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Gabriele Beger

Archivierung: ein Pladoyer fur eine
Bereichsausnahme

Seit Jahrhunderten ist der Menschheit bewusst, dass die Bewahrung des
Kulturgutes eine wichtige Voraussetzung ist, um aus geschichtlichen, kul-
turellen und wissenschaftlichen Ablaufen und daraus resultierenden Er-
kenntnissen neues Wissen schopfen zu kdnnen. Man kann es auch mit dem
berithmten Zitat von Theodor Heuss, dem ersten deutschen Bundesprasi-
denten bildhaft beschreiben: , Nur wer weif3, woher er kommt, weif3, wohin
er geht.” Es geht dabei nicht allein um das geschichtliche Vergessen, son-
dern ganz elementar um die Fortentwicklung der Gesellschaft. Noch heute
betrauern Wissenschaftler den Untergang der Babylonischen Bibliothek.'
Die willkiirliche Zerstérung von Kulturgiitern durch Krieg und Terroris-
mus’ erfasst auch heute Jeden mit Entsetzen. Gehen diese Zeugnisse unter,
fehlt ein Stiick Zeitgeschichte einer gesellschaftlichen Entwicklung. Des-
halb wenden alle Staaten erhebliche Mittel auf, um dieses Kulturgut zu
sammeln, zu bewahren — auch, um es kiinftigen Generationen noch zu-
ganglich machen zu konnen.

Als in Hamburg — einer Stadt, die angeblich von sogenannten , Pfeffersa-
cken” regiert wird — die Kampagne der Staats- und Universitdtsbibliothek
Hamburg ,Hamburg ohne Worte” im Jahr 2006 auf den Zerfall des schrift-

Die Bibliothek von Babel ist eine Erzéhlung von Jorge Luis Borges. Sie beschreibt den Aufbau ei-
ner Bibliothek mit allen Blichern der Welt.

Man denke an die Zerstorung der Bibliothek von Léwen (Belgien) durch die Deutsche Wehr-
macht 1914, die Biicherverbrennung durch die Nationalsozialisten 1933, die Zerstorung der Vije¢-
nica in Sarajewo 1992 im letzten Bosnienkrieg oder die jiingsten Zerstérungen der Bibliotheken
in Mossul und in der Provinz al-Anbar durch den ,Islamischen Staat“ 2014/15.
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lichen kulturellen Erbes der zwischen 1840 und 1990 erschienenen Werke
durch die Verwendung saurehaltigen Papiers aufmerksam machte, spende-
ten die Hamburger spontan 340.000 Euro. Das iiberzeugte die Biirgerschaft
und sie legte fortan ein Programm fiir Bestandserhaltungsmainahmen fiir
die vom Saurefrafs bedrohten Archivbestinde der Hamburger Bibliotheken
und des Staatsarchives auf, das seit 2009 jahrlich 1,0 Mio. Euro bereitstellt.?
Wenn sich selbst Kaufleute — wozu unbestritten auch Verleger zdhlen —, die
stets hinterfragen, welchen Nutzen der Aufwand bringt, fiir erhebliche
Summen fiir den Erhalt des kulturellen Erbes ihrer Stadt entscheiden, dann
konnen politische Akteure {iiberaus gliicklich sein und sich fiir einen
Rechtsanspruch auf Archivierung einsetzen. Dazu sollen ihnen die folgen-
den Ausfiihrungen dienen.

