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KURZFASSUNG

LuKll, ein Langzeitarchivierungsprojekt fir digitale Werke, welches die Grundlage fiir eine
sichere, effiziente und kostenglinstige digitale Langzeitarchivierungsinfrastruktur bilden soll,
sieht sich mit zahlreichen urheberrechtlichen Fragestellungen konfrontiert.

Jede urheberrechtlich relevante Nutzung eines Werkes und sei sie auch noch so altruistisch,
allgemein erwiinscht und nicht kommerziell, steht unter dem Zustimmungsvorbehalt des
Urhebers, es sei denn, es gibt eine gesetzliche Privilegierung, die von diesem Zustimmungs-
vorbehalt befreit.

Einziger Anknlpfungspunkt flr LangzeitarchivierungsmaBnahmen ist gegenwartig die Ar-
chivschrankenregelung in § 53 Abs. 2 UrhG, welche jedoch Langzeitarchivierungsmafinah-
men im Hinblick auf digitale Werke nur unzureichend erfasst, sodass diese zumeist vertragli-
cher Regelung bedirfen um durchfiihrbar zu sein.

Das gilt, wie im vorliegenden Gutachten herausgearbeitet, auch im Hinblick auf die Nut-
zungshandlungen innerhalb von LuKIl. Fiir diese wird eine urhebervertragsrechtliche Losung
erarbeitet, welche sich nicht nur flir das vorliegende konkrete Projekt anbietet, sondern
auch in anderen Langzeitarchivierungsprojekten Anwendung finden kann.
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KAPITEL eins

Ausgangslage

Digitale Medien und ihre Vernetzung eréffnen wie kaum eine andere Technik zuvor, die
Moglichkeit, kulturelle Werke zu speichern und weltweit zuganglich zu machen. Gleichzeitig
sind digitale Speichermedien gegenwartig nicht besonders haltbar und ihre Lesbarkeit hangt
von der zur Speicherung verwandten Soft- und Hardware ab.

Optimistisch betrachtet, konnen kulturelle Werke, die bisher nur als einzelne Exemplare
vor Ort in Gedachtnisinstitutionen (Bibliotheken, Archiven oder Museen) einsehbar waren,
kiinftig auf bislang ungeahnte Weise weltweit zuganglich gemacht werden. Pessimistisch
betrachtet, droht gerade der digitale Bestand schon in naher Zukunft unrettbar verloren zu
gehen.

Die Langzeitarchivierung1 digital aufgezeichneter kultureller Werke (,unkdrperliche
Medienwerke”) stellt die Gedachtnisinstitutionen vor zahlreiche rechtliche Probleme. Denn
anders als bei der Aufbewahrung und Restaurierung materieller Trager urheberrechtlich
geschiitzter kultureller AuBerungen, die als solche keinen urheberrechtlich relevanten Akt
darstellt, liegt in der digitalen Speicherung immer ein Akt der urheberrechtlichen
Vervielfaltigung. Dieser bedarf dann, wenn keine Schrankenregelung eingreift, der
Zustimmung des jeweiligen Rechteinhabers. Gleiches gilt flr die nachfolgende digitale
Vermittlung. Diese ist dann, wenn die Vermittlung Uber ein o6ffentliches Netz wie das
Internet erfolgt, als 6ffentliche Zuganglichmachung ebenfalls urheberrechtlich relevant und
zustimmungsbedurftig.

Wahrend der nationale Gesetzgeber die mangelnde Grundlage fir die Nutzung
urheberrechtlich geschiitzter Werke (ber digitale und vernetzte Medien durch
Gedachtnisinstitutionen als Problem erkannt hat und diesem Problem mit konkreten
Malnahmen (wie der Schaffung von § 52b UrhG Elektronische Lesepladtze und § 1371 UrhG
neue Nutzungen und Retrospektive Digitalisierung) und Vorschlagen (aktueller
Gesetzentwurf zum UrhWahrnG fir die Nutzung verwaister und vergriffener Werke siehe:
BTDS 17/3991 vom 30.11.2010) entgegenwirkt, scheint der noch vor der Nutzung liegende
Aspekt des Aufbaus eines Bestandes an digitalen Werken und ihrer Erhaltung, die digitale
Langzeitarchivierung, nur unzureichende Beriicksichtigung zu finden.

! Der Begriff Langzeitarchivierung ist ein Pleonasmus, da bereits der Begriff Archivierung den Langzeitaspekt impliziert, er
hilft aber den Unterschied zur Kurzzeitarchivierung (Backup) hervorzuheben. Unter Langzeitarchivierung versteht man die
langfristige Erhaltung der dauerhaften Nutzbarkeit.

% Siehe in diesem Zusammenhang das 12-Punkte-Papier des Kulturstaatsministers Bernd Neumann, der darin sowohl auf
fehlende Regelungen fiir verwaiste und vergriffene Werke wie auch auf die Langzeitverfiigbarkeit von Kulturgiitern eingeht:
http://www.bundesregierung.de/Content/DE/ _ Anlagen/BKM/2010-11-26-neumann-positionspapier,property
=publicationFile.pdf (letzter Aufruf 12.08.2011).




Dabei setzt die langfristige Verfigbarkeit und Nutzbarkeit digital aufgezeichneter
kultureller Werke ihre zuverldssige Langzeitarchivierung voraus und stehen europaische
Vorgaben nationalen Rechtsvorschriften zur digitalen Langzeitarchivierung nicht entgegen,
werden im Gegenteil von europaischer Seite sogar eingefordert.’

Zuletzt von der Kommission der Europaischen Union, die in einer Empfehlung zur , Digitali-
sierung und Online-Zugdnglichkeit kulturellen Materials und dessen digitaler Bewahrung” in
Punkt 9 den Mitgliedstaaten ,die ausdrickliche und eindeutige Verankerung von Bestim-
mungen in ihren Rechtsordnungen, die ein mehrfaches Kopieren und Konvertieren digitalen
kulturellen Materials durch 6ffentliche Einrichtungen zum Zwecke der Bewahrung erlauben”
empfiehlt.

3 Schon die unter dem Titel ,,The new Renaissance® verdffentlichten Empfehlungen der ,Drei Weisen®, einer
Reflexionsgruppe der Europédischen Kommission zum Ausbau des européischen kulturellen Erbes im Netz, vom 10. Januar
2011, mahnt unter Punkt 7.1.6 eine Beriicksichtigung der Belange der digitalen Langzeitarchivierung und des digitalen
kulturellen Gedéchtnisses im Urheberrecht an:
http://ec.europa.eu/information_society/activities/digital libraries/doc/reflection_group/final-report-cdS3.pdf (letzter Aufruf
12.08.2011).

4 Empfehlung der Kommission vom 27. Oktober 2011 zur Digitalisierung und Online-Zuginglichkeit kulturellen Materials
und dessen digitaler Bewahrung, ABI. L 283/39.




KAPITEL zwei

Rechtliche Probleme der digitalen Langzeitarchivierung

Die langfristige Sicherung von Wissen und Information erfolgt im Hinblick auf gedruckte
Blcher im Wesentlichen durch die Pflege und den Erhalt von Druckerzeugnissen. Auch
sonstige kulturelle Werke, die einen materiellen Trager haben, werden durch Pflege und
Erhalt eben dieses Tragers im Kulturellen Gedachtnis erhalten. Grundlage fir die
ErhaltungsmaBnahmen ist das sachenrechtliche Eigentum an den jeweiligen koérperlichen
Tragern.

Digital aufgezeichnete kulturelle AuRerungen kdnnen im Gegensatz zu den gedruckten
Werken durch eine bloBe Bewahrung der physischen Tragermedien nicht langfristig
gesichert werden. Zum einen sind die Tragermedien selbst fiir eine lange Aufbewahrung
nicht geeignet, zum anderen zwingen Anderungen der fiir die Rezeption von digitalen
Werken notwendigen Software zu Formatanpassungen. Digitale Langzeitarchivierung
beruhrt als Vervielfadltigung und Bearbeitung von Werken immer AusschlieBlichkeitsrechte
aus dem UrhG. Zwar sind diese zeitlich begrenzt (weshalb etwa die retrospektive
Digitalisierung im Hinblick auf gemeinfreie Glter kein Problem darstellt), da digitale
LangzeitarchivierungsmalRnahmen mit Blick auf die Kurzlebigkeit von Tragermedien und
Formaten sehr zeitig einsetzen missen, findet digitale Langzeitarchivierung jedoch stets
innerhalb der urheberrechtlichen Schutzfrist statt.




2.1. Unzureichende Schrankenregelung in § 53 UrhG

Digitale Langzeitarchivierungsmalnahmen lassen sich de lege lata einzig auf die (Archiv-)
Schrankenbestimmung aus §§ 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2, S. 2 UrhG stitzen. Der durch die genann-
te Schrankenbestimmung gesetzlich eingerdaumte Handlungsspielraum ist jedoch zu eng, um
im digitalen Umfeld effektive Langzeitarchivierungsmalinahmen durchfiihren zu kdnnen.
Dies gilt insbesondere flr aus fachlicher Sicht notwendige Mallnahmen wie:

- die Erhaltung einer eigenen koérperlichen Vorlage durch Digitalisierung eines besser
erhaltenen fremden Werkstiicks®

- die digitale Langzeitarchivierung kultureller Werke aus dem Internet durch flachiges
Web-Harvesting®

- die digitale Langzeitarchivierung von Datenbankwerken, Datenbanken und
Computerprogrammen’

- die digitale Langzeitarchivierung durch mehrfache redundante Vervielf‘ciltigungen8

Selbst wo vervielfdltigende LangzeitarchivierungsmaBnahmen auf der Grundlage von § 53
UrhG ohne Zustimmung der Rechteinhaber vorgenommen werden kdnnen, sind die
Archivkopien gemadll § 53 Abs. 6 UrhG nur eingeschrankt nachnutzbar. So kdnnen Werke
zwar gegebenenfalls durch Vervielfaltigung erhalten, aber die Vervielfaltigung kann im
Archivfall bei Verlust des Originals insbesondere nicht 6ffentlich zuganglich gemacht werden.

2.2. Fehlende Beschrankung von § 23 S.2 UrhG

Das gilt de lege lata auch fir Werke, die nur durch eine urheberrechtlich als Bearbeitung
oder Umgestaltung zu bewertende Handlung erhalten werden kdnnen. Denn selbst wenn die
Vornahme der Bearbeitung- und Umgestaltung eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes
in Deutschland gem. § 23 S. 1 UrhG zwar grundsatzlich nicht zustimmungsbedurftig ist (und
die Langzeitarchivierung durch bearbeitende und umgestaltende MalBnahmen also
grundsatzlich zustimmungsfrei erfolgen kann), so ist aber jedenfalls die Veroffentlichung und
Verwertung des Ergebnisses der Bearbeitung- und Umgestaltung zustimmungsbeddrftig
(sodass wdhrend bestehendem Urheberrechtsschutz ein durch eine bearbeitende oder
umgestaltende MalRnahme erhaltener Werk nicht zuganglich gemacht werden kann).

In wenigen durch § 23 S. 2 UrhG benannten Ausnahmefallen muss zudem die Zustimmung
bereits zur Herstellung der Bearbeitung oder Umgestaltung vorliegen und zwar dort, wo in

5§ 53 Abs. 2 Ziff. 2 UrhG rekurriert auf die Vervielfiltigung eines ,.eigenen” Werkstiickes und verunmdéglicht daher der
Archivierungspraktikabilitdt zuwiderlaufend den Riickgriff auf fremde Werkstiicke, selbst wenn diese besser erhalten und
leichter zu vervielfdltigen sind.

® Da beim flichigen Web-Harvesting die Vervielfiltigung ,,fremder Werke nicht ausgeschlossen werden kann. Zur Proble-
matik siche: Ellen Euler, Web-Harvesting vs. Urheberrecht. Was Bibliotheken und Archive diirfen und was nicht, in: CR
2008, S. 64-68.

7 So schlieft § 53 Abs. 5 UrhG die Anwendbarkeit fir Datenbankwerke aus. Ebenfalls nicht anwendbar ist sie fiir
Datenbanken sowie fiir Computerprogramme. Datenbanken diirfen nur unter den Voraussetzungen von § 87c UrhG, der als
abschlieBende Sonderregelung den §§ 44a ff. UrhG vorgeht, vervielfiltigt werden. Computerprogramme diirfen nur unter den
Voraussetzungen des § 69d UrhG vervielfiltigt werden, welcher den § 44a ff. UrhG als lex specialis vorgeht. Durch § 69d
UrhG ausgeschlossen ist insbesondere § 53 UrhG. Die Spezialvorschriften fiir Datenbanken und Computerprogramme
enthalten (anders als § 53 UrhG) keine Archivschrankenregelung, also keine Privilegierung des Archivierungszweckes. Aus-
fihrlich siche im Folgenden unter Gliederungspunkt 6.1.3.

¥ Ausfiihrlich siche im Folgenden unter Gliederungspunkt 6.1.6.2.
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der Regel nicht im privaten Bereich, sondern bereits mit der Absicht der gewerblichen
Verwertung bearbeitet oder umgestaltet wird, wie beispielsweise bei der Bearbeitung oder
Umgestaltung eines Datenbankwerkes. Auch in Bezug auf Computerprogramme muss die
Zustimmung gem. § 69c Ziff. 2 UrhG bereits bei Herstellung der Bearbeitung oder
Umgestaltung vorliegen. Wollen Gedachtnisinstitutionen in Deutschland eine Bearbeitung
oder Umgestaltung ausmachende LangzeitarchivierungsmalRnahme in Bezug auf
Datenbankwerke oder Computerprogramme vornehmen, kénnen sie dies nicht ohne
Zustimmung und es ist bereits die Langzeitarchivierung (nicht erst weitere Nutzbarkeit)
dieser Werkarten in Deutschland daher gefahrdet.’

2.3. Verwaiste Werke

Dass bestehende Schrankenbestimmungen effektive LangzeitarchivierungsmaRnahmen
nicht ausreichend vom Zustimmungserfordernis der Rechteinhaber freistellen, ist
problematisch im Hinblick auf verwaiste Werke, fiir die vertragliche Losungen praktisch
ausgeschlossen sind.

Derzeit kann keine Gedachtnisinstitution sich um im Internet frei verflgbare
sammlungsrelevante Werke, deren Rechtsinhaber nicht auffindbar ist, kimmern und sind
auch LangzeitarchivierungsmalRnahmen im Hinblick auf verwaiste Werke im Bestand einer
Gedachtnisinstitution, flir die nachtraglich Rechte einzuholen waren, nicht durchfiihrbar,
wenn sie sich nicht auf eine gesetzliche Ausnahmebestimmung stltzen lassen.

Die fiir Deutschland geplante gesetzliche Anderung des UrhWahrnG 18st bei Umsetzung
nur die Problematik der (urheberrechtlich gem. § 19a UrhG relevanten) o6ffentlichen
Zuganglichmachung schon im Bestand befindlicher verwaister und nicht mehr verlegter
Werke.'°

Auch die das binnenmarktrelevante Urheberrecht vereinheitlichenden Bestrebungen auf
europdischer Ebene in Bezug auf verwaiste Werke zielen vorrangig darauf ab, eine Offnung
der Archive zu bewirken, also die Nutzung von bereits im Bestand befindlichen verwaisten
Werken durch die neue Nutzungsform ,6ffentliche Zugénglichmachung” zu erméglichen.*!

Jedoch geht der jlingste Vorschlag der Kommission der Europadischen Union zu einer
Richtlinie Uber bestimmte zuldssige Formen der Nutzung verwaister Werke'? weiter und
regelt neben der Zugdnglichmachung auch die Bewahrung und Restaurierung verwaister
Werke.?

? Der nationale Gesetzgeber kénnte dem wohlgemerkt unabhiéingig von einer europdischen Losung durch eine Anderung des §
23 UrhG entgegenwirken, indem er § 23 S. 2 UrhG, der fiir bestimmte Fille bereits fiir die Herstellung einer Bearbeitung
oder Umgestaltung die Zustimmung erforderlich macht, dadurch beschrinkt, dass diese auch in den vorgesehenen Féllen fiir
durch Gedéchtnisinstitutionen zu Archivierungszwecken vorgenommene Bearbeitungen oder Umgestaltungen entbehrlich ist.
Zu einem Vorschlag siehe: E. Euler, Das kulturelle Geddchtnis im Zeitalter digitaler und vernetzter Medien und sein Recht,
Bad Honnef 2011, S. 300 ff.

10 Gesetzentwurf zum UrhWahmG fiir die Nutzung verwaister und vergriffener Werke siehe: BTDS 17/3991 vom
30.11.2010.

"' Die Schaffung eines Rechtsrahmens zur Erleichterung der grenziiberschreitenden Digitalisierung und Verbreitung
verwaister Werke im Binnenmarkt ist eine der Schliisselmafinahmen, die in der digitalen Agenda fiir Europa — Teil der
Strategie Europa 2020 — aufgefiihrt sind, siche: ,,Eine Digitale Agenda fiir Europa‘“ - KOM(2010) 245.

2 KOM (2011) 289.

13 Jedoch nur Bewahrung durch ,,Vervielfiltigung im Sinne von Artikel 2 der Richtlinie 2001/29/EG*. Das im deutschen
Urheberrechtsgesetz liegende Problem der unzureichenden Beschrinkung von § 23 UrhG, der bearbeitende und

11



Die Umsetzung von Art. 6 Ziff. 1 Buchst. b wiirde die zur Aufnahme von Uber das Internet
frei zuganglichen verwaisten Werken in den Bestand einer Gedachtnisinstitution notwendige
Vervielfiltigungshandlung zugunsten bestimmter Einrichtungen'* privilegieren.'

2.4. Digitale SchutzmaRnahmen

Selbst wo sich digitale LangzeitarchivierungsmalRnahmen auf die
Archivschrankenregelungen aus § 53 UrhG stltzen lassen, kann es passieren, dass die
Archivierung dennoch nicht moglich ist, weil das zu archivierende Werk durch digitale
SchutzmaRnahmen vor Vervielfdltigung geschiitzt wird. Wenn digitale Werke mit
technischen SchutzmalRnahmenversehen sind, dann verhindern diese nicht nur
unerwinschte Nutzungen, sondern, weil sie den hinter der Nutzung liegenden Zweck nicht
berucksichtigen kdnnen, auch erwiinschte und privilegierte Nutzungen wie zum Beispiel
BestandserhaltungsmaRnahmen. Die Verwendung technischer Nutzungsrestriktionen
verhindert die Wirkung nutzerschiitzender Bestimmungen, die an sich Inhalt und immanente
Grenzen des Urheberrechts verbindlich festlegen und dadurch Nutzungsfreirdume erdéffnen
sollen. Grundlegende, urheberrechtliche Wertungen drohen, durch den Einsatz der Technik
zu Lasten der Nutzer unterlaufen zu werden. Verstarkt wird diese Problematik dadurch, dass
die technischen SchutzmaRnahmen ihrerseits rechtlichen Schutz durch § 95a UrhG erfahren,
der ein Umgehungsverbot technisch wirksamer MalRnahmen begriindet. Zwar sind einige
Schrankenbestimmungen durch § 95b Abs. 1 UrhG durchsetzungsstark ausgestaltet worden
(auch § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 in Verbindung mit S. 2 Ziff. 1 od. 3 in § 95b Abs. 1 Ziff. 6 Urh),'®
jedoch bestimmt § 95b Abs. 3 UrhG, dass die Durchsetzungskraft nur in Bezug auf offline
zuganglich gemachte Werke gelten soll (also beispielsweise in Bezug auf CDs) und
marginalisiert damit den Geltungsbereich von § 95b UrhG.

2.5. Anwendbarkeit von § 42 UrhG auf digitale Werke

Zuletzt konnten die Urheberrechtsinhaber, bei Anwendung von § 42 UrhG auf digitale
Werke, die Bemihungen der Gedachtnisinstitutionen in Bezug auf die digitale
Langzeitarchivierung, konterkarieren. § 42 UrhG bestimmt, dass dem Urheber bei
gewandelter Uberzeugung ein Riickrufsrecht in Bezug auf eingerdumte Nutzungsrechte an
seinem Werk gegenliber dem Rechteinhaber zusteht.

umgestaltende Langzeitarchivierungsmalinahmen zwar grundsitzlich zustimmungsfrei zuldsst, aber ihre Verdffentlichung
und Verwertung von einer Zustimmung abhingig macht, bleibt bestehen.

“Offentlich zugingliche Bibliotheken, Bildungseinrichtungen oder Museen sowie Archive, im Bereich des Filmerbes titige
Institute und 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten. Wobei hier fraglich ist, ob die nationalen digitalen ,,Bibliotheken* als
Portalldsungen zu den begiinstigten Einrichtungen zzhlen. Da der Richtlinienvorschlag gerade aus den Uberlegungen im
Hinblick auf die Realisierung der nationalen digitalen Bibliotheken und weitergehend der Europeana iiberhaupt erst
hervorgegangen ist, ist hiervon wohl auszugehen.

"5 Derzeit ist die Schaffung einer die Gedichtnisinstitutionen im Hinblick auf das Vervielfiltigungsrecht privilegierenden
Schrankenbestimmung durch den nationalen Gesetzgeber aufgrund dessen, dass der europdische Gesetzgeber in Art. 5 der
Richtlinie zur Informationsgesellschaft (RL 2001/29/EG), welcher die Schrankenbestimmungen, die der nationale
Urheberrechtsgesetzgeber vorsehen kann abschlieend aufzéhlt, hierfiir keinen Raum lésst, nicht moglich. Siehe hierzu: E.
FEuler, Das kulturelle Gedichtnis im Zeitalter digitaler und vernetzter Medien und sein Recht, Bad Honnef 2011, S. 267 ff.

' Wobei die Durchsetzung mit einigen praktischen und rechtlichen Schwierigkeiten verbunden ist. Siche niher: E. Euler,
Das kulturelle Gedéchtnis im Zeitalter digitaler und vernetzter Medien und sein Recht, Bad Honnef 2011, S. 184 ff.
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Insoweit § 42 UrhG auf korperliche Werkstlicke Anwendung findet, ist das fiir das
Kulturelle Gedachtnis insoweit ohne Bedeutung, wie das Rickrufsrecht nur gegeniiber dem
Verwerter (zumeist Verleger) als Inhaber des Nutzungsrechtes der Verwertung besteht, nicht
aber gegenliber dem Erwerber eines korperlichen Vervielfdltigungsstiickes. Soweit eine
Gedachtnisinstitution das Werk auf einem korperlichem Tragermedium erworben hat, kann
der Urheber nicht Herausgabe oder Vernichtung des der Gedachtnisinstitution zu Eigentum
gehorenden Werkstlickes verlangen. Es bleibt unwiderruflich (solange archivierungspraktisch
maoglich) im Kulturellen Gedachtnis erhalten.’

