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l. Einleitung

Auf ihrer 126. Sitzung in Bremen am 12./13. Marz 2018 hat die KLA ihrem Aus-
schuss ,Archive und Recht den Auftrag erteilt, die Auswirkungen der Reformen des
Urheberrechts auf die Onlinestellung von Archivgut zu bewerten. Im Nachgang
wurde der Arbeitsauftrag prazisiert zu einer Sachstandsanalyse der Auswirkungen
der bisherigen Reformen des Urheberrechts auf die Onlinestellung ,digitalisierten
oder digitalen Archivguts® (Dienstakten Staatsarchiv Bremen 052-15 und 258-051-
20/8). Mit ersterem ist die Ublicherweise per Scan vorgenommene Umwandlung
eigentlich analogen Schriftguts in eine digitale Form gemeint, mit letzterem Begriff
Unterlagen, die nur in elektronischer Form aufgezeichnet vorliegen.

Damit sind die Anderungen zu bewerten, die der Gesetzgeber durch das Urheber-
Wissensgesellschafts-Gesetz (UrhWissG) am Urhebergesetz (UrhG) vorgenommen
hat, namentlich die Modifikationen einiger der gesetzlich erlaubten Nutzungen
urheberrechtlich geschutzter Werke, auch als Schrankenrechte bezeichnet. Unter
Streichung alter Regelungen wurden in Teil 1, Abschnitt 6, Unterabschnitt 4
(,Gesetzlich erlaubte Nutzungen fur Unterricht, Wissenschaft und Institutionen)

folgende Regelungen mit Wirkung zum 1. Marz 2018 in das UrhG neu eingefugt:

§ 60a: Unterricht und Lehre

§ 60b: Unterrichts- und Lehrmedien

§ 60c: Wissenschaftliche Forschung

§ 60d: Text und Data Mining

§ 60e: Bibliotheken

§ 60f: Archive, Museen und Bildungseinrichtungen

§ 60g: Gesetzlich erlaubte Nutzung und vertragliche Nutzungsbefugnis

VvV V.V V V V VYV V

§ 60h: Angemessene Vergutung der gesetzlich erlaubten Nutzungen

Gemal der Begriindung des UrhWissG gelten die neu eingefligten Vorschriften der
§§ 60a ff. UrhG auch fur alle verwandten Schutzrechte, die auf den Teil 1 des UrhG
insgesamt oder auf dessen Abschnitt 6 verweisen, also fur wissenschaftliche Aus-
gaben (§ 70 Absatz 1 UrhG), nachgelassene Werke (§ 71 Absatz 1 Satz 3 UrhG),
Lichtbilder (§ 72 Absatz 1 UrhG), fur die Rechte der ausibenden Kinstler (§ 83

UrhG), der Hersteller von Tontragern (§ 85 Absatz 4 UrhG), der Sendeunternehmen
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(§ 87 Absatz4 UrhG), der Presseverleger (§ 87g Absatz4 Satz2 UrhG), des
Filmherstellers (§ 94 Absatz 4 UrhG) und fur Laufbilder (§ 95 UrhG).

Im Folgenden soll diskutiert werden, ob und wie Archive diese Schrankenrechte fur
die Onlinestellung digitalisierten oder digitalen Archivguts nutzen kdnnen — unter der
Voraussetzung, dass dieses Archivgut ganz oder in Teilen die Schopfungshdhe er-
reicht oder als Gegenstand eines verwandten Schutzrechts geschitzt wird, die
Schutzdauer nach UrhG nicht abgelaufen ist und die hierfur erforderlichen
urheberrechtlichen Nutzungsrechte am Archivgut nicht beim Archiv oder seinem
Trager liegen. In dieser Ausarbeitung werden solche Archivalien als Archivgut mit
Werkcharakter bezeichnet. Dabei sollen die relevanten Schrankenrechte kurz
vorgestellt und dann diejenigen Tatbestandsmerkmale detailliert erortert werden,
deren Vorliegen oder Erflllung bei der Umsetzung der archivischen Fachaufgabe
,Onlinestellung” als nicht selbstverstandlich gelten konnen.

Im Mittelpunkt stehen dabei:

> die Befugnisse nach § 60e Absatz 1 UrhG,

> die sogenannte Terminalschranke nach § 60e Absatz 4 UrhG und

> die sogenannte Wissenschaftsschranke nach § 60c Absatz 1 UrhG.
SchlieBlich sieht das UrhWissG vor, dass die neu ausgestalteten Schrankenrechte
einer zukunftigen Evaluation unterzogen werden. Im letzten Abschnitt (V1. Ausblick)
sollen deswegen Basisinformationen zu den zuklnftigen Gesetzgebungsverfahren
gegeben werden.

In einem gesonderten Anhang wird diskutiert, ob und wie Zeitschnitte durch die archi-
vische Uberlieferung fir eine Umsetzung der Fachaufgabe ,Onlinestellung® helfen
und ob bestimmte Typen von Archivgut hierflir besonders geeignet sind. Dabei wer-
den auch praxisnahe Ansatzpunkte fur eine kursorische Bestimmung von Archivgut

ohne Werkcharakter eine Rolle spielen.
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Il. Rechtsgrundlagen einer Onlinestellung von digitalisiertem und digitalem

Archivgut mit Werkcharakter

Urheberrechtlich betrachtet ist die Onlinestellung digitalisierten oder digitalen Archiv-
guts mit Werkcharakter ein komplexer Vorgang, da eine Umsetzung dieser archivi-
schen Fachaufgaben zumeist mehrere miteinander kombinierte urheberrechtlich rele-
vante Werknutzungen erfordert:

Nach § 16 Absatz 1 UrhG wird der Begriff des Vervielfaltigens umfassend verstanden,
damit sind die Digitalisierung analogen Archivguts ebenso wie das Speichern auf
einem Server zu Prasentationszwecken und auch der Abruf der Digitalisate auf dem
eigenen PC jeweils separate Vervielfaltigungshandlungen. Zumeist sind diese
Malinahmen nicht vom Schrankenrecht auf vorubergehende
Vervielfaltigungshandlungen umfasst (§ 44a UrhG), das lediglich auf flichtige oder
begleitende Vervielfaltigungen abstellt, die keine eigenstandige wirtschaftliche
Bedeutung haben und Teil eines technischen Verfahrens sind.

Findet die Prasentation des digitalisierten oder digitalen Archivguts im frei zugangli-
chen Internet statt, verschafft das Archiv so einer weiten Offentlichkeit Zugang und
gibt damit Jedermann von Orten und zu Zeiten seiner Wahl einen Zugriff auf dieses
Archivgut. Im Sinne von § 19a UrhG handelt es sich dabei um eine offentliche
Zuganglichmachung, wobei das Archiv das Archivgut nur zur Verfigung stellt, ohne
eine Verbreitung von korperlichen Vervielfaltigungen im Sinne von § 17 UrhG
vorzunehmen.

Eine urheberrechtliche Besonderheit der Uberwiegenden Masse des Archivguts ist,
dass es ganz oder in groRen Teilen aus unveroéffentlichten Unterlagen besteht. Bei
gegebener Schopfungshdohe hat der Urheber, sein Rechtsnachfolger oder
gegebenenfalls der Inhaber von Nutzungsrechten das Recht auf Erstveroffent-
lichung (§ 12 Absatz 1 UrhG) dieser Werke noch nicht wahrgenommen, eventuell
auch nicht das Recht auf Mitteilung des Inhalts des Werks (§ 12 Absatz 2 UrhG).
Dabei handelt es sich um von den gegebenenfalls gesetzlich erlaubten Nutzungen
auf Vervielfaltigung und o6ffentliche Zuganglichmachung gesondert zu betrachtende
Urheberpersonlichkeitsrechte, die sich durch die Wahrnehmung bestimmter
Nutzungsrechte erschopfen und die der Gesetzgeber in der Regel bei der Ausgestal-
tung der Schrankenrechte deswegen ausdriicklich beriicksichtigt hat. Im Ubrigen gilt,

dass Urheberpersonlichkeitsrechte nicht Ubertragbar sind. Allerdings konnen Dritten
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die urheberrechtlichen Befugnisse zur Erstverdffentlichung sowie auf Mitteilung des

Inhalts eingeraumt werden.
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Il.1 Institutionelle Voraussetzungen der Wahrnehmung der Schrankenrechte
nach §§ 60c, 60e und 60f UrhG

Die Schrankenrechte nach § 60c UrhG, d.h. die nicht kommerzielle Forschung
privilegierende Wissenschaftsschranke, und die Bibliotheks- und Archivbefugnisse
nach §§ 60e und 60f UrhG, darunter insbesondere die Terminalschranke nach § 60 f
Absatz 3 UrhG mit Regelungen zur Nutzung einrichtungsinterner elektronischer
Leseplatze, greifen nicht voraussetzungslos flr alle Bibliotheken, Museen oder Ar-
chive. Nur wenn eine Einrichtung bestimmte Eigenschaften aufweist, ist sie im
Einzelfall nach UrhG dazu befugt, beim Aufbau ihres Informations- und
Benutzungsangebots die entsprechenden gesetzlichen Erlaubnisse in Anspruch zu
nehmen.

In den Genuss der Befugnisse nach §§ 60f Absatz 1 i.V.m. 60e UrhG kommen Ar-
chive, wenn sie keine unmittelbaren oder mittelbaren kommerziellen Zwecke verfol-
gen. Diese Voraussetzung durften alle offentlichen Archive in Deutschland erfullen.
Zudem stellt der Wortlaut von §§ 60f Absatz1 UrhG die privilegierten o6ffentlich
zuganglichen Bibliotheken und Museen in eine Reihe mit den nicht naher
eingegrenzten Archiven. Damit ist es nicht erforderlich, dass auch Archive o6ffentlich
zuganglich sind, um in den Genuss der Befugnisse nach §§ 60f Absatz 1 i.V.m. 60e
UrhG zu kommen. Dafir nicht notwendig ist insbesondere eine archivgesetzlich als
Jedermannsrecht normierte Anspruchsgrundlage der Benutzung (was urheberrecht-
lich als o6ffentliche Zuganglichkeit gewertet werden konnte). Archive, deren gesetz-
liche Rechtsgrundlagen fur eine Benutzung die Glaubhaftmachung eines berechtig-
ten Interesses voraussetzen, kdnnen die Nutzungsrechte nach §§ 60f Absatz 1 i.V.m.
§ 60e UrhG also ebenso wahrnehmen.

Im Unterschied zur Terminalschranke begrenzt der Wortlaut von § 60c Absatz 1
UrhG nicht, wer zum Zwecke der nicht kommerziellen wissenschaftlichen Forschung
Werke in dem naher spezifizierten Umfang vervielfaltigen, verbreiten und auch
offentlich, also ortsunabhangig zuganglich machen darf. Offenkundig sind nicht die
Wissenschaftler selbst gemeint, die fir ihre eigene Forschung tatig sind und fur die
der Gesetzgeber in § 60c Absatz 2 UrhG ein eigenes Privileg geschaffen hat, son-
dern u.a. Einrichtungen der wissenschaftlichen Informationsinfrastruktur, die nicht-

kommerzielle wissenschaftliche Forschung férdern.
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Dazu zahlen auch die offentlichen Archive. So haben der Bundes- und die
Landesgesetzgeber den Archiven die Aufgabe Ubertragen, archivische
Uberlieferungsbildung u.a. fiir die Erforschung und das Verstandnis der Geschichte
zu betreiben. Diesem Auftrag kommen die o6ffentlichen Archive anerkannterweise
nach: Zum Beispiel unterstitzt die Deutsche Forschungsgemeinschaft im Rahmen
des Programms ,Wissenschaftliche Literaturversorgungs- und Informationssys-
teme® Offentliche Archive projektbezogen bei der Erledigung ihrer Fachaufgaben.
Zum Zwecke nicht kommerzieller wissenschaftlicher Forschung durfen &ffentliche
Archive im Sinne des § 60c Absatz 1 UrhG somit als Vervielfaltiger und Verbreiter
auftreten sowie Werke o6ffentlich zuganglich machen.