Bibliotheken als Gedachtnisinstitutionen

Neben Archiven und Museen gehoren auch Bibliotheken zu den sogenann-
ten Gedachtnisinstitutionen. Anders als in Archiven und Museen wird in
den Bibliotheken iiberwiegend das geistige Schaffen einer Gesellschaft in
Form von Publikationen gesammelt. Hierbei ist besonderes Augenmerk auf
die Deutsche Nationalbibliothek (DNB) und die Regionalbibliotheken in
den Landern zu richten. Da es in Deutschland bis 1912 keine Nationalbi-
bliothek gab, verfiigen die Regionalbibliotheken in den Landern tiber eine
erheblich lingere Tradition* als die durch den Bérsenverein des Deutschen
Buchhandels Anfang des 20. Jahrhunderts gegriindete, heutige Nationalbi-
bliothek. Gemeinsam bilden sie heute unabhingig vom Tragermedium
oder Datenformat und unabhédngig vom Vertrieb durch den Buchhandel
ein abgestimmtes System des Sammelns und Archivierens von Publikatio-
nen. So wird neben Verlagspublikationen auch das sogenannte ,graue
Schrifttum®, welches u. a. durch Institutionen, Unternehmen, Behorden
oder Privatpersonen zur Veroffentlichung gelangt, gesammelt und zuneh-

3 Hamburgische Burgerschaft. Drucksache 18/7511 ,Schriftgut Hamburger Archive und Bibliothe-
ken retten —Saurefral stoppen!”

4 Sowurde zum Beispiel die Staatsbibliothek Hamburg 1479, die Bayerische Staatsbibliothek 1558,
die Staatsbibliothek zu Berlin 1661 und die Deutsche Biicherei (heutige Nationalbibliothek) 1912
gegriindet.
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mend frei verfiigbar im Internet. In den Regionalbibliotheken werden auch
unveroffentlichte Werke und Schutzgegenstande in die Sammlung einbezo-
gen, wenn sie eine wichtige Quelle fiir die Region darstellen beziehungs-
weise einer Personlichkeit des 6ffentlichen Lebens zugeordnet werden kon-
nen. So befinden sich in den meisten Regionalbibliotheken bedeutende und
historische Sammlungen und Nachlédsse mit einmaligem Quellenmaterial.
Der Nationalbibliothek und den Regionalbibliotheken werden die jeweili-
gen Sammelschwerpunkte und die Pflicht zur dauerhaften Bewahrung
meist durch Rechtsvorschrift® aufgetragen. Zu den Sammelauftrigen einer
Regionalbibliothek gehort neben den innerhalb ihres Einzugsgebietes ver-
offentlichten Werken, die sie mittels Gesetz iiber die Ablieferung von
Pflichtexemplaren in der Regel kostenneutral erhalten, auch das Sammeln
und Bewahren der Veroffentlichungen, die Aussagen iiber die Region bein-
halten. Diese miissen mitnichten innerhalb der Region erschienen sein und
kduflich erworben werden. Diese Bestdnde insgesamt sind einer moglichen
Vollstandigkeit und nachhaltigen Bewahrung zuzufithren. Dies erfordert
den dauerhaften Einsatz nicht unerheblicher Ressourcen an Personal, Kauf-
kraft, Raum, Klima, Sicherheit, Buchbindern, Restaurierung, Digitalisie-
rung, Serverinfrastruktur, Metadatenmanagement, rechtlicher Expertise
u. v. m. Der Wissenschaftsrat hat vor vielen Jahren die Trager der Regional-
bibliotheken aufgefordert, mindestens ein Prozent des Erwerbungsetats fiir
Bestandserhaltung aufzuwenden. Das entspricht heute p. a. rund 30,0 Mio.
Euro.’ Mit dieser Groflenordnung kommen die Bibliotheken bei Weitem
nicht mehr aus. Die Bayerische Staatsbibliothek gibt an, dass sie aktuell nur
fiir die Archivierung elektronischer Medien jahrlich 500.000 Euro veraus-
gabt. In der Staatsbibliothek Hamburg wurden im Jahr 2016 allein fiir die
Bestandserhaltung gedruckter und digitaler Medien insgesamt 1,3 Mio.
Euro (Buchbinder, Restaurierung, Entsduerung, Digitalisierung) aufge-
wendet. Nicht eingerechnet sind hier die Betriebskosten fiir die klimatisier-
ten und gesicherten Archivmagazine, die in Hamburg rund 100.000 Euro

> Gesetz tiber die Deutsche Nationalbibliothek vom 22. Juni 2006 (BGBI. I S. 1338), das durch Art.
15 Abs. 62 des Gesetzes vom 5.2.2009 (BGBI. | S.160) geandert worden ist; Pflichtexemplargeset-
ze der Lander.