Insoweit § 42 UrhG aber auf unkorperliche Werkstiicke Anwendung findet, von denen kein
korperliches Pendant existiert, kann der Urheber der als , Selbstverleger” die Rechte am un-
korperlichen Werkstiick nicht Uber den Umweg eines Verlages, sondern direkt einer
Gedachtnisinstitution eingerdaumt hat, diese durch den Rickruf der Nutzungsrechte bei
gewandelter Uberzeugung vollstindig aus dem digitalen Kulturellen Gedichtnis l6schen.™®

2.6. Fazit

Digitale LangzeitarchivierungsmaBnahmen bergen zahlreiche rechtliche Probleme. In der
Praxis herrscht groBe Unsicherheit dartiber, ob MaBnahmen der digitalen
Langzeitarchivierung rechtlich zuldssig sind. Dies stellt, da es um grofRe personelle und
finanzielle Anstrengungen geht, ein Hindernis fiir die entschlossene Entwicklung und
Etablierung der fir die digitale Langzeitarchivierung notwendigen Infrastruktur dar. Die
unklare Rechtslage hemmt effektive Konzepte und notwendige Investitionen.

17 Zudem bestimmt der Erschopfungsgrundsatzes aus § 17 Abs. 2 UrhG, dass ein Werk, nachdem es einmal mit dem Willen
des Urhebers in Verkehr gebracht worden ist, (mit Ausnahme der Vermietung) weiterverbreitet werden darf.

'8 Im Falle dass es sich bei dem betroffenen Werk um eine Promotion handelt ist der Urheber (Rechteinhaber) aber aus
priifungsrechtlichen Griinden gehindert, sein ihm an sich zustehendes Recht auszuiiben, da dies eine Riicknahme einer
relevanten Priifungsleistung darstellen wiirde, die letztlich zum Verlust des Titels fithren wiirde.
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KAPITEL drei

Zielsetzung

Auch LuKll, ein Langzeitarchivierungsprojekt fir originar digitale Werke, das die Grundlage

fur

eine sichere, effiziente und kostenglinstige nationale digitale

Langzeitarchivierungsinfrastruktur bilden soll, sieht sich mit den rechtlichen Problemen der
digitalen Langzeitarchivierung konfrontiert und kann daher nicht effektiv umgesetzt werden.

Vor Umsetzung soll das vorliegende Rechtsgutachten analysieren,

inwieweit und ob Uberhaupt die in LuKll vorgesehenen MalBnahmen mit
urheberrechtlich relevanten Nutzungen an den zu archivierenden Werken verbunden
sind,

und wenn dies der Fall ist, inwieweit sie sich auf gesetzlicher Schrankengrundlage
zustimmungsfrei vornehmen lassen,

beziehungsweise insoweit eine Zustimmung erforderlich ist, auf der Grundlage
bestehender Vertrage vornehmen lassen,

beziehungsweise insoweit eine Zustimmung erforderlich ist und nicht vorliegt, sich
diese nachtraglich einholen lasst,

beziehungsweise insoweit eine Zustimmung erforderlich ist und nicht vorliegt, sich aber
aufgrund mangelnder Kontaktdaten des Rechtsinhabers auch nicht nachtraglich
einholen lasst, dennoch vornehmen lassen.
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KAPITEL vier

Das Projekt LuKIlI

Um die konkreten Nutzungen (berhaupt benennen und auf ihre urheberrechtliche
Relevanz hin untersuchen zu kénnen, bildet eine Darstellung des konkreten Projektes, im fir
das Gutachten erforderlichen Umfang, den Ausgangspunkt fiir die Analyse:

Das Projekt LuKIl (LOCKSS-und-kopal-Infrastruktur-und-Interoperabilitat) wurde 2009 vom
Institut far Bibliotheks- und Informationswissenschaft (IBI) der Humboldt-Universitat zu
Berlin, dem Computer- und Medienservice (CMS) der Humboldt-Universitat zu Berlin und
der Deutschen Nationalbibliothek (DNB), ins Leben gerufen. Die Projektleitung obliegt der
Humboldt-Universitdt zu Berlin. Im Projekt LuKll sind gegenwartig elf wissenschaftliche
Institutionen in einem Netzwerk zusammengeschlossen,” um die digital aufgezeichneten
Werke ihrer digitalen institutionellen Repositorien (Dokumentenserver) in Bestand und zur
Nutzbarkeit auf der Basis von LOCKSS (Lots Of Copies Keep Stuff Safe) und kopal
(kooperativer Aufbau eines Langzeitarchivs digitaler Informationen) zu archivieren und somit
abzusichern, dass auf wissenschaftliche Informationen auch in Zukunft zurlickgegriffen
werden kann.”

LOCKSS ist ein Open—Source—Programm21 zur Langzeitarchivierung digitaler Werke, das an
der Stanford Universitat in Kalifornien entwickelt wurde. Wie der Name , Lots Of Copies Keep
Stuff Safe” bereits andeutet, basiert LOCKSS auf der Idee der verteilten Speicherung digitaler
Dokumente. Dem liegt die Erkenntnis zugrunde, dass die Wahrscheinlichkeit, auf digitale
Werke auch in Zukunft zurickgreifen zu kénnen, mit der Anzahl angefertigter Kopien
steigt.”” Das System setzt ein Netzwerk, in dem mehrere Hostdokumentenserver auf denen
das LOCKSS Programm lauft (sogenannte LOCKSS-Boxen) miteinander vernetzt sind, voraus.

LOCKSS bietet eine Open-Source-Software, die eine kostenglinstige, redundante
Speicherung bei allen vernetzten LOCKSS-Partnern als Peer-to-Peer-Netzwerk ermdglicht.
Jede Institution entscheidet fiir sich, welche Werke sie in ihren Archivknoten einbringt. Wie
viele Kopien im Netzwerk vorgehalten werden, hangt davon ab, wie viele LOCKSS-Boxen-
Betreiber im Netzwerk bereit sind, den Inhalt zu speichern. Die Anzahl der Kopien lasst sich
kontrollieren. Fiir ein sicheres Speichern sind jedoch immer mindestens sieben Kopien
notwendig, da die regelmiRige Uberpriifung der Werke auf Integritit mit Hilfe von

19 Bayrische Staatsbibliothek, Hochschulbibliothekszentrum NRW, Karlsruher Institut fiir Technologie, Séchsische
Landesbibliothek- Staats- und Universitdtsbibliothek Dresden, Universitdt Konstanz, Universititsbibliothek Stuttgart,
Universitits- und Landesbibliothek Miinster, Niedersidchsische Staats- und Universititsbibliothek Gottingen, Staatsbibliothek
zu Berlin — PreuBlischer Kulturbesitz, Deutsche Nationalbibliothek und Humboldt- Universitét zu Berlin. Gegenwirtig wer-
den durch die Partner neun LOCKSS-Boxen betrieben.

2 Siehe zu LuKIL: http://www.ibi.hu-berlin.de/forschung/digibib/forschung/projekte/LuKII/?searchterm=None (letzter
Aufruf 31.05.2011).

2l Also ein Programm, dessen Quellcode offenliegt und das gem. § 32a Abs. 3 S. 3 UrhG lizenziert ist. Die Lizenz raumt
jedermann unentgeltlich das Recht der (weiterentwickelnden) Nutzung ein.

22 Siehe zu LOCKSS: http://lockss.org/lockss/Home (letzter Aufruf 31.05.2011).
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Prifsummen erfolgt und nur im Fall von mindestens sieben beteiligten Boxen ein
eindeutiges Ergebnis erwartet werden kann.? In LuKIl sind daher sieben Kopien vorgesehen,
wobei nicht ausgeschlossen beziehungsweise sogar intendiert ist, die Zahl der
Speicherungen soweit moglich zu erhéhen. Die Speicherung erfolgt mittels der Technik des
Harvesting, also durch ein Computerprogramm gesteuertes automatisches , Einsammeln”
der Werke. Die sichernden LOCKSS-Boxen holen sich die durch ein LOCKSS-Permission-
Statement fur diesen Zweck freigegebenen Werke ab.

LOCKSS garantiert eine langfristige Erhaltung in Gestalt und zur Nutzbarkeit digitaler
Aufzeichnungen dadurch, dass die auf den LOCKSS-Boxen gespeicherten Werke regelmaRig
gegeneinander abgeglichen werden und soweit ein Werk sich bei diesen Abgleichen als
defekt herausstellt, durch eine intakte Speicherung ersetzt wird. Technisch geschieht dies,
indem die LOCKSS-Box nach der Speicherung Hashwerte der geharvesteten Daten
ermittelt,24 die sie mit allen anderen LOCKSS-Boxen im Verbund, welche Uber denselben
Werk verfiigen und entsprechende Hashwerte ermittelt haben, kontinuierlich abgleicht. Gibt
es fir einen Hashwert eine Mehrheit innerhalb der verschiedenen LOCKSS-Boxen, so wird
die Vorlage des berechneten Hashwertes als das Original und korrekte Kopie betrachtet.
Wird bei einem spateren Abgleich durch eine LOCKSS-Box festgestellt, dass gespeicherte
Daten durch irgendwelche Umstande korrupt sind, so holt sich diese LOCKSS-Box (durch
Vervielfdltigung) eine intakte Speicherung von einer anderen der den Datensatz
speichernden LOCKSS-Boxen im Verbund und ersetzt die eigene korrupte Speicherung.
LOCKSS gewahrleistet auf diese Weise autarken, fortwdahrenden und hundertprozentigen
Zugang zu den archivierten Werken, unabhdngig von externen Zugangs- und
Archivierungslésungen.”®> Verbunden mit der kontinuierlichen Uberprifung der Bit-Stréme
ist im Falle der Reparatur die automatische Formatmigration, die den historischen Kontext
(das ,look and feel”) sichert.?®

kopal wurde im Rahmen eines vom Bundesministerium fiir Bildung und Forschung (BMBF)
geforderten Projekts entwickelt und ist ebenfalls ein Langzeitarchivierungssystem fiir digitale
Dateien. Innerhalb des Projekts werden digitale Materialien aller Art der Partner Deutsche
Nationalbibliothek und Niedersachsische Staats- und Universitdtsbibliothek Gottingen im
Massenverfahren in ein Langzeitarchiv eingestellt. Das kopal-System wurde nach dem OAIS-
Referenz-Modell konzipiert und beinhaltet Open-Source-Komponenten far
Langzeitarchivierungskonzepte wie fiir die Migration von archivierten Objekten.?’

LOCKSS und kopal haben Besonderheiten und Vorteile in Bezug auf verschiedene Aspekte
der digitalen Langzeitarchivierung. So liegt der Schwerpunkt von kopal im Bereich der
Formatmigration. LOCKSS ist ein effizientes System fiir die redundante Speicherung digitaler
Werke. Innerhalb von LuKll sollen die jeweiligen Vorteile in einem
Interoperabilitatsprototypen miteinander kombiniert werden, um so ein Maximum an
Sicherheit fur die Langzeitarchivierung digitaler Werke zu erreichen.

2 S0 die Angabe in der freien Internetenzyklopédie wikipedia unter dem Stichwort “LOCKSS”.

# Begriff aus der Informatik, der eine Zahl/Zeichenfolge bezeichnet, die aus einem Dokument oder einem Programm
errechnet wird. Vereinfacht vergleichbar mit einer Priifsumme / Quersumme.

» Der Ansatz von LOCKSS ist, eine von den Verlagen abgekoppelte Zuginglichkeit und Archivierungsmoglichkeit der
Dokumente zu schaffen.

% Die Formatmigration erfolgt ,,on the flow* erst beim Aufruf des Werkes, sodass es nicht mehrere unterschiedliche
Fassungen von Archivkopien gibt, sondern immer nur die Ausgangsdatei, die in den jeweils technisch erforderlichen
(neuesten) Stand migriert wird. Siehe hierzu: http://lockss.stanford.edu/lockss/How_It Works#Format_Migration (letzter
Aufruf 29.08.2011).

?7 Siehe zu kopal: http://kopal.langzeitarchivierung.de/index_ziel.php.de (letzter Aufruf 31.05.2011).
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Die Funktionalitat des Prototypen soll anhand von Werken aus Open Access Repositorien
getestet werden. Dies geschieht zunachst mit vorher klar definierten Werken aus den Open
Access Dokumentservern der beteiligten Partnerinstitutionen.

Das Ergebnis soll die Grundlage fiir eine sichere, effiziente und kostengiinstige digitale
Langzeitarchivierungsinfrastruktur bilden.

Die zu archivierenden Werke sind in der Regel urheberrechtlich geschiitzt, sodass die in
LuKIl vorgesehenen MaRnahmen gegebenenfalls mit urheberrechtlich relevanten Nutzungen
verbunden sind.

Urheberrechtsschutz an digitalen Aufzeichnungen begrenzt, insoweit die Zustimmung zu
urheberrechtliche Nutzungen ausmachenden digitalen Langzeitarchivierungsmallnahmen
nicht vorliegt, den Umfang der praktischen Handlungsmoglichkeiten. Fir die Realisierung
von LuKlIl stellen sich zahlreiche (Urheber-) Rechtsfragen.

Das vorliegende Gutachten beleuchtet und analysiert die urheberrechtlich relevanten
Nutzungen in LuKIl und entwickelt, soweit fir die Realisierung von LuKIl nétig und moglich,
urhebervertragsrechtliche Lésungen. Um die sich im Zusammenhang mit der praktischen
Durchfiihrung des Projektes stellenden Rechtsfragen beantworten zu kénnen, wird 1. der flr
die digitale Langzeitarchivierung  auf  gesetzlicher = Grundlage bestehende
Handlungsspielraum, sowie Il. der auf vertraglicher Grundlage zwischen den LuKll Partnern
und Rechteinhabern bestehende Handlungsspielraum, untersucht. Dabei werden die
Besonderheiten und Unterschiede der in den institutionellen Repositorien jeweils
gespeicherten Werke ebenso beriicksichtigt wie die Besonderheiten und Unterschiede der
LuKll Partner.

Auf der Grundlage der Untersuchung wird eine urhebervertragsrechtliche LOsung
herausgearbeitet, die es gegenwartigen und zukinftigen LuKll Partnern zweifelsfrei erlaubt,
»distributed storage” als digitale Langzeitarchivierungsstrategie anzuwenden.

Hierzu werden, soweit notig, bestehende Vertragsbeziehungen der LuKll Partner mit
Rechteinhabern iiberarbeitet und Méglichkeiten der nachtraglichen Rechtseinholung®®
erortert und es werden fiir zukiinftige Vertragsbeziehungen Mustervertrage entwickelt, die
alle gegenwartigen und zukinftigen LuKIl Partner perspektivisch nutzen kénnen.

Analog hierzu werden die Vertragsbeziehungen der LuKIl Partner untereinander im
Hinblick auf Rechte und Pflichten innerhalb des LuKll Projektes wo ndétig konkretisiert,
beziehungsweise Uberarbeitet und ein Muster die Vertragsbeziehungen der LuKIl Partner
formuliert, das alle gegenwartigen und zukiinftigen LuKIl Partner gegenzeichnen sollen.
Dieses Abkommen soll die rechtliche Basis fir alle LangzeitarchivierungsmaBnahmen
innerhalb des LuKll Projektes darstellen.

% Rechtseinholung bedeutet die Einholung der Zustimmung des Urhebers bzw. Rechteinhabers zu einer urheberrechtlich
relevanten Nutzungshandlung am Werk.
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KAPITEL funf

Urheberrechtlich relevante Nutzungen in LuKiIl

Der Einsatz des Programmprototyps, welcher in LuKIl aus LOCKSS und kopal entwickelt
wurde, ist gegebenenfalls mit urheberrechtlich relevanten Nutzungen der zu archivierenden
Werke (digitale Dokumente) verbunden und bedarf daher der Zustimmung des/der Urheber
(Rechteinhaber).

Im digitalen Umfeld ist bei bestehendem Urheberrechtsschutz fast jede Nutzung eines
Werkes urheberrechtlich relevant. Der Einsatz des Programmprototypes, welcher in LuKII
aus LOCKSS und kopal entwickelt wurde, flihrt zu mehreren urheberrechtlich relevanten
Nutzungen der betroffenen Werke:

Zuniachst ist die redundante Speicherung auf mindestens sieben LOCKSS-Boxen mit einem
(siebenfachen) Eingriff in das dem Urheber vorbehaltene Vervielfaltigungsrecht aus § 16
UrhG verbunden, das jedes Mal erneut betroffen ist, wenn sich eine der verteilt
gespeicherten Archivkopien als defekt herausstellt und erneut angefertigt wird.?

Kommt es zum Archivfall, stellt sich also das Werk auf dem Open-Access-
Dokumentenserver als defekt heraus oder ist aus sonstigen Griinden gerade nicht abrufbar
und wird durch eine der Archivkopien wiederhergestellt beziehungsweise ersetzt, dann ist
nicht nur das Vervielfdltigungsrecht betroffen, sondern insoweit die Archivkopie nunmehr
Uber das Internet offentlich zugdnglich ist, auch das Recht der offentlichen
Zuganglichmachung aus § 19a UrhG.

Insoweit das ,look and feel” bei der durch das im Interoperabilitatsprototyp durch das
LOCKSS-System und kopal vorgenommenen Formatmigration nur anndhernd erhalten
werden kann, ist gegebenenfalls auch das , Bearbeitungs- und Umgestaltungsrecht” aus § 23
UrhG betroffen.

Es ist fraglich, ob die benannten urheberrechtlich relevanten Nutzungen der Zustimmung
der Urheber (Rechteinhaber = vorliegend Autoren) bedirfen, oder ob sie durch eine
gesetzliche Schrankenbestimmung privilegiert werden.

% Unabhingig davon, ob hierzu eine Archivkopie als Vorlage dient oder die Ausgangsdatei.
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KAPITEL sechs

Handlungsspielraum auf gesetzlicher Grundlage

Zunachst ist der Handlungsspielraum fir die in LuKIl urheberrechtlich relevanten
Nutzungen der auf den institutionellen Repositorien (Open Access Dokumentenservern) der
LuKIl Partner gespeicherten Werke auf gesetzlicher Grundlage auszuloten, das heilst
losgeldst von (vertraglich eingerdumter) Zustimmung der Urheber.

6.1. Zuldssigkeit redundanter verteilter Speicherungen?

Welchen gesetzlichen Spielraum haben die unter dem Dach von LuKll
zusammengeschlossenen Partner, um Werke aus ihren digitalen institutionellen
Repositorien durch redundante Speicherung auf mindestens sieben verschiedene Rechner
(LOCKSS-Boxen), die von anderen Institutionen bereitgestellt werden und die miteinander
vernetzt sind, als digitale Kopie vervielfdltigend zu sichern?

Das redundante,  vervielfdltigende  Speichern beriihrt  bei bestehendem
Urheberrechtsschutz das dem Urheber vorbehaltene Vervielfaltigungsrecht aus § 16 UrhG
und stellt mithin eine urheberrechtlich relevante Nutzung dar, die grundsatzlich der
Zustimmung bedarf. Die Zustimmung ist entbehrlich, wenn eine gesetzliche
Schrankenbestimmung die redundanten Speicherungen privilegiert.

Den einzigen Anknlpfungspunkt far vervielfaltigende digitale
Langzeitarchivierungsmallinahmen unabhangig von urhebervertragsrechtlichen Lésungen
bietet gegenwartig die Regelung aus § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 UrhG in Verbindung mit § 53 Abs.
2 S. 2 Ziff.2-3 UrhG,* die besagt:

$ 53 Vervielfiiltigungen zum privaten und sonstigen eigenen Gebrauch
(1) ...

(2) Zuléssig ist, einzelne Vervielfiltigungsstiicke eines Werkes herzustellen oder herstellen
zu lassen

2. zur Aufnahme in ein eigenes Archiv, wenn und soweit die Vervielfdltigung zu diesem
Zweck geboten ist und als Vorlage fiir die Vervielfiltigung ein eigenes Werkstiick benutzt
wird,

3....

3% Zu den Voraussetzungen der Archivschrankenregelungen aus § 53 UrhG siehe: E. Euler, Das kulturelle Gedéichtnis im
Zeitalter digitaler und vernetzter Medien und sein Recht, Bad Honnef 2011, S. 163 ff.
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Dies gilt im Fall des Satzes 1 Ziff. 2 nur, wenn zusdtzlich
1...
2. ..

3. das Archiv im Offentlichen Interesse tétig ist und keinen unmittelbar oder mittelbar
wirtschaftlichen oder Erwerbszweck verfolgt.

Digitale Langzeitarchivierungshandlungen lassen sich nur dann auf die genannten
Regelungen stiitzen, wenn erstens der persénliche Schutzbereich eréffnet ist, also wenn die
Institution, welche die urheberrechtlich relevante Langzeitarchivierungsmalnahme
vornimmt, durch die Vorschriften Gberhaupt privilegiert wird, und wenn zweitens der
sachliche Schutzbereich eroffnet ist, was voraussetzt, dass die Vorschriften den Fall der
digitalen Langzeitarchivierung Uberhaupt erfassen (und nicht etwa nur die
Retrodigitalisierung), die verschiedenen Werkkategorien der digital aufgezeichneten Werke
zu den gestiitzt auf die Archivschranke vervielfaltigbaren Werkkategorien zadhlen, ein
Archivierungszweck vorliegt, die Vervielfdltigungen in ein eigenes Archiv Gbernommen
werden und als Vorlage fiir die Vervielfaltigungen ein eigenes Werkstlick benutzt wird.**

Im Folgenden wird durch Ausflllung der genannten Tatbestandsvoraussetzungen der
durch die genannten Vorschriften tatsachlich fir Nutzungshandlungen in LuKIl eroffnete
Handlungsspielraum dargestellt.

6.1.1. Privilegierte Institutionen

Privilegiert werden durch die genannten Vorschriften nur Archive, die (so § 53 Abs. 2 S. 2
Ziff. 3 UrhG) im offentlichen Interesse tatig sind und die keinen unmittelbar oder mittelbar
wirtschaftlichen oder Erwerbszweck verfolgen. Der Archivbegriff erfasst jede ,nach
sachlichen Gesichtspunkten vorgenommene Sammlung und Aufbewahrung von Geistesgut
jeglicher Art“. Ein digitales Archiv kann nur durch ein im 6ffentlichen Interesse, also nicht
kommerziell tatiges Archiv auf der Grundlage von § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 i.V. mit § 53 Abs. 2 S.
2 Ziff. 3 UrhG angelegt werden. Dass die Vervielfaltigung als
LangzeitarchivierungsmalRnahme nicht durch den Partner, der sein institutionelles
Repositorium (bzw. Teile davon) sichern will, selbst vorgenommen wird, sondern mittels der
Technik des Harvesting durch den beziehungsweise die jeweils sichernden Partner,* spricht

3! Siehe zu den Priifungsvoraussetzungen der Archivschranke auch E. Euler, Web-Harvesting vs. Urheberrecht. Was
Bibliotheken und Archive diirfen und was nicht, in: CR2008, 64(66f.).

Harvesting meint das automatisierte Sammeln von Werken iiber das World Wide Web (WWW) zum Zwecke der
Archivierung in einem digitalen Archiv. Zentrales Element des Web-Harvesting ist die Software-Komponente ,,Web-
Crawler”. Ein Web-Crawler ist ein Computerprogramm, das automatisch das Web durchsucht, Webseiten analysiert und die
Ergebnisse als Archivdatei in eine definierte Zielumgebung schreibt. Werden gezielt die Werke bestimmter Repositorien
eingesammelt, handelt es sich um sogenanntes zielgerichtetes Web-Harvesting (focused crawl). Beim zielgerichteten
Harvesting sucht der Web-Crawler nur bestimmte (in einer Liste, der sogenannten URL seedlist) vorgegebene Web-Adressen
auf und speichert die dort abgeholten Werke in ein digitales Archiv ab. Dies geschieht beispielsweise unter Anwendung der
Technik des OAl-Harvesting. Im Falle des OAI-Harvesting sind iiber das OAI-Repository die Metadaten der auf diesem
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nicht gegen die Anwendbarkeit der Archivschrankenregelung, die mit der Feststellung in Abs.
2 ,Zulassig ist, einzelne Vervielfaltigungsstiicke eines Werkes herzustellen oder herstellen zu
lassen...” sowohl die eigene, als auch die durch andere vorgenommene
Vervielfdltigungshandlung zu Archivierungszwecken privilegiert, soweit die Ubrigen
Voraussetzungen vorliegen.