Die institutionellen Voraussetzungen, um die gesetzlichen Nutzungen nach den
§§ 60c, 60e und 60f UrhG wahrzunehmen, werden von den o6ffentlichen Archiven

also erfullt.

I.2. Archivische Fachaufgaben zur Vorbereitung der Zuganglichmachung (§ 60f
Absatz 1 iVm § 60e Absatz 1 UrhG)

,Offentlich zugéngliche Bibliotheken, die keine unmittelbaren oder mittelbaren
kommerziellen Zwecke verfolgen (Bibliotheken), diirfen ein Werk aus ihrem Bestand
oder ihrer Ausstellung fiir Zwecke der Zugéanglichmachung, Indexierung, Katalogisie-
rung, Erhaltung und Restaurierung vervielféltigen oder vervielféltigen lassen, auch
mehrfach und mit technisch bedingten Anderungen.“ (§ 60e Absatz 1 UrhG)

In § 60e Absatz 1 UrhG hat der Gesetzgeber die offentlich zuganglichen Bibliotheken
dazu berechtigt, Vervielfaltigungen von Werken aus ihnrem Bestand anzufertigen oder
anfertigen zu lassen — ausweislich der Begrindung des UrhWissG sind davon auch
digitale Werke sowie der Zweck der ,Langzeitarchivierung® (so der Wortlaut der
Bundestags-Drucksache) umfasst. Laut § 60f Absatz1 UrhG durfen ebenso die
privilegierten Archive von diesen Befugnissen Gebrauch machen.

Dabei erfordern diese Vervielfaltigungen mindestens einen aus einer Reihe von
Zwecken, namlich Indexierung, Katalogisierung, Erhaltung oder Restaurierung sowie
Zuganglichmachung, insbesondere unter Nutzung der Terminalschranke. Ausdruck-
lich in die Vervielfaltigungshandlungen eingeschlossen hat der Gesetzgeber
Mehrfachkopien und technisch bedingte Anderungen. Die Ausiibung dieses

Schrankenrechts ist offenkundig nicht auf veréffentlichte Werke begrenzt.
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Damit kann die Privilegierung nach § 60e Absatz 1 UrhG flr ein breites Spektrum
archivischer Fachaufgaben als Rechtsgrundlage herangezogen werden, die u.a.
auch der Vorbereitung einer Onlinestellung von Archivgut dienen konnen: Zur
Unterstitzung vorgelagerter ErschlieBungsmaflinahmen kdnnen Vervielfaltigungen
angefertigt werden; eine Digitalisierung von analogem Archivgut mit Werkcharakter
ist statthaft und darf auch eine OCR-Erkennung (Indexierung) einschlie3en; weiterhin
durfen Formate gewandelt und Mehrfachkopien angefertigt werden, somit kdnnen
sich nicht nur MalRnahmen der digitalen Bestandserhaltung und Magazinierung auf
§ 60e Absatz 1 UrhG stitzen, sondern auch die Anfertigung von Vervielfaltigungen
zum Zwecke der Onlinestellung unter Nutzung spezieller Prasentationsformate.

Archive, die im 6ffentlichen Interesse tatig sind, genie3en dartber hinaus das Privileg
(§ 60f Absatz 2 UrhG), dass schon zum Zwecke der Ubernahme ein bis dahin noch
nicht im Bestand befindliches Werk vervielfaltigt werden darf. Um eine
Bestandsvermehrung auszuschlieRen (so die Gesetzesbegrindung), hat die abge-
bende Stelle sodann die noch bei ihr vorhandenen Vervielfaltigungen zu I6schen. Bei

der Ubernahme darf das Format gewandelt werden.

1.3. Zuganglichmachung mittels Terminalschranke (§ 60f Absatz 1 i.V.m. § 60e
Absatz 4 UrhG)

,Zugénglich machen dirfen Bibliotheken an Terminals in ihren Rdumen ein Werk aus
ihrem Bestand ihren Nutzern fiir deren Forschung oder private Studien. Sie dlirfen
den Nutzern je Sitzung Vervielféltigungen an den Terminals von bis zu 10 Prozent
eines Werkes sowie von einzelnen Abbildungen, Beitrdgen aus derselben Fachzeit-
schrift oder wissenschaftlichen Zeitschrift, sonstigen Werken geringen Umfangs und
vergriffenen Werken zu nicht kommerziellen Zwecken erméglichen.” (§ 60e Absatz 4
UrhG)

Das UrhG befugt nicht kommerzielle Archive (§ 60f Absatz 1 UrhG) ebenso wie
offentlich zugangliche Bibliotheken dazu (§ 60e Absatz 4 Satz 1 UrhG), Werke aus
ihren Bestanden flr Zwecke der Forschung oder flr private Studien an einem
elektronischen Leseplatz zuganglich zu machen.

Mit der Novellierung entfallen ist die sog. Bestandsakzessoritat, nach der nicht mehr
Exemplare eines Werkes zuganglich gemacht werden durften, als im Bestand der
Einrichtung vorhanden waren. Auch ist die Zweckbegrenzung sehr weit gefasst,

namlich ebenso die kommerzielle wie auch die nicht-wissenschaftliche Forschung,
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zudem lasst sich eine Nutzung zu nicht-erfassten Zwecken kaum abgrenzen oder
kontrollieren. Jegliche Art und Form von Archivbenutzung durfte damit eingeschlos-
sen sein.

Allerdings darf ein Zugang der Nutzer zu urheberrechtlich geschitzten Werken nach
§ 60e Absatz4 Satz1 UrhG nur Uber ein innerhalb der Raume des Archivs
aufgestelltes Terminal erfolgen. Eine Prasentation im Internet fur Jedermann, etwa
fur Gelegenheitsbesucher der Homepage des Archivs, findet in § 60e Absatz 4
Satz 1 UrhG ebenso wenig eine Rechtsgrundlage wie eine Zuganglichmachung flr
aulBerhalb der Raumlichkeiten des Archivs befindliche registrierte Benutzer, auch
wenn die Benutzung in einem passwortgeschutzten Bereich stattfindet. Mit der jetzi-
gen Regelung ermdglicht der Gesetzgeber nur, dass im Prasenzbetrieb Werke an
elektronischen Leseplatzen in gleicher Weise genutzt werden kdnnen wie in analoger
Form — mehr nicht.

Far Archive ist noch eine Besonderheit der Terminalschranke wichtig: Zwar begrenzt
der Wortlaut von § 60e Absatz 4 Satz 1 UrhG die gesetzliche Nutzung nicht auf be-
reits veroffentlichte Werke. Allerdings stellt eine 6ffentliche Zuganglichmachung ein
eigenes Verwertungsrecht dar, das in § 19a UrhG geregelt ist.

Im Fall offentlich zuganglicher Bibliotheken (§60e UrhG) bedeutet eine
Zuganglichmachung im Sinne von § 60e Absatz 4 UrhG auch immer eine offentliche
Zuganglichmachung, d.h. eine Zuganglichmachung von nicht-veréffentlichten Wer-
ken mittels Terminalschranke greift in das Urheberpersonlichkeitsrecht ein, und eine
solche Nutzung erschopft das Recht auf Erstverdffentlichung zu Lasten des Urhebers,
ohne dass dessen Zustimmung gefordert ist (§ 12 Absatz 1 UrhG). Es gibt keinen
Anhalt dafur, dass der Gesetzgeber die offentlich zuganglichen Bibliotheken dazu
berechtigen wollte, auch dieses Urheberpersonlichkeitsrecht zustimmungsfrei
gesetzlich zu nutzen, um ihren Besuchern den Zugang zu solchem Bibliotheksgut zu
erleichtern.

An die privilegierten Archive dagegen stellen die Wortlaute der §§ 60e und 60f UrhG
nicht die Anforderung einer o6ffentlichen Zuganglichkeit — ganz im Unterschied zu
Museen und zu Bibliotheken. Mithin Iasst sich argumentieren, dass wenn Archive im
urheberrechtlichen Sinne nicht 6ffentlich zuganglich sind, etwa weil eine Benutzung
die Glaubhaftmachung eines berechtigten Interesses voraussetzt, die Zuganglichma-
chung von Werken unter Nutzung der Terminalschranke auch keine o6ffentliche

Zuganglichmachung ist und eine Zuganglichmachung nicht-veroffentlichter Werke an
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elektronischen Leseplatzen also auch keine Erstverdffentlichung darstellt. Ob Archive,
deren Benutzung als ein Jedermanns-Recht wahrgenommen wird, bei einer Nutzung
nicht-veroffentlichter Werke mittels der Terminalschranke eine — problematische —
Erstverdffentlichung im Sinne von § 6 UrhG vornehmen, muss an dieser Stelle we-
gen unterschiedlicher Ansichten in der Forschungsliteratur offen bleiben.

Weiterhin berechtigt eine Zuganglichmachung von Werken mittels Terminalschranke
die Archive dazu, den Nutzern die Moglichkeit von sog. Anschlusskopien nach § 60e
Absatz 4 Satz 2 UrhG fur nicht-kommerzielle Zwecke einzuraumen. Umfasst sind pro
Sitzung Vervielfaltigungen von bis zu 10 % eines Werks sowie — ohne
Umfangsbegrenzung — vergriffene Werke, einzelne Abbildungen, Beitrdge aus
Fachzeitschriften oder wissenschaftlichen Zeitschriften sowie sonstige Werke gerin-
gen Umfangs. Ausdricklich nicht erfasst sind allgemeine Zeitungen und Zeitschriften.
Bei Anbietung von Anschlusskopien (wozu keine Verpflichtung besteht) sind die Ar-
chive aufgefordert, durch technische Einstellung der Terminals die Einhaltung dieser
Begrenzungen sicherstellen. Hinsichtlich der Verpflichtung zur nicht-kommerziellen
Nutzung wird in der Forschungsliteratur ein bloRer Hinweis an die Benutzer als
ausreichend angesehen, die Grenzen der gesetzlich zulassigen Nutzungen nicht zu
uberschreiten. Weder das Gesetz noch die UrhWissG-Begrindung und auch nicht
die herangezogenen Kommentare behandeln die Frage, ob sich die Befugnis zu An-
schlusskopien auch auf nicht-veroffentlichte Werke erstreckt. Eine solche Nutzung
droht das Urheberpersdnlichkeitsrecht auf Erstverdffentlichung zu erschopfen. Von
einer solchen umfangreichen Privilegierung kann nicht ausgegangen werden, das
Recht auf Anschlusskopien sollte folglich auf schon veroffentlichte Werke beschrankt

werden.

I.4. Zuganglichmachung mittels Wissenschaftsschranke (§ 60c UrhG)

»(1) Zum Zweck der nicht kommerziellen wissenschaftlichen Forschung diirfen bis zu
15 Prozent eines Werkes vervielféltigt, verbreitet und offentlich zugénglich gemacht
werden

1.fiir einen bestimmt abgegrenzten Kreis von Personen fiir deren eigene
wissenschaftliche Forschung sowie

2.fiir einzelne Dritte, soweit dies der Uberpriifung der Qualitét wissenschaftlicher For-
schung dient. [...]