Deutsche Bibliotheksstatistik (2015). Vgl. https://wiki1.hbznrw.de/display/DBS/05.+Wissen-
schaftliche+Bibliotheken+-+Gesamtauswertung+ab+2004 (zuletzt aufgerufen am 22.8.2017).
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jahrlich betragen, sowie Kosten fiir die IT-Infrastruktur.” Folgerichtig for-
muliert der Regierungsentwurf zum Urheberrechts-Wissensgesell-
schafts-Gesetz unter der Uberschrift ,Neue Aufgaben der Bibliotheken,
Museen, Archive und anderer Institutionen”:

Wesentlichen Anteil an Bildung und Wissenschaft haben institutionelle
Akteure, namlich Bibliotheken, Museen, Archive und Bildungseinrich-
tungen im engeren Sinn. Sie haben zunehmend auch Werke in digitaler
Form in ihren Bestanden, die sie dauerhaft archivieren wollen, um deren
langfristige Erhaltung und Verfligbarkeit zu sichern. Sie wollen zudem
ihre Bestdnde im Internet prasentieren. Hinzu kommen die technischen
Moglichkeiten, auch die Abgabe von Pflichtexemplaren digital abzuwi-
ckeln. Wahrend den Bibliotheken die digitale Pflichtexemplarabwick-
lung verwaltungsrechtlich bereits erlaubt ist, fehlt bislang eine entspre-
chende urheberrechtliche Erlaubnis.®

Rechtliche Rahmenbedingungen fiir die Archivierung

Der deutsche Gesetzgeber hélt einen Straufs an Rechtsvorschriften im Sinne
der Archivierung zur Verfligung. Zum einen zu nennen sind hier das Ar-
chivgesetz des Bundes und die der Lander, das Kulturgutschutzgesetz, das
Gesetz iiber die Deutsche Nationalbibliothek (DNB-Gesetz)’ und die
Pflichtexemplargesetze der Lander' iiber die Abgabepflicht von Publikati-
onen an Regionalbibliotheken, zum anderen das Urheberrechtsgesetz mit
gesetzlichen Schranken, um die Archivierung mit geeigneten Mafinahmen
zu unterstiitzen. Wahrend die erstgenannten Gesetze mehr der Behand-

7 Jahresbericht Bayerische Staatsbibliothek (2015). Vgl. https://www.bsb-muenchen.de/ueber-uns/-

publikationen/jahresbericht/ und Jahresbericht Staats- und Universitatsbibliothek Hamburg 2016.
Vgl. https://www.sub.uni-hamburg.de/bibliotheken/ueber-uns/publikationen/ jahresberichte/ar-
tikel/jahresbericht-2016.html (zuletzt aufgerufen am 22.8.2017).

Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Angleichung des Urheberrechts an die aktuellen Erforder-
nisse der Wissensgesellschaft (Urheberrechts-Wissensgesellschafts-Gesetz — UrhWissG) S. 20.

9 Gesetz Uber die Deutsche Nationalbibliothek vom 22. Juni 2006 (BGBI. I S. 1338), das durch Art.
15 Abs. 62 des Gesetzes vom 5.2.2009 (BGBI. 1 S.160) gedndert worden ist.