Bei allen gegenwartigen LuKll Partnern handelt es sich um im 6ffentlichen Interesse tatige
Institutionen, die keinen unmittelbar oder mittelbar wirtschaftlichen oder Erwerbszweck
verfolgen, sodass der personliche Schutzbereich des Archivprivilegs eroffnet ist.

6.1.2. Asnwendbarkeit Archivschrankenregelung fiir digitale LZA

Der Gesetzgeber hat das im Jahre 1965 ins UrhG ({bernommene,
Vervielfdltigungshandlungen unter bestimmten Voraussetzungen ohne Zustimmung des
Urheberrechteinhabers gestattende Archivprivileg aus § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 i.V. mit § 53
Abs. 2 S. 2 Ziff. 3 UrhG damit begriindet, dass es Raumeinsparungen (etwa durch
Mikroverfilmung) oder etwa eine zusatzliche Unterbringung des Bestandes an einem vor
Katastrophen sicherem Ort ermoéglichen soll. Es wird gesagt, weil eine zusatzliche
Verwertung des urheberrechtlich geschiitzten Werkes dadurch nicht geschaffen werde,
seien Urheberrechteinhaberinteressen nicht betroffen.*

Intentional sind die genannten Vorschriften zugeschnitten auf den Fall, dass kérperliche
Vorlagen platzsparend vervielfdltigt werden.

Die Vorschrift bietet somit erstens (unter den weiteren, noch zu erérternden

Voraussetzungen) nur eine Grundlage far vervielfiltigende
LangzeitarchivierungsmafSnahmen, nicht jedoch fir urheberrechtlich gem. § 23 S. 2 UrhG
zustimmungsbedurftige bearbeitende oder umgestaltende

Langzeitarchivierungsmafinahmen. Zweitens ist intentional nur der Fall erfasst, dass
kérperliche Vorlagen vervielfaltigt werden.

Fraglich ist, ob die im Jahre 1965 geschaffene Schrankenbestimmung so weit gefasst ist,
dass sie auch den Fall der Vervielfaltigung unkorperlicher Vorlagen (digitaler
Aufzeichnungen), also die digitale Langzeitarchivierung, erfasst.

Der Wortlaut der Regelung aus § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 i.V. mit § 53 Abs. 2 S. 2 Ziff. 3 UrhG
gestattet auch das Anlegen eines digitalen Archivs in Form der Vervielfdltigung (sprich
redundanten Speicherung) einer originar digitalen Aufzeichnung. Dies entspricht auch dem
Sinn und Zweck der Archivschranke, die eine Bestandserhaltung unabhangig vom origindren
Zustand der aufgezeichneten kulturellen AuRerungen erméglichen soll und
dementsprechend keine Einschrankungen im Hinblick auf die zur Bestandserhaltung
notwendigen Vervielfdltigungshandlungen vorsieht. Die genannten Vorschriften erfassen
somit sowohl den Fall der Vervielfaltigung durch retrospektive Digitalisierung (korperlicher
Vorlagen), als auch den Fall der Vervielfdltigung durch redundante Speicherung originar

Server befindlichen Werke such- und auffindbar, und kénnen iiber eine OAI-Schnittstelle abgeholt werden. Eine manuelle
Interaktion ist hierfiir nicht mehr erforderlich.

3 Begrindung zum Entwurf eines Gesetzes iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz),
Bundestagsdrucksache 1V/270,73.
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digitaler (unkorperlich aufgezeichneter) Werke.**

Das Archivprivileg aus § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 i.V. mit § 53 Abs. 2 S. 2 Ziff. 3 UrhG erfasst
damit im Ergebnis grundsatzlich sowohl die bei der Digitalisierung einer kérperlichen Vorlage
als auch die bei der Kopie einer unkdrperlichen digitalen Aufzeichnung anfallenden
Vervielfaltigungen und somit auch den Tatbestand vervielfaltigender
LangzeitarchivierungsmaRnahmen im Hinblick auf originar digitale Aufzeichnungen.

6.1.3. Vervielfdltigbare Werkkategorien

Zwar ist das auf § 53 Abs. 2 Satz 1 Ziff. 2 i.V. mit § 53 Abs. 2 Satz 2 Ziff. 3 UrhG gestiitzte
Anlegen eines digitalen Archivs nicht auf den Fall der Retrodigitalisierung beschrankt,
sondern erfasst auch den Fall digitaler Vervielfdltigungen zu Bestandserhaltungszwecken,
jedoch konnen nicht alle Werkkategorien gestiitzt auf die Archivschranke vervielfaltigt
werden.

So schlief3t § 53 Abs. 5 UrhG die Anwendbarkeit der Archivschranke aus § 53 Abs. 2 Satz 1
Ziff. 2 UrhG fiir Datenbankwerke aus. Ebenfalls nicht anwendbar ist sie fir Datenbanken und
Computerprogramme. Datenbanken diirfen nur unter den Voraussetzungen von § 87c UrhgG,
der als abschlieBende Sonderregelung den §§ 44a ff. UrhG vorgeht, vervielfaltigt werden.
Computerprogramme dirfen nur unter den Voraussetzungen des § 69d UrhG vervielfiltigt
werden, welcher den §§ 44a ff. UrhG als lex specialis vorgeht. Durch § 69d UrhG
ausgeschlossen ist insbesondere § 53 UrhG.

Fir Datenbankwerke, Datenbanken und Computerprogramme ist § 53 UrhG somit nicht
anwendbar.*

Das hat insbesondere weit reichende Folgen fir die Langzeitarchivierung von
Forschungsdaten, die von wissenschaftlichen Institutionen, Hochschulen und
Forschungsinstitutionen zunehmend langfristig zur Verifizier- und Replizierbarkeit ihrer
Forschungsergebnisse archiviert werden, um zur Nachnutzung durch Dritte bereitgestellt
werden zu kénnen.*® Aus urheberrechtlicher Sicht fehlt es bei den Forschungsdaten vieler
Disziplinen (insbesondere insoweit es sich bei der Forschungsbasis um Messdaten handelt)
an einer geistigen Scht')pfungsh('jhe,37 sodass sie eigentlich ohne Zustimmung archiviert

3 Die Digitalisierung als Langzeitarchivierungsmethode bildet jedoch angesichts der Tatsache, dass die
Langzeitverfigbarkeit digitaler Aufzeichnungen noch nicht gesichert ist, echer die Ausnahme. In der Regel wird die
Digitalisierung korperlicher Vorlagen zum Zwecke der besseren Zugénglichkeit genutzt. Einschlagig fiir die retrospektive
Digitalisierung zur Zugénglichmachung ist als Schrankenbestimmung § 1371 UrhG. Zu den Problemen von § 1371 UrhG
siche: G. Spindler/J. Heckmann, Retrodigitalisierung verwaister Printpublikationen. Die Nutzungsmdoglichkeiten von
,;orphanworks* de lege lata und ferenda, in: GRUR Int. 2008, 271 (272).

35 Geschiitzt wird iiber das Datenbankleistungsschutzrecht sowie Datenbankwerkurheberrecht die Auswahl und Anordnung
der einzelnen (Datenbank) Elemente, die ihrerseits nicht schutzfihig sein miissen. Als Inhaber der Rechte an einem
Datenbankwerk, beziehungsweise als Datenbankhersteller, sind die Gedéchtnisinstitutionen davor geschiitzt, dass Dritte die
Auswahl oder Anordnung ganz oder in wesentlichen Teilen iibernehmen und zwar unabhéngig vom einem
Urheberrechtsschutz der einzelnen Inhalte des Datenbankwerkes beziehungsweise der Datenbank. Der Datenbank (-werk)
Schutz vermittelt jedoch keine Verwertungsposition im Hinblick auf die einzelnen Elemente der Datenbank bzw. des Daten-
bankwerkes!

36 Letzteres hat zum einen finanzielle Griinde, da oftmals Forschungsdaten nur mit kostenintensivem Aufwand gewonnen
werden konnen, zum anderen aber auch Zeitersparnisgriinde, denn die Erhebung von Forschungsdaten kann sehr
zeitaufwendig sein. Im vorliegenden Zusammenhang der Langzeitarchivierung der Inhalte institutioneller Repositorien von
Wissenschaftseinrichtungen haben die Kategorien ,,Datenbank® und ,,Datenbankwerk* eine besondere Bedeutung.

37 Soweit es sich bei der Forschungsbasis nicht nur um Messdaten, sondern um Aufierungen mit dem Mittel der Sprache
handelt, kommt schon fiir die einzelne AuBerung ein Urheberrechtsschutz als Sprachwerk in Frage. Als Sprachwerk gilt
grundsitzlich jede AuBerung mit dem Mittel der Sprache. Eine nur optisch wahrnehmbare Kombination von Buchstaben oder
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werden konnten. Werden an sich urheberrechtlich nicht geschiitzte Forschungsdaten als
Basis flir weitere Forschung jedoch tabellarisch geordnet und in einer Datenbank
zusammengefasst, genielt diese Zusammenfassung entweder rechtlichen Leistungsschutz
als Werkkategorie ,Datenbank” gem. §4 Abs. 2 UrhG,*® oder gar als Werkkategorie
,Datenbankwerk” gem. § 87a Abs. 1 UrhG®. Ihre Vervielfiltigung |3sst sich dann wegen § 53
Abs. 5 UrhG nicht auf den Privilegierungstatbestand der Archivschranke aus § 53 Abs. 2 S. 1
Ziff. 2i.V. mit § 53 Abs. 2 S. 2 Ziff. 3 UrhG stlitzen.

Fir die digitale Langzeitarchivierung von Datenbanken, Datenbankwerken sowie
Computerprogrammen erforderliche Rechte sind in jedem Fall vertraglich einzuholen.*

6.1.4. Archivierungszweck und spdtere Nutzungsméglichkeiten archivierter Werke

Die Anfertigung eines digitalen Archivs nach § 53 Abs. 2 Satz 1 Ziff. 2, Satz 2 Ziff. 3 UrhG
darf grundsatzlich nur darauf abzielen, durch digitale ,Sicherungskopien” bereits gegebene,
mit bestehenden (Leistungsschutz- und Urheber-) Rechten in Einklang stehende
Nutzungsmoglichkeiten zu sichern und zu konservieren.** Nur wenn die Sammlung und
ErschlieBung von Vervielfaltigungsstiicken ausschlieRlich der Bestandssicherung und der
betriebsinternen Nutzung dient, greift die Schrankenbestimmung aus § 53 Abs. 2 S. 2 Ziff. 2
UrhG.

Die Grenzen des privilegierten internen Gebrauchs des Vervielfaltigungsstiicks sind
Uberschritten, wenn dieses (auch) zur Verwendung durch aulenstehende Dritte benutzt
wird. Selbst dann, wenn das digitale Archiv vorrangig auch der Archivierung dient.*?

Insoweit LuKIl die sichere Verfiigbarkeit der archivierten Werke in Bestand und Nutzbarkeit
garantiert und nicht verbesserte Zugriffsmoglichkeiten, die mit gesteigerter Nutzung der
archivierten Werke verbunden sind, schafft, ist der Archivierungszweck gewahrt. Das
angelegte Archiv darf externen Dritten nicht zugdnglich sein und auch intern nur
Archivierungszwecken dienen, damit es nicht zu gesteigerten Nutzungen kommt, die lber
die durch die Rechteinhaber gestatteten Nutzungen hinausgehen und die nicht mehr durch
die Gestattung vergiitet sind, sondern gesonderter Zustimmung und Vergiltung bedirften.

Zahlen ohne Sinngehalt stellt kein Sprachwerk, sondern allenfalls ein Bildwerk (als Werk der bildenden Kunst) dar. Der
urheberrechtliche Schutz beim Sprachwerk greift ein, sobald eine Wortkombination individuellen Charakter aufweist. Das
kann bereits nach wenigen Worten, im Extremfall sogar mit einer einzigen Wortschdpfung der Fall sein.

3% Gem. § 4 Abs. 2 UrhG ist ein Datenbankwerk ein Sammelwerk (Sammlung von Werken, Daten oder anderen
unabhingigen Elementen), dessen Elemente systematisch oder methodisch angeordnet und einzeln mit Hilfe elektronischer
Mittel oder auf andere Weise zugénglich sind und das aufgrund der Auswahl oder Anordnung der Elemente eine personliche
geistige Schopfung darstellt.

% Gem. § 87 a UrhG ist eine Datenbank eine Sammlung von Werken, Daten oder anderen unabhingigen Elementen
(Sammelwerk), die systematisch oder methodisch angeordnet und einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder auf andere
Weise zuginglich sind und deren Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung eine nach Art oder Umfang wesentliche
Investition erfordert. Das entscheidende schutzbegriindende Kriterium ist damit nicht das Vorliegen einer persdnlich
geistigen Schopfung, sondern das Vorliegen einer ,,wesentlichen Investition®.

“Siehe hierzu: E. Euler/E. W. Steinhauer/C. Bankhard, Digitale Langzeitarchivierung als Thema fiir den 3. Korb zum
Urheberrechtsgesetz: Urheberrechtliche Probleme der digitalen Langzeitarchivierung. Stellungnahme der AG Recht im
Kompetenznetzwerk nestor, in: Bibliotheksdienst 45, 2011, S. 322 ff.

41§ 53 Abs. 2 Satz 1 Ziff. 2 UrhG setzt voraus, dass die Aufnahme eines Werkes in ein eigenes Archiv geboten sein muss
und die Aufnahme selbst keinen gewerblichen Zwecken dient. Mit dem ,,Archivierungszweck® vereinbar ist nur die
,.Bestandssicherung®, nicht mit dem Archivierungsprivileg vereinbar ist dagegen der ,,Bestandsaufbau®.

* GRUR1997, 459, 463-CB-Infobankl.
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Insoweit innerhalb von LuKIl das LOCKSS als Sicherungssystem zum Einsatz kommt, also die
Werke auf verschiedenen LOCKSS-Boxen abgelegt werden, und selbst die Administratoren
nicht auf die Werke ihrer LOCKSS-Box zugreifen kdnnen, wenn die Institution, in der die
LOCKSS-Box steht, nicht bereits Zugriffsrechte hat, ist der Archivierungszweck gewahrt.

6.1.5. Ubernahme in ein ,eigenes” Archiv

Das Archiv muss gemal} § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 UrhG ein eigenes Archiv darstellen. Eigenes
Archiv wird nach herrschender Ansicht verstanden als ein lediglich zur internen Nutzung
bestimmtes Archiv, hingegen nicht unbedingt als ein zu Eigentum gehdrendes Archiv.®

Das bedeutet im Ergebnis, dass das Archivierungszwecken dienende Archiv auch durch
Dritte extern angelegt werden kann, solange es ausschliefllich der Bestandssicherung und
betriebsinternen Nutzung dient.

Der verteilten Speicherung in LuKll auf verschiedenen Host-Dokumentenservern, die als
LOCKSS-Boxen fungieren, steht die Tatbestandsvoraussetzung ,eigenes” Archiv solange nicht
im Wege, wie der Archivierzugszweck nicht iberschritten ist, es also Dritten nicht zuganglich
ist.

Insoweit ,eigenes Archiv” ein der internen Nutzung dienendes Archiv meint, unabhangig
vom sachenrechtlichen Eigentum und Standort des Archivs, lasst sich auch die verteilte
Speicherung in LuKIl auf verschiedenen Host-Dokumentenservern, die als LOCKSS-Boxen
fungieren, darunter subsumieren. Dies gilt insbesondere dann, wenn die sichernde LOCKSS-
Box in das eigene Netzwerk integriert wird und der Betreiber der sichernden LOCKSS-Box
keinen Zugriff auf die Archivkopien hat sondern nur die sichernde Institution, in deren
Auftrag die sichernde Speicherung erfolgt.**

6.1.6. Eigenes Werkstiick als Vervielféltigungsvorlage

Zuletzt setzt § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 UrhG voraus, dass als Vorlage fiir die Vervielfaltigung ein
eigenes Werkstick verwendet wird. Damit wird die gegebene Auslegung des Archivzwecks
und die Absicht des Gesetzgebers, zu verhindern dass durch die Archivschranke zusatzliche
Verwertungen urheberrechtlich geschitzter Werke moglich werden, bestatigt. Die
privilegierten Institutionen dirfen gestiitzt auf § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 UrhG ihren Bestand
durch Vervielfaltigungen/Kopien eigener Werkstiicke nicht ausbauen, sondern nur sichern.

In der Vorgabe, dass es sich bei der Vervielfiltigungsvorlage um ein eigenes Werkstick
handeln muss, liegen fir die digitale Langzeitarchivierung zwei Probleme begriindet:

* H. Schack, Diirfen 6ffentliche Institutionen elektronische Archive anlegen?, in: AfP 2003, 1 (2).
* Hierauf ist im LuKII-Partnervertrag naher einzugehen.
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6.1.6.1. Begriffsbestimmung ,eigenes®, als zu Eigentum gehoérendes Werkstiick

Die Archivschranke, die der Gesetzgeber von 1965 geschaffen und die seither keine
wesentlichen Anderungen erfahren hat, sondern in § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 UrhG unverindert
steht, knlipft an den sachenrechtlichen Eigentumsbegriff aus §§ 903 ff. BGB an.

Wann kann jedoch bei digitalen Aufzeichnungen von zu Eigentum gehorenden
Werkstiicken gesprochen werden?

Die maligeblich fir die Bibliotheken geschaffene Ausnahmebestimmung wurde zu einer
Zeit eingeflihrt, als diese sich in der Praxis noch gar nicht mit digitalen Werken konfrontiert
sahen. Dass die Bibliotheken nunmehr Vertragspartner zahlreicher Lizenzvertrage sind, die
sie zu gewissen Nutzungen digitaler Werke berechtigen, jedoch zumeist keine
Bestimmungen lber die Langzeitarchivierung enthalten, konnte bei Einfiihrung der Schranke
nicht vorhergesehen werden.

Um den Fall des ,unkérperlichen Eigentums” zu erfassen, also Fallgestaltungen in denen
kein korperliches Werkstlick existiert, an dem sachenrechtliche Befugnisse bestehen,
sondern nur digitale Aufzeichnungen, die unkérperlich Gber Netzwerke zugespielt wurden
und zu bestimmten, vorgegebenen Lizenzbedingungen genutzt und weitergegeben werden
dirfen, bietet es sich an, den ,Eigentumsbegriff“ aus § 53 Abs. 2 Ziff. 2 weit auszulegen.

Der Grundsatz der engen Auslegung von Schrankenbestimmungen steht dem insoweit
nicht entgegen, als es hier nicht um eine intensivere Nutzung und Entwertung von
Urheberinteressen geht, sondern im Gegenteil die mit Kosten verbundene
Langzeitarchivierungsaufgabe gerade auch im Interesse der Urheberrechteinhaber liegt.
Davon abgesehen ist der antiquierte Grundsatz der engen Schrankenauslegung insgesamt zu
Uberdenken und aufzugeben.45

Anerkannt ist, dass in Ubertragung der sachenrechtlichen Eigentumsdogmatik die
eigentimerahnliche Position, die das Urheberrecht als Teilgebiet des Rechts des geistigen
Eigentums vermittelt, in Verbots- und Verfligungsrechten besteht. Der ,Eigentiimer” von
unkorperlich digital gespeichertem ,,geistigem Eigentum® verfiigt nicht tiber ein kdrperliches
Werkstiick, sondern Gber Verwertungs- beziehungsweise Nutzungsrechte.*®

Jedoch ist ,Eigentimer” nach der sachenrechtlichen Begriffsdogmatik nur der Inhaber
einer ausschlieBlichen Rechtsposition, auf deren Grundlage er bestimmen kann, wie mit
,seiner” kulturellen AuRerung verfahren werden darf, und auf deren Grundlage er
bestimmte einfache Nutzungen erlauben und andere verbieten kann.*” Der Inhaber nur
einfacher Nutzungsrechte ist in Ubertragung der sachenrechtlichen Eigentumsdogmatik
nicht ,,Eigentiimer”, sondern , Besitzer” und nur zu bestimmten Nutzungen berechtigt.

> Urheberrechte sind Ausnahmen von der grundsitzlich geltenden Informationsfreiheit bzw. nicht der Grundsatz, sondern die
Ausnahme und daher sind Schranken nicht eng, sondern weit auszulegen. Siche auch: D. Kroger, Enge Auslegung von
Schrankenbestimmungen — wie lange noch? Zugang zu Informationen in digitalen Netzwerken, in: MMR 2002, 18.; G.
Hansen, Warum Urheberrecht? Die Rechtfertigung des Urheberrechts unter besonderer Beriicksichtigung des Nutzerschutzes,
2009, S. 422 f.

“U. W. Hosch, Bigentum und Freiheit. Ein Beitrag zur inhaltlichen Bestimmung der Gewihrleistungen des Eigentums durch
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG, 2000.

7 Die digitalen Werke, an denen ausschlieBliche Rechte bestchen, lassen sich zwar bei weiter Auslegung des
Eigentumsbegriffs und Ubertragung der sachenrechtlichen Dogmatik unproblematisch als ,.eigene* Werkstiicke auffassen.
Allerdings lassen sich digitale Werke, an denen ausschlieBliche Rechte bestehen, schon aufgrund dessen durch redundante
Speicherung mehrfach archivieren, dass auch das Vervielfiltigungsrecht Teil des bestehenden Rechtekataloges ist. Eines
Riickgriffs auf die Archivschranke bedarf es insoweit nicht.
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Das spricht dagegen, den Eigentumsbegriff aus § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 UrhG dahingehend
aufzufassen, dass das Eigentum in Bezug auf lizenzvertraglich zu bestimmten Nutzungen
Uberlassenen, digitalen Werken in eben den jeweils konkret gegebenen, (lizenzvertraglich
eingerdumten) einfachen Nutzungsrechten besteht. Das gilt jedenfalls im Hinblick auf
regelmaRig nur zeitlich beschrdnkt eingerdaumte, einfache Nutzungsrechte.

Insoweit einfache Nutzungsrechte zeitlich unbeschriinkt eingeraumt werden und eine
dauerhafte (daher eigentimerahnliche) Nutzung eines digitalen Werks im vertraglich
vereinbarten Umfang ermoglichen, ist die weite Auffassung des Eigentumsbegriffs durch
Ubertragung der sachenrechtlichen Dogmatik zwar vertretbar, fithrt aber auch hier nicht zu
befriedigenden Ergebnissen, weil die archivierten Werke ohne Zustimmung der
Rechteinhaber weder kérperlich durch Verbreitung gem. § 17 UrhG noch unkérperlich durch
offentliche Wiedergabe gem. § 15 Abs. 2 UrhG beziehungsweise die hiervon mit erfasste
offentliche Zuganglichmachung gem. § 19a UrhG nutzbar sind, was § 53 Abs. 6 S. 1 UrhG
nochmals explizit klarstellt.