10



ML A
(3) Abbildungen, einzelne Beitrdge aus derselben Fachzeitschrift oder wissenschaft-
lichen Zeitschrift, sonstige Werke geringen Umfangs und vergriffene Werke diirfen
abweichend von den Absétzen 1 und 2 vollstéandig genutzt werden. [...]* (§ 60c UrhG)
Wahrend die Terminalschranke eine Anwesenheit am elektronischen Leseplatz im
Archiv verlangt, setzt eine 6ffentliche Zuganglichmachung nach der Wissenschafts-
schranke keine Prasenzpflicht des Benutzers voraus. Auch schliel3t der Wortlaut von
§ 60c UrhG unveroffentlichte Werke nicht aus; vielmehr erhofft sich der Gesetzgeber
laut der UrhWissG-Begriindung von der Neugestaltung dieses Schrankenrechts eine
verstarkte Erforschung von Nachldssen u.A.
Analog zur Regelung von Anschlusskopien bei einer Nutzung nach der Terminal-
schranke kennt die Wissenschaftsschranke ein abgestuftes System von
Nutzungsumfangen, namlich 15 % eines Werks, oder (wie in § 60e Absatz 4 UrhG)
vergriffene Werke, einzelne Abbildungen, Beitrage aus Fachzeitschriften oder
wissenschaftlichen Zeitschriften sowie sonstige Werke geringen Umfangs. Abermals
sind allgemeine Zeitungen und Zeitschriften ausgenommen.
Allerdings wirft eine mogliche Heranziehung der Wissenschaftsschranke zur
Onlinestellung von Archivgut im Internet das Problem auf, dass der Kreis der nach
§ 60c Absatz 1 UrhG Berechtigten nicht deckungsgleich ist mit dem Kreis aller
Archivbenutzer, die einen mdglichst einfachen Zugang zu Archivgut mittels Internet
suchen.
Ausnahmslos erfordert eine o6ffentliche Zuganglichmachung nach § 60c UrhG eine
wissenschaftliche = Forschung ohne  kommerzielle Zwecke, d.h. ohne
Unternehmensauftrag, = weswegen eine  honorierte  Veroffentlichung  der
Forschungsergebnisse in einem gewerblichen Verlag laut Gesetzesbegrindung nicht
zu einer Verwirkung der Berechtigung fuhrt. Zugleich erflllen zahlreiche wichtige Ar-
ten der Archivgutbenutzung (Familienforschung, rechtliche und behdrdliche Nutzung
usw.) wegen der engen Zweckbindung nicht die Voraussetzungen der
Wissenschaftsschranke. Deswegen kann sich eine Onlinestellung von Archivgut mit
Werkcharakter im Internet auf § 60c UrhG zumindest dann nicht berufen, wenn es
sich um dabei ein Informationsangebot fir Jedermann handelt.
§ 60c UrhG grenzt den Kreis der in Nr. 1 und Nr. 2 genannten Berechtigten zusatz-
lich ein. Entsprechend klein ist der Anteil an denkbaren Benutzungsfallen, in denen
§ 60c UrhG herangezogen werden kann, um eine Onlinestellung von Archivgut mit

Werkcharakter zu rechtfertigen.
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Fir die Praxis weitgehend irrelevant dirfte der Fall sein, dass einzelnen Dritten Teile
eines Werks oder ganze Werke nach § 60c Absatz 3 UrhG zur Uberpriifung der
Qualitat wissenschaftlicher Forschung zuganglich gemacht werden durfen (§ 60c
Absatz 1 Nr. 2 UrhG). Die Gesetzesbegrindung und die Forschungsliteratur nennen
als Beispiele Peer-Review-Verfahren, Jurierung mit Wissenschaftspreisen,
Plagiatskontrollen u.A. — in der archivischen Benutzung wird dies nur wenige Einzel-
falle betreffen, bei denen ggf. nach Bedarf Digitalisate angefertigt und/oder diese zur
Verfligung gestellt werden. Fir eine Onlinestellung von Archivgut im Internet fir
wissenschaftliche Zwecke im Allgemeinen ist der in § 60c Absatz 1 Nr. 2 UrhG ge-
nannte Kreis der Berechtigten daher zu Uberschaubar und der privilegierte
Benutzungszweck zu eng.
Beides, also die Gruppe der Berechtigten und der Nutzungszweck, sind in § 60c Ab-
satz 1 Nr. 1 UrhG zwar weiter gefasst, berechtigt ist ein bestimmt abgegrenzter Kreis
von Personen fur deren eigene wissenschaftliche Forschung. Aber die Privilegierung
ist limitiert auf eine jederzeit benenn- und Uberpriufbare Gruppe von Forschern, die
das Informationsangebot fur jeweils eigene wissenschaftliche und gleichzeitig nicht-
kommerzielle Zwecke nutzen. Der Kreis der Adressaten einer Homepage ist weder
bestimmt noch abgegrenzt, somit kann sich eine Onlinestellung von Archivgut mit
Werkcharakter im Internet nicht auf die Wissenschaftsschranke berufen.
Anders zu bewerten ist der Fall eines als Archivbenutzer registrierten wissenschaft-
lichen Forschers, flir den Archivgut mit Werkcharakter im Einzelfall und in einem
passwortgeschutzten Bereich auf Grundlage seines Benutzungsthemas — im
urheberrechtlichen Sinne — oOffentlich zuganglich gemacht wird, wobei dieses
Archivgut vor dem Zugriff durch sonstige Personen zu schitzen ist. Zwar fuhrt die
Gesetzbegrindung zum UrhWissG diesen Fall nicht unter den Beispielen flr eine
statthafte Nutzung der Wissenschaftsschranke auf, aber die Konstellation deckt sich
mit den dort genannten Anforderungen: So ist nicht erforderlich, dass der privilegierte
Forscher an der gleichen Einrichtung tatig ist, die das Informationsangebot zur Verfu-
gung stellt, ebenso wenig verlangen die Gesetzesbegrindung und die
Forschungsliteratur eine Projektzusammenarbeit 0.A. zwischen dem
Informationsdienstleister und dem begunstigten Wissenschaftler.
Lediglich ein nachvollziehbarer und uberprufbarer Zusammenhang zwischen dem
Zweck der Forschung und dem Archivgut mit Werkcharakter, zu dem Zugang be-

gehrt wird, muss bestehen; auch ist der Zugang bei Abschluss der Forschung zu
12



ML A
beenden. Hierfur, einschlieRlich der Moglichkeit, einen Zugangswunsch mangelnder
Plausibilitat wegen auch zurlckzuweisen, bieten die deutsche Archivgesetzgebung
und die eingelbte Verwaltungspraxis des offentlichen Archivwesens ausreichend
Gewabhr.

Die Frage von Anschlusskopien, die einer Nutzung der Wissenschaftsschranke
(analog zu § 60e Absatz 4 Satz 2 UrhG) nachgelagert sind, hat der Gesetzgeber
nicht eigens adressiert. Eine Vervielfaltigung von Kopien aus einem solchen
Informationsangebot wird sich wohl ggf. auf andere Schrankenrechte als § 60c Ab-
satz 1 UrhG stitzen mussen. AbschlieRend sei erwahnt, dass die Wissenschafts-
schranke auch bei einer nicht kommerziellen Archivgutbenutzung im Lesesaal
herangezogen werden kann — was wegen des breiteren Nutzungsumfangs der

Terminalschranke in der Praxis vermutlich keine Rolle spielen wird.

lll. Grenzfalle der Anwendung von Schrankenrechten zur Onlinestellung von
Archivgut (§ 60a UrhG und § 60b UrhG)

lll.1. Unterricht und Lehre (§ 60a UrhG)

»(1) Zur Veranschaulichung des Unterrichts und der Lehre an Bildungseinrichtungen
dirfen zu nicht kommerziellen Zwecken bis zu 15 Prozent eines verdffentlichten
Werkes vervielféltigt, verbreitet, o6ffentlich zugénglich gemacht und in sonstiger
Weise éffentlich wiedergegeben werden

1. flr Lehrende und Teilnehmer der jeweiligen Veranstaltung,

2. fuir Lehrende und Priifer an derselben Bildungseinrichtung sowie

3. fiur Dritte, soweit dies der Pradsentation des Unterrichts, von Unterrichts- oder
Lernergebnissen an der Bildungseinrichtung dient.

(2) Abbildungen, einzelne Beitrdge aus derselben Fachzeitschrift oder wissenschaft-
lichen Zeitschrift, sonstige Werke geringen Umfangs und vergriffene Werke diirfen
abweichend von Absatz 1 vollstdndig genutzt werden.

(3)[...]

(4) Bildungseinrichtungen sind frihkindliche Bildungseinrichtungen, Schulen,
Hochschulen sowie Einrichtungen der Berufsbildung oder der sonstigen Aus- und

Weiterbildung.*”

Nach dem weiten Begriff der Bildungseinrichtung in § 60a Absatz 4 UrhG durften

staatliche Archive als Einrichtung der Berufsbildung und der sonstigen Aus- und
13



ML A

Weiterbildung betrachtet werden kénnen (vgl. bspw. § 4 Absatz 7 SachsArchivG) und
somit grundsatzlich die institutionellen Voraussetzungen des Schrankenrechts erful-
len. Jedenfalls ergibt sich aus der Gesetzesbegriundung nicht, dass nur Institutionen
erfasst sein sollen, deren Hauptaufgabe die Aus- und Fortbildung ist. Folgt man der
Ansicht, dass Archive die institutionelle Voraussetzung des § 60 a UrhG erflllen,
konnte die Schrankenregelung im Rahmen der Ausbildungsaufgaben der Archive
relevant werden, allerdings nicht fur die generelle Onlinestellung von Archivgut.
Allenfalls mdglich ware unter Umstanden ein passwortgeschitzter Zugang fur die in
Absatz 1 aufgezahlten Personenkreise. Voraussetzung dieser Schrankenregelung ist
aber, dass es sich um ein veroffentlichtes Werk handelt, was nur fur einen Uberaus
geringen Teil des Archivguts zutrifft.

Deswegen und wegen des eng gefassten Zwecks besitzt die Vorschrift flr Archive
nur einen sehr kleinen und flr die Praxis der meisten Archivverwaltungen vermutlich

irrelevanten Anwendungsbereich.

lll.2. Unterrichts- und Lehrmedien (§ 60b UrhG)

»(1) Hersteller von Unterrichts- und Lehrmedien diirfen fiir solche Sammlungen bis zu
10 Prozent eines verdffentlichten Werkes vervielféltigen, verbreiten und Offentlich
zugénglich machen.

(2) § 60a Absatz 2 und 3 ist entsprechend anzuwenden.

(3) Unterrichts- und Lehrmedien im Sinne dieses Gesetzes sind Sammlungen, die
Werke einer gréBeren Anzahl von Urhebern vereinigen und ausschliel3lich zur Veran-
schaulichung des Unterrichts und der Lehre an Bildungseinrichtungen (§ 60a) zu
nicht kommerziellen Zwecken geeignet, bestimmt und entsprechend gekennzeichnet

sind.“

§ 60b UrhG erlaubt es veroffentlichte Werke in einem bestimmten Umfang zu benut-
zen, um Unterrichts- und Lehrmedien, beispielsweise Schulblcher, herzustellen.

Im Rahmen archivpadagogischer Angebote kdnnte die Schranke moglicherweise
relevant werden. Allerdings ist zu beachten, dass es sich dabei nicht um ein Jeder-
mann-Angebot handelt, sondern gemal® Absatz 3 ausschliellich zur Veranschau-
lichung des Unterrichts und der Lehre an Bildungseinrichtungen im Sinne von § 60a

UrhG geeignet, bestimmt und gekennzeichnet sein muss.
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Offen bleibt wie eine Benutzung beispielsweise durch Lehrer erfolgt. Archive dirften
aber nach o.g. Verstandnis von Bildungseinrichtungen befugt sein, Unterrichts- und
Lehrmedien unter Verwendung von Werken im genannten Umfang herzustellen,
wenn diese im Archiv als Bildungseinrichtung (s.o.) eingesetzt werden bspw. auch,
wenn Klassenverbande das Archivs als auferschulischen Lernort besuchen.

Ungeachtet dessen ware auch im Rahmen dieser Schrankenregelung erforderlich,
dass es sich um ein veroffentlichtes Werk handelt, was bei Archivgut in der Regel

nicht der Fall sein durfte.

IV. Weitere Aspekte der reformierten Schrankenrechte

IV.1. Weitere neu eingefiihrte Schrankenrechte

Alle keine unmittelbaren oder mittelbaren kommerziellen Zwecke verfolgenden Ar-
chive sind genauso wie die offentlich zuganglichen Bibliotheken und Museen zu einer
gesetzlichen Werknutzung befugt, sofern diese im Zusammenhang mit einer 6ffent-
lichen Ausstellung oder zur Dokumentation des Bestandes erfolgt (§ 60f Absatz 1
i.V.m. § 60e Absatz 3 UrhG). Die Novellierung des entsprechenden Schranken-
rechts umfasst laut der Forschungsliteratur jetzt ausdricklich Werke in
Dauerausstellungen — analog durfte auch die Dokumentation von Archivbestanden
mittels ausgesuchter Einzelstlicke statthaft sein.