Zusammenstellung in Lansky, Ralph / Kesper, Carl Erich: Bibliotheksrechtliche Vorschriften —aktua-
lisiertes Grundwerk. 4. Uiberarb. Auflage. Loseblattsammlung. Stand: 9. Erganzungslieferung 2010.
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lung von Archivgut und der Wahrung des Personlichkeitsrechts, das DNB-
Gesetz sowie die landesrechtlichen Pflichtexemplargesetze der Bestim-
mung des Sammelauftrages, der Ablieferung von Pflichtexemplaren sowie
der Pflicht zur Bewahrung dienen, ist das Urheberrechtsgesetz von beson-
derer Relevanz fiir die Nachhaltigkeit und Nutzung des kulturellen Erbes.
Das geltende Urhebergesetz (UrhG) sowie der derzeit im Bundestag in der
Behandlung befindliche Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Anglei-
chung des Urheberrechts an die aktuellen Erfordernisse der Wissensgesell-
schaft (Urheberrechts-Wissensgesellschafts-Gesetz — UrhWissG)'"' beinhal-
ten eine Reihe von Bestimmungen, die der Archivierung dienen.

Urheberrechtliche Schranken fir die Archivierung nach
geltendem Recht

Nach geltendem Recht wird in § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 bestimmt, dass zur
Archivierung eines eigenen Werkstiickes eine vollstindige Kopie herge-
stellt werden darf, soweit dies zu diesem Zwecke geboten ist. Somit muss
regelhaft gepriift werden, ob gegebenenfalls ein Exemplar gekauft oder auf
anderem Wege beschafft werden kann. Die Vervielfaltigung muss zudem
von einem eigenen Werkstiick vorgenommen werden — auch dann, wenn es
bereits beschadigt ist. Das Vervielféltigungsstiick muss ausnahmslos Ein-
gang in ein eigenes Archiv zur internen Nutzung erhalten. Soweit das Ar-
chiv im offentlichen Interesse tatig ist, kann die Vervielfaltigungshandlung
gemafd § 53 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 auch elektronisch vorgenommen werden.
Die Nutzung der Archivkopie ist stets dem internen Gebrauch vorbehalten,
da Abs. 2 des § 53 auf den eigenen Gebrauch beschrankt bleibt. Nach In-
krafttreten des § 52 b im Jahr 2008 kann jedoch — soweit die Kopie von ei-
nem Werk, das keiner lizenzrechtlichen Bedingung mit dem Erwerb unter-
liegt, erstellt wurde — die Nutzung innerhalb der Raume der Bibliothek an
eigens dafiir eingerichteten Terminals erfolgen. Dabei konnen grundsétz-
lich so viele zeitgleiche Zugriffe gestattet werden, wie sich physisch vor-
handene Exemplare im Bestand befinden. Nach dieser Zusammenfassung

" vgl. https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/UrhWissG.html| (zuletzt
aufgerufen am 22.8.2017).
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erscheint dem auflenstehenden Betrachter'” die Archivierung durch das Ur-
heberrecht ausreichend unterstiitzend ausgestaltet. Die Probleme sind auf
den ersten Blick nicht erkennbar, sind aber beachtlich und beeintréchtigen
das nachhaltige Archivieren und die Zuganglichmachung kulturellen Erbes
stark.

Ein Hindernis stellt die Auflage, ein eigenes Werkstiick zur Vervielfalti-
gung zu verwenden, dar — selbst dann, wenn dieses beschddigt ist. Die
Ausleihe eines intakten Exemplars zum Zwecke der Herstellung einer Ar-
chivkopie ist hingegen nach geltendem Recht nicht gestattet.

Soweit die Archivkopie elektronisch hergestellt wird und insbesondere
wenn das zu archivierende Werk ein elektronisches ist, besteht die Not-
wendigkeit, die Dateien bei der Weiterentwicklung digitaler Technologien
auf neue Betriebssysteme und Formate zu iiberfithren, um die Nachhaltig-
keit zu gewdhrleisten. Die Migration ist im urheberrechtlichen Sinn eine
Bearbeitung (§ 23), die vom Schrankenkatalog nicht erfasst ist und somit
stets der ausdriicklichen Zustimmung des Urhebers beziehungsweise
Rechteinhabers bedarf. Somit muss bei jeglicher Uberfithrung auf ein ande-
res Format die Zustimmung im Vorhinein eingeholt werden. Die Notwen-
digkeit zur Einraumung von Nutzungsrechten stellt nicht nur ein erhebli-
ches Verwaltungsaufkommen dar, sondern ist mit der Suche nach dem
Rechteinhaber verbunden, die sich oft schwieriger darstellt als angenom-
men.

Das UrhG gestattet zwar die Vervielféltigung von Archivbestanden in
analoger und digitaler Form, definiert aber kein Recht der Vervielfaltigung
frei verfiigbarer Netzpublikationen zum Zweck der Archivierung und 6f-
fentlichen Zuganglichmachung. Auf das Setzen eines Links kann jedoch ge-
rade bei fliichtigen Netzpublikationen zum Zweck der Archivierung nicht
vertraut werden."”

Ein weiteres rechtliches Hindernis tritt bei der Konkurrenz zwischen ge-
setzlicher Pflichtabgabe einer Netzpublikation und den Bestimmungen zu
den technischen Schutzmafinahmen nach § 95 a UrhG auf. Die Aufhebung

™ Aus Griinden der Lesbarkeit wird im Folgenden nur die ménnliche Form genutzt. Gemeint sind

jedoch stets selbstverstandlich alle Geschlechter gleichermaRen.

% Vgl. EUGH Entscheidung vom 13.2.2014 zur Linksetzung auf im Internet frei verfiigbare Inhalte. Vgl.
http://curia.europa.eu/juris/document/document jsf?doclang=EN&text=_&pagelndex=2&part=1&
modereq&docid=147847&occ=first&dir=&cid=24460 (zuletzt aufgerufen am 22.8.2017).
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der Schutzmafinahmen kann nach § 95 b Abs. 3 nicht verlangt werden. Die
DNB hat zu diesem Zweck eine Vereinbarung mit dem Borsenverein ge-
schlossen, wonach die Verlage der DNB auf freiwilliger Basis gebeten wer-
den, die elektronischen Publikationen ohne technische Mafinahmen abzu-
liefern beziehungsweise zum Abruf bereitzustellen. Regionalbibliotheken
sind davon nicht betroffen.

Aufgrund des Fehlens einer Anspruchsgrundlage in der Richtlinie zum
Schutz von Datenbanken' kénnen diese ohne ausdriickliche Genehmigung
auch zum Zweck der Archivierung nicht vervielfaltigt werden. So schliefst
§ 53 Abs. 5 die Vervielfaltigung nach Abs. 2 Nr. 2 aus. In den Archivbiblio-
theken lagern deshalb bereits jetzt Massen an Datenbankwerken und Da-
tenbanken, zum Teil auf CD-ROM, die nicht mehr aufgerufen werden kon-
nen, da eine rechtzeitige Migration auf neue Formate rechtlich nicht
privilegiert ist.

Auch das Gebot der internen Nutzung — internen Gebrauchs — von Ar-
chivkopien wirft immer wieder Fragen auf und ist fiir den juristischen Lai-
en nicht rechtssicher aus dem UrhG abzuleiten."

Abschliefiend sollen die erst jiingst ins UrhG beziehungsweise Verwer-
tungsgesellschaftengesetz (VGG) eingefiigten Regelungen zu den ,ver-
waisten” und vergriffenen Werken fiir die Archivierung und die Sichtbar-
machung des kulturellen Erbes bewertet werden. Beide Normen werfen
Fragen auf.

Die Schranke zu den ,,verwaisten Werken” nach § 61 ff. beruht auf der
Umsetzung der Richtlinie zu den , verwaisten Werken”.!® Sie dient der Ver-
vielfaltigung und Zugéanglichmachung urheberrechtlich geschiitzter Wer-
ke, deren Urheber nicht bekannt oder auffindbar sind. Das Privileg ist je-
doch mit einer durch die EU-Richtlinie vorgeschriebenen sorgfaltigen
Suche (8§ 61, 61 a, Anlage zu § 61 a) verbunden, die derart umfangreich ist,
dass seit Inkrafttreten der Norm im Jahre 2014 lediglich 100 Werke in das
Register der , verwaisten Werke” eingetragen wurden. Da die anwendende
Bibliothek trotz dokumentierter sorgfaltiger Suche dafiir haftet, dass es sich

% Richtlinie 96/9/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11.3.1996 (iber den rechtlichen
Schutz von Datenbanken (ABI. L 77 vom 27.3.1996, S. 20, kurz Datenbanken-RL 96/9/EG).

Vgl dazu auch den Beitrag von Elisabeth Niggemann in diesem Band.

Richtlinie 2012/28/EU des Europaischen Parlaments und Rates vom 25.10.2012 liber bestimmte

Formen der Nutzung ,verwaister Werke" (ABI. L 299).
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tatsachlich um ein , verwaistes Werk” handelt, nehmen die meisten Biblio-
theken in den EU-Mitgliedsstaaten Abstand von der Anwendung.

Eine weitere Option der Vervielfaltigung und offentlichen Zugénglich-
machung besteht in der Lizenzierung vergriffener Werke. Nach § 51 VGG
konnen offentlich zugéangliche Bibliotheken fiir Schriftwerke, die vor 1966
erschienen und nicht mehr im Verzeichnis lieferbarer Biicher (VLB) nachge-
wiesen sind, bei der Verwertungsgesellschaft Wort (VG Wort) Lizenzen er-
werben. Zuvor muss das Werk in das Register des Deutschen Patent- und
Markenamtes (DPMA) eingetragen und eine Einspruchsfrist der Rechtein-
haber abgewartet werden. Im Jahr 2015, das heif3t relativ schnell nach In-
krafttreten der Norm, wurde ein Gesamtvertrag zwischen der Kultusminis-
terkonferenz (KMK) und der Verwertungsgesellschaft Wort (VG Wort) {iber
die Lizenzierung von Biichern geschlossen.”” Aufgrund eines klar struktu-
rierten Workflows und einer hohen Rechtssicherheit wird diese Alternative
rege von den Archivbibliotheken genutzt. Da es sich aber um keine gesetz-
liche Schranke handelt, besteht auch keine Pflicht zum Abschluss eines Ge-
samtvertrages. Deshalb konnen die Presseverlage bis heute einen Vertrags-
abschluss versagen. Ein wichtiges Zeitdokument (insbesondere Zeitungen),
bleibt somit nur dem vorbehalten, der den Weg in die Rdume der Biblio-
thek auf sich nimmt. Zudem ist die zugrunde liegende Vermutungsrege-
lung in § 51 VGG, die die VG Wort ermachtigt, fiir alle Schriftwerke Lizen-
zen zu vergeben, nicht zweifelsfrei gegeben.'

Urheberrechtliche Schranken fiir die Archivierung nach
dem Regierungsentwurf

Mit dem Regierungsentwurf zum Urheberrechts-Wissensgesellschafts-Ge-
setz (UrhWissG) ist ein grofier Schritt in die richtige Richtung unternom-
men worden. In Vereinbarkeit mit dem EU-Recht wurde in § 60 e eine
Schranke fiir Bibliotheken definiert, die sowohl das derzeit geltende Recht

7 Rahmenvertrag zur Nutzung von vergriffenen Werken in Biichern 2015. Vgl. http://www.biblio-
theksverband.de/dbv/vereinbarungen-und-vertraege/urheberrecht-gesamtvertraege.html (zu-
letzt aufgerufen am 22.8.2017).

® Vgl EUGH-Urteil vom 16.11.2016 Rs. C 301/15.
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nach den §§ 52 b, 53 Abs. 2 Nr. 2, 53 a und 58 Abs. 2 in einer Norm biindelt
und dabei die Moglichkeiten nach der Informationsgesellschafts-Richtlinie
(InfoSoc-RL) erstmalig ausschopft.” Dabei wird — soweit moglich — das
Sammeln und Archivieren praxisnah und technologieneutral bewertet. So
wird gestattet, dass zur Vervielfdltigung einer Archivkopie ein fremdes
Werk und nicht zwangsldufig das eigene beschadigte genutzt werden darf.
Klargestellt wird des Weiteren, dass eine archivierungsnotwendige Bear-
beitung bei der Herstellung einer digitalen Archivkopie zustimmungsfrei
gestattet ist. Zudem wird im DNB-Gesetz das Recht zum ,Web Harvesting”
und die elektronische Abwicklung der Pflichtexemplarverwaltung fiir alle
Regionalbibliotheken sanktioniert. Dennoch konnten nicht alle Anforde-
rungen befriedigend gelost werden. Aufgrund des Fehlens von Anspruchs-
grundlagen in der Datenbankrichtlinie und der InfoSoc-RL konnte keine
Abhilfe bei der Herstellung einer Archivkopie von Datenbankwerken und
Datenbanken sowie der Durchsetzbarkeit einer Schranke bei technischen
Schutzmafsnahmen gegeniiber Onlinewerken begriindet werden, sodass es
nach wie vor zu grofien Liicken in der Bewahrung von Publikationen kom-
men wird. Auch die zu kompliziert ausgestaltete Schranke zu den , ver-
waisten Werken” und die ohne Pflicht zum Vertragsabschluss vorhandene
Norm zu den vergriffenen Werken im VGG® wurden durch die Reform
nicht verdandert, sodass die erheblichen Probleme in der praktischen Um-
setzung dieser Regelungen weiter bestehen.

' Richtlinie 2001/29/EG des Européischen Parlaments und Rates vom 22.5.2001 zur Harmonisie-
rung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informa-
tionsgesellschaft (ABIl. L 167 vom 22.6.2001, S. 10, L 6 vom 10.1.2002, S. 71, kurz InfoSoc-RL
2001/29/EG).

§§ 51 und 52 des Gesetzes Uber die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten durch Verwertungsgesellschaften (Verwertungsgesellschaftengesetz — VGG)
vom 24.5.2016 (BGBI. | S. 1190), zuletzt gedndert durch Art. 4 des Gesetzes vom 1. 6.2017 (BGBI. |
S.1416).
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Welche rechtlichen Rahmenbedingungen sind
erforderlich?

Bei der Darstellung der urheberrechtlichen Nutzungshandlungen im Zuge
der Archivierung wird schnell deutlich, dass die zur Archivierung berufe-
nen Bibliotheken sich gegeniiber eines ganzen Spektrums von Rechtsvor-
schriften verhalten miissen und jede einzelne zum Teil erhebliches Verwal-
tungshandeln zur Folge hat. Als es allein um analoges Schrifttum ging,
waren die Rechtsnormen fiir die Archivierung weitgehend ausreichend.
Eine Vervielfaltigung, zum Beispiel eines Buches oder einer Zeitschrift,
reichte als sogenannte , Archivkopie” auf Rollfilm aus. Der Weg in die Bi-
bliothek zur Einsichtnahme gehorte zum Ritual eines wissenschaftlich Ar-
beitenden. Bei Bedarf stellte er sich eine Papierkopie eines Kapitels fiir sei-
nen eigenen wissenschaftlichen Gebrauch her. Mit Einzug digitaler
Technologien hat sich das wissenschaftliche Arbeiten und Publizieren gra-
vierend gedndert. Zunehmend werden wissenschaftliche Beitrage aus-
nahmslos digital publiziert und analoge Quellen, die nicht digital vorhan-
den sind, geraten in Vergessenheit. Der Archivierung kommt deshalb nicht
nur das Bewahren im Originalformat zu, sondern auch die Bewahrung der
Inhalte und die Zuganglichmachung analoger Werken in digitaler Form.
Klaus Ceynova definiert dies in einem sehr einpragsamen Ausruf: ,Der
Text ist tot — Es lebe das Wissen.””!

Entsprechend der groflen Relevanz vorhandenen Wissens und der damit
einhergehenden Bedeutung der Archivierung kann diese letztendlich nur
durch eine eigene Bereichsausnahme zukunftsorientiert und flexibel ausge-
staltet werden. Danach sollten alle urheberrechtlichen Nutzungen, die der
Archivierung dienen, gestattet sein — es sei denn, sie sind ausdriicklich
durch ein Gesetz verboten. Zugegebenermafien ist der Preis dafiir, dass
Auslegungen letztendlich durch Gerichte zu treffen sind, wenn sich die In-
teresseninhaber nicht einigen konnen. Bei der Archivierung aber sind die
Interessenkonflikte nicht uniiberwindlich, wie sich durch viele einzelne ge-
meinsame Handlungsfelder belegen lasst. Als Beweis konnen hier unter an-
derem der gemeinsam von Vertretern des dbv, der VG Wort und des Bor-
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schrift 1(2014), S. 52—-57.
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senvereins erarbeitete Vorschlag fiir eine Schranke zu ,verwaisten” und
vergriffenen Werken,” den sich die Deutsche Literaturkonferenz und der
Deutsche Kulturrat zu eigen gemacht haben, oder der zeitnahe Abschluss
eines Gesamtvertrages zu vergriffenen Biichern® sowie die Vereinbarung
zugunsten der DNB iiber die Ablieferung von Onlinewerken ohne techni-
sche Schutzmafinahmen herangezogen werden. Die Archivierung vorhan-
dener Publikationen ist im Interesse Aller und ganz iiberwiegend kein In-
teressenkonflikt.

Durch die derzeitige Behandlung eines Vorschlags einer Richtlinie zur
Reform des Urheberrechts im Européischen Parlament besteht die reale
Chance, sich fiir eine Archivierungsschranke als Bereichsausnahme einzu-
setzen. Der Richtlinienvorschlag hat im digitalen Markt insbesondere drei
Schwerpunkte herausgehoben. Einer davon ist die Unterstiitzung der Ar-
chivierung. Dazu wird in der Begriindung ausgefiihrt

Die Schaffung eines moderneren Rahmens fiir Ausnahmen und Be-
schrankungen wird dazu fiihren, ... dass Einrichtungen des kulturellen
Erbes (das heifit 6ffentlich zugangliche Bibliotheken, Museen, Archive
oder im Bereich des Film- oder Tonerbes titige Einrichtungen) Unter-
stiitzung bei ihren Bemithungen um den Schutz des kulturellen Erbes
erhalten — womit letztendlich auch den Interessen der EU-Biirger ge-
dient wird.*

*  Die Deutsche Literaturkonferenz und der Deutsche Kulturrat setzen sich auf der Buchmesse in

Frankfurt am Main 2010 fiir eine Schranke zu den ,verwaisten” und vergriffen Werken ein. Der
Formulierungsvorschlag wurde weitgehend identisch in § 51 VWG lbernommen. Vgl.
https://www.netzwerk-ebd.de/nachrichten/deutscher-kulturrat-regelungen-zur-rechtssicheren
-digitalisierung-verwaister-und-vergriffener-werke-erforderlich/ (zuletzt aufgerufen am 22.8.2017).
Aufgrund der europarechtlichen Bestimmungen wurde die Regelung zu den vergriffenen Wer-
ken separat im Wahrnehmungsgesetz geregelt.

Rahmenvertrag zur Nutzung von vergriffenen Werken in Biichern. Stand: Januar 2015. Vgl.
http://www.bibliotheksverband.de/dbv/vereinbarungen-und-vertraege/urheberrecht-gesamt-

vertraege.html (zuletzt aufgerufen am 22.8.2017).

Am 14.9.2016 hat die Europdische Kommission im Kontext ihrer Strategie fiir einen digitalen
Binnenmