmungen zumindest bei E-Books und E-Journals nicht.

Zum Abschluss der Veranstaltung bittet Thomas Pfliiger die Teilnehmer
der Diskussion um ein abschlieBendes Statement, wie sie sich die
Bibliotheken, insbesondere die Deutsche Digitale Bibliothek in fiinf bis

zehn Jahren vorstellen.

Petra Sitte winscht sich eine bessere finanzielle Ausstattung der
Bibliothek, mit einem zukiinftigen Bestand von finf Millionen Werken.
Beispielsweise fiir naturwissenschaftliche Promotionen wiinscht sie sich
bessere Kommunikationsméglichkeiten fir die Promovierenden, damit sie

ihre Forschungsergebnisse optimal unter einander austauschen kénnen.

Eine pessimistische wie auch eine optimistische Vision hat Till Kreutzer
fir Bibliotheken in zehn Jahren. Falls sich die kultur- und rechtspolitischen
Rahmenbedingungen nicht dndern, wird es zukiinftig nur noch ,user
generated content® geben. Die Bibliothekare sind arbeitslos, oder sie
arbeiten bei youtube. Folgt man der optimistischen Vision, setzt sich die
normative Macht des Faktischen irgendwann durch und man stellt fest,
dass die Entwicklungen nicht unauthaltsam so wie bisher weiter gehen
kénnen. Er ist der festen Uberzeugung, dass Bibliotheken zukiinftig
digitale Dienste anbieten kénnen, die Nutzer benétigen. Dies kann dann
auch zu fur alle Seiten vertretbaren Konditionen erfolgen, die Verlage
eingeschlossen. Er wiinscht sich, dass die Entwicklung in Richtung einer
Symbiose zwischen Inhaltsanbietern, Wissensinstitutionen und Urhebern

verlauft.

Peter Kostiddt verweist auf die Prognosen, die vor zehn Jahren fir
Bibliotheken getroffen wurden. Danach sagte man voraus, dass sich heute
kaum noch gedruckte Biicher in den Bibliotheken befinden wiirden. Die
Realitit sieht anders aus. Der Schwerpunkt der bibliothekarischen Tatigkeit
liegt weiterhin in der Ausleihe. Und in den nichsten zehn Jahren sicht er

kaum Verdnderungen auf die Wissensinstitutionen zukommen, da dieser
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Zeitraum fiir grundlegende Verinderungen zu kurz bemessen ist. Die
heutigen Probleme werden weiterhin existieren. Er wiinscht sich, dass die
Wissenschaftler intensiver die Mdglichkeiten von Open Access nutzen.
Auch die Bibliotheksverbiinde haben gute Angebote fiir Open Access
Journals, in denen das gesamte Peer Review System abgebildet werden
konnte. Bei den Bibliotheken ist auch eine entsprechende Infrastruktur fiir

die Weitergabe der Informationen vorhanden.

Fir Bernhard von Becker ist es notwendig zunichst festzulegen, was
man fir Anforderungen an den Betrieb von Bibliotheken in zehn Jahren
stellen méchte. In einem zweiten Schritt kann man versuchen den Weg zu
beschreiben, wie diese Ziele zu erreichen sind. Die Inhalte sollen weiterhin
von guter Qualitit sein und zu den Nutzern gelangen. Es miissen neue
Geschiftsmodelle entwickelt werden, bei denen keiner der Akteure auf der
Strecke bleibt. Die digitale Welt siecht er als riesige Chance fir die
Wissensvermittlung. Er hilt den freien Wettbewerb und den Abschluss
von Lizenzvertrigen fiir den richtigen Weg, um den Interessen aller
Beteiligter gerecht werden zu koénnen. Sollten Monopolstellungen
ausgenutzt werden, hilt er eine Losung tber das Kartellrecht fiir
zielfuhrend; das Urheberrecht kann nach seiner Ansicht keine

entsprechenden Resultate liefern.

Thomas Sternberg siecht die Zukunft des Buches als gesichert an. Er
hofft, dass sich die Bibliotheken noch mehr zu Mediendienstleistungs-
zentren entwickeln und der Computer zukinftig fir eine gréB3ere Anzahl
von Nutzungsmoglichkeiten zur Verfigung steht. Als aktuelles Beispiel fir
eine nutzerfreundliche und bestandsschonende Zusatzleistung sicht er die
Zuginglichmachung von Handschriften an. Die Vergiitungsregelungen
sollten iiber Generalablosungen und pauschalisierte Regelungen erfolgen
und nicht pro Nutzung festgelegt werden. Bei Open Access besteht fiir thn
noch grofies Entwicklungspotenzial.
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Dr. Bernhard von Becker Justiziar und Lektoratsleiter des C.H. Beck-
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Bergmann sowie Lehrbeauftragter an der Technischen Universitit
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Prof. Dr. Katharina de la Durantaye, LL.M (Yale), Juniorprofessorin fiir
Birgerliches Recht, insbesondere Internationales Privatrecht und

Rechtsvergleichung an der Humboldt-Universitit zu Berlin.

Prof. Dr. Wolfgang Ernst, Professor fiir Medientheorien am Institut fiir
Musikwissenschaft und Medienwissenschaft der Humboldt-Universitit zu
Berlin.

Dr. Ellen Euler, LL.M., Stellvertreterin des Geschiftsfithrers ,,Deutsche
Digitale Bibliothek* bei der Stiftung Preuflischer Kulturbesitz.

Dr. Jorn Heckmann, Rechtsanwalt, Hamburg.

Ass jur. Oliver Hinte, Geschiftsfiihrer der Fachbibliothek Rechtswissen-

schaften der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Universitit zu Koln.

Martin Iordanidis M.A., Wissenschaftlicher Mitarbeiter in der Gruppe
Publikationssysteme des Hochschulbibliothekszentrums des Landes
Nordrhein-Westfalen (hbz).



Autorenverzeichnis

Dr. Michael Kauert, Rechtsanwalt, Heither & von Morgen, Partnerschaft

von Rechtsanwilten, Berlin.

Dr. Peter Kostddt leitet die IT-Abteilung der Universitits- und
Stadtbibliothek Kéln.

Dr. Till Kreutzer Rechtsanwalt in Berlin sowie Griindungsmitglied und
Redakteur der Internetplattform iRights.info

Prof. Dr. Karl-Nikolaus Peifer, Lehrstuhl fir Burgerliches Recht mit
Urheberrecht, Gewerblichen Rechtschutz, Neue Medien und Wirtschafts-

recht - Universitit zu Koln.

Dr. Thomas Pfliiger, Ministerium fiir Wissenschaft, Forschung und
Kunst des Landes Baden-Wiirttemberg, Stuttgart.

Dr. Petra Sitte hat als Sprecherin fiir Forschungs- und Technologiepolitik
der Fraktion DIE LINKE im Deutschen Bundestag am Podium teilge-

nommen.

Prof. Dr. Anja Steinbeck hat als Prorektorin der Universitit zu Kéln fir

Planung, Finanzen und Gender an der Tagung teilgenommen.

Prof. Dr. Eric W. Steinhauer, Bibliotheksdirektor an der FernUniversitit

in Hagen und Honorarprofessor an der Humboldt-Universitit zu Berlin.

Prof. Dr. Dr. Thomas Sternberg, kultur- und medienpolitischer Sprecher
der CDU-Landtagsfraktion im Diisseldorfer Landtag.
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