Allerdings ist die Privilegierung nach § 60e Absatz 3 UrhG auf ausgesuchte Werkar-
ten begrenzt (§ 2 Absatz 1 Nr. 4 bis Nr. 7 UrhG). Ferner umfasst die gesetzlich er-
laubte Nutzung nur eine Verbreitung im Sinne des UrhG, aber keine offentliche
Zuganglichmachung. Damit erstreckt sich die nach § 60e Absatz 3 UrhG privilegierte
Verbreitung von Werken nach §17 UrhG nur auf das Werk oder seine
Vervielfaltigungssticke in korperlicher Form (§ 15 Absatz 1 UrhG), nicht jedoch auf
die fur eine offentliche Zuganglichmachung auch notwendige nicht-korperliche Form
(§ 15 Absatz 2 UrhG), womit die Befugnis keine Rechtsgrundlage flr eine Onlinestel-
lung von Archivgut bietet.

Ebenso wenig kann die Befugnis nach § 60f Absatz 1 i.v.m. § 60e Absatz 2 UrhG
herangezogen werden, um eine offentliche Zuganglichmachung von Archivgut zu
rechtfertigen. Weder ihrem Zweck (Restaurierung) noch den zuldssigen Nutzungen
(Verbreiten oder Verleihen) nach und auch nicht wegen der genannten Berechtigten

(andere Bibliotheken, Museen und Archive usw.) befugt diese Regelung in irgend-
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einer Weise zur Onlinestellung von digitalem oder digitalisiertem Archivgut mit
Werkcharakter.

§ 60d UrhG ermdglicht es auf gesetzlicher Grundlage Werke mit Inhalten aller Art
automatisiert auszuwerten, um damit nicht-kommerzielle wissenschaftliche For-
schung zu betreiben (,Text und Data Mining“). Dies umfasst einen mehrstufigen Pro-
zess, bei dem grolde Text- und Datenmengen (= Ursprungsmaterial) in digitaler Form
gesammelt, aufbereitet und automatisiert nach bestimmten Merkmalen durchsucht
und ausgewertet werden. Ziel dieser Aufbereitung ist es, die Inhalte maschinenlesbar
zu machen. Die Sammlung der Inhalte wird Korpus genannt und ist das, was
anschlieBend ausgewertet wird und wofur eine spezielle Software zum Einsatz
kommt, bei welcher es sich um oftmals speziell fur das jeweilige Vorhaben program-
mierte Skripts handelt. Dabei schafft § 60d UrhG keinen Zugang zu urheberrechtlich
geschutzten Werken, sondern setzt diesen voraus.

Diese Form der Zuganglichmachung entspricht in der Regel nicht der Arbeitsweise
von Archiven. AulRerdem durfte das sog. Korpus gemaly § 60d Absatz 1 Nummer 2
UrhG nur einem bestimmt abgegrenzten Kreis von Personen fur die gemeinsame
wissenschaftliche Forschung sowie einzelnen Dritten zur Uberprifung der Qualitat
wissenschaftlicher Forschung offentlich zuganglich gemacht werden (vgl. hierzu die
obigen Ausfuhrungen zu § 60c UrhG), was einer Onlinestellung von Archivgut
entgegenstehen kann.

§ 60d Absatz3 UrhG ermachtigt aber die in §§60e, 60f UrhG genannten
Institutionen (also insb. auch Archive) zur langfristigen Speicherung des Korpus und
der Vervielfaltigungen des benutzten Ursprungsmaterials. Da der Forscher selbst
nach Abschluss seines Forschungsprojekts das Korpus und das Ursprungsmaterial
I6schen und eine o6ffentliche Zuganglichmachung beenden muss, soll diese Vorschrift
laut der Begrindung des UrhWissG einen Interessensausgleich zwischen den
Interessen der Forscher (Zitierbarkeit, Referenzierbarkeit und Uberpriifung der
Einhaltung wissenschaftlicher Standards) und den Interessen der Urheber und Ver-
lage (keine Entstehung von parallelen Artikeldatenbanken) herstellen. Fur eine
Onlinestellung von Archivgut hilft diese Vorschrift aber nicht weiter, da Uber die reine

Aufbewahrung hinaus etwaige Anschlussnutzungen nicht geregelt werden.
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IV. 2. Ubergreifende Fragen

§§ 60g und 60h UrhG behandeln Ubergreifende Fragen, welche alle neu eingefuhrten
gesetzlichen Erlaubnisvorschriften der §§ 60a bis 60f UrhG betreffen.

§ 60g UrhG regelt das Verhaltnis der §§ 60a bis 60f UrhG zu Vertragen tUber Nutzun-
gen und lasst das Verhaltnis zwischen anderen Schrankenbestimmungen der §§ 44a
ff. UrhG und Vereinbarungen unberihrt. Gemaly § 60g Absatz 1 UrhG kann sich der
Rechtsinhaber nicht auf Vereinbarungen berufen, die erlaubte Nutzungen der §§ 60a
bis 60f UrhG zum Nachteil der Nutzungsberechtigten beschranken oder untersagen.
Auch wenn ein Lizenzvertrag zwischen den Parteien besteht, ist die Nutzung in je-
dem Fall im gesetzlich bestimmten Umfang erlaubt. Wenn jedoch ein Werk tUber den
gesetzlich erlaubten Umfang hinaus verwendet werden soll, ist selbstverstandlich
eine vertragliche Nutzungserlaubnis erforderlich. Auf welcher Grundlage ein Werk
verwendet wird, wird insbesondere im Rahmen von Vergutungsfragen relevant (Ent-
gelt aufgrund des Lizenzvertrags oder Gesamt- oder Rahmenvertrag mit
Verwertungsgesellschaften), was hier aber nicht weiter thematisiert werden soll.
§ 60g Absatz2 UrhG benennt Ausnahmen von diesem dargestellten Grundsatz.
Vereinbarungen, die ausschliel3lich die Zuganglichmachung an Terminals nach § 60e
Absatz 4 UrhG und § 60f Absatz 1 UrhG oder den (fur Archive allerdings gemaf
§ 60f Absatz1 a.E. UrhG nicht relevanten) Versand von Vervielfaltigungen auf
Einzelbestellung nach § 60e Absatz 5 UrhG zum Gegenstand haben, gehen der
gesetzlichen Erlaubnis vor. Zu beachten ist § 1370 UrhG, wonach § 60g UrhG nicht

fur Vertrage gilt, die vor dem 1. Marz 2018 geschlossen wurden.

§ 60h UrhG regelt Aspekte der angemessenen Vergutung fur die gesetzlich erlaub-
ten Nutzungen. § 60h Absatz 1 UrhG stellt klar, dass der Urheber und ggf. auch der
Inhaber von Leistungsschutzrechten fur Nutzungen nach den §§ 60a bis 60f UrhG
einen Anspruch auf Zahlung einer angemessenen Vergutung hat, welcher geman
§ 60h Absatz 4 UrhG nur durch eine Verwertungsgesellschaft geltend gemacht wer-
den kann. Die Vergutung fur Vervielfaltigungen (aber auch nur diese Art der Nutzung)
wird gemall § 60h Absatz 1 Satz 2 UrhG Uber das bereits bestehende System der
Vergutungen in den §§ 54 bis 54c UrhG abgerechnet. § 60h Absatz 2 UrhG bestimmt,
welche Nutzungen vergitungsfrei sind. Relevant fur Archive ist insbesondere § 60h

Absatz2 Nr.2 UrhG, wonach Vervielfaltigungen zum Zweck der Indexierung,
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Katalogisierung, Erhaltung und Restaurierung nach § 60e Absatz 1 und § 60f Ab-
satz 1 UrhG vergutungsfrei sind. Die in § 60h Absatz 3 UrhG geregelte Hohe der
angemessenen Vergutung wird gemald Begrindung des UrhWissG in der Praxis
durch Gesamt- und Rahmenvertrage zwischen Nutzervereinigungen einerseits und
Verwertungsgesellschaften andererseits bestimmt. Eine Einzelerfassung von Nutzun-
gen wird nicht verlangt. Sofern kein Gesamtvertrag geschlossen wurde, kdnnen
Verwertungsgesellschaften gemall § 38 VGG auch einseitig Tarife aufstellen.
Ausnahmen von diesem Grundsatz, dass keine Einzelerfassung erforderlich ist, wird
fur die flr Archive begrenzt relevanten bzw. nicht anwendbaren §§ 60b (Unterrichts-
und Lehrmedien) und 60e Absatz 5 UrhG (Kopienversand auf Bestellung) gemacht.
Hier ist eine Einzelabrechnung erforderlich. § 60h Absatz 5 Satz 1 UrhG bestimmt,
dass nur die Einrichtung der entsprechende Vergutungsschuldner ist und nicht der

jeweilige Nutzer.

Im Januar 2019 wurde zwischen Bund/ Landern und VG WORT/ VG Bild-Kunst ein
Rahmenvertrag zur Vergltung von Ansprichen nach § 60 e Absatz 4 i.V.m. § 60 h
Absatz 1 UrhG abgeschlossen. Dieser Rahmenvertrag regelt die Abgeltung
urheberrechtlicher Anspruche fur die offentliche Zuganglichmachung von
veroffentlichten Schriftwerken (einschlieBlich Bildanteil) an Terminals u.a. auch
in Archiven und die sog. Betreibervergutung gemal § 54 ¢ UrhG, soweit das betref-
fende Archiv den Nutzern der Terminals eine Vervielfaltigung der zuganglich
gemachten Werke ermoglicht. Der Rahmenvertrag erfasst damit nur einen Teil der
Nutzungen der §§ 60 a bis f UrhG. So ist beispielsweise eine Nutzung aufgrund der
Wissenschaftsschranke § 60 ¢ Absatz 1 UrhG nicht erfasst.

Berechnungsgrundlage fur die geschuldete angemessene Vergutung ist der
Nettoladenpreis des jeweiligen Schriftwerks, § 4 Rahmenvertrag. Fur Werke, bei
denen kein Nettoladenpreis bekannt oder nur mit erheblichem Aufwand zu ermitteln
ist, soll die angemessene Vergltung auf der Grundlage sonstiger objektiver Kriterien
bestimmt werden. Gemal Rahmenvertrag werden die Vertragsparteien hierzu
Fallgruppen herausarbeiten und fir diese jeweils eine einvernehmliche Regelung
treffen. Festgelegte Fallgruppen, die der Archivpraxis gerecht werden wuirden, sind
bisher nicht ersichtlich. Allerdings durften solche fur archivarische Tatigkeiten zwin-
gend erforderlich sein, weil fir den Groliteil der hier relevanten Werke ein

Nettoladenpreis nicht bekannt ist.
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Gemalk § 6 des Rahmenvertrags werden die Lander die von diesem Vertrag
erfassten Einrichtungen Uber dessen Inhalt informieren und diesen gegenuber auf
eine Einhaltung der sich aus diesem Vertrag ergebenden Verpflichtungen hinwirken.
In diesem Zusammenhang wird es moglicherweise auch Empfehlungen des jewei-
ligen Landes zur Frage des Beitritts der jeweiligen Einrichtungen geben. Denn ge-
mafR § 7 des Rahmenvertrags haben die erfassten Einrichtungen das Recht zu je-
dem beliebigen Zeitpunkt dem Rahmenvertrag wahrend seiner Laufzeit beizutreten.
Beachtet werden sollte aber, dass fur die fur Archive wichtige Fallgruppe, dass
urheberrechtlich geschutzte Werke in verschiedenem Archivgut verstreut sind, bisher

keine wirtschaftliche Abgeltungsregelung getroffen wurde.
V. Bewertung

Befragt man die UrhWissG-Novellierung auf ihren Nutzen fir die Onlinestellung von
digitalisiertem oder digitalem Archivgut mit Werkcharakter, so lasst sich unter
Verwendung der Uberlegungen zu digitalen ebenso wie zu virtuellen Lesesélen eine
zusammenfassende Empfehlung abgeben:

> In der neuen Fassung privilegiert das UrhG Arbeiten zur Vorbereitung einer
Onlinestellung, darunter die Digitalisierung analogen Archivguts einschlie3lich einer
OCR-Erkennung ebenso wie die Herstellung von Kopien digitalen Archivguts in
speziellen Prasentationsformaten.