Bei weiter Auffassung des Eigentumsbegriffs ist auf der Grundlage von § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff.
2 UrhG zulassig zwar auch die vervielfaltigende digitale Archivierung von Werkstlicken, an
denen nur einfache, aber zeitlich unbeschrankte Nutzungsrechte bestehen,*®die digitalen
Archivkopien sind jedoch erst nach Ablauf des Urheberrechtsschutzes, in den meisten Fallen
also erst 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers,* wieder ohne Medienbruch digital nutzbar.>

Da an den Werken, welche innerhalb des Projekts LuKIl gespeichert werden, unbefristete
einfache Nutzungsrechte bestehen, lasst sich bei weiter Auffassung des sachenrechtlichen
Eigentumsbegriffes argumentieren, dass eigentiimerahnliche Befugnisse an den Werken
bestehen, deren Archivierung auf der Grundlage der Archivschrankenregelung zulassig ist.

6.1.6.2. Anzahl moglicher Archivkopien

Ein weiteres Problem in der Praxis der digitalen Langzeitarchivierung ist das der
redundanten Mehrfachspeicherung. Wird ein bestimmtes Werkstlick auf der Grundlage von
§ 53 Abs. 2 S.1 Ziff. 2 UrhG mehrfach archiviert, so muss nach herrschender Meinung
bezugnehmend auf die aktuelle Rechtsprechung jedes Mal ein anderes Werkstiick benutzt
werden.”!

Folgt man dieser Ansicht, waren vervielfiltigende digitale
LangzeitarchivierungsmalBnahmen nur insoweit zuldssig, wie sie auf die Vervielfaltigung des
eigenen Bestandes digitaler Aufzeichnungen abzielen und sich auf eine einfache
Vervielfaltigung beschranken. Die redundante Mehrfachspeicherung ware hingegen
unzulassig.

Die Rechtsprechung des BGH, auf welche sich die herrschende Meinung in der Literatur
bezieht, hatte den Fall zu beurteilen, dass ein kommerzieller Anbieter Zeitungsausschnitte in

4 Zuldssigerweise wihrend der Vertragslaufzeit bei weiter Auslegung des Eigentumsbegriffs angefertigte Archivkopien
werden nicht dadurch riickwirkend unzuldssig, dass nach Ablauf der Vertragslaufzeit keine Nutzungsrechte mehr bestehen.

49 Zur Schutzdauer und den Schutzfristen siche §§ 64 ff. UrhG und die besonderen Vorschriften in §§ 70 — 73, 76, 81, 82, 85,
87, 87d, 94, 95 UrhG.

Siehe zu den stark eingeschrinkten, quasi nicht vorhandenen Nutzungsméglichkeiten Ausfiihrungen unter ???

3 1Vgl. T.Dreier, ders./G. Schulze, UrhG, 2008, §53UrhGRdn.27; S. Liifi, in: A.-A. Wandtke/W. Bullinger, UrhG, § 53 Rdn. 28; U.
Decker, in: P. Mohring/K. Nicolini, UrhG, § 53 Rdn. 25 jeweils bezugnehmend auf BGHZ 134, 250
=AfP1997,624(626f)=GRUR1997, 459, 461f—CB-Infobank I.
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einem ,Zettelkasten” ablegt und zwar gegebenenfalls auch durch eine Kopie des abgelegten
ausgeschnittenen korperlichen Originals unter einem zweiten Stichwort. Die Ablage erfolgte
zu Archivierungszwecken, jedoch auch, um Kunden auf Anfrage die abgelegten Werkstlicke
zu vervielfaltigen. Fir die Archivierung berief sich der kommerzielle Anbieter (eine Bank) auf
die Archivschranke aus § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 UrhG.

Der BGH stellte zur vervielfaltigenden Archivierung (durch Kopie der als
Zeitungsausschnitte im Original archivierten Werkstlicke) fest, dass sich diese im konkreten
Fall, obwohl zwar ein eigenes Werkstick als Vorlage fir die Vervielfaltigung benutzt worden
sei, nicht auf den von § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 UrhG geforderten Archivierungszweck
beschrankte, sondern dadurch, dass archivierte Vervielfaltigungsstiicke zugleich zur
Grundlage einer Nutzung durch auBenstehende Dritte gemacht wurden, die Grenzen des
durch die Archivschranke privilegierten internen Gebrauchs liberschritten worden seien.”
Die Archivschranke bot im konkreten Fall daher keine Grundlage fiir eine Vervielfaltigung zu
Archivierungszwecken.

Der BGH beurteilte im konkreten Fall wohlgemerkt nur die einmalige Anfertigung einer
Vervielfaltigung und nicht Mehrfachvervielfaltigungen zu Archivierungszwecken. Im Streitfall
hatte der Beklagte vorgetragen, ausgeschnittene Zeitungsartikel katalogisiert zu archivieren
und, sofern die ausgeschnittenen Zeitungsartikel unter einem zweiten Stichwort archiviert
worden seien, eine (!) Vervielfdltigung des bereits ausgeschnittenen und archivierten
Originals vorgenommen zu haben. Da fir die archivierte Vervielfaltigung jedoch erneut ein
Original erworben worden sei, seien die Interessen des Urheberrechteinhabers gewahrt und
die Vervielfadltigung gerechtfertigt. Der BGH stellte insoweit fest, dass es flr die
urheberrechtliche Betrachtung unerheblich sei, ob das Verhalten des Werknutzers, aus
welchen Griinden auch immer, wirtschaftlich vernilinftig erscheint. Wahrend das erneute
Ausschneiden und archivieren eines Originals (wie schon das erste Ausschneiden und
archivieren eines Originals) unproblematisch zuldssig gewesen ware (weil kein
urheberrechtliches Nutzungsrecht berihrend und insbesondere keine Vervielfaltigung
darstellend), war die Vervielféltigung des schon einmal ausgeschnittenen und archivierten
Originals zwar arbeitsrationell, aber auf der Grundlage von § 53 Abs. 2 S.2 Ziff. 2 UrhG im
vorliegenden konkreten Fall, mangels rein interner Nutzungsmaoglichkeit des Archivs, nicht
zuléssig. >

Das Eigentum, soweit ist der Literaturmeinung beizupflichten, reicht flur die Herstellung
einer Vervielfaltigung auf der Grundlage der Archivschranke nicht aus, vielmehr miissen die
sonstigen Voraussetzungen, insbesondere der Archivierungszweck, gegeben sein. Nicht
zwingend ist hingegen der Schluss, dass, insoweit ein bestimmtes Werkstick mehrfach
archiviert wird, jedes Mal ein anderes Werkstiick als Vorlage fir die Kopie benutzt werden
muss, was hielSe, dass sich auf der Grundlage der Archivschrankenregelung von § 53 Abs. 2 S.
2 Ziff. 2 UrhG pro Vorlage (Original) nur eine Kopie anfertigen lielle, hingegen nicht wie etwa
zum privaten Gebrauch auf der Grundlage von § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG so viele, wie zur
Deckung des privaten Bedarfs notwendig sind (einige wenige).

52 Unter Verweis auf P. Katzenberger, Elektronische Printmedien und Urheberrecht, Stuttgart 1996, 53; U. Loewenheim,
Urheberrechtliche Grenzen der Verwendung geschiitzter Dokumente in Datenbanken, Stuttgart 1994, 64.

3 Auch der Umstand, dass fiir die Vervielfiltigung eine Originalvorlage existierte und nur nicht benutzt worden war, der
Urheber/die Urheberinrechtsinhaber jedenfalls mehrfach vergiitet und seinen Interessen somit geniigt worden war, dndert
nichts an dieser Einschétzung.
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Die Ausfiihrungen des BGH versperren eine Auslegung von § 53 Abs. 2 S. 2 Ziff. 2 UrhG
dahingehend, dass ein Werkstiick (eine Vorlage) mehrfach vervielfaltigt und redundant
archiviert werden kann, insoweit die weiteren Voraussetzungen (Aufnahme in ein eigenes
Archiv zum privilegierten Archivierungszweck) vorliegen und insbesondere der
Archivierungszweck  dies  erfordert, keinesfalls! ~ Auch  der  Wortlaut  der
Archivschrankenregelung versperrt eine Auslegung dahingehend, dass eine Vorlage
mehrfach vervielfaltigt werden kann, nicht. Nach dem Wortlaut lasst § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2
zu, ,einzelne Vervielfaltigungsstiicke®, mithin mehr als ein Vervielfaltigungsstiick bzw. eine
Vervielfaltigung herzustellen.

Die Anzahl der nach §53 UrhG herstellbaren Kopien richtet sich nach dem jeweils
privilegierten Zweck. So gilt nach herrschender Rechtsauffassung fiir den privaten Gebrauch
die Zahl als erlaubt, die fir den privaten Zweck benétigt wird.>*Insoweit sich die Anzahl der
zulassigen Sicherungskopien pro Vorlage nach dem Sicherungszweck richtet, ist die Anzahl
von Kopien zuldssig, die eine zuverldssige Langzeitarchivierung erforderlich macht. Fir ein
sicheres digitales Speichern sind immer mindestens sieben Kopien notwendig, da die
regelmaRige Uberpriifung der Werke auf Integritat mit Hilfe von Priifsummen erfolgt und
nur im Fall von mindestens sieben beteiligten Boxen ein eindeutiges Ergebnis erwartet
werden kann.>

Solange die Grenze des Erforderlichen nicht deutlich Gberschritten ist, sind mehrfache
redundante Speicherungen, die mit der digitalen Langzeitarchivierung im Projekt LuKIl
verbunden sind, zul3ssig.

Dass sich keine verlasslichen Aussagen dariiber machen lassen, welche Anzahl von
Archivkopien fiir die sichere digitale Langzeitarchivierung notwendig ist, erschwert die
rechtliche Beurteilung. Die Feststellung ,je mehr Kopien, desto sicherer die
Langzeitarchivierung” gibt keine Anhaltspunkte fiir die Entscheidung der Frage, wie viele
Kopien auf der Grundlage der Archivschrankenregelung angefertigt diirfen. Da diese Frage
erst in Zukunft aufgrund verlasslicher Langzeitstudien beantwortbar ist, bleibt fernab von
urhebervertragsrechtlichen Losungen letztlich immer das Risiko der Fehleinschatzung
bestehen und ist zu empfehlen, schon die fiir die digitale Langzeitarchivierung erforderliche
mehrfach redundante Speicherung ohne erweiterte Nutzungsmoglichkeiten vertraglich
abzusichern.

6.1.7. Zusammenfassung

Da die in LuKll zusammengeschlossenen Partner mehrheitlich einfache Textdokumente
elektronisch sichern, die als Sprachwerke gem. § 2 UrhG geschiitzt sind, jedoch kein Compu-
terprogramm oder Datenbank (-werk) darstellen, lasst sich die redundante Speicherung zu
Archivierungszwecken (auch insoweit sie auf verschiedene nicht eigens betriebene Host-
Dokumentenserver anderer Partner erfolgt) grundsatzlich, solange der Archivierungszweck
nicht Uberschritten ist, auf der Grundlage der Archivschranke gewahrleisten. Die
Archivschranke bietet jedoch wahrend bestehendem Urheberrechtsschutz des gesicherten
Werkes keine Moglichkeiten fir weitergehende Folgenutzungen der auf ihrer Grundlage
angefertigten digitalen Archivkopien.

34 7.B. eine Familie mit 7 Angehorigen = 7 identische Kopien von einer Vorlage.
55 Eintrag in der freien Internetenzyklopidie wikipedia unter dem Stickwort “LOCKSS”.
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6.2. Zuldssigkeit der Vervielfaltigsung einer Archivkopie?

Insoweit in LuKll fir die Anfertigung von Archivkopien nicht immer wieder auf das
Ausgangsdokument zuriickgegriffen wird, sondern eine Archivkopie als Vorlage dient, ist
fraglich ob das Vorgehen eine urheberrechtlich relevante Nutzung darstellt und wenn ja,
inwieweit diese zustimmungsfrei vorgenommen werden kann oder ob fir die Herstellung
einer Archivkopie immer wieder auf die Originalvorlage (Ausgangsdatei) zurlickgegriffen
werden muss?*°

Das Vervielfdltigungsrecht erschopft sich nicht. Auch die Vervielfadltigung der
Vervielfaltigung fuhrt letztlich zur Vervielfaltigung des geschitzten Werkes>” und beriihrt
damit das Vervielfaltigungsrecht aus § 16 UrhG. Die Vervielfaltigung der Vervielfaltigung
bedarf ebenso der Zustimmung des Urhebers, wie die Vervielfaltigung des ,Originals“, also
der Ausgangsdatei.

Fraglich ist, ob die Archivschranke aus § 53 UrhG, welche die Herstellung einer Archivkopie
privilegiert, bei Verlust der Ausgangsdatei, also im Archivfall, auch die Herstellung einer
weiteren Archivkopie auf der Grundlage der Archivkopie privilegiert, oder ob weitere
vervielfadltigende Archivierungsbemihungen bei Verlust der Ausgangsdatei auf der
Grundlage der vorhandenen Archivkopien nur mit Zustimmung des Urhebers bzw.
Rechteinhabers moglich sind.

Die intentional nur den Fall der vervielfdltigenden Archivierung einer kdrperlichen Vorlage
regelnde Archivschranke enthalt dartiber, ob sich die Archivkopie eines Werkstlicks durch
Kopie einer anderen Archivkopie ersetzen lasst, ebenso wenig eine Aussage, wie dariber,
wie viele Archivkopien anhand einer Vorlage angefertigt werden kénnen.

Lediglich der Fall, dass die archivierte korperliche Vorlage verloren geht, ist geregelt. Dann
ist § 53 Abs. 6 S. 2 UrhG zu entnehmen, inwieweit die Archivkopie nunmehr an die Stelle der
Vorlage treten kann.”®

Weder die  hochstrichterliche  Rechtsprechung, noch der Wortlaut der
Archivschrankenregelung bedingen die Auslegung des sachlichen Schutzbereichs von § 53
Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 UrhG dahingehend, dass dieser nur eine Vervielfaltigung von einer Vorlage
zulasst, noch dahingehend, dass dieser voraussetzt, dass fiir jede Vervielfaltigung jeweils die
Ausgangsdatei als Vorlage zur Erstellung einer neuen Archivkopie genutzt werden muss. Als
Bedingung fir die Zuldssigkeit der Herstellung einer Archivkopie setzt § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2
UrhG lediglich voraus, dass es sich bei der Vorlage fiir die Vervielfadltigung um ein ,eigenes”
Werkstlck handelt.

Die innerhalb von LuKIl angefertigten Archivkopien (beziehungsweise die Nutzungsrechte
daran) ,gehoren” (selbst wenn die Nutzungsrechte an den Archivkopien durch den
Archivierungszweck eingeschrankt sind und sich die Archivkopien nur im Umfang von § 53
Abs. 6 UrhG nutzen lassen) bei zeitlich unbefristeten Nutzungsrechten ebenso wie das durch

56 Mit Ausnahme der Vervielfiltigung der Archivkopie bei der Ersetzung der Ausgangsdatei im Archivfall.

57 Denn das urheberrechtlich geschiitzte Werk ist ein Immaterialgut, das im Werkstiick lediglich konkretisiert wird (BGH
GRUR 2002, 532, 534). Es ist immer zwischen dem Werk einerseits und dem Werkstiick andererseits zu unterscheiden. Das
Werk ist der geistige Gehalt.

38 Vollstindig ersetzen kann eine auf der Grundlage der Archivschrankenregelung gefertigte Archivkopie die Vorlage nur in
dem Fall, dass es sich bei der Vorlage um eine Zeitung oder ein vergriffenes Werk gehandelt hat, und nur im Rahmen des
Verleihtatbestandes von § 27 Abs. 2 UrhG in Verbindung mit § 17 Abs. 2 UrhG. Ansonsten dient die Archivkopie dazu,
,beschidigte oder abhanden gekommene Teile“ einer Vorlage (bspw. einzelne Buchseiten) zu ersetzen, die sich im Rahmen
des Verleihtatbestandes von § 27 Abs. 2 UrhG in Verbindung mit § 17 Abs. 2 UrhG repariert weiter nutzen lasst.
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sie gesicherte Werk in der Ausgangsdatei der die Vervielfdltigung in Auftrag gebenden
sichernden Institution. Das gilt auch, insoweit die Archivkopien zu Sicherungszwecken auf
einem fremden Server abgelegt werden.

Archivkopien konnen als Vorlage fir neue Archivkopien genutzt werden. Korrupte
Archivkopien lassen sich in LuKlIl durch (harvestende) Kopie intakter Archivkopien ersetzen.

6.3. Zulassigkeit der Nutzung von Archivkopien im Archivfall?

In LuKIl sind folgende Nutzungsszenarien der Archivkopien vorgesehen: Einerseits sollen
die Archivkopien dem Nutzer zuganglich gemacht werden, soweit das Original gerade nicht
verfligbar ist, andererseits sollen sie als Vorlage fir weitere Archivkopien dienen und jeweils
im Umfang der Vorlage nutzbar sein, im Falle des Verlustes der Vorlage auf dem Open-
Access-Server also offentlich zugdnglich gemacht werden. Wahrend fiir die Vervielfaltigung
der Archivkopie soeben angestellte Uberlegungen gelten, betrifft die Zuginglichmachung
der Archivkopie das dem Urheber (Rechteinhaber) vorbehaltene Recht der 6ffentlichen
Zuganglichmachung aus § 19a UrhG.

Das Recht der 6ffentlichen Zuganglichmachung aus § 19a UrhG bezieht sich auf das Werk
und nicht das konkrete Werkstlick, erfasst also immer, wenn auch nicht wie bei § 17 Abs. 1
UrhG  ausdriicklich  erwahnt, auch  Vervielfdltigungsstiicke. Die  offentliche
Zuganglichmachung eines Werkes bedeutet seine Wahrnehmbarmachung, wobei die
Unterscheidung in Original und Vervielfaltigung irrelevant ist. Das Recht der 6ffentlichen
Zuganglichmachung erschopft sich gemaR Art. 3 Abs. 3 RL 2001/29/EG nicht.

Dass die offentliche Zuganglichmachung eines Werkes immer der Zustimmung des
Rechtsinhabers bedarf, ergibt sich zugleich aus § 52 Abs. 3 UrhG, sodass die 6ffentliche
Zuganglichmachung von Archivkopien § 19a UrhG beriihrt und der Zustimmung bedarf.

Das gilt auch fir die auf der Grundlage von § 53 UrhG zuldssig hergestellten Archivkopien,
was § 53 Abs. 6 S. 1 UrhG klarstellt, der bestimmt, dass die Vervielfaltigungsstiicke weder
verbreitet, noch zu offentlichen Wiedergaben benutzt werden diirfen. Das Recht der
offentlichen Wiedergabe aus § 15 Abs. 2 UrhG umfasst auch das Recht der 6ffentlichen
Zuganglichmachung aus § 19a UrhG, sodass auf der Grundlage der Archivschranke innerhalb
von LuKll zuldssig hergestellte Archivkopien nicht benutzt werden kénnen, um im Archivfall
wie das archivierte Werkstiick 6ffentlich zuganglich gemacht zu werden.

Wahrend im Fall der Langzeitarchivierung korperlicher Werke durch deren Vervielfaltigung
die einhundertprozentige Verfligbarkeit der Werke zumindest im Rahmen der korperlichen
Verbreitung durch Verleih, also im typischen Anwendungsfall der Bibliotheken, durch § 53
Abs. 6 S. 2 UrhG abgesichert ist, gibt es keine gesetzliche Regelung, die im Fall der
Langzeitarchivierung  unkorperlicher  (digitaler) Werke die einhundertprozentige
Verflgbarkeit sicherstellt.

Die 1965 geschaffene Regelung erfasst intentional nur den Fall der korperlichen
Verbreitung korperlicher Werkstlicke und soll Bibliotheken ermdéglichen durch Archivkopien
einhundertprozentigen dauerhaften und verlasslichen Zugang gewahrleisten zu kdnnen. Der
seit geraumer Zeit durch Bibliotheken und andere Institutionen besorgte Service der
unkorperlichen Zuganglichmachung originar digital aufgezeichneter Werke, an denen kein
korperliches Verbreitungsrecht, sondern das Recht der unkérperlichen Zuganglichmachung
gem. § 15 Abs. 2 S. 2 Ziff. 2 UrhG in Verbindung mit § 19a UrhG besteht, ist durch die
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Archivschrankenregelung nicht abgesichert. Fiir den von der Archivkopierschranke erfassten,
aber nicht intentional geregelten Fall, dass origindr digitale Aufzeichnungen in einem
digitalen Archiv durch Vervielfiltigung (redundante Speicherung) gesichert werden, gibt es
keine Bestimmung in Bezug auf die weiteren Nutzungsmoglichkeiten der digitalen
Archivkopien.

Lediglich fiir die nicht 6ffentliche, unkorperliche Weitergabe an nur einzelne Empfanger,
die zusammen keine Offentlichkeit i.S.v. § 15 Abs. 3 UrhG bilden, besteht eine Schutzliicke,
die aber, insoweit gerade die 6ffentliche Informationsversorgung intendiert ist, irrelevant ist.

Auf der Grundlage der Archivschranke aus § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 UrhG gefertigte
Archivkopien lassen sich wahrend bestehendem Urheberrechtsschutzes der Vorlage selbst
dann nicht sinnvoll nutzen, wenn in Bezug auf die Vorlage noch Nutzungsrechte bestehen,
die sich aber, weil die Vorlage beschadigt und nicht mehr nutzbar ist, nicht austiben lassen.

Im Ergebnis lassen sich auf gesetzlicher Grundlage aufgrund des engen
Archivierungszwecks aus § 53 Abs. 2 S. 2 UrhG i.V. mit § 53 Abs. 6 UrhG im Hinblick auf
originar digital aufgezeichnete Werke nur sogenannte ,Black Boxes” schaffen, deren Werke
grundsatzlich bis zum Ablauf ihres urheberrechtlichen Schutzes nicht sinnvoll nutzbar sind.
Fernab von vertraglichen Losungen gibt es im Hinblick auf originar digitale Werke keine
Schrankengrundlage fiir eine sinnvolle Nutzung zuldssig angefertigter Archivkopien wahrend
bestehendem Urheberrechtsschutz.

Das durch das Projekt LuKll angestrebte Ziel der dauerhaften Erhaltung der Nutzbarkeit der
Werke der beteiligten Repositorien ist nur auf der Grundlage vertraglicher Abmachung
moglich.

6.4. Zulassigkeit von Formatmigrationen in LuKII?

Fir die Frage, inwieweit Formatmigrationen59 zustimmungsfrei vorgenommen werden
konnen, ist zunachst entscheidend, ob sie urheberrechtlich als Vervielfdltigung gem. § 16
UrhG oder als Bearbeitung oder sonstige Umgestaltung gem. § 23 UrhG einzuordnen sind.®

Insoweit die Formatmigration keine Auswirkungen auf den geistig dsthetischen
Gesamteindruck des Werkes hat und daher urheberrechtlich als Vervielfaltigung gem. § 16
UrhG einzustufen ist, lasst sie sich zu Archivierungszwecken zumeist zustimmungsfrei auf der
Grundlage der Archivschrankenregelung gem. § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, Satz 2. Nr. 2 und Nr. 3
UrhG durchfihren. Das gilt jedenfalls solange das Werk kein Computerprogramm,
Datenbankwerk oder eine Datenbank ausmacht,®® was bei den in LuKll in Frage stehenden
Werken (Sprachwerken gem. § 2 Nr. 1 UrhG) der Fall ist.

Auch wenn die Formatmigration keine Auswirkungen auf den geistig-dasthetischen
Gesamteindruck des Originals hat, ist sie, da die Daten bei der Migration verandert werden,
mit sonstigen Substanzeingriffen verbunden, die urheberrechtlich als dem Urheber gem. §
39 vorbehaltene Anderungen einzuordnen sind. Da die LangzeitarchivierungsmaRBnahmen
gerade in den Anderungen begriindet liegen, sind diese auf derselben Grundlage zuldssig wie
auch die Langzeitarchivierungsmallnahme an sich. Werden sie zustimmungsfrei auf der

% Formatmigration meint die Konvertierung von Daten in ein neueres Format.

8 Siehe auch: E. Euler, Zur Langzeitarchivierung digital aufgezeichneter Werke und ihrer urheberrechtlichen Einordnung
und Beurteilung, in: AfP 2008, 474-482.

8! Weil auf diese Werkarten die Archivschrankenregelung nicht anwendbar ist.
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Grundlage der Archivschranke durchgefiihrt, dann begriindet der Schrankenzweck fiur die
zwangsweise miterfolgenden Anderungen eine entsprechende Anderungsbefugnis.62

Insoweit die Formatmigration Auswirkungen auf den geistig-asthetischen Gesamteindruck
des Werkes hat, ist sie urheberrechtlich bei individuellem Schaffen als Bearbeitung, oder bei
automatischem Ablauf als sonstige Umgestaltung gem. § 23 UrhG einzuordnen.®

Wahrend zwar die Vornahme einer Bearbeitung oder Umgestaltung mit wenigen
Ausnahmen (zu den Ausnahmen siehe § 23 S. 2 UrhG sowie § 69c Ziff. 2 UrhG) nicht unter
dem Vorbehalt der Zustimmung des Urhebers (Rechteinhabers) steht, so gilt dies doch fiir
die spatere Verwertung des Ergebnisses der vorgenommenen Bearbeitung oder
Umgestaltung, die nur auf vertraglicher Grundlage zulassig ist.

6.5. Zulassigkeit der Harvesting Technologie in LuKII?

Das computerprogrammgestiitzte automatisch erfolgende Einsammeln von Werken durch
Einsatz von Harvesting Technologie geschieht durch Vervielfiltigung des betreffenden
Werkes und beriihrt daher das Vervielfaltigungsrecht aus § 16 UrhG.

Der Einsatz von Harvesting Technologie ist auf der Grundlage der Archivschranke aus § 53
Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 UrhG, die nur die Vervielfdltigung ,eigener” Vorlagen privilegiert, nur
zielgerichtet in Bezug auf autorisierte Werke zuldssig, nicht jedoch flachig (um etwa den
deutschsprachigen Bereich des Internets zu archivieren), weil sich nicht ausschlieRen l3sst,
dass hierbei auch nicht autorisierte ,fremde” Werke mit eingesammelt werden.®* Es ist
selbst Pflichtexemplarbibliotheken praktisch verwehrt, neben der durch den Rechtsinhaber
veranlassten Ablieferung selbstdandig und fernab von urhebervertragsrechtlichen Losungen
der Ablieferungspflicht unterfallende Werke mittels Web-Harvesting flichig einzusammeln.®

Innerhalb von LuKll wird das Harvesting gezielt eingesetzt, um gezielt die auf einem
institutionellen  Repositorium im Verbund gespeicherten Werke einzusammeln,
beziehungsweise auf den einsammelnden (,crawlenden”) Rechner, der als LOCKSS-Box
fungiert, zu vervielfaltigen. Zwar holt sich der die LOCKSS-Box betreibende Partner durch
Vervielfaltigung ein ihm nicht gehorendes , fremdes” Werk, sodass diese Handlung durch die
Archivschranke aus § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 UrhG, die nur die Vervielfaltigung ,eigener”
Vorlagen privilegiert, so gesehen nicht gedeckt ist, jedoch ist der Vorgang von der anderen
Seite aus zu betrachten: Es lasst ein LuKll Partner ,eigene” Werke (das heillt Werke an denen

62 Die Zulissigkeit von nicht notwendigerweise mit einer (urheberrechtlich als Vervielfiltigung einzuordnenden und gestiitzt
auf die Archivschranke zuldssigen) Konvertierung / Migration verbundenen und diese nicht ausmachenden Anderungen
beurteilt sich nach § 62 Abs. 2 Satz 1 UrhG i. V. m. § 39 Abs. 2 UrhG. Nur wenn diese nach Art und (Schranken-) Zweck
geboten sind, kdnnen sie ausnahmsweise zustimmungsfrei vorgenommen werden.

% Die Zulissigkeit von nicht notwendigerweise mit einer (urheberrechtlich als Bearbeitung oder sonstige Umgestaltung
einzuordnenden und nur gestiitzt auf vertragsrechtlich eingerdumtes Nutzungsrecht zuldssigen) Datenmigration verbundenen
und diese nicht ausmachenden Anderungen beurteilt sich nach § 39 Abs. 2 UrhG. Nur wenn diese nach Art und (Vertrags-)
Zweck geboten sind, koénnen sie ausnahmsweise zustimmungsfrei vorgenommen werden.

8% Zur rechtlichen Beleuchtung des Web-Harvesting siehe: E. Euler, Web-Harvesting vs. Urheberrecht — Was Bibliotheken
und Archive diirfen und was nicht, In: CR 2008, S. 64-68.

% Das wird in der Gesetzesbegriindung zum DNBG (siche: Begriindung des DNBG zu § 2 (Aufgaben und Methoden)
Nummer 1 letzter Teilsatz, im Gesetzentwurf der Bundesregierung. Entwurf eines Gesetzes iiber die Deutsche
Nationalbibliothek (DNBG), Bundestagsdrucksache 16/322) wohl iibersehen, wenn es dort heift: ,,Die Bibliothek muss zur
Evfiillung ihrer Aufgaben Kopien fertigen, insbesondere im Rahmen der Sammlung elektronischer Daten im Internet oder
deren Uberfiihrung in andere Formate zum Erhalt einer zeitgemdifien Zugriffsméglichkeit. Die urheberechtliche Befugnis der
Bibliothek zum Erstellen dieser Kopien ergibt sich aus § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 i.V.m. Satz 2 Ziff. 3 UrhG und bedarf keiner
erneuten Regelung in diesem Gesetz. Grofie Datenmengen in elektronischer Form — etwa aus dem Internet, aber auch aus
internen Datenbanken — kénnen nur in automatisierten Verfahren kopiert werden.
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wenn auch nur einfache, dann jedenfalls zeitlich unbefristete Nutzungsrechte bestehen)
gestltzt auf die Archivschranke durch einen LOCKSS-Boxen Betreiber vervielfaltigen, was
gemall der Bestimmung in § 53 Abs. 2 S. 1 ,Zulassig ist, einzelne Vervielfaltigungsstiicke
eines Werkes herzustellen oder herstellen zu lassen...” moglich ist.

Solange die sonstigen Voraussetzungen der Archivschrankenregelung aus § 53 Abs. 2 S. 1
Ziff. 2 i. V. m. § 53 Abs. 2 S. 2 Ziff. 3 UrhG vorliegen (also der Archivierungszweck nicht
Uberschritten wird, ein ,eigenes” Archiv angelegt wird etc.), ist der Einsatz der Harvesting-
Technologie innerhalb von LuKIl fir die Anfertigung redundanter Speicherungen auf
gesetzlicher Grundlage in Bezug auf autorisierte, das heit , eigene” Vorlagen, zulassig.

6.6. Zulassigkeit der Nutzung verwaister Werke in LuKII?

Der Handlungsspielraum, den die gesetzlichen Schrankenbestimmungen erdéffnen, ist in
Bezug auf verwaiste Werke derselbe, wie in Bezug auf die Werke, deren Urheber noch
auffindbar ist und dessen Zustimmung einholbar ware, da die Schrankenbestimmungen ja
gerade eine vom Urheber (Rechteinhaber) unabhangige Nutzungsmoglichkeit der Werke
begriinden.
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KAPITEL sieben

Handlungsspielraum in LUKII auf Vertragsgrundlage

Dass die Archivierung durch verteilte Speicherung zwar nicht mit erweiterten
Nutzungsmoglichkeiten verbunden ist und die Gewahrleistung hundertprozentiger
Verfligbarkeit durch eine zuverldssige Archivierungslosung im vermeintlichen Interesse der
Urheber (Rechteinhaber) liegen diirfte, die durch Publikation auf einem Open Access
Dokumentenserver zu erkennen gegeben haben, dass ihnen an weitestgehender
Zuganglichkeit und vervielfaltigender Nutzung und Weitergabe gelegen ist, andert nichts
daran, dass fur die mit der Archivierungslosung LuKIl verbundenen urheberrechtlich
relevanten Nutzungen die entsprechenden Rechte einzuholen sind, soweit sie nicht bereits
auf gesetzlicher Grundlage bestehen.®®

Fraglich ist, inwieweit die bestehenden Vertrage zwischen den innerhalb von LuKIl
zusammengeschlossenen Partnern und den Inhabern der Rechte der in den Repositorien
gespeicherten Werke den auf gesetzlicher Grundlage innerhalb von LuKIl gegebenen
Handlungsspielraum erweitern, also neben der Archivierung der Werke auch die Nutzung
der Archivkopien erméglichen.

Alle Vertrage wurden vor LuKll geschlossen und konnten die mit LuKll verbundenen
urheberrechtlich relevanten Nutzungen nicht im Blick haben. Jedoch enthalten die teilweise
pauschalen Rechtseinrdumungen in den Vertragen moglicherweise dennoch die Rechte fur
die in LuKIl urheberrechtlich relevanten Nutzungen.

Die Ubertragung urheberrechtlicher Nutzungsrechte setzt ihre mdglichst genaue
Benennung voraus. Nach dem Zweckibertragungsgrundsatz tbertragt der Urheber immer
nur so viele Rechte, wie die Realisierung des Vertragszweckes es erforderlich macht. Das gilt
im Zweifel insbesondere dann, wenn der Vertrag keine konkrete Aufzahlung der Nutzungen
enthalt, auf die sich die Rechtelibertragung erstrecken soll (§ 31 Abs. 5 S. 1 UrhG: Sind bei
der Einrdumung eines Nutzungsrechts die Nutzungen nicht ausdriicklich einzeln bezeichnet,
so bestimmt sich nach dem von beiden Partnern zugrunde gelegten Vertragszweck, auf
welche Nutzungen es (das Nutzungsrecht) sich erstreckt.).’

Zum Zwecke der dauerhaften Archivierung und Zuganglichmachung mit Rechteinhabern
geschlossene Vertrage erweitern auch ohne erschopfende explizite Aufzahlung aller
Nutzungen bei pauschaler Ubertragung von Nutzungsrechten den fiir die digitale
LangzeitarchivierungsmalBnahmen nur auf gesetzlicher Grundlage bestehenden

% Genau hier setzen die Open-Content Lizenzen wie z.B. Creative-Commons an. Ausgehend von der Erkenntnis, dass nur
etwa 2 bis 4 % aller urheberrechtlich geschiitzten Werke der starke Urheberrechtsschutz iiberhaupt zugute kommt und sie
kommerziell verwertbar macht, behindert er wiinschenswerte und im vermeintlichen Interesse der Urheber liegende
Nutzungen der Uberzahl von urheberrechtlich geschiitzten Werken. Mit unentgeltlich an alle gerichteten Lizenzen gem. § 32a
Abs. 3 S. 3 UrhG, in denen die Urheber ihnen vorbehaltene Rechte der Allgemeinheit einrdumen, kénnen die Urheber
gewiinschte Nutzungen ermoglichen.

7 T Dreier, ders./G. Schulze, UrhG, 2008, Einleitung Rdn. 19.
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Handlungsspielraum insoweit, als fur die Erreichung dieses Zweckes erforderliche Nutzungen
nach dem Zwecklbertragungsgrundsatz implizit erfasst sind.

Gestattet der auf Vertragsgrundlage bestehende Rechtekatalog die mit dem Projekt LuKlI
verbundenen urheberrechtlich relevanten Nutzungen? Lasst der Vertrag also 1. die
vervielfaltigende verteilte Speicherung der vertragsgegenstandlichen Werke, 2. die Nutzung
zulassig angefertigter Archivkopien zur Aufrechterhaltung des bisherigen Zugangs durch
Vervielfaltigung oder durch 6ffentliche Zuganglichmachung sowie 3. Formatmigrationen die
Bearbeitungen — Umgestaltungen notwendig machen, zu?

Um hierliber Auskunft geben zu kénnen, miissen die verschiedenen Vertragsbeziehungen
der gegenwartig 11 LuKll Partner mit den Rechteinhabern separat beleuchtet werden. Dabei
ist zu beachten, dass das individualrechtliche Vertragsrecht teilweise (im Fall der
Landesbibliotheken von Nordrhein-Westfalen in Miinster und Sachsen in Dresden sowie der
Bayrischen Staatsbibliothek und der Deutschen Nationalbibliothek (DNB)) durch gesetzliches
Pflichtexemplarrecht tberlagert wird.

7.1. Vertragsrecht

Zundachst ist das individualrechtliche Vertragsrecht zu behandeln, also die
Vertragsbeziehungen zwischen den LuKll Partnern Humboldt-Universitat zu Berlin,
Universitatsbibliothek Stuttgart, KIT-Bibliothek Karlsruhe, SUB Goéttingen, IR Konstanz, HBZ,
Staatsbibliothek zu Berlin Stiftung PreuRBischer Kulturbesitz und den Rechteinhabern.

7.1.1. Vertragsbeziehung Humboldt-Universitdt zu Berlin mit Rechteinhabern

Die Humboldt-Universitat zu Berlin lieR sich vor 2005 die Rechte an den in ihrem digitalen
Repositorium (auf ihrem Open Access Dokumentenserver) vorgehaltenen Werke
(Dokumente und Publikationen) in einer sogenannten ,Deposit-Lizenz“ einraumen.®® Von
2005 — 2011 geschah dies in einem ,Vertrag iiber eine Verdffentlichung auf dem
Dokumenten- und Publikationsserver der Humboldt-Universitét zu Berlin®. Seit 2011 schlief3t
sie mit Rechteinhabern den , Vertrag (liber die Erstverdffentlichung einer digitalen Publikation
auf dem Dokumenten- und Publikationsserver der Humboldt-Universitét zu Berlin® ab.®

7.1.1.1. Deposit-Lizenz Humboldt-Universitdt zu Berlin

Den Vertragsgegenstand der vorliegenden Deposit-Lizenz bildet die o6ffentliche
Zuganglichmachung des vertragsgegenstandlichen Werkes Uber den Dokumentenserver
edoc der Humboldt-Universitat zu Berlin. Hierfiir werden der Humboldt-Universitat zu Berlin

% Die ,,Deposit-Lizenz* ist ein Lizenzvertrag, der Open Access ermdglicht aber die Weitergabe an Dritte ausschlieBt. Eine
Deposit- oder Archivierungslizenz muss verwendet werden, wenn der Urheber (Rechteinhaber) nur iiber ein einfaches
Nutzungsrecht an einem Dokument verfligt und deshalb dessen Verdnderung und Weiterverbreitung durch Dritte
ausschlieBen muss. Das ist im Publikationswesen dann der Fall, wenn den Verlagen ein ausschlieBliches Nutzungsrecht
eingerdumt wird. Fiir eine Archivierung in einem Dokumentenserver muss vom Verlag dann ein einfaches Nutzungsrecht von
den Verlagen eingeholt werden. Viele Verlage stimmen einer Open-Access-Archivierung von Dokumenten nur unter der
MafBgabe zu, dass diese zwar fiir wissenschaftliche Zwecke elektronisch zugénglich gemacht, aber nicht durch Dritte
weiterverbreitet werden.

% Der edoc Server der Humboldt-Universitit ist zuginglich unter: http://edoc.hu-berlin.de/ (letzter Abruf 21.08.2011).
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vom Rechteinhaber unbefristet entsprechende Rechte lGbertragen.

Fraglich ist, ob der Rechtekatalog auch die mit dem Projekt LuKll verbundenen
urheberrechtlich relevanten Nutzungen gestattet.

Zulassigkeit vervielfaltigender verteilter Archivierung der vertragsgegenstéindlichen Werke?

Die Archivierung des Werkes wird in Ziff. 1 auf den Dokumentenserver der Humboldt-
Universitat zu Berlin beschrankt. Die Weitergabe an Dritte ist gemaf Ziff. 5 beschrankt auf
die Weitergabe an Dritte im Rahmen nationaler Sammelauftrage. Die Rechtseinrdumung zur
Langzeitarchivierung regelt explizit Ziff. 3, in der der Urheber der Humboldt-Universitat zu
Berlin das Recht einrdumt, das Werk im eigenen Langzeitarchiv zu speichern (und in andere
elektronische und physische Formate zu (berflhren). Insoweit kann, wie schon bei der
Auslegung von § 53 Abs. 2 Ziff.2 UrhG,”® davon ausgegangen wird, dass ,eigenes” sich weder
auf den Standort noch das sachenrechtliche Eigentum bezieht, sondern ein der internen
Nutzung dienendes Archiv meint. Daher ist auch die Speicherung auf externen Servern, die in
die eigene Netzwerkinfrastruktur integriert sind, moglich. Da die Benennung der Nutzung
,Speicherung in eigenen Langzeitarchiven” keine genauen Aussagen darliber macht, in wie
vielen Langzeitarchiven die Speicherung zuldssig sein soll, also wie oft das Werk zu
Archivierungszwecken vervielfdltigt werden darf, ist die Anzahl durch den Zweck der
Langzeitarchivierung beschrankt. Jedenfalls ist die in LuKll geplante siebenfach verteilte
Speicherung insoweit zuldssig, wie die Archivkopien nur intern (also nur den mit der
Archivierung betrauten Personen der sichernden Institution) zuganglich sind und in die
Netzwerkinfrastruktur der sichernden Institution wie ,eigene” Langzeitarchive integriert
werden.

Zulassigkeit der Nutzung zuléssig angefertigter Archivkopien zur Aufrechterhaltung des bisherigen Zugangs
durch Vervielfaltigung oder durch 6ffentliche Zuganglichmachung?

Indem der Autor in Ziff. 1 der Deposit-Lizenz der Humboldt-Universitat das Recht einraumt,
das Werk auf dem Dokumentenserver offentlich zuganglich zu machen und zu archivieren
sowie zu diesen Zwecken zu vervielféltigen, gestattet er auch die Zuganglichmachung von
Archivkopien.

Zulassigkeit von Formatmigrationen die Bearbeitungen — Umgestaltungen notwendig machen?

Indem er in Ziff. 3 gestattet, das Werk in andere elektronische und physische Formate zu
Uberfihren, gestattet er auch hiermit zwangsweise verbundene urheberrechtlich
gegebenenfalls als Bearbeitung bzw. Umgestaltung einzuordnende Nutzungen und (soweit
die Malnahmen zur ,besseren” Zuganglichkeit oder Erschlielung erforderlich waren) das
Ergebnis gemalk dem Vertragszweck offentlich zuganglich zu machen.

Im Ergebnis lasst sich, in Bezug auf die auf der Grundlage der Deposit-Lizenz auf dem edoc-
Server der Humboldt-Universitdit zu Berlin publizierten Werke, das Projekt LuKlII
vollumfanglich realisieren. Eine Rechtseinholung ist bei einer (immer mit einem
verbleibenden Restrisiko verbundenen) Vertragsauslegung nicht erforderlich.

70 Siehe unter 6.1.6.
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7.1.1.2. Vertrag von 2005 - 2011

Den Vertragsgegenstand des von 2005 — 2011 geltenden Vertrages bezeichnet § 1 des
Vertrages als ,die (dauerhafte) Speicherung und o6ffentliche Zugdnglichmachung” des
jeweiligen Werkes.”! Hierfiir werden der Humboldt-Universitit zu Berlin vom Rechteinhaber
in § 2 des Vertrages unbefristet entsprechende Rechte Ubertragen.

Fraglich ist, ob der Rechtekatalog auch die mit dem Projekt LuKll verbundenen
urheberrechtlich relevanten Nutzungen gestattet.

Zulassigkeit vervielfaltigender verteilter Archivierung der vertragsgegenstindlichen Werke?

Indem der Autor (Lizenzgeber) der Humboldt-Universitat (Lizenznehmer) in § 2 Ziff. 3 -6
das Recht (vervielfaltigende) Speicherungen auf digitalen Datentragern (insbesondere dem
eigenen Server) vorzunehmen, sowie in § 2 Ziff. 6 das Recht, das Werk als elektronische
Datei gegebenenfalls an andere Bibliotheken und Archive weiterzugeben, um ihnen die
Speicherung auf eigenen Servern (etc.) zu ermdglichen, einrdumt, gestattet er dieser auch
die redundante verteilte Speicherung im Rahmen von LuKIl auf verschiedene LOCKSS-Boxen.
Nach dem Zweckiibertragungsgrundsatz gestattet der Vertrag durch Benennung der Nutzung
»Speicherung auf digitalen Datentragern” nicht unbeschrankte Vervielfdltigungen im Sinne
von § 16 UrhG, sondern nur durch den Vertragszweck beschrankte Vervielfaltigungen, das
heillt, es kdnnen nur so viele redundante Vervielfadltigungen angefertigt werden, wie der
Vertragszweck der dauerhaften Archivierung und Zuganglichmachung erforderlich macht.
Sieben Archivkopien sollten noch vom Archivierungszweck umfasst sein, sodass die
siebenfach verteilte Speicherung auf verschiedene LOCKSS-Boxen in LuKIl gestattet ist.

Zulassigkeit der Nutzung zulédssig angefertigter Archivkopien zur Aufrechterhaltung des bisherigen Zugangs
durch Vervielfaltigung oder durch &ffentliche Zugidnglichmachung?

Die Nutzung ,Vervielfaltigung und o6ffentliche Zuganglichmachung von Archivkopien ist in
§ 2 als Nutzung nicht explizit benannt. Jedoch ermachtigt die Einrdumung des
Vervielfaltigungsrechts und des Rechtes der 6ffentlichen Zuganglichmachung im Rahmen
einer Open-Access E-Publishing Lizenz auch, zur Nutzung (Archiv-) Kopien zu vervielfaltigen
und 6ffentlich zuganglich zu machen, da sich ohne Nutzungsmaoglichkeit von (Archiv-) Kopien
des vertragsgegenstandlichen Werkes der Zweck des unbehinderten und unbeschrankten
Zugangs zum Werk nicht erreichen lieRe. Mithin ist auch die in LuKll zur Gewahrleistung von
dauerhaftem Zugang vorgesehene Nutzungsmoglichkeit der Archivkopien von der
Rechtseinrdaumung gedeckt.

Zuldssigkeit von Formatmigrationen die Bearbeitungen — Umgestaltungen notwendig machen?

Indem der Autor in § 2 Ziff. 4 die Konvertierung des Werkes in andere Datenformate, wenn
die technische Entwicklung dies erfordert und nur dadurch der Vertragszweck erreicht
werden kann, und auch insoweit erforderlich Layoutveranderungen zustimmt, gestattet er
urheberrechtlich gegebenenfalls als Bearbeitung bzw. Umgestaltung einzuordnende
Nutzungen der Werke und das Ergebnis gemaRk dem Vertragszweck 6ffentlich zuganglich zu
machen.

! Auch der ,,Vertrag iiber eine Verdffentlichung auf dem Dokumenten- und Publikationsserver der Humboldt-Universitit zu
Berlin“ ist eine ,,Deposit-Lizenz®. Hierzu siche FN 66.
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Auch auf der Grundlage des Vertrages von 2005 — 2011, also in Bezug auf die wahrend
2005 und 2011 auf dem edoc-Server der Humboldt-Universitat zu Berlin publizierten Werke,
lasst sich das Projekt LuKll vollumfanglich realisieren. Eine Rechtseinholung ist bei einer
(immer mit einem verbleibenden Restrisiko verbundenen) Vertragsauslegung nicht
erforderlich.

7.1.1.3. Vertrag ab 2011

Den Vertragsgegenstand des ab 2011 geltenden Vertrages bezeichnet § 1 des Vertrages als
,die (dauerhafte) Speicherung und offentliche  Zugdnglichmachung”  des
vertragsgegenstandlichen Werkes. Hierflir werden der Humboldt-Universitat zu Berlin vom
Rechteinhaber in § 2 des Vertrages unbefristet entsprechende Rechte tibertragen.

Fraglich ist, ob der Rechtekatalog in § 2 auch ab 2011 die mit dem Projekt LuKlIl
verbundenen urheberrechtlich relevanten Nutzungen gestattet.

Zulassigkeit vervielfaltigender verteilter Archivierung der vertragsgegenstandlichen Werke?

Insoweit gemall § 2 Ziff. 1 die Humboldt-Universitdt zu Berlin als Betreiber des
Dokumentenservers ermachtigt wird, das zur Verfiigung gestellte Werk unter einer Creative
Commons Lizenz 6ffentlich zuganglich zu machen, ergeben sich fir die Nutzer der Werke
weitergehende Rechte aus eben jener Lizenz, die der Nutzer im Rahmen der zugelassenen
Nutzung direkt mit dem Inhaber der Rechte schlieBt.”?

Creative Commons dient der Schaffung eines frei und allgemein zuganglichen und
weitergehend nutzbaren Fundus schopferischer Werke und zielt insbesondere auf die
exponentielle Weiterverbreitung ab. Zu diesen Zwecken werden durch die unterschiedlichen
Creative Commons Lizenzen uneingeschrankt und lizenzgebiihrenfrei zumindest das Recht
der offentlichen Zugédnglichmachung, das Verbreitungsrecht und das Vervielfaltigungsrecht
als einfache Rechte eingeraumt. Welche einfachen Nutzungsrechte die Lizenzen dem
Lizenznehmer dariber hinaus einrdumen, beziehungsweise welche Gebote (bspw. ,nur
Namensnennung” oder ,Weitergabe zu gleichen Bedingungen”) der Lizenznehmer zu
beachten hat, ist von Lizenz zu Lizenz verschieden.”

Obwohl der Nutzer eines unter einer Creative Commons Lizenz stehenden Werks direkt
vom Urheber uneingeschrankt und lizenzgebihrenfrei zumindest das Recht der 6ffentlichen
Zuganglichmachung, das Verbreitungsrecht und das Vervielfaltigungsrecht als einfache
Rechte eingerdumt bekommt, scheinen § 2 Ziff. 2 S. 1 und § 2 Ziff. 4. S. 2 die durch eine
Creative Commons Lizenz eingerdaumten Rechte wiederum einzuschranken und eine
vervielfdltigende Nutzung nur im Umfang von § 53 UrhG zu erlauben:

72 Im Gegensatz zur ,,Deposit-Lizenz (Hierzu siche FN 66) ist die Creative Commons Lizenz eine ,,Open-Content-Lizenz*,
die nicht nur freien Zugang gewdhrt, sondern auch das Recht zur vervielfdltigenden Verbreitung enthdlt. Die Creative
Commons Lizenz enthélt das Angebot zur unentgeltlichen lizenzvertraglichen Einrdumung einfacher Nutzungsrechte an
jedermann, was gemél § 32 Abs. 3 S. 3 UrhG moglich ist.

3 Zu den verschiedenen Lizenzen siehe: http://de.creativecommons.org/was-ist-cc/ (letzter Aufruf am 15.08.2011).
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§ 2 Ziff. 2 S. 1 Im Rahmen dieser Bereitstellung sind Nutzer berechtigt, Dokumente nach
Maligabe des Urhebergesetzes unentgeltlich zu nutzen, insbesondere, das Dokument zum
privaten und sonstigen eigenen Gebrauch herunter zu laden, zu speichern oder in kleiner
Anzahl zu drucken (§ 53 UrhG).

§ 2 Ziff. 4 Der Autor gestattet dem Betreiber, technisch zu ermdglichen, dass die Nutzer
des Dokumenten- und Publikationsservers das Werk vollstandig herunterladen und drucken.

Der Betreiber hat die Nutzer durch einen deutlichen Hinweis darauf aufmerksam zu
machen, dass sie das Werk nur im Rahmen des § 53 UrhG herunterladen und drucken diirfen.

Wahrend § 2 Ziff. 2 S. 1 die bereits durch die Lizenz gegebenen Rechte nicht beschrankt
sondern nur den Mindestumfang an Nutzungsrechten formuliert, der sich bereits aus dem
Gesetz ergibt, widerspricht der durch § 2 Ziff. 4 S. 2 durch den Betreiber anzubringende
Hinweis den durch die Lizenz tatsachlich eingeraumten Nutzungsrechten. Es stellt sich die
Frage, welche Rechte der Nutzer des unter Creative Commons Lizenz gestellten Werks
tatsachlich hat. Die aus der Lizenz oder nur diejenigen Rechte, die das UrhG gesetzlich
einraumt?

Da die Lizenz ein individualrechtliche Absprache ist und zwischen Nutzer und
Rechtsinhaber direkt geschlossen wird, geht sie, worauf sie ja auch gerade abzielt, dem
allgemeinen UrhG vor und erweitert den Handlungsspielraum des gesetzlich Zulassigen
erheblich.

Der Vertrag zwischen der Humboldt-Universitdat zu Berlin und dem Urheber des Werkes
muss wohl so ausgelegt werden, dass nur insoweit das Werk nicht unter eine Creative
Commons Lizenz gestellt wird, der Betreiber, also die Humboldt-Universitdt zu Berlin, dazu
angehalten ist, die Nutzung nur in dem Umfang zu ermdoglichen, den auch das
Urheberrechtsgesetz in § 53 UrhG zum privaten und sonstigen eigenen Gebrauch erlaubt.

Um Auslegungsschwierigkeiten und Widersprichlichkeiten zu vermeiden ist jedoch
anzuraten, hier nachzubessern.

Dokumente, welche die Humboldt-Universitat zu Berlin unter Creative Commons Lizenz
offentlich zuganglich macht, dirfen unbeschrankt vervielfaltigt werden, denn alle Creative
Commons Lizenzen berechtigen hierzu. Insoweit fiir die vervielfaltigende Speicherung die
Technik des Harvesting eingesetzt wird und die von anderen LuKll Partnern betriebenen
LOCKSS Boxen die Werke crawlen, schlieBen eben diese LuKll Partner beim
Vervielfdltigungsvorgang als urheberrechtlich relevanter Nutzung direkt mit dem
Rechteinhaber des gecrawlten und vervielfidltigten Dokuments einen Creative Commons
Lizenzvertrag und bekommen direkt vom Rechteinhaber unentgeltlich gem. § 32 Abs. 3 S. 3
UrhG neben weiteren Rechten zumindest das unbeschrankte Vervielfaltigungsrecht
eingerdumt, welches zur vervielfadltigenden Speicherung des Werks auf der LOCKSS Box
berechtigt. Auch andersherum betrachtet, also ausgehend von der Annahme, dass die
Humboldt-Universitat zu Berlin in LuKIl das Dokument vervielfaltigen lasst indem es anderen
LOCKSS-Boxen Betreibern zuganglich gemacht wird, ist diese Handlung durch die Creative-
Commons Lizenz, die im Moment der Nutzung mit dem Rechteinhaber geschlossen wird,
gedeckt.

Aber auch indem der Autor (Lizenzgeber) der Humboldt-Universitat (Lizenznehmer) in § 2
Ziff. 5 des Vertrages das Recht einrdaumt, ,die bereitgestellten Dokumente in
Langzeitarchiven zu speichern”, gestattet er dieser die redundante verteilte Speicherung auf
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sieben LOCKSS-Boxen (insoweit die Anzahl der Vervielfaltigungen durch diese Nutzung nicht
geregelt wird, ist sie durch den Archivierungszweck beschrankt).

Zuldssigkeit der Nutzung zuldssig angefertigter Archivkopien zur Aufrechterhaltung des bisherigen Zugangs
durch Vervielfaltigung oder durch 6ffentliche Zugidnglichmachung?

Indem der Autor in § 2 Ziff. 1 der Humboldt-Universitat gestattet, das Werk (unter
Creative-Commons-Lizenz) offentlich zuganglich zu machen, und in § 2 Ziff. 2 S. 2 das Recht
einrdumt, das Werk auf dem Dokumentenserver 6ffentlich zuganglich zu machen und zu
archivieren sowie zu diesen Zwecken zu vervielfiltigen, gestattet er auch die
Zuganglichmachung von Archivkopien.

Zulassigkeit von Formatmigrationen die Bearbeitungen — Umgestaltungen notwendig machen?

Indem er in § 2 Ziff. 5 gestattet, das Werk in andere elektronische und physische Formate
zu Uberfihren, gestattet er auch hiermit verbundene urheberrechtlich relevante
Bearbeitungen bzw. Umgestaltungen zu Langzeitarchivierungszwecken vorzunehmen und
(soweit dies zur ,besseren” Zuganglichkeit erfolgt ist) das Ergebnis gemalR dem
Vertragszweck offentlich zuganglich zu machen.

Auch auf der Grundlage des Vertrages ab 2011, also in Bezug auf die ab 2011 erworbenen
auf dem edoc-Server der Humboldt-Universitat zu Berlin publizierten Werke, lasst sich das
Projekt LuKll vollumfanglich realisieren. Eine Rechtseinholung ist bei einer (immer mit einem
verbleibenden Restrisiko verbundenen) Vertragsauslegung nicht erforderlich.

7.1.2. Vertragsbeziehung Universitdtsbibliothek Stuttgart mit Rechteinhabern

Die Universitatsbibliothek Stuttgart lasst sich die Rechte an Publikationen, die sie in ihr
digitales institutionelles Repositorium aufnimmt, in einer schlichten Erkldrung einrdumen.”

Der Rechteinhaber rdumt darin der Universitdtsbibliothek das Recht ein, ,das/die
ubermittelte/n Dokument/e elektronisch zu speichern und in Datennetzen o6ffentlich
zuganglich zu machen, sowie ferner das Recht zur Konvertierung zum Zwecke der
Langzeitarchivierung unter Beachtung der Bewahrung des Werks (die Originalarchivierung
bleibt erhalten).”

Zulassigkeit vervielfaltigender verteilter Archivierung der vertragsgegenstidndlichen Werke?

Das flir Speicherungen notwendige Vervielfaltigungsrecht ist nur fiir die Speicherung
der/des vertragsgegenstandlichen Dokumente/s eingerdumt sowie, auch wenn nicht
ausdriicklich benannt, fiir das Recht, das Ergebnis einer zum Zwecke der
Langzeitarchivierung unter Beachtung der Bewahrung des Werks und Erhaltung der
Originalarchivierung vorgenommenen Konvertierung abzuspeichern, da ohne das
Vervielfadltigungsrecht der vertraglich verfolgte Zweck der Langzeitarchivierung durch
Konvertierung bei gleichzeitiger Erhaltung der Originalarchivierung nicht realisierbar ware.

"Hierbei handelt es sich um eine ,,Deposit-Lizenz*. Hierzu sieche FN 66. Der Server fiir elektronische Hochschulschriften der
Universitdt Stuttgart ist abrufbar unter: http:/elib.uni-stuttgart.de/opus/ (letzter Aufruf 31.08.2011).
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Dariliber hinausgehend sind vertraglich keine Speicherungen (Vervielféltigungen) gestattet.
Da die redundante verteilte Speicherung auf verschiedenen Hostdokumentenservern die als
LOCKSS-Boxen fungieren im LuKll Verbund fiir die Realisierung des Vertragszweckes der
elektronischen offentlichen Zuganglichmachung der vertragsgegenstandlichen Publikation
nicht erforderlich ist, fihrt auch die Zweckiibertragungsregel nicht zu implizit enthaltenen
Rechten.

Die Universitat Stuttgart kann Archivierungskopien jedoch auf gesetzlicher Grundlage im
mit  Auslegungsunsicherheiten verbundenen Rahmen der Archivschrankenregelung
vornehmen. Jedoch bringt das in LuKIl nicht weiter, da auf der Grundlage der
Archivschrankenregelung angefertigte Archivkopien nicht weiter nutzbar sind und sich das
vertraglich bestehende Recht der offentlichen Zugdnglichmachung des Werkes auf das
Ubermittelte Dokument bzw. auf Vertragsgrundlage angefertigte
Bearbeitungen/Umgestaltungen und Kopien beschrankt.

Fir die Realisierung von LuKIl in Bezug auf die auf dem Dokumentenserver der
Universitatsbibliothek Stuttgart gesicherten Werke ist eine nachtragliche Rechtseinholung
erforderlich.

7.1.3. Vertragsbeziehung KIT Bibliothek Siid Karlsruhe mit Rechteinhabern

Die Bibliothek des Karlsruher Institute of Technology (KIT-Bibliothek) lasst sich die Rechte
an den Dissertationen, die sie in ihr digitales institutionelles Repositorium aufnimmt,
ebenfalls in einer schlichten Erklarung einrdumen.”

Der Rechteinhaber raumt darin der Bibliothek dauerhaft das einfache Nutzungsrecht fiir
die Bereitstellung einer elektronischen Fassung seiner Publikation auf dem zentralen
Dokumentenserver des KIT ein. AuBBerdem ermachtigt er die KIT-Bibliothek ausdriicklich aus
Grinden der Langzeitarchivierung Konvertierungen vorzunehmen.

Insoweit andere Nutzungen als die Bereitstellung einer elektronischen Fassung auf dem
Dokumentenserver des KIT und Konvertierungen zu Langzeitarchivierungszwecken nicht
benannt werden, sind sie nur insoweit gestattet, wie der Vertragszweck sie erforderlich
macht. Im Rahmen der benannten Nutzungen werden das Vervielfaltigungsrecht und das
Recht der offentlichen Zuganglichmachung, soweit erforderlich, eingerdumt. Das gilt etwa
fir die Speicherungshandlung, die fiir die Bereitstellung auf dem Dokumentenserver
erforderlich ist.

Zulassigkeit vervielfaltigender verteilter Archivierung der vertragsgegenstédndlichen Werke?

Die redundante vervielfidltigende Speicherung zu Archivierungszwecken ist als Nutzung
nicht benannt. Jedoch lasst sich argumentieren, dass die dauerhafte Zuganglichmachung
auch die Langzeitarchivierung des betreffenden Werkes erforderlich macht, und mithin der
Vertragszweck ,,dauerhafte Zuganglichmachung” auch die Speicherung des Werkes in einem
Langzeitarchiv als Nutzung gestattet. Ob jedoch die auf sieben LOCKSS-Boxen verteilte
Speicherung durch Benutzung des LOCKSS-Systems, welches Uber die Speicherung von

75 Hierbei handelt es sich um eine ,,Deposit-Lizenz*. Hierzu siehe FN 66. Der Publikationsserver des KIT ist abrufbar unter:
http://www.bibliothek.kit.edu/cms/kit-dokumentenserver.php(letzter Aufruf 31.08.2011).
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Archivkopien hinaus, auch die Nutzung von Archivkopien im Archivfall ermdglicht, zwingend
erforderlich ist, um den Vertragszweck dauerhafte Zuganglichmachung zu erreichen, ist
fraglich und eher zu verneinen.

In Bezug auf die auf dem Dokumentenserver der KIT-Bibliothek publizierten Werke lasst
sich das Projekt LuKIl nicht vollumfanglich realisieren. Es ist eine Rechtseinholung
erforderlich.

7.1.4. Vertragsbeziehung SUB Gdéttingen mit Rechteinhabern

Die Niedersachsische Staats- und Universitdtsbibliothek Gottingen (SUB Gottingen) lasst
sich die Rechte an den Dokumenten, die sie in ihr digitales institutionelles Repositorium
aufnimmt, in einer ,Rechtseinrdumung” einraumen.’®

Der Rechteinhaber raumt in Punkt 1 der Bibliothek dauerhaft und unwiderruflich das
einfache Nutzungsrecht fir die 6ffentliche Zuganglichmachung des Dokumentes ein, sowie
das Recht, Vervielfiltigungen zum Zwecke der Archivierung und zum Zwecke der
Zuganglichmachung anfertigen zu diirfen.

Zulassigkeit vervielfaltigender verteilter Archivierung der vertragsgegenstandlichen Werke?

Insoweit konkrete Nutzungen nicht benannt werden, gestattet der Umfang der
eingeraumten Rechte diese nur insoweit, wie der Vertragszweck sie erforderlich macht. Das
heillt, Speicherungen (Vervielfdltigungen) in einem elektronischen Archiv kénnen nicht
unbeschrankt vorgenommen werden, sondern nur soweit zum Zwecke der Archivierung
notwendig.

Insoweit der Vertrag die konkrete Form der Speicherung nicht benennt und sich nur die
Feststellung treffen lasst, das eine irgendwie geartete Speicherung auf einem eigenen
Hostdokumentenserver oder anderem vernetztem Langzeitarchiv fir die Realisierung des
Vertragszweckes erfolgen muss, ist die konkrete Form nach dem Stand der Technik zuldssig.
Auch die, solange in der Anzahl vom Archivierungszweck gedeckte, redundante auf
verschiedene LOCKSS Boxen im LuKIl Verbund verteilte Speicherung ist zuldssig.

Zuldssigkeit der Nutzung zuldssig angefertigter Archivkopien zur Aufrechterhaltung des bisherigen Zugangs
durch Vervielfaltigung oder durch 6ffentliche Zugédnglichmachung?

Insoweit die Erklarung auch Vervielfdltigungen zur Zuganglichmachung gestattet, ist es
moglich, Archivkopien nicht nur herzustellen sondern im Archivfall auch 6ffentlich zuganglich
zu machen.

Zulassigkeit von Formatmigrationen die Bearbeitungen — Umgestaltungen notwendig machen?

Nach dem Zweckiibertragungsgrundsatz sind auch umgestaltende und bearbeitende
Nutzungen insoweit gestattet, wie die Erreichung des Vertragszweckes (der dauerhaften
offentlichen Zuganglichmachung des abgelieferten Werkes) es erfordert.

"Hierbei handelt es sich um eine ,,Deposit-Lizenz. Hierzu siche FN 66. Der Publikationenserver der Georg-August-
Universitdt Gottingen ist abrufbar unter: http://goedoc.uni-goettingen.de/goescholar/ (letzter Aufruf 31.08.2011).
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In Bezug auf die auf dem Dokumentenserver der SUB Gottingen publizierten Werke lasst
sich das Projekt LuKIl vollumfanglich realisieren. Eine Rechtseinholung ist bei einer (immer
mit einem verbleibenden Restrisiko verbundenen) Vertragsauslegung nicht erforderlich.

7.1.5. Vertragsbeziehung Universitit Konstanz mit Rechteinhabern

Die Universitat Konstanz lasst sich flr das von ihr betriebene Institutionelle Repositorium
die Rechte fiir die zur Verfligung gestellten Dokumente mit einer der SUB Gottingen
wortgleichen Rechtseinrdumung einrdumen, sodass diesbeziiglich soeben getroffene
Feststellungen gelten.77

7.1.6. Vertragsbeziehung HBZ mit Rechteinhabern

Das Hochschulbibliothekszentrum des Landes Nordrhein-Westfalen (HBZ) betreut
organisatorisch und technisch eine Initiative flr Innovation in der wissenschaftlichen
Kommunikation Namens ,Digital Peer Publishing (DiPP)“.”® Diese bildet ein Netzwerk aus
elektronischen Zeitschriften, deren Herausgeberschaft an wissenschaftlichen Institutionen
verankert ist und die unter einer Digital Peer Publishing Lizenz (DPPL) stehen.”® Nachfolgend
wird erortert, inwieweit die unter einer DPPL lizenzierten Dokumente in LuKll gesichert

werden konnen.

Die "Digital Peer Publishing Lizenz" (DPPL) dient der ungehinderten Verbreitung von
wissenschaftlichen Dokumenten im Internet, wobei die Rechte an den Dokumenten im
Grundsatz beim Autor verbleiben. Die Lizenz unterstltzt Open Access. Insgesamt sind drei
verschiedene DPPL Lizenzen zu unterscheiden, die alle unentgeltlich gem. § 32 Abs. 3 S. 3
UrhG einfache Nutzungsrechte an die Allgemeinheit einrdumen.

Die Basislizenz raumt in § 2 Abs. 1 das zeitlich und raumlich unbeschrankte einfache
Vervielfaltigungsrecht und das Recht der o6ffentlichen Zuganglichmachung ein. Da das
Dokument nur elektronisch weitergegeben werden darf, verbleiben die Rechte fiir die
Nutzung in Druckform und korperlichen Tragermedien bei dem Autor und werden durch die
Lizenz nicht erfasst. Dadurch soll zum einen die elektronische Verbreitung geférdert werden,
zum anderen besteht fir den Rechtsinhaber die Moglichkeit, die Rechte zum korperlichen
Vertrieb von Werkexemplaren einem Dritten, etwa einem Verlag, einzurdumen.

Die beiden Ausbaustufen der DPPL, die "modulare DPPL" und die "freie DPPL", gehen Uber
die Basisversion hinaus und ermoglichen Lizenznehmern (Nutzern) auch eine Veranderung
der Materialien sowie die korperliche Verbreitung. Die modulare Lizenz gestattet
Veranderungen nur an vom Autor freigegebenen Teilen. Die freie DPPL erlaubt
Veranderungen in Bezug auf das Ganze. Fraglich ist, ob der Rechtekatalog auch die mit dem
Projekt LuKll verbundenen urheberrechtlich relevanten Nutzungen gestattet.

""Hierbei handelt es sich um eine ,,Deposit-Lizenz“. Hierzu siehe FN 66. Der Konstanzer Online-Publikationsserver KOPS
ist abrufbar unter: http://kops.ub.uni-konstanz.de/ (letzter Aufruf 31.08.2011).

78 Abrufbar unter: http://www.dipp.nrw.de/ (letzter Aufruf 18.08.2011).

™ Abrufbar unter: http://www.dipp.nrw.de/lizenzen/dppl/ (letzter Aufruf 18.08.2011). Im Gegensatz zur ,,Deposit-Lizenz’
(hierzu siehe FN 66) ist die DPPL Lizenz eine ,,Open-Content-Lizenz", die nicht nur freien Zugang gewiéhrt, sondern auch
das Recht zur vervielfiltigenden Verbreitung enthdlt. Die DPPL Lizenz enthélt das Angebot zur unentgeltlichen
lizenzvertraglichen Einrdumung einfacher Nutzungsrechte an jedermann, was gemaf § 32 Abs. 3 S. 3 UrhG mdglich ist.

3
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Zuldssigkeit vervielfaltigender verteilter Archivierung der vertragsgegensténdlichen Werke?

Indem der Autor (Lizenzgeber) dem Lizenznehmer in § 2 Abs. 1 aller Lizenzen das zeitlich
und raumlich unbeschriankte Recht, das Werk in elektronischer Form zu vervielfdltigen
einrdumt, gestattet er (weil ebenfalls eine elektronische Form der Vervielfaltigung) auch die
redundante verteilte Speicherung im Rahmen von LuKIl auf verschiedene LOCKSS-Boxen. Die
Anzahl der Vervielfaltigungen ist durch den Vertragszweck beschrankt.

Zulassigkeit der Nutzung zuléssig angefertigter Archivkopien zur Aufrechterhaltung des bisherigen Zugangs
durch Vervielfaltigung oder durch 6ffentliche Zuganglichmachung?

Da dieser in der unbeschrankten 6ffentlichen Zuganglichmachung des Werkes liegt, ist die
Speicherung nicht auf sieben LOCKSS-Boxen beschrankt und ist es dem Lizenznehmer nicht
nur gestattet Archivkopien herzustellen, sondern diese im Archivfall auch o&ffentlich
zuganglich zu machen.

Zulassigkeit von Formatmigrationen die Bearbeitungen — Umgestaltungen notwendig machen?

Nach dem Zweckiibertragungsgrundsatz sind auch umgestaltende und bearbeitende
Nutzungen insoweit gestattet, wie die Erreichung des Vertragszweckes (der dauerhaften
offentlichen Zuganglichmachung des Werkes) es erfordert. Darliberhinausgehend gestatten
die freie und modulare Lizenz dem Lizenznehmer, auch fiir den Vertragszweck nicht
erforderliche Anderungen am Werk beziehungsweise Werkteilen vorzunehmen.

In Bezug auf die unter einer DPPL Lizenz publizierten Werke lasst sich das Projekt LuKll
vollumfanglich realisieren. Eine Rechtseinholung ist bei einer (immer mit einem
verbleibenden Restrisiko verbundenen) Vertragsauslegung nicht erforderlich.

7.1.7. Vertragsbeziehung Bayrische Staatsbibliothek

Die Bayrische Staatsbibliothek will sich in das Projekt LuKll nur mit bayrischen amtlichen
Veroffentlichungen einbringen. Da diese gemall § 5 Abs. 1 UrhG vom Urheberrechtsschutz
ausgenommen sind, besteht nicht die Notwendigkeit, sich Rechte fiir die Nutzung
einzuholen, und kénnen die zur Verfligung gestellten Werke in LuKll beliebig oft vervielfaltigt
werden.

7.1.8. Vertragsbeziehung Staatsbibliothek zu Berlin mit Rechteinhabern

Die Staatsbibliothek zu Berlin ist am Projekt LuKIl bisher nur teilweise beteiligt. Sie kommt
als LOCKSS-Boxen Betreiber in Frage, hat aber noch keine Intentionen, selbst Werke zur
Verfligung zu stellen, sodass diesbezligliche Rechte vorliegend nicht zu priifen waren.
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7.2. Pflichtexemplarrecht

Im Projekt LuKIl arbeiten drei Pflichtexemplarrechtsbibliotheken mit und zwar die
Landereinrichtungen Universitdts- und Landesbibliothek Munster (ULB) sowie Staats- und
Universitatsbibliothek Dresden (SLUB) und die Bundesanstalt Deutsche Nationalbibliothek
(DNB).

Diese treffen (mit Ausnahme der DNB) mit den Rechteinhabern der in die digitalen
Repositorien (ibernommenen Werke individualvertragliche Abreden in Bezug auf die
Ubernahme und Nutzungsmoglichkeiten. Fraglich ist, ob und wenn ja, inwieweit die jeweils
geltenden Pflichtexemplarrechtsvorschriften diese Abreden ergdanzen oder gar ersetzen.

Das Pflichtexemplarrecht begriindet seit Beginn des 19. Jahrhunderts eine 6ffentlich-
rechtliche Ablieferungsverpflichtung der Urheber bestimmter kultureller Werke an die
jeweiligen Pflichtexemplarbibliotheken und ermdoglicht so, eine moglichst vollstandige
Sammlung und Uberlieferung des kulturellen und wissenschaftlichen Schaffens zu
erreichen,godie sich allein auf der Basis freiwilliger Mitwirkung der Urheber nicht erzielen
lieRe.

Die Pflichtexemplarbibliotheken haben die Aufgabe der Archivierung und
Zuganglichmachung ihres Bestandes und besorgen durch die umfassende, interaktionslose,®
zeitlibergreifende Kommunikation kultureller Werke malgeblich das Kulturelle Gedachtnis
der Nation.®

Das Pflichtexemplarrecht ist in Pflichtstiicks- beziehungsweise Pflichtabgabegesetzen,83
Landespressegesetzen84 und Bibliotheksgesetzen geregelt,85 wobei Einzelheiten den
jeweiligen  Ausfiihrungsbestimmungen  (Verordnungen) zu  entnehmen sind.®®
Pflichtabgabevorschriften existieren in Deutschland auf Bundes- und Landerebene. Auf
Bundesebene ist die Pflichtabgabe im DNBG und einer Verordnung Uber die
Pflichtablieferung von Medienwerken an die Deutsche Nationalbibliothek geregelt.87 Die
Lander haben aufgrund der foderalistischen Struktur der Bundesrepublik Deutschlands
jeweils eigene Gesetze und Durchfihrungsverordnungen.®

Das Pflichtexemplarrecht stellt historisch zunachst nur auf korperliche Tragermedien als
Sammlungsobjekt ab.®

80 G. Beger, Bibliotheksrecht, in: R. Frankenberger/K. Haller (Hrsg.), Die moderne Bibliothek, 2004, 365 (377).

81 Das heiBt indirekt und ohne Interaktion sozusagen auf Abruf eines Interessenten.

82 Siehe hierzu E. Euler, Das kulturelle Geddchtnis im Zeitalter digitaler und vernetzter Medien und sein Recht, Bad Honnef
2011, S. 41 ff.

8 Vgl. Gesetz iiber die Ablieferung von Pflichtexemplaren Berlin.

8 Vgl. Hessisches Gesetz iiber Freiheit und Recht der Presse, Hessisches Pressegesetz in der Fassung vom 26. November
2002, § 9.

85 S0 insbesondere im Gesetz iiber die Deutsche Nationalbibliothek vom 22. Juni 2006 in § 14.

8 vgl. die nach § 20 des DNBG, welcher den Bundesbeauftragten fiir Kultur und Medien dazu ermichtigt eine
Pflichtablieferungsverordnung zu normieren.

%7 Das im DNBG enthaltene Bundespflichtexemplarrecht wurde unter Berufung auf Art. 74 Ziff. 13 GG geschaffen. Es lasst
die landesrechtlichen Regelungen iiber die Ablieferung von Pflichtstiicken in § 21 DNBG ausdriicklich unberiihrt.

% Das (Landes-) Pflichtexemplarrecht unterliegt der Linderkompetenz nach Art. 70 GG.

% In Bezug auf iiber ein korperliches Trigermedium kommunizierte Inhalte, kniipft die Ablieferungsverpflichtung an das
korperliche Werkstiick an und verpflichtet zur Ablieferung beziehungsweise Ubertragung von Eigentum einer bestimmten
Anzahl von eben jenem, beispielsweise einem Buch als Trigermedium von Text und Bild. Das iibertragene sachenrechtliche
Eigentum berechtigt die Pflichtexemplarbibliothek zu Bestanderhaltungs- und (aufgrund der Erschépfung des dem Urheber
vorbehaltenem Verbreitungsrechts in Bezug auf das konkrete korperliche Werkstiick gemédfl § 17 Abs. 2 UrhG) zu
Vermittlungshandlungen, wobei sie fiir letztere beim Verleih die Vergiitungspflicht aus § 27 Abs. 2 UrhG zu beachten haben.
Uber das sachenrechtliche Eigentum lsst sich auch der darauf aufgezeichnete Inhalt erhalten und kérperlich durch Verleih
vermitteln. Das Pflichtexemplarrecht berechtigt jedoch nicht zu weitergehenden erlaubnisfreien Nutzungen urheberrechtlich
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Erst in einigen wenigen Pflichtexemplarvorschriften ist die Entwicklung nachvollzogen
worden, dass kulturelle Werke Uber digitale und vernetzte Medien unkorperlich
kommuniziert werden kénnen.

Es  sind dies die Deutsche Nationalbibliothek und die regionalen
Pflichtexemplarbibliotheken von Sachsen-Anhalt,® Baden—WU’rttemberg,91 Tht'jringen92 und
Hamburg.93

Wo das Pflichtexemplarrecht eine Ablieferungsverpflichtung im Hinblick auf unkorperliche
Medienwerke begriindet, bezieht sich diese auf die Verpflichtung der Ablieferung des
unkdrperlichen Werks, verbunden mit der Verpflichtung der beschriankten Ubertragung von
Nutzungsrechten an dem unkorperlich abgeliefertem Werk, dessen weitere Nutzung
mangels Erschépfung jedes Mal urheberrechtlich relevant ist.>* Der Umfang der
einzuraumenden Nutzungsbefugnisse ergibt sich nicht direkt aus den die Ablieferungspflicht
statuierenden Bestimmungen in den Pflichtexemplargesetzen und auch nicht direkt aus den
gesetzlichen Aufgabenbestimmungen der Pflichtexemplarbibliotheken. Heranzuziehen ist
zusatzlich die Auslegungsregel des § 31 Abs. 5 UrhG.” Danach ist der Vertragszweck
entscheidend fur den Umfang der einzurdumenden Nutzungsbefugnisse. Der Zweck des
zwischen der jeweiligen Pflichtexemplarbibliothek und dem Ablieferer eines unkorperlichen
Medienwerkes abzuschlieRenden urheberrechtlichen Lizenzvertrages liegt darin begriindet,
dass die jeweilige Pflichtexemplarbibliothek ihre gesetzlichen Aufgaben wahrnehmen kann.
Mit umfasst sind in jedem Fall diejenigen Rechte, welche die Pflichtexemplarbibliothek in
Erfullung ihrer gesetzlichen Aufgaben mindestens bendtigt. Da die
Pflichtexemplarbibliotheken als Gedachtnis der Nation insbesondere die Aufgabe der
Langzeitarchivierung haben, sind zu Archivierungszwecken notwendige Nutzungen
obligatorisch zu gestatten. Die digitale Langzeitarchivierung setzt mehrfach redundante
Speicherungen voraus. Diese Nutzung betrifft das Vervielfaltigungsrecht, das im Rahmen des
Archivierungszweckes zwangsweise einzurdaumen ist.”® Die Nutzungsrechtseinrdumung im
Hinblick auf die fur die Aufgabenerfillung erforderlichen Rechte unterliegt einem
Kontrahierungszwang, der sich einklagen lasst. Der mit einer Pflichtexemplarrechtsbibliothek
in Bezug auf unkorperlich unabhdngig von einem Tragermedium kommunizierte,
ablieferungspflichtige Werke abzuschlieBende Lizenzvertrag ist mithin nicht vom Grundsatz

geschiitzter Inhalte. Wo Urheberrechte beriihrt werden, sind diese vertraglich gesondert einzuholen. So lassen sich etwa in
den Bestand auf der Grundlage von Pflichtexemplarrecht iibernommene Biicher solange sie urheberrechtlich geschiitzt sind,
nicht erlaubnisfrei (zur Erhaltung beziehungsweise Vermittlung) digitalisieren (weil das Vervielfaltigungsrecht aus § 16
UrhG beriihrt wird) und im Internet zum Abruf bereithalten (weil das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung aus § 19a
UrhG beriihrt wird), sondern nur in (vertraglicher) Abstimmung mit den Rechteinhabern (beziehungsweise erlaubnisfrei nur
im bei Vorliegen der Voraussetzungen einer urheberrechtlichen Schrankenbestimmung wie etwa § 52b Elektronischer
Leseplatz).

% Auf der Grundlage des durch Art. 3 des Dritten Medienrechtsinderungsgesetzes vom 15. Mirz 2010 gedndertem
Landespressegesetz.

! Auf der Grundlage des Gesetzes iiber die Ablieferung von Pflichtexemplaren an die Badische Landesbibliothek in
Karlsruhe und die Wiirttembergische Landesbibliothek in Stuttgart vom 23. Februar 2007

92 Auf der Grundlage des Thiiringer Gesetzes zum Erlass und zur Anderung bibliotheksrechtlicher Vorschriften — Thiiringer
Bibliotheksrechtsgesetz vom 16. Juli 2008, Gesetz- und Verordnungsblatt fiir den Freistaat Thiiringen Nr. 8, 2008, 243 f.

% Auf der Grundlage des ,,Gesetzes zur Anderung des Pflichtexemplargesetzes" vom 8. September 2009, GVBI. Hamburg
Teil 1, S. 330.

% Wihrend sich im Hinblick auf kérperliche Werkstiicke das Verbreitungsrecht gem. § 17 Abs. 2 UrhG erschépft, gilt dies
nicht fiir unkorperliche Werkstiicke. Das fiir Vermittlungshandlungen einschlidgige Recht der 6ffentlichen
Zuganglichmachung aus §§ 15 Abs. 2, 19a UrhG erschopft sich ebenso wenig wie alle sonstigen Rechte, insbesondere das im
digitalen Bereich immer betroffene Vervielfaltigungsrecht.

9E. Euler, Das kulturelle Gedéchtnis im Zeitalter digitaler und vernetzter Medien und sein Recht, Bad Honnef 2011, S. 93 f.
% Wobei die Anzahl der moglichen Archivkopien durch den Archivierungszweck beschrénkt ist.
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der Privatautonomie gepragt, sondern einer Zwangslizenz angenéihert.97 Eine
urheberrechtliche Zwangslizenz verleiht eine ohne oder gegen den Willen des Urhebers
eingeraumte Befugnis, ein urheberrechtlich geschiitztes Werk in bestimmter Weise zu
nutzen.”® Anders als bei einer gesetzlichen Schranke bedarf es jedoch einer positiven
Nutzungsrechtseinrdumung.

Die Rechtseinrdumung muss nicht zwangsweise schriftlich gesondert erfolgen, sondern
kann konkludent in der Pflichtablieferung begriindet liegen. Verbunden mit der
Pflichtablieferung unkoérperlicher Medienwerke erfolgt die Rechtseinraumung im fir die
Aufgabenerfillung mindestens erforderlichen Umfang schon auf der Grundlage des
Pflichtexemplarrechts.

Pflichtexemplarrechtsvorschriften, die eine Ablieferungsverpflichtung im Hinblick auf
unkorperlich kommunizierte Werke vorsehen, ersetzen individualvertragliche Abreden im
Hinblick auf die Nutzungsmoglichkeiten dieser Werke insoweit, wie diese fiir die Erfiillung
der gesetzlichen Aufgabe erforderlich sind. Die fiir die Erflillung der gesetzlichen Aufgabe
erforderlichen Nutzungsrechte werden im Moment der Pflichtablieferung (ausdricklich /
konkludent) eingerdumt.

Nur wo Nutzungsrechte erforderlich sind, die Uber die zur Aufgabenerfillung
erforderlichen Rechte hinausgehen, werden diese nicht zwangsweise eingerdumt, sondern
ist die Einrdumung weitergehender Nutzungsrechte freiwillig und geschieht nicht
konkludent, sondern bedarf einer individualvertraglichen Abrede, die sich nur schriftlich
nachweisen ldsst.

Pflichtexemplarrechtsvorschriften, die noch nicht den technischen Entwicklungen
angepasst sind und unkorperliche Werkstilicke nicht erfassen, ersetzen individualvertragliche
Abreden nicht. Pflichtexemplarbibliotheken, die unabhangig davon, dass unkoérperliche
Medienwerke nicht ablieferungspflichtig sind, diese innerhalb der Sammlungsgrundsatze
und haushaltspolitischen Uberlegungen in den Bestand iibernehmen, bekommen nur die
vertraglich abgesprochenen Rechte an den unkdrperlich in den Bestand tGbernommenen
Werken eingeraumt. Das unkorperliche Medienwerke nicht erfassende Pflichtexemplarrecht
bietet keine Grundlage flr die Annahme der konkludenten (zwangsweisen) Einrdumung von
beschrankten Urheberrechten an den gar nicht erfassten unkérperlichen Medienwerken.
Obwohl fiir die ausgehandelte Ubertragung von Nutzungsrechten ein schriftlicher Vertrag
nicht zwangsweise geschlossen werden muss, bietet sich die schriftliche Fassung zum
Nachweis des Umfangs der Ubertragung von Nutzungsrechten an den freiwillig und nicht
zwangsweise abgelieferten Werken unbedingt an.

Im Ergebnis missen Pflichtexemplarrechtsbibliotheken, die auf der Grundlage von
Pflichtexemplarrechtsvorschriften arbeiten, in denen die Entwicklung, dass Medienwerke
unabhangig von einem Tragermedium Uber digitale und vernetzte Medien unkérperlich
kommuniziert werden kénnen, schon nachvollzogen worden ist, sich die fiir die Ubernahme
in den Bestand und die Erhaltung im Bestand so kommunizierter Werke erforderlichen
Rechte ebenso einrdumen lassen, wie die Pflichtexemplarrechtsbibliotheken, die auf der
Grundlage von Pflichtexemplarvorschriften arbeiten, die der technischen Entwicklung noch
nicht angepasst wurden.

7 Vgl. J. Heckmann/M. P. Weber, Elektronische Netzpublikationen im Lichte des Gesetzes iiber die Deutsche
Nationalbibliothek (DNBG), in: AfP 2008, 269, Punkt 3.
BF. Melchiar, in: G. Schricker (Hrsg.), Urheberrecht, Vor §§ 44a UrhG, Rdn. 29.
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Jedoch erfolgt im zuerst genannten Fall die Rechtseinraumung konkludent zusammen mit
der (zwangsweise auf dem Rechtsweg durchsetzbaren) Ablieferung, wahrend die
Pflichtexemplarrechtsbibliotheken im zuletzt genannten Fall von der freiwilligen Mitwirkung
der Rechteinhaber und einer vertraglichen Abrede (welche sich nur schriftlich nachweisen
lasst) abhangig sind.

7.2.1. Bundespflichtexemplarrecht — Deutsche Nationalbibliothek

Das Bundespflichtexemplarrecht, auf dessen Grundlage die Bundesanstalt Deutsche
Nationalbibliothek arbeitet, ist durch das Gesetz Uber die Deutsche Nationalbibliothek
(DNBG) dem digitalen Zeitalter angepasst worden.*

Das bedeutet, dass die DNB mit den Rechteinhabern nicht verhandeln muss, sondern ihr
die zur Langzeitarchivierung notwendigen Nutzungsrechte an den unabhdngig von einem
Tragermedium unkorperlich in den Bestand (ilbernommenen Werken zusammen mit deren
Ablieferung verpflichtend einzurdumen sind, was im Moment der Ablieferung wenn nicht
ausdricklich, dann konkludent geschieht.

Die DNB bekam bis zum DNBG von 2006 die ablieferungspflichtigen Werke vom ,Verleger”.
Seit 2006 bekommt sie die ablieferungspflichtigen ,Medienwerke” gem. § 15 DNBG vom
Inhaber des (ausschlieflichen) Verbreitungsrechtes gem. § 17 UrhG oder des
(ausschlielRlichen) Rechtes der 6ffentlichen Zuganglichmachung gem. § 19a UrhG. In Bezug
auf korperliche Werke ist in der Regel also weiterhin der Verleger, als Inhaber des
ausschlieBlichen Verbreitungsrechtes, der Ablieferungspflichtige. In Bezug auf unkérperliche
Medienwerke ist, weil hier der Verwerter oftmals entfdllt, in der Regel der selbst
publizierende Urheber der Ablieferungspflichtige. Ablieferungspflichtiger kann nach
Abschluss eines E-Publishing Vertrages aber auch ein Verwerter sein, dem die
ausschlieBlichen Rechte zur offentlichen Zuganglichmachung vom Urheber (=Autor)
Ubertragen wurden. Wenn nur einfache Rechte Ubertragen wurden, bleibt der Urheber
selbst Ablieferungspflichtiger. Insoweit die DNB originar digitale Werke (unkérperliche
Medienwerke) von einem Verwerter abgeliefert bekommt, bekommt sie von diesem
verpflichtend nur die fir die Erfillung der gesetzlichen Aufgaben erforderlichen Rechte
eingerdumt. Weitere Rechte muss sie sich einrdumen lassen. Das gilt auch, wenn sie das
unkorperliche Medienwerk direkt vom Urheber abgeliefert bekommt.

Fraglich ist, ob der zusammen mit unkoérperlichen Werken verpflichtend einzurdumende
Rechtekatalog auch die mit dem Projekt LuKIl verbundenen urheberrechtlich relevanten
Nutzungen gestattet.

Das wadre dann der Fall, wenn die mit dem Projekt LuKlIl verbundenen urheberrechtlich
relevanten Nutzungen im Rahmen der gesetzlichen Aufgabenerfiillung zwingend erforderlich
sind. Wahrend die Langzeitarchivierung des betreffenden Werkes dessen Speicherung in
einem Langzeitarchiv erforderlich macht, ist es fraglich, ob die Langzeitarchivierung die
verteilte Speicherung auf sieben LOCKSS-Boxen durch Benutzung des LOCKSS-Systems,
welches Uber die Speicherung von Archivkopien hinaus auch die Nutzung von Archivkopien
im  Archivfall ermdglicht, erforderlich macht, was wohl zu verneinen ist.

9 Gesetz iiber die Deutsche Nationalbibliothek vom 22. Juni 2006, BGBI. I S. 1338.
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Die DNB kann in LuKIl nur diejenigen unkorperlichen Werke einbringen, die nicht allein auf
der Grundlage von Pflichtexemplarrecht und der konkludent erfolgenden Rechtseinrdumung
in den Bestand aufgenommen werden, sondern die mit einer expliziten Zustimmung zu den
in LuKIl erforderlichen Nutzungen verbunden, in den Bestand aufgenommen werden. Das
gilt etwa fiir unter einer Creative-Commons oder einer DPPL Lizenz veroffentlichte Werke, da
die DNB durch Speicherung (Vervielfaltigung = Nutzung) den entsprechenden Lizenzvertrag
abschlief3t und die darin eingerdumten Rechte bekommt. In Bezug auf alle anderen Werke ist
fir die Realisierung von LuKll eine Rechtseinholung erforderlich.

7.2.2. Universitdts- und Landesbibliothek Miinster

In Nordrhein-Westfalen ist das Pflichtexemplarrecht noch nicht an die digitale Umwelt
angepasst.100 Die Universitits- und Landesbibliothek Munster (ULB)*®* muss sich daher im
Fall, dass sie Medienwerke unkérperlich, also unabhadngig von einem Tragermedium, in den
Bestand (ibernimmt, die Rechte fiir die Ubernahme und Nutzung individualvertraglich
einrdumen lassen. Rechteinhaber sind zu dieser Rechtseinrdumung nicht verpflichtet. Sie
geschieht nicht auf der Grundlage von Pflichtexemplarrecht und ist somit vertraglich
auszuhandeln. Das gilt etwa im Hinblick auf die Ubernahme von Dissertationen als digitales
Dokument in ein digitales Repositorium. Die Rechte fiir die Ubernahme und Nutzung lasst
sich die ULB vertraglich in einer ,Erklarung zur Abgabe digitaler Dissertationen”
einrdumen.’®

Vertragsgegenstand ist die Archivierung und die Zuganglichmachung der Dissertation lber
das digitale Repositorium (den Dokumentenserver) der ULB sowie der Hochschule, an der
die Dissertation eingereicht wurde.

Hierfir werden der Humboldt-Universitdat zu Berlin vom Rechteinhaber unbefristet
entsprechende Rechte Uibertragen.

Fraglich ist, ob der Rechtekatalog auch die mit dem Projekt LuKll verbundenen
urheberrechtlich relevanten Nutzungen gestattet.

Zulassigkeit vervielfaltigender verteilter Archivierung der vertragsgegensténdlichen Werke?

Es wird in der Erklarung zur Abgabe digitaler Dissertationen davon ausgegangen, dass die
Archivierung des vertragsgegenstandlichen Werkes im Interesse des Urhebers
(Rechteinhabers) liegt. Die ULB versteht die Archivierung des Werkes als Leistung, die von ihr
erbracht wird und indem sie diese solange technisch und mit vertretbarem Aufwand méglich
zusagt, lehnt sie dariberhinausgehende unverhaltnismaRige Aufwendungen fir die
Archivierung ausdriicklich ab. Zwar ist tatsachlich anzunehmen, dass die Archivierung im
Interesse des Urhebers (Rechteinhabers) liegt, sie kann trotz allem nur insoweit

1% Das Gesetz iiber die Ablieferung von Pflichtexemplaren (Pflichtexemplargesetz) in NRW vom 18.Mai 1993 erfasst zwar
sehr modern Texte unabhéngig vom Triger, jedoch in jedem Fall in § 1 bezugnehmend auf ,,Verbreitung® nur kérperlich auf
einem Tréger verbreitete Texte, zudem nur solche die i.S.v. § 4 des Gesetzes verlegt worden sind.

" GemiB § 2 des Gesetzes iiber die Ablieferung von Pflichtexemplaren sind folgende Bibliotheken zustindig: fiir den
Regierungsbezirk Kdln die Universitéts- und Landesbibliothek Bonn, fiir den Regierungsbezirk Diisseldorf die Universitéts-
und Landesbibliothek Diisseldorf sowie fiir die Regierungsbezirke Arnsberg, Detmold und Miinster die Universitéts- und
Landesbibliothek Miinster.

12 Hierbei handelt es sich um eine ,Deposit-Lizenz“. Hierzu siche FN 66. Publiziert werden die unkorperlich
aufgenommenen Werke iiber das Miinstersche Informations- und Archivsystem fiir multimediale Inhalte MIAMI abrufbar
unter: http://miami.uni-muenster.de/ (letzter Aufruf 31.08.2011).

49



vorgenommen werden, wie der Rechteinhaber damit verbundenen Nutzungen des Werkes
zugestimmt hat. Es werden in der Erklarung zur Abgabe digitaler Dissertationen keine
konkreten Nutzungen zum Zwecke der Archivierung benannt. Jedoch ist nach dem
Zwecklbertragungsgrundsatz davon auszugehen, dass die fir die Vornahme von
Archivierungshandlungen zur Erreichung des Vertragszweckes zwingend notwendigen
Rechte bestehen. Die auf sieben LOCKSS-Boxen verteilte Speicherung durch Benutzung des
LOCKSS-Systems, welches Uber die Speicherung von Archivkopien hinaus auch die Nutzung
von Archivkopien im Archivfall ermdglicht, ist jedoch nicht zwingend erforderlich um den
Vertragszweck zu erreichen.

Die Erklarung zur Abgabe digitaler Dissertationen gestattet nicht auch die mit LuKIl
verbundenen Nutzungsarten. Es ist eine weitere Rechtseinholung erforderlich.

7.2.3. Staats- und Universititsbibliothek Dresden

Ahnlich wie die ULB verfihrt auch die Staats- und Universititsbibliothek Dresden (SLUB),
und holt sich fir die Publikation von Dissertationen, Habilitationen, Master- Diplomarbeiten
und anderen Qualifikationsarbeiten Uber Qucosa (Quality Content of Saxony) die hierfir
erforderlichen Rechte mittels einer Einverstandniserklarung ein.’®

Zulassigkeit vervielfaltigender verteilter Archivierung der vertragsgegenstéindlichen Werke?

In Ziff. 1 der Einverstandniserklarung ist die Nutzungsart Archivierung ausdricklich
benannt. Zwar ist insoweit die Archivierungshandlung nicht naher spezifiziert und es ist
davon auszugehen, dass urheberrechtlich relevante Nutzungen durch den
Archivierungzweck beschrankt werden, also nur zuldssig ist, was fir die Archivierung
zwingend notwendig ist, dadurch, dass in Ziff. 1 jedoch zugleich die Nutzungsart, das
(vervielfaltigte) Werk an andere Bibliotheken und Archive weiterzugeben, benannt wird, ist
die verteilte Speicherung auf sieben LOCKSS-Boxen in LuKll zul3ssig.

Zuldssigkeit der Nutzung zuldssig angefertigter Archivkopien zur Aufrechterhaltung des bisherigen Zugangs
durch Vervielfaltigung oder durch 6ffentliche Zugidnglichmachung?

Insoweit die Erklarung die Weitergabe des Werkes zu gleichen Bedingungen gestattet,
mithin das vervielfdltigte Werk auch von anderen Institutionen 6ffentlich zuganglich
gemacht werden kann, ist es gestattet Archivkopien nicht nur herzustellen, sondern im
Archivfall auch 6ffentlich zuganglich zu machen.

Zulassigkeit von Formatmigrationen die Bearbeitungen — Umgestaltungen notwendig machen?

Insoweit in Ziff. 4 die Nutzungsart notige Datenanderung (z.B. Migrationen in andere
Datenformate zum Zweck einer fachgerechten digitalen Langzeitarchivierung) benannt ist,
ist die innerhalb von LuKIl automatisch erfolgende Formatmigration auch dann zul3ssig,
wenn sie urheberrechtlich gegebenenfalls als Bearbeitung oder Umgestaltung zu bewerten
ist.

1% Hierbei handelt es sich um eine ,,Deposit-Lizenz*. Hierzu sieche FN 66. Der sichsische Dokumenten- und
Publikationsserver ist abrufbar unter: http://www.qucosa.de/ (letzter Aufruf 31.08.2011).
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Die Einverstandniserklarung fiir das elektronische Publizieren auf Qucosa gestattet auch
die mit LuKll verbundenen Nutzungsarten. Eine Rechtseinholung ist bei einer (immer mit
einem verbleibenden Restrisiko verbundenen) Vertragsauslegung nicht erforderlich.

7.3. Zulassigkeit der Web-Harvesting Technologie in LuKII?

Insoweit der Urheber (Rechteinhaber) der vervielféiltigenden Speicherung des Werkes
verteilt auf sieben LOCKSS-Boxen (oder gar mehr) durch Vervielfaltigung der
Ursprungsfassung oder einer Archivkopie vertraglich zugestimmt hat, kann fiir diese Nutzung
gezieltes Harvesting als Technologie verwendet werden, da die betroffenen Werke
autorisiert worden sind.

7.4. Zuldssigkeit der Nutzung verwaister Werke in LuKII?

Die Nutzung der auf den Dokumentenservern der LuKIl Partner gespeicherten Werke,
deren Urheber (Rechteinhaber) nicht mehr auffindbar ist, die also ,verwaist” sind, lassen
sich nur im vertraglich vereinbarten Umfang, beziehungsweise im Rahmen der gesetzlichen
Schrankenbestimmungen nutzen.

Insoweit die vorhandenen Rechte fir die mit LuKIl verbundenen Nutzungen nicht
ausreichen, eine nachtragliche Rechtseinholung aber nicht moglich ist, missen die
entsprechenden Werke in LuKll ausgeklammert werden.

Das gilt selbst dann, wenn auch die Rechte fiir neue im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
noch unbekannte Nutzungsarten vertraglich eingeholt worden sind, da es nicht um neue
unbekannte Nutzungen geht, sondern um erweiterte Nutzungen.

Verwaiste Werke lassen sich auch nicht unter dem Vorbehalt nutzen, dass der Urheber
(Rechteinhaber) der Nutzung widersprechen kann. Dieses Vorgehen wirde unzuldssiger
Weise das dem Urheberrecht zugrundeliegende Opt-In Prinzip (Nutzung erst nach Einholung
der Zustimmung) in ein Opt-Out Prinzip (Nutzung bis Widerspruch) umkehren.

Aus demselben Grund ist auch die Verkiindung der geplanten Nutzung durch 6ffentliche
Bekanntmachung etwa auf der Homepage des Dokumentenservers im Sinne der
Bekanntmachung einer Lizenz-Anderung der nur bis zu einem bestimmten Termin
widersprochen werden kann (vergleichbar ,,AGB“-Anderungen im Wirtschaftsrecht), nicht
moglich.
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Fazit im Hinblick auf vertraglichen Regelungsbedarf

Fraglich ist, was aus den getroffenen Feststellungen fiir bestehende und zukinftige
Vertragsbeziehungen gilt. Inwieweit sind nachtrdglich Rechte bei den Rechteinhabern
einzuholen und um welche Regelungen sind zukiinftige Vertrage zu erweitern?

8.1. Inwieweit sind nachtraglich Rechte bei den Rechteinhabern einzuholen?

Fiir die Partner im LuKll Verbund, die auch bei (immer mit Restrisiken verbundener)
Auslegung der bestehenden Vertragsbeziehungen nicht ({iber die notwendigen
Nutzungsrechte verfiigen um bei LuKIl mitzumachen, ist eine nachtragliche Rechtseinholung
bei den Urhebern (Rechteinhabern) erforderlich. Dass die dauerhafte und zuverlassige
Archivierung der Werke im vermeintlichen Interesse der Urheber liegt, hilft hieriiber nicht
hinweg, da es in Deutschland (wie in den (brigen kontinentaleuropdischen
Urheberrechtsordnungen) keine Fair-Use Bestimmung gibt. Jedoch weist diese Uberlegung
in Bezug auf die Frage, ob eine nachtragliche Rechtseinholung auch dort, wo eine
Vertragsauslegung die Rechte hergibt, einzuholen ist, um die verbleibenden
Auslegungsunsicherheiten und Risiken zu beheben, in Richtung Vertragsauslegung und
Verzicht auf eine nachtragliche Rechtseinholung, zumal das Risiko, dass ein Urheber
Unterlassung der in seinem Interesse liegenden Nutzungen des Werkes in LuKIl verlangt, zu
vernachldssigen ist.

Wo Rechte nachtraglich einzuholen sind, ist die Einholung der Zustimmung des Urhebers in
das konkrete Projekt zu verbinden mit der Einholung der Zustimmung in
Weiterentwicklungen des Projekts und pauschal Archivierungsbemiihungen, die nicht mit
weitergehenden Nutzungen des Werkes durch Dritte verbunden sind.

8.2. Um welche Regelungen sind zukiinftise Vertrage zu erweitern?

An dieser Stelle kann nicht jede Vertragsausgestaltung gesondert neu entwickelt werden,
da was vertraglich moglich ist, davon abhangt, welche Werke in das Repositorium
aufgenommen werden sollen.

Sollen in das Repositorium nur solche Werke aufgenommen werden, die unter eine Open-
Content Lizenz gestellt und durch Dritte frei genutzt und insbesondere verbreitet werden
kénnen,’®* dann ist das nur méglich, wenn der Lizenzgeber tber die entsprechenden Rechte
Uberhaupt verfligt, was in Bezug auf Werke, die verlegt worden sind, selten der Fall ist, weil
sich ein Verleger zumeist die ausschlieBlichen Rechte einrdumen lasst.

104 Zu einer Liste mit Open-Content Lizenen wie Creative Commons, DPPL und andere siche: hitp://open-
access.net/de/allgemeines/rechtsfragen/lizenzen/ (letzter Aufruf 31.07.2011).
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Soll das Repositorium auch verlegte Werke erfassen, aber trotzdem Open-Access
gewahrleisten, dann bleibt nur eine Deposit-Lizenz, also eine Lizenz, die die Weitergabe an
Dritte ausschliel3t.

Mangels Allgemeingultigkeit wird aus den getroffenen Feststellungen im Folgenden ein
Fazit gezogen, das sich fiir eine individuelle Uberarbeitung bestehender Vertriage fiir
zukiinftige Vertragsabschliisse verwenden lasst.

8.2.1. Vervielfdltigende redundante Speicherung

Die urheberrechtlich relevanten Langzeitarchivierungsmalnahmen innerhalb des Projektes
LuKIl sind im Rahmen des Archivierungszweckes fir die meisten Werkarten schon auf der
Grundlage von gesetzlichen Schrankenbestimmungen zulassig.

Auf der Grundlage der Archivschrankenregelung aus § 53 Abs. 2 S. 1 Ziff. 2 UrhG in
Verbindung mit § 53 Abs. 2 S. 2 Ziff. 3 UrhG kénnen im 6ffentlichen Interesse tatige, keinen
unmittelbar oder mittelbar wirtschaftlichen oder Erwerbszweck verfolgende Einrichtungen
(Archive) origindr digital aufgezeichnete Werke, auch wenn diese urheberrechtlich geschitzt
sind (auBer Datenbanken, Datenbankwerke und Computerprogramme), zum Zwecke der
digitalen Langzeitarchivierung vervielfaltigen und die Vervielfiltigung (digitale Archivkopie)
in einem digitalen Archiv ablegen. Weder die Rechtsprechung noch der Wortlaut der
Archivschrankenregelung beschranken die Anzahl der méglichen Archivkopien, die sich nach
dem Archivierungszweck richtet. Innerhalb von LuKIl kénnen daher zumindest diejenige
Anzahl an Archivkopien auf gesetzlicher Grundlage redundant angefertigt werden, die der
Archivierungszweck erforderlich macht.

Die Anfertigung von mehr Archivkopien, als der Archivierungszweck zwingend erfordert, ist
nur zuldssig, wenn vertraglich vereinbart. Die Vertrage der gegenwartigen LuKll Partner
schweigen sich diesbezliglich aus. Implizit als eingerdumt gelten nach dem
Zweckubertragungsgrundsatz nur diejenigen Rechte, welche die Realisierung des
Vertragszweckes zwingend erfordert. Die Vertrage aller gegenwartigen LuKIl Partner mit
Rechteinhabern bezwecken die langfristige Archivierung und Zuganglichmachung der
betroffenen Werke. Die Realisierung dieses Vertragszweckes erfordert nur die Anfertigung
der fir Archivierungszwecke notwendigen Archivkopien. Auch auf vertraglicher Grundlage ist
daher die Anzahl der méglichen Archivkopien durch den Archivierungszweck beschrankt.

Verbindliche Aussagen dariber, wie viele Archivkopien noch vom Archivierungszweck
erfasst sind, lassen sich nicht machen, jedoch ist davon auszugehen, dass zumindest sieben
bis zehn Archivkopien noch erfasst sind. Insoweit man sich in LuKll auf die Anzahl von
Archivkopien beschrankt, die der Archivierungszweck erforderlich macht, also wie geplant
auf sieben Archivkopien (oder unwesentlich mehr), ist die vervielfaltigende redundante
Speicherung zulassig.

Insoweit die Anzahl der Archivkopien losgekoppelt werden soll von der Notwendigkeit fir
den Archivierungszweck, also etwa darliber hinausgehend im Rahmen des fir die
Archivierung Sinnvollen Archivkopien gefertigt werden sollen, ist hierfiir in bestehenden
Vertragen nachtraglich die Zustimmung einzuholen. Fir kiinftige Vertrdge bietet sich an, die
redundante vervielfaltigende Speicherung beziehungsweise sinnvolle Archivierung explizit zu
regeln.
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8.2.2. Nutzung der Archivkopien im Archivfall

Wie auch der von der Archivschrankenregelung intentional geregelte Fall der
Langzeitarchivierung korperlicher Vorlagen durch deren Vervielfdltigung, zielt die digitale
Langzeitarchivierung darauf ab, dass im Falle des (teilweisen) Verlusts der digitalen Vorlage
diese durch die Sicherungskopie substituiert werden kann und im Umfang der bestehenden
Nutzungsrechte weiterhin nutzbar ist.

Wahrend im Fall der Langzeitarchivierung korperlicher Werke durch deren Vervielfaltigung
die einhundertprozentige Verfligbarkeit der Werke zumindest im Rahmen der korperlichen
Verbreitung durch Verleih, also im typischen Anwendungsfall der Bibliotheken, durch § 53
Abs. 6 UrhG abgesichert ist, gibt es keine gesetzliche Regelung, die im Fall der
Langzeitarchivierung  unkorperlicher  (digitaler) Werke die einhundertprozentige
Verfligbarkeit sicherstellt.

Die gesetzlichen Schrankenbestimmungen erfassen den Fall der Nutzung von Archivkopien
im Archivfall nicht, sodass dieser vertraglich zu regeln ist.

8.2.3. Herstellung und offentliche Zuganglichmachung von Bearbeitungen/Umgestaltungen

Die Rechte fiir urheberrechtlich eine Bearbeitung oder Umgestaltung ausmachenden
Nutzungen in Bezug auf Datenbankwerke, sowie die Rechte fiir die Nutzung der Ergebnisse
von urheberrechtlich  als  Bearbeitung oder  Umgestaltung  einzustufenden
LangzeitarchivierungsmalRnahmen  (etwa  verlustbehaftete  Konvertierungen  oder
Emulationen) sind vertraglich einzuholen.

Wahrend alle gegenwartigen LuKIl Partner sich vertraglich explizit die Rechte fir die
Vornahme von bestimmten gegebenenfalls Bearbeitungen und Umgestaltungen
ausmachenden LangzeitarchivierungsmaRnahmen (etwa Konvertierung, Ubertragung in
andere Formate) haben einrdumen lassen, die dann also auch in Bezug auf Datenbankwerke
moglich sind, ist fir die Nutzung der Ergebnisse auf den Zweckibertragungsgrundsatz
zuriickzugreifen, nach dem die fir die vertraglich bezweckte Zugdnglichmachung
erforderlichen Rechte als implizit eingeraumt gelten.

Schon weil in LuKll urheberrechtlich als Bearbeitungen und Umgestaltungen einzustufende
Nutzungen, insoweit es sich bei den zu archivierenden Werken mafigeblich um Textdateien
handelt, nahezu ausgeschlossen werden konnen, jedenfalls aber weil die andernfalls
erforderlichen Rechte vertraglich nach dem Zweckibertragungsgrundsatz, insoweit die als
Bearbeitung bzw. Umgestaltung einzustufende Nutzung gerade zu Zwecken der weiteren
Zuganglichkeit erfolgt, implizit gegeben sind, ist eine diesbeziigliche nachtragliche
Rechtseinholung nicht nétig.

Da nach dem Zweckilbertragungsgrundsatz fiir die Frage, welche Rechte, weil fiir die Errei-
chung des Vertragszweckes notwendig, vom Urheber bzw. Rechteinhaber implizit einge-
raumt wurden, maligeblich auf den Zweck des Vertrages abgestellt wird, ist dieser in den
Vertragen genauestens zu formulieren und sind bestenfalls auch die zur Erreichung des Ver-
tragszweckes erforderlichen Rechte beispielhaft aufzufiihren.
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8.2.4. Digitale Schutzmafénahmen

Um zu verhindern, dass selbst dort, wo sich digitale LangzeitarchivierungsmaBnahmen auf
die Archivschrankenregelungen aus § 53 UrhG oder vertragliche Grundlage stltzen lassen,
diese dennoch nicht moglich sind, weil das zu archivierende Werk durch digitale
SchutzmaBnahmen vor Vervielfdltigung geschiutzt wird, ist vertraglich zu regeln, das
LangzeitarchivierungsmaRnahmen maglich sein missen. Eine diesbezlgliche Regelung kann
sich an § 16 DNBG orientieren, der bestimmt, dass abgabepflichtige ,Medienwerke
vollstandig, in einwandfreiem, nicht befristet benutzbarem Zustand und zur dauerhaften
Archivierung durch die Bibliothek geeignet unentgeltlich und auf eigene Kosten binnen einer
Woche seit Beginn der Verbreitung oder der offentlichen Zuganglichmachung an die
Bibliothek oder der von dieser benannten Stelle abzuliefern” sind. In einem zur dauerhaften
Archivierung geeigneten Zustand sind Medienwerke nur, wenn sie nicht mit die Archivierung
behindernden technischen Schutzmalnahmen versehen sind.

8.2.5. Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses unbekannte Nutzungsarten

Unbedingt zu empfehlen ist die Aufnahme einer Klausel, die auch die Rechte fiir zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch unbekannte Nutzungsarten einholt.
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Schlussbetrachtung

Der Handlungsspielraum fiir urheberrechtliche Nutzungshandlungen im Rahmen des Lang-
zeitarchivierungsprojektes LuKIl und fir die digitale Langzeitarchivierung allgemein, welchen
die derzeitigen urheberrechtlichen Schranken er6ffnen, ist zu eng, um effektive und sinnvol-
le MalRnahmen der digitalen Langzeitarchivierung zu ergreifen.

Die urheberrechtlichen Nutzungshandlungen in LuKll lassen sich, wie allgemein die digitale
Langzeitarchivierung, rechtlich sauber nur auf der Grundlage einer urhebervertragsrechtli-
chen Vereinbarung vornehmen, welche einen zusatzlichen Aufwand bedeutet und die so-
wieso schon aufwendige und kostenintensive digitale Langzeitarchivierung verteuert.

Dieses Ergebnis ist vor dem Hintergrund, dass der Erhalt des digitalen Speichergedachtnis-
ses im Interesse sowohl der Urheber, als auch der Allgemeinheit und Verwerter liegt, unbe-
friedigend.

Der nationale Gesetzgeber kommt der jlingsten Empfehlung der Europdischen Kommission
zur Schaffung von Rechtsvorschriften, welche offentlichen Einrichtungen die mehrfach re-
dundante Speicherung und Konvertierung zu Archivierungszwecken erlauben, daher hoffent-
lich ztigig nach.*®

1% Empfehlung der Kommission vom 27. Oktober 2011 zur Digitalisierung und Online-Zuggnglichkeit kulturellen Materials
und dessen digitaler Bewahrung, ABL. L 283/39. In Punkt 9 der Empfehlung empfiehlt die Kommission den Mitgliedstaaten
,.die ausdriickliche und eindeutige Verankerung von Bestimmungen in ihren Rechtsordnungen, die ein mehrfaches Kopieren
und Konvertieren digitalen kulturellen Materials durch 6ffentliche Einrichtungen zum Zwecke der Bewahrung erlauben®.
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