> Im geschutzten internen Lesesaal, also bei einer Benutzung in den Raumen
des Archivs, greift die Terminalschranke und ermdglicht eine Benutzung von Archiv-
gut mit Werkcharakter an einem elektronischen Leseplatz. Begrundeterweise stellt
eine solche Benutzung keine Verodffentlichung dar, und damit erstreckt sich die
Privilegierung durch die Terminalschranke auch auf unveroffentlichtes Archivgut mit
Werkcharakter. Raumt das Archiv die Moglichkeit von Anschlusskopien ein, sind
technische Vorkehrungen zur Einhaltung der gesetzlich festgelegten Nutzungsum-
fange zu treffen.

> Die Regelungen der Wissenschaftsschranke rechtfertigen eine Onlinestellung
von Archivgut mit Werkcharakter im externen geschutzten digitalen Lesesaal fur
wissenschaftliche Benutzer wegen eines bestimmten Forschungsvorhabens, sofern

anderen Benutzern zum gleichen Archivgut kein voraussetzungsloser Zugang ge-
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wahrt wird. Diese Privilegierung umfasst veroéffentlichtes Archivgut (Ausnahme: allge-
meine Zeitungen und Zeitschriften) ebenso wie nicht-veroffentlichtes Archivgut.
> Fur archivpadagogische Zwecke und fur die facharchivische Ausbildung kon-
nen die entsprechenden Schrankenrechte herangezogen werden, um eine
Onlinestellung von Archivgut zu stitzen. Diese gesetzlich erlaubten Nutzungen
erstrecken sich nur auf bereits verodffentlichte Werke und durften in der Praxis
vermutlich von begrenzter Bedeutung sein.
> Im Hinblick auf eine voraussetzungslose Onlinestellung fur Jedermann im frei
zuganglichen Internet hat die UrhWissG-Novellierung hingegen keine von den Archi-
ven nutzbare Rechtsgrundlage geschaffen.

FUr die Onlineprasentation in solch einem ,ungeschitzten® Lesesaal ebenso wie fur
die Zuganglichmachung von Archivgut mit Werkcharakter in einem externen
geschutzten Lesesaal an nicht-wissenschaftliche Benutzer ist das Einverstandnis des
Urhebers oder des Inhabers der Nutzungsrechte einzuholen. Wenn allerdings nur
geringe Teile des Archivguts urheberrechtlich geschutzt und diese im Hinblick auf
den Zweck oder den wesentlichen Inhalt des Archivguts nebensachlich sind, Iasst
sich im Einzelfall gegebenenfalls vertreten, dass eine solche Onlinestellung fur
Jedermann oder fur die allgemeine Benutzerschaft eines externen geschuitzten Lese-
saals eine gesetzlich erlaubte Nutzung als unwesentliches Beiwerk nach § 57
UrhG darstellt.

Ein Folgeproblem der veranderten Schrankenrechte hat der Gesetzgeber bisher
nicht adressiert: Zwar berechtigt die Wissenschaftsschranke in ihrer neuen Fassung
explizit zu einer begrenzten Zuganglichmachung unveréffentlichter Werke und auch
die Terminalschranke lasst sich zur Rechtfertigung eines solchen Informationsange-
bots heranziehen. Allerdings enthalt das UrhWissG keine Anschlussregelungen flr
eine weitere Verwertung der so gewonnenen Erkenntnisse; insbesondere bleibt das
Zitationsrecht (§ 51 UrhG) auf bereits veroffentlichte Werke beschrankt. Damit sind
Zitate aus unveroffentlichten Werken gesetzlich nicht vorgesehen — zur Verwertung
solchen Archivguts kann sich der Benutzer lediglich auf eine freie Benutzung frem-
der Werke nach § 24 UrhG berufen. Dabei ist der Benutzer allerdings nicht befugt,
dass Mitteilungsrecht nach § 12 Absatz 2 UrhG wahrzunehmen.

Ob das Archiv verpflichtet ist, etwa durch entsprechende die Benutzung einschran-
kende Nebenbestimmungen in Bescheiden, einer mdglichen missbrauchlichen

Verwertung von Werken durch die Benutzer entgegenzuwirken, wird weder im Wort-
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laut noch in der Begrindung des UrhWissG oder in der ausgewerteten Literatur
thematisiert.

Daruber hinaus kann eine Inanspruchnahme der Wissenschafts- wie auch der
Terminalschranke zum Zwecke der Onlinestellung von Archivgut mit Werkcharakter
Kosten in Form von an die Verwertungsgesellschaften zu entrichtende Vergitungen
entstehen lassen.

Dabei ergibt sich aus § 42 VGG (Gesetz Uber die Wahrnehmung von Urheberrechten
und verwandten Schutzrechten durch Verwertungsgesellschaften) maoglicherweise
eine Meldepflicht der Archive, wenn die darin enthaltene Formulierung ,6ffentliche
Wiedergabe“ die gleiche Bedeutung wie in § 15 Absatz 2 des UrhG hat.

Das heil3t, dass Archive dieser Meldepflicht moglicherweise Genlge tun mussten,
wenn sie im Rahmen einer Schranke der §§ 60a bis 60f UrhG urheberrechtlich ge-
schitzte Werke offentlich wiedergeben. Es bedarf allerdings einer Prifung im

konkreten Einzelfall.
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VI. Ausblick

Gemal} § 142 Absatz 1 UrhG erstattet die Bundesregierung vier Jahre nach Inkraft-
treten des UrhWissG dem Deutschen Bundestag Bericht Uber dessen Auswirkungen.
Da mit Einfuhrung der §§ 60a bis 60f UrhG die Ausgestaltung der gesetzlich erlaub-
ten Nutzungen fur Unterricht, Wissenschaft sowie Bildungs- und Gedachtnisinstitutio-
nen grundlegend reformiert wurde, ist eine Evaluierung der Auswirkungen dieser Re-
form durch die Bundesregierung vorgesehen. Inhalt dieser Evaluation soll gemaf der
Begrindung des UrhWissG sein, ob sich die geanderten Vorschriften aus Sicht aller
Beteiligten als praxistauglich und hinsichtlich der Vergutungssituation als angemes-
sen erwiesen haben, einschlieBlich der Ermittlung der Berechnungsgrundlagen fur
die angemessene Vergutung der Schrankennutzung. Der Bericht soll darstellen,
inwieweit insbesondere Verlage in ihrer Publikations- und Lizenzierungspraxis auf die
Reform reagiert haben und wie deren wirtschaftliche Situation durch die Reform
beeinflusst worden ist. AulRerdem soll der Bericht untersuchen, ob dem offentlichen
Interesse an der Nutzung urheberrechtlich geschutzter Werke fur Zwecke von Bil-
dung und Wissenschaft mit der Reform Rechnung getragen wurde. SchlieBlich ist
auch die Gestaltung des europarechtlichen Rechtsrahmens fir die Beteiligung von
Verlegern an gesetzlichen Vergutungsansprichen sowie die Umsetzung der nationa-
len und europarechtlichen Vorgaben im System der Verwertungsgesellschaften (v.a.
VG Wort) zu wirdigen.

Gemal § 142 Absatz 2 UrhG sind die §§ 60a bis 60h UrhG ab dem 1. Marz 2023
nicht mehr anzuwenden. Da die vor In-Kraft-Treten des UrhWissG geltenden
Schrankenbestimmungen nicht automatisch wiederaufleben, wird der Bundesgesetz-
geber auf Basis dieser Evaluation Uber ein Fortgelten der §§ 60a bis 60h UrhG
entscheiden, ggf. unter Anderung einzelner gesetzlich erlaubter Nutzungen.

Noch vor Beginn dieses Novellierungsverfahren hat sich der europarechtliche Rah-
men verandert: Trotz erheblicher Proteste gegen den Entwurf einer Richtlinie Uber
das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt wurde diese Richtlinie verabschiedet und
ist zum 6. Juni 2019 in Kraft getreten (Richtlinie (EU) 2019/790 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 17. April 2019 Uber das Urheberrecht und die
verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinie
96/9/EG und 2001/29/EG).
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Fir das Archivwesen ist Artikel 6 ,,Erhaltung des Kulturerbes* wichtig. Darin wird
das fur den nationalen Gesetzgeber vorgesehene Gebot, Einrichtungen des Kulturer-
bes (gemald Artikel 2 Nr. 3 der Richtlinie 6ffentlich zugangliche Bibliotheken oder Mu-
seen, Archive oder im Bereich des Film- oder Tonerbes tatige Einrichtungen) zu
privilegieren, ausfihrlich ausgestaltet. Die vorgesehenen Ausnahmen zur
Vervielfaltigung bleiben aber auf Zwecke der Erhaltung begrenzt; dem Vorschlag des
deutschen Bundesrats, auch die Vermittlung des kulturellen Erbes zu begulnstigen,
ist das EU-Parlament nicht gefolgt.

Der Bundesgesetzgeber ist aufgefordert, die Rechtslage in Deutschland bis zum

7. Juni 2021 anzupassen.

23



Konferenz der Leiterinnen und
[:G |l| A Leiter der Archivverw:iltungen
des Bundes und der Lander
Anhang: Die Onlinestellung von Archivgut ohne und mit Werkcharakter fiir

Dritte — Uberlegungen und Empfehlungen fiir die Praxis

Eine Auswahl von Archivgut zur Onlinestellung fur Dritte kann sich nicht auf eine ein-
fach umsetzbare Methode stlitzen, um urheberrechtlich problematische Archivalien
auszuschlieen. Denn im Unterschied beispielsweise zur archivrechtlichen
Schutzfristenldsung kennt das UrhG keine typisierende Betrachtung mit abgestuften
Rechtsfolgen: bei konsequenter urheberrechtlicher Beurteilung auf einer Onlinestel-
lung entgegenstehende Bedenken bildet jede Archivalie einen Einzelfall, der zu pru-
fen ist auf drei separate Merkmale: Schoépfungshohe? Schutzdauer? Verfugung tber
Nutzungsrechte?. Auch die Regelungen fur verwaiste Werke (§§ 61 bis 61c UrhG)
versprechen aus verschiedenen Grinden, u.a. wegen des begrenzten
Anwendungsbereichs, keine vereinfachte Rechtsgrundlage, um die archivische
Fachaufgabe ,Onlinestellung von Archivgut” umsetzen zu kdnnen. Im Folgenden soll
erortert werden, unter welchen Bedingungen sich der Prifungsaufwand flr die Aus-
wahl von Archivgut zur Onlinestellung fur Dritte zumindest reduzieren lasst.
Unerheblich hierfir sind die datenschutz- und personlichkeitsrechtliche Belange
bertcksichtigenden archivgesetzlichen Schutzfristen, stattdessen ist die vom UrhG
festgelegte Schutzdauer Grundlage aller weiteren Uberlegungen — etwa zu einem
Zeitschnitt, mit dessen Hilfe ein Teil der archivischen Uberlieferung zu bestimmen ist,
der als urheberrechtlich unproblematisch gelten kann und sich damit fir Jedermann
online stellen Iasst.

Ebenso irrelevant ist die Unterscheidung zwischen personenbezogenem und nicht-
personenbezogenem Archivgut. Denn flr beide Mengen des Archivguts ist denkbar,
dass diese im Einzelfall Archivalien enthalten, die ganz oder teilweise aus
urheberrechtlichen Werken bestehen. Auch kann nicht davon ausgegangen werden,
dass in der amtlichen Uberlieferung Werke nur in so geringem Umfang auftreten,
dass Urheberrechtsfragen zu vernachlassigen waren. Gleichwohl lassen sich aus der
Praxis des  Verwaltungsvollzugs und der  Schriftgutbildung  Typen
anbietungspflichtiger Unterlagen ableiten (ohne Anspruch auf Vollstandigkeit), bei
denen ein Werkcharakter so gut wie ausgeschlossen ist, womit eine Onlinestellung
entsprechenden Archivguts (nach Ablauf der archivgesetzlichen Schutzfristen) zu

rechtfertigen ist.
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SchlieBlich ertbrigt sich eine Anwendung der gesetzlichen Schrankenrechte fast
vollstandig, wenn mittels einer Zeitschnittbestimmung und einer Identifizierung
bestimmter urheberrechtlich irrelevanter Typen von Schriftgut versucht wird, eine
Menge von Archivgut zu bestimmen, die als urheberrechtlich bedenkenlos frei
zuganglich gemacht werden kann.
Relevant ist eine Anwendung der im Hauptteil dieser Expertise erorterten Schranken-
rechte allerdings, wenn abgeschichtet online gestellt wird und zwar:
> fur Jedermann im frei zuganglichen Internetangebot des Archivs,
> in einem geschutzten externen Lesesaal fur angemeldete wissenschaftliche
Benutzer, die von zu Hause, von ihrem Arbeitsplatz usw. aus arbeiten, und

> in dem geschutzten internen Lesesaal, d.h. an Bildschirmterminals im Archiv.

I. Zeitschnitte: Probleme einer Nutzung der UrhG-Schutzdauer zur Bestimmung

des urheberrechtlich unbedenklichen Teils der archivischen Uberlieferung

Um Archivgut zu bestimmen, das fir Jedermann online gestellt werden durfte, ware
ein bestandelbergreifender Zeitschnitt zweifellos die einfachste Losung — es ergabe
sich ein Maximallaufzeitende, das Bestadnde und Archivguteinheiten unterschreiten
mussten, um bedenken- und ausnahmslos urheberrechtlich verwertet werden zu
kénnen, darunter fallt auch eine o6ffentliche Zuganglichmachung (§ 19a UrhG). Frei-
lich ware das Gesamt des Archivguts ohne Werkcharakter damit nicht erschépfend
ermittelt. Denn die verbleibende Komplementdrmenge der archivischen Uberliefe-
rung enthielte zweifellos zahlreiche einzelne Archivguteinheiten, deren individuell
bestimmte UrhG-Schutzdauer unter dem pauschalen Maximallaufzeitende liegt.
Ganz zu schweigen von den Fallen, bei denen die Schdpfungshdhe nicht erreicht
ware oder bei denen das Archiv sowie sein Trager Uber die Nutzungsrechte verfugen
(Naheres unter I1.).

Gleichwohl sind die Vorteile einer solchen auf einem Zeitschnitt fulkenden Fristenlo-
sung offensichtlich: Die Methode folgt einer einfachen, unmissverstandlichen Berech-
nung, kombiniert mit einem im Archivwesen gut umsetzbaren Arbeitsverfahren, das
ahnlich wie die archivische Schutzfristenberechnung funktioniert. Dank der modernen
Archivinformationssysteme bietet ein solcher Ansatz erhebliches
Automatisierungspotential. Zuletzt und als wichtigster Punkt: Fir dieses fehlerfrei als

urheberrechtlich unbedenklich eingestufte Archivgut erlbrigten sich ebenso alle
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weiteren Prufungen (Schopfungshdhe? Nutzungsrechte? usw.) wie ein Ruckgriff auf
die oben erorterten komplexen Schrankenrechte.

Welches Laufzeitende muss Archivgut also unterschreiten, damit ausgeschlossen ist,
dass Werke von Urhebern enthalten sind, deren Nutzungsrechte noch nicht abgelau-
fen sind? Ausnahmslos — auch fur die hier nicht weiter zu diskutierenden Sonderfalle
(§§ 65 bis 68 UrhG) — lauft der Urheberschutz 70 Jahre nach Tod des Urhebers aus.
Beispielsweise werden Werke von Urhebern mit Todesjahr 1949 mit dem Stichtag
01.01.2020 gemeinfrei sein (UrhG-Schutzdauer nach § 64 UrhG iVm § 69 UrhG).
Dabei ist es unerheblich, ob das Werk zu Lebzeiten des Urhebers schon verof-
fentlicht wurde oder nicht. Freilich lasst sich daraus nicht einfach eine maximale
Laufzeit von Archivgut ableiten, und das archivrechtliche Instrumentarium hilft auch
nicht weiter.

Denn um Rechtsrisiken sicher auszuschlief3en, wird es nicht ausreichen, die 70-Jah-
res-Schutzdauer des UrhG mit der aus vielen Archivgesetzen bekannten Schutzfrist
von 60 Jahren (wenn weder Geburts- noch Todestag der betroffenen Person bekannt
sind) zu kombinieren und eine Gesamtfrist von 130 Jahren zu bilden. Dazu zwei Bei-
spiele: Nach heutiger Rechtslage ware Johan Wolfgang von Goethes zu Lebzeiten
unveroffentlichtes Fruhwerk, das ,Buch Anette®, von seinem Entstehen 1767 an flr
135 Jahre urheberrechtlich geschitzt gewesen. Und eine vom Komponisten Richard
Strauss (Todesjahr: 1949) 1884 verfasste Sinfonie unterliegt noch bis Jahresfrist
2020 dem Urheberschutz.

An dieser Stelle kann offen bleiben, ob solche kulturgeschichtlich bedeutsamen
Einzelfalle eine durchschlagende Relevanz fur die Archivpraxis entfalten. Allerdings
wird deutlich, dass eine Fristenldésung, die auf eine Einzelfallpriifung von Lebensda-
ten verzichtet, aber gleichzeitig alle méglichen Rechtsrisiken sicher ausschliel3en will,
sich weder urheberrechtlich noch archivrechtlich begrinden lasst. Stellt man aller-
dings die Erkenntnisse der historischen Demographie in Rechnung, so sprechen
keine vernlnftigen Zweifel gegen eine ausnahmslose Gemeinfreiheit von Archivgut,
das alter als 170 Jahre ist. Bei Archivgut, das nicht junger als 150 Jahre ist, mogen
urheberrechtliche Probleme aus archivpraktischer Sicht als vernachlassigbar erschei-
nen — ein (vielleicht nur theoretisches) juristisches Restrisiko bleibt indes vorhanden.’
Ein Vorschlag von anderer Seite geht noch weiter: In Verhandlungen zwischen der
VG Wort und den Bundeslandern wurde 2016 vereinfachend davon ausgegangen,

dass samtliche vor 1920 erschienene Werke wegen Ablauf der UrhG-Schutzdauer
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als nicht mehr geschutzt gelten sollten — diese Stichjahresregelung ware einer Frist
von unter 100 Jahren gleichgekommen.

Festzuhalten bleibt: Wird aus archivpolitischen Grinden, etwa weil der Onlinestellung
von Archivgut eine hohe Prioritat eingeraumt wird, eine kurzere Frist als 170 Jahre
gewahlt, sinkt entsprechend die Wahrscheinlichkeit, dass flr das pauschal online
gestellte Archivgut ausnahmslos allein wegen Ablaufs der UrhG-Schutzdauer von
einer Gemeinfreiheit ausgegangen werden kann — und die Analyse von Schopfungs-
hohe und Nutzungsrechten bestimmter Archivguttypen, Bestanden und Teilbestan-
den gewinnt an Bedeutung, um urheberrechtliche Probleme auszuschliel3en oder

zumindest das Risiko ihres Auftretens einzuschatzen und ggf. zu minimieren.

Il. Archivguttypen I: fehlende Schopfungshohe und archivische Nutzungs-

rechte

Aus der Archivpraxis ergibt sich ein weiterer Ansatzpunkt, um pauschal, d.h. unter
weitgehendem Verzicht auf Einzelfallprifungen der Archivguteinheiten, Teile der
Uberlieferung als urheberrechtlich unbedenklich einzustufen und diese fir Jeder-
mann online zuganglich zu machen: Der Uberwiegende Teil der offentlichen Archiven
angebotenen Unterlagen ist amtlicher Herkunft. Die Unterlagen verdanken ihre
Entstehung der alltaglichen Aufgabenerledigung einer Kdorperschaft, die als Trager
auch das offentliche Archiv unterhalt. Durch die Bewertung dieser angebotenen
Unterlagen sowie deren ErschlieBung mit der Materie gut vertraut, konnten Archivare
befahigt sein, ggf. auch pauschal einzuschatzen, ob die angebotenen Unterlagen im
Regelfall die Schopfungshohe erflllen oder nicht.

So genielden Gesetze, Verordnungen, amtliche Erlasse und Bekanntmachungen so-
wie Entscheidungen und amtlich verfasste Leitsatze zu Entscheidungen als amtliche
Werke ohnehin keinen urheberrechtlichen Schutz (§ 5 UrhG), doch diese Ausnah-
men vom Urheberschutz decken nicht die archivisch Uberlieferten amtlichen
Dokumenten in ihrer Gesamtheit ab. Aber die massenhaft entstehenden, strukturell
ahnlichen Einzelfallakten (Ordnungswidrigkeitsverfahren, Steuervorgange, Bewilli-
gung und Zahlung von Transferleistungen, Vorgange des Registergerichts usw.) wer-
den im Regelfall keine amtlich angefertigten Dokumente enthalten, die als personli-
che geistige Schoépfungen mit einem hinreichenden Mall an Individualitat gelten.

Insbesondere verhindert die Tendenz, durch Formulare, Textbausteine, Workflows
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usw. eine Gleichférmigkeit des Verwaltungshandelns zu férdern, dass die von offent-
lichen Bediensteten der Vollzugsverwaltung angefertigten Dokumente eine Origina-
litat erlangen konnen, die fur die Zuerkennung des Werkcharakters zwingend
notwendig ist (§ 2 UrhG). Je hoher die so erreichte innere Homogenitat ist, die ein
Bestand und seine Archivguteinheiten aufweisen, desto geringer ist die
Wahrscheinlichkeit, dass einzelne Archivalien aus dem Rahmen fallen und dabei
ganz oder in Teilen eine Schopfungshohe erreichen.

Bei Sachakten der politischen und planenden Verwaltung, zum Beispiel bei
aufwendigen Planfeststellungsverfahren, greift diese Annahme freilich nicht — denn
naturlich kbnnen Vermerke und Berichte einerseits, Bescheide oder andere behordli-
che Ausgangsschreiben andererseits Immaterialgiter mit vom Gestalter stammen-
dem originellen Gedankeninhalt sein, wenn sie gegenuber dem alltaglichen
Behordenschriftverkehr andersartig genug sind, um so das fir die Zuerkennung der
Werkeigenschaft hinreichende Mal® an Individualitdt zu erlangen. Insbesondere gilt
dies fur Gutachten u.A., sofern diese in Gliederung und Darstellung des Themas
schopferisch sind. Bei amtlich angefertigten Fotodokumentationen und Bauplanen
sollte (bis durch eine Priufung das Gegenteil festgestellt wurde) vom Werkcharakter
ausgegangen werden.

Das amtliche Archivgut kann also, bisweilen nur teilweise, aus geschutzten Werken
bestehen, deren Urheberschaft bei ihrem Schopfer liegt. Offen bleibt die Frage, wer
Uber die Nutzungsrechte verfiigt. Offentliche Bedienstete, deren Werke Eingang in
die amtliche Uberlieferung gefunden haben, stehen (oder standen) in einem Dienst-
oder Arbeitsverhaltnis zu der Korperschaft, die als Archivtrager fungiert. Eine
Ubertragung von Nutzungsrechten ergibt sich regelmaBig aus den Arbeits- und
Dienstvertragen sowie flr Beamte aus ihrem dienstrechtlich bestimmten
Aufgabenbereich. Weit wichtiger: Bei einzelnen Dokumenten im amtlichen Schriftgut
kann es sich um Pflichtwerke handeln, die bei Erledigung einer originaren Dienst-
und Arbeitsaufgabe entstanden sind und bei denen (sofern keine entgegenstehen-
den Regelungen greifen) eine Verpflichtung bestanden hat, die Nutzungsrechte —
auch stillschweigend und damit automatisch — zu Ubertragen (§ 43 UrhG iVm § 31
Absatz 5 UrhG).

Indes ist unklar, ob die Nutzungsrechte bei Anbietung und Abgabe des amt-
lichen Schriftguts an das Archiv an dieses stillschweigend weiteriibertragen

werden dirfen. In jedem Fall nicht erfasst von diesen Regelungen sind Werke im
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eingehenden Schriftverkehr. Wurden diese etwa von offentlich Bediensteten anderer
Gebietskorperschaften geschaffen, so verbleiben die Nutzungsrechte dort und gehen
nicht stillschweigend auf die Behorde Uber, die das Werk empfing, es in ihr amtliches
Schriftgut einpflegte und diese Unterlagen spater dem zustandigen Archiv angeboten
hat.

Ohne diese Fragen des Urheberrechts in Arbeits- und Dienstverhaltnissen erschop-
fend zu diskutieren, ist festzuhalten: Wenn bei der Entscheidung, ob insbesondere
Sachakten der politischen und planenden Verwaltung fir die Onlinestellung in Frage
kommen oder nicht, Rechtsrisiken sicher ausgeschlossen werden sollen, ist eine
genauere Analyse des Archivguts, ggf. mittels Einzelfallprifung, unerlasslich.

Neben amtlichen Dokumenten kdnnen auch nicht-amtliche Dokumente Werkcharak-
ter besitzen. Haufig sind diese Unterlagen in von privater Hand eingeworbenem
Archivgut anzutreffen. Weder junges Alter noch fehlende Prominenz des
Uberlieferungsschépfers oder dessen fehlende Intention, ein Werk von bleibendem
Wert schaffen zu wollen, fihren zu einem Unterschreiten der Schopfungshohe. Auch
sieht das UrhG fur Werke ,kleiner Mlinze®, also Gestaltungen, die an der untersten
Grenze der Schopfungshoéhe liegen, keinen reduzierten, sondern den kompletten
Urheberschutz vor. In anderer Form stellen sich diese Herausforderungen auch bei
amtlichem Archivgut, denn in das Behordenschriftgut konnen nicht-amtliche Werke
Eingang gefunden haben, was nur durch genauere Prifungen sicher auszuschliel3en
ist.

So lassen sich amtliche Uberlieferungskomplexe benennen, bei denen verstarkt mit
dem potentiellen Vorkommen von nicht-amtlichen Werken zu rechnen ist, etwa
Bauordnungsangelegenheiten (Architektenplane der Bauherren) oder
Gerichtsverfahren  (Anwaltsschriftsatze). Dagegen sind vermutlich andere
Unterlagengruppen (zu Organisationsangelegenheiten usw.) ganz von einem
Vorkommen nicht-amtlicher Dokumenten ausgenommen. Gleichzeitig durften bei
massenhaft gleichférmigen Einzelfallakten auch die nicht-amtlichen Dokumente im
Regelfall kaum die nétige Schopfungshéhe erreichen, zum Beispiel im Fall von
Steuerunterlagen.

Es ist deutlich geworden, dass eine pauschale Einstufung bestimmter Bestande oder
Teilbestande als urheberrechtlich unbedenklich, da die Unterlagen schatzungsweise

die Schépfungshdhe nicht erreichen und/oder ggf. die Nutzungsrechte mutmafRlich
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komplett beim Archiv/seinem Trager liegen (Pflichtwerke usw.), sich fur einzelne
Archivguteinheiten auch als fehlerhaft herausstellen kann.

Um dieses Restrisiko zu minimieren, kdbnnen nahere Prufungen vorgesehen werden,
fur die vorab u.a. folgende Fragen relevant sind: Reicht eine pauschale Uberpriifung
auf Zweifelsfalle, beispielsweise durch Auswertung der vorhandenen archivischen
Findmittel, aus? Hier konnen Erschlieungstiefe und Qualitat der Findmittel begren-
zende Faktoren sein. Kann also auf eine Einzelfallprifung am Objekt verzichtet wer-
den? Wenn nein: Kann sich die Aktenautopsie auf Zweifels- und Beispielfalle
beschranken oder missen alle Archivguteinheiten angesehen werden?

Wenn das Ergebnis einer bestands- und archivgutbezogenen Prufung positiv ausfallt
und fehlerfrei ist, stehen einer Onlinestellung fur Jedermann keine urheberrechtlichen
Bedenken im Weg. Wenn das Ergebnis der Priufung negativ ausfallt oder ein posi-
tives Prufungsergebnis sich im Nachhinein als fehlerhaft herausstellt, so ist abzukla-
ren, ob die Problemfalle als unwesentliches Beiwerk eingestuft werden kdnnen oder

unter den Anwendungsbereich der Wissenschaftsschranke fallen.

lll. Archivguttypen Il: die Regelungen zum unwesentlichen Beiwerk und der

Anwendungsbereich der Wissenschaftsschranke

Selbst wenn Werke als Teil der archivischen Uberlieferung noch nicht gemeinfrei
sind und die Nutzungsrechte nicht beim Archiv liegen, ist eine Onlinestellung fur
Jedermann durch das UrhG gedeckt, sofern diese Schopfungen nur als unwesent-
liches Beiwerk lediglich einen Teil der Archivguteinheit bilden (§ 57 UrhG).

Ein Exempel zur Veranschaulichung: In einem zu einer massenhaft gleichférmigen
Einzelfalliberlieferung gehdérenden Verwaltungsvorgang, beispielsweise einer zur
Amtsregisteruberlieferung gehérenden Akte zur An- und Abmeldung eines bestimm-
ten Seeschiffs, ist ein einzelner Zeitungsartikel abgeheftet, beispielsweise Uber den
Untergang dieses Schiffes. Eine Onlinestellung des gesamten Vorgangs lasst sich
rechtfertigen, wenn dieser Presseartikel als unwesentliches Beiwerk angesehen wird.
Im Verhaltnis zum Hauptgegenstand gilt ein Werk u.a. dann als unwesentlich, wenn
das Werk weggelassen werden kann, ohne dass dies dem durchschnittlichen
Betrachter auffallt (BGH, Urteil vom 17.11.2014 - Az. | ZR 177/13 Md&belkatalog). Fur
das gewahlte Beispiel ist der eigentliche Gegenstand des Verwaltungsvorgangs, also

die Registrierung dieses Seeschiffs, auch ohne den Zeitungsartikel vollstandig
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dokumentiert, in sich verstandlich und abgeschlossen. Freilich ist zu erganzen, dass
die Rechtsprechung § 57 UrhG in der Vergangenheit durchaus sehr eng ausgelegt
hat — bei dieser Wertung ware es unklar, ob das UrhG zu einer Onlinestellung des
gewahlten Beispielfalls befugte, da eine inhaltliche Beziehung zwischen Hauptgegen-
stand und Beiwerk besteht.

Ist dagegen die Unwesentlichkeit des Werks nicht zu begrinden (Indiz knnte auch
sein, dass das Werk in einem archivischen Enthalt-Vermerk aufgefihrt ist!), so schei-
det eine gesetzliche Nutzung nach § 57 UrhG aus, und die einzelne Archivguteinheit
kommt endguiltig nicht flr eine voraussetzungslose Onlinestellung flir Jedermann im
freien Internet in Frage.

In solchen Fallen kann eine eingeschrankte Zuganglichmachung dieser Archivgutein-
heit durch die Wissenschaftsschranke nach § 60c UrhG privilegiert sein, und zwar
auch dann, wenn das Werk in quantitativer oder qualitativer Hinsicht den Inhalt der
Archivguteinheit (mit-)bestimmt. Dabei durfen allerdings nicht mehr als 15 % des ur-
sprunglichen Werks Eingang in die Archivguteinheit gefunden haben (§ 60c Absatz 1
UrhG), oder es muss sich bei der einzelnen Archivguteinheit oder den relevanten
Teilen um Abbildungen, einzelne Beitrage aus derselben Fachzeitschrift oder wissen-
schaftlichen Zeitschrift, sonstige Werke geringen Umfangs oder vergriffene Werke
handeln (§ 60c Absatz 3 UrhG).

Zu Problemfallen werden Zeitungsartikel (sofern sie nicht als unwesentliches Beiwerk
zu qualifizieren sind) und damit auch archivische Zeitungsausschnittsammlungen,
Pressespiegel in behérdlichen Uberlieferungen, Zeitungsbande in Dienstbibliotheken
usw.. So sind die Beitrage von allgemeinen Zeitungen und Zeitschriften vom Anwen-
dungsbereich des § 60c UrhG ausgeschlossen und dirfen nicht komplett zuganglich
gemacht werden, sondern nur im reduzierten Umfang von 15 % oder zur Ganze,
wenn es sich bei ihnen um vergriffene Werke handelt. D.h. die zu Grunde liegende
Zeitung oder Zeitschrift darf verlegerisch nicht mehr verflgbar sein, auch nicht in ei-
nem digitalen Onlinearchiv des Zeitungsverlags.

Fallt das Werk in den Anwendungsbereich der Wissenschaftsschranke, so darf es im
geschitzten digitalen externen Lesesaal wissenschaftlichen Benutzern zuganglich
gemacht werden. Fallt diese Einschatzung negativ aus, so kommt nur eine
Zuganglichmachung im internen digitalen Lesesaal unter Nutzung der Terminal-
schranke (§ 60f UrhG) in Frage. Eine Prifung, ob ein im Archivgut enthaltenes Werk

als unwesentliches Beiwerk zu qualifizieren ist, in den Anwendungsbereich der
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Wissenschaftsschranke fallt oder keine Privilegierung genief3t wird ohne die Umset-

zung naherer Prufungsschritte (wie in Il. umrissen) nicht auskommen. Im Zweifel wird

daflr auch in einzelne Archivguteinheiten Einsicht genommen werden muissen.
IV. Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen einer Urheberrechtsverletzung oder der Verletzung eines anderen
nach dem Urhebergesetz geschiutzten Rechts (insb. verwandter Schutzrechte) er-
geben sich aus §§ 97 ff. UrhG. Relevant sind die Anspriiche des Berechtigten

> auf Beseitigung und Unterlassung (Absatz 1) und

> auf Schadensersatz (Absatz 2)

Anspriiche auf Vernichtung, Ruckruf und Uberlassung (§ 98 UrhG) diirften im Fall
widerrechtlich online gestellter Werke kaum umsetzbar sein (siehe unten).

Beim Vorgehen gegen einen potentiellen Verletzer soll der Verletzte vor Einleitung
eines gerichtlichen Verfahrens auf Unterlassung zunachst auf Unterlassung abmah-
nen (§ 97a Absatz 1 UrhG). Fir den Fall, dass der vermeintliche Verletzer auf die
Abmahnung nicht oder nicht hinreichend reagiert, kann der Verletzte bei noch
bestehender Dringlichkeit eine Einstweilige Verfugung gemafl ZPO beantragen.
Praktisch relevant ist v.a. die Frage, wen im Falle einer Anspruchsstellung welche
Darlegungs- und Beweislast (im Folgenden nur ,Beweislast®) trifft.

Grundsatzlich tragt jeder die Beweislast fur die fir ihn glnstigen Tatsachen einer
Rechtsnorm bzw. fur die Tatsachen, aus denen ein Anspruch abgeleitet wird. Mithin
trifft den Anspruchssteller die Beweislast fur die anspruchsbegrindenden Tatsachen.
D.h.: Wenn ein Dritter einem Archiv vorhalt, unter Missachtung des UrhG Archivgut
zu seinem Schaden widerrechtlich online gestellt zu haben, so hat dieser Dritte sei-
nen Anspruch zu begrinden.

Den Anspruchssteller trifft zunachst, sofern keine Vermutung des § 10 UrhG
einschlagig ist, die Beweislast flr seine Aktivlegitimation. Grundsatzlich aktivlegi-
timiert zur Geltendmachung von Ansprichen sind der jeweilige Urheber und der
Inhaber des verwandten Schutzrechts, aber auch der Inhaber ausschlieRlicher
Nutzungsrechte. Inhaber einfacher Nutzungsrechte sind grundsatzlich nicht
aktivlegitimiert. Im Falle der Rechtsnachfolge durch Vererbung oder in Erfullung einer
Verfigung von Todes wegen (§§ 28, 29 Absatz 1 UrhG) sind entweder der Erbe, die

Erbengemeinschaft oder der Vermachtnisempfanger aktivlegitimiert. Der Nachweis
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erfolgt in der Regel durch Vorlage des Erbscheins. Das bedeutet aber auch, dass
zunachst Uberhaupt ein Werk oder verwandtes Schutzrecht vorliegen muss, welches
entsprechende Schutzrechte begriunden konnte. Auch darf die vom UrhG vorgese-
hene Schutzdauer nicht abgelaufen sein.

AnschlieRend stellt sich die Frage der Passivlegitimation des in Anspruch
Genommenen, woflr grundsatzlich ebenfalls der Anspruchssteller die Beweislast
tragt. Als Tater passivlegitimiert ist jeder, der die Rechtsverletzung selbst wissentlich
und willentlich begangen hat. Nur im Hinblick auf Unterlassungs- und
Beseitigungsanspruche ist diese Haftung verschuldensunabhangig. Jeder, der ada-
quat kausal an einer Urheberrechtsverletzung beteiligt ist, haftet dafur unabhangig
davon, ob er fahrlassig, vorsatzlich oder schuldlos gehandelt hat. Im Falle der
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen ist das Verschulden (§ 276 BGB)
des in Anspruch Genommenen erforderlich. Im Falle einer Onlinestellung von Archiv-
gut und einer Inanspruchnahme des online stellenden Archivs, sollte diese
Voraussetzung keine grofderen Schwierigkeiten fir den Anspruchssteller bereiten.
Fur den Fall, dass Dritte vom Archiv online gestellte Werke herunterladen und
weiterverwenden, kommt auch eine Haftung des online stellenden Archivs als Storer
oder Mittater in Betracht.

Den vermeintlichen Verletzer hingegen trifft die Beweislast dafur, dass seine
urheberrechtlich relevante Handlung zulassig war. Eine Zulassigkeit kann sich dar-
aus ergeben, dass die Handlung von einer Nutzungsrechteeinrdumung erfasst ist
oder daraus, dass die Handlung die eng auszulegenden Tatbestandsvoraussetzun-
gen einer gesetzlich festgelegten Schrankenregelung erfullt und sich in deren Rah-
men bewegt. Wie oben dargestellt, sind flr eine generelle Onlinestellung von Archiv-
gut durch Archive fir Jedermann auch durch das UrhWissG keine
Schrankenregelungen eingeflhrt worden, die eine solche urheberrechtlich relevante
Nutzung gestatten wirden. Das heildt, sofern nicht im Einzelfall eine entsprechende
Nutzungsrechteeinrdumung zugunsten des online stellenden Archivs stattgefunden
hat, ist die Onlinestellung zum einen nicht zulassig und zum anderen kann sich das
Archiv nicht gegen eine Inanspruchnahme auf Unterlassung oder Schadensersatz
wehren.

In der praktischen Umsetzung eines gegenuber einem Archiv geltend gemachten
Unterlassung- und Schadensersatzanspruchs sind noch folgende Aspekte zu beach-

ten:
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Durch Onlinestellung und Downloadfunktion verliert das online stellende Archiv die
Verfiugungsgewalt Uber das betreffende Werk. Dritte konnen das Werk herunterladen
und auf beliebige Weise verwenden und damit urheberrechtlich relevante Hand-
lungen begehen, die nicht vom Rechteinhaber gestattet wurde. Ausnahme: Das on-
line stellende Archiv ist berechtigt Dritten Nutzungsrechte an dem betreffenden Werk
einzuraumen, was in den meisten Fallen nicht der Fall sein durfte. Dazu kommt, dass
im Falle der Geltendmachung eines Beseitigungsanspruchs dessen Umsetzung
erschwert sein durfte, weil nicht nachvollziehbar ist, wer welche Werke heruntergela-
den/ vervielfaltigt oder auf andere Weise verwendet hat. Dagegen durfte es flr das
betroffene Archiv einfach sein, die eigene Onlinestellung des entsprechenden Archiv-
guts zu beenden.
Im Falle der Geltendmachung eines Schadensersatzanspruches gilt grundsatzlich,
dass sowohl der entstandene materielle als auch der immaterielle Schaden zu erset-
zen ist.
Bei der Berechnung des materiellen Schadens kann der Verletzte zwischen folgen-
den Berechnungsvarianten wahlen:
> Ersatz des tatsachlich entstandenen Schadens (Vermdgenseinbulie
einschliel3lich entgangener Gewinn), § 97 Absatz 2 Satz 1 UrhG
> Herausgabe des erzielten Verletzergewinns, § 97 Absatz 2 Satz 2 UrhG
> Zahlung einer angemessenen Lizenzgeblhr, § 97 Absatz 2 Satz 3 UrhG
Der Ersatz des tatsachlich entstandenen Schadens scheitert in der Regel an der
Darlegungs- und Beweislast, weil eine plausible Berechnung und ein plausibler
Nachweis meist kaum zuverldssig erfolgen kdnnen. Ahnliches gilt fiir die Herausgabe
des erzielten Verletzergewinns.
Haufigste Berechnungsmethode ist deshalb die Lizenzanalogie, wonach die
angemessene Lizenzgebuhr zur Verwendung des betreffenden Werks zu leisten ist.
Angemessen ist die Lizenzgebuhr, wenn sie dem entspricht was der Verletzer als
angemessene Vergutung hatte entrichten mussen, wenn er die Erlaubnis zur Nut-
zung des verletzten Rechts eingeholt hatte. Dabei kommt es darauf an, was der
Urheber selbst Ublicherweise flr Nutzungsrechte an seinen Werken verlangt oder
was auf dem Markt fur vergleichbare Werke Ublicherweise gefordert wird. Fraglich ist
aber, was speziell in den Fallen von Werken in Archivgut eine angemessene

Lizenzgebuhr ist und inwieweit es Uberhaupt einen vergleichbaren Markt gibt.
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In vielen Fallen der Archivpraxis durfte die Berechnung eines
Schadensersatzanspruches mittels Lizenzanalogie also Schwierigkeiten bereiten und
der so festgestellte wirtschaftliche Schaden mutmalilich GUberschaubar sein,
insbesondere wenn es sich bei den Werken im Archivgut um Gelegenheitsarbeiten
wenig prominenter Dritter (,kleine Minze®) handelt. Andererseits sind auch Einzel-
falle denkbar, bei denen deutlich héhere Summe aufgerufen werden wirden —
insbesondere im Falle von widerrechtlich offentlich zuganglich gemachten
Lichtbildwerken professioneller Fotografen. Wie so oft, kommt es hier auf die
konkreten Fallumstande an.
Doch selbst bei geringem Schadensersatz sahe sich das Archiv wahrscheinlich mit
Forderungen wegen des Abmahnverfahrens, der Anwaltskosten usw. konfrontiert.
Unabhangig von zivilrechtlichen Fragestellungen ist zu beachten, dass eine vorsatz-
liche unerlaubte Verwertung urheberrechtlich geschitzter Werke gemaR § 106 UrhG

eine Straftat darstellt.
V. Schluss

Die Ergebnisse dieser Expertise (samt dem Anhang) konnten wegen der Komplexitat
der Materie nicht zu einer Handreichung mit einem als Workflow dargestellten
Prifungsschema verdichtet werden. Ohnehin wurde darauf verzichtet zu diskutieren,
ob und wie die UrhG-Regelungen fir verwandte Schutzrechte, zum Beispiel flr
Lichtbilder (§ 72 UrhG), oder fur besondere Werkarten wie Filme (§§ 88 bis 94 UrhG)
Auswirkungen auf die Onlinestellung von Archivgut haben. Gerade fur die
Rechtsstellung originar digitalen Archivguts mogen die Regelungen fur Datenbanken
(§§ 87a bis 87e UrhG), aber auch fir Computerprogramme (§§ 69a bis 69g UrhG)
nicht ohne Belang sein. Nicht naher betrachtet wurden ferner die Ubergangsrege-
lungen der §§ 137e bis 137n UrhG, was dann ggf. im Rahmen der jeweils

durchzufihrenden Einzelfallprifung erfolgen muss.
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Der Ubersichtlichkeit halber sollen die oben gegebenen Empfehlungen in einer Matrix zusammengefasst werden:

Zu prifendes

Vereinfachte

Merkmal Feststellung Prifung

UrhG-Schutzdauer? abgelaufen laufend Festlegung eines
ODER UND Zeitschnitts

Schopfungshohe? nicht erreicht erreicht Einstufung einzelner
ODER UND Bestande/Teilbestande

Nutzungsrechte Pflichtwerke u.A.?

beim Archiv? ja nein /ggf. vertiefte Prifung
ODER UND

Unwesentliches ja nein Einzelfallprifung

Beiwerk? unumganglich!

Anwendung UND

Wissenschaftsschranke? ja nein Presseerzeugnisse beachten!
v v v

Rechtsfolge

Onlinestellung

flr Jedermann

Onlinestellung

fir Wissenschaftler

im geschutzten

externen Lesesaal
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" Zur Veranschaulichung der GréRenordnung folgende Modellrechnung mit einer Fristenldsung von 150 Jahren:
Laut der Volkszahlung 1950 war 1,0 % der auf 69,3 Millionen Einwohner zdhlenden Wohnbevolkerung 80 Jahre
oder alter, die Mitglieder dieser Alterskohorte wiesen also ein Geburtsjahr von maximal 1870 auf. Bei einer
Fristenldsung von 150 Jahren kdnnte mit Ablauf des Jahres 2020 das gesamte Archivgut pauschal zugdnglich
gemacht werden, dessen Laufzeit maximal 1870 endet.

Den Werkcharakter und die Nicht-Verfligung Gber die Nutzungsrechte vorausgesetzt, missten also
Jugendwerke einer sehr kleinen Alterskohorte (deutlich weniger als 1,0%) im Archivgut tberliefert sein, damit
eine Onlinestellung nicht durch das UrhG gedeckt ist. Bei Ignorieren bestimmter Randbedingungen (zum
Beispiel: Wie viele unterschiedliche Gestalter weist eine Archivguteinheit im Durchschnitt auf?), kann
mindestens hdchstwahrscheinlich (in 99 % der Falle) auf Grund des Ablaufs der UrhG-Schutzdauer von einer
urheberrechtliche Unbedenklichkeit ausgegangen werden —und vermutlich auch mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit, also in 99,99 % der Falle, wenn man Faktoren wie die rechnerische Chance des Einzelnen,
zur Schriftgutproduktion beizutragen, die Zufille der Uberlieferungsbildung usw. beriicksichtigt. D.h. bei
100.000 online gestellten Archivguteinheiten mit einer Maximallaufzeit bis 1870 ist bei weniger als 10 Stiick
damit zu rechnen, dass diese noch nicht auf Grund des Ablaufs der UrhG-Schutzdauer gemeinfrei sind (ndhere
Prifungen zum Werkcharakter und den Nutzungsrechten unbenommen).

Bei der langeren Onlinestellungsfrist von 170 Jahren ist das Ergebnis noch eindeutiger:

Nach der gewdhlten Modellrechnung misste eine 1950 noch lebende, Giber 100 Jahre alte Person vor dem
Stichjahr 1850 eine personlich geistige Schopfung angefertigt haben, die im Archivgut Gberliefert wurde, damit
die UrhG-Schutzdauer einer Onlinestellung mit Ablauf des Jahres 2020 entgegenstehen kdnnte. Damit ist die
Annahme einer ausnahmslosen Gemeinfreiheit von mindestens 170 Jahre altem Archivgut durch keinen
verniinftigen Zweifel zu erschittern.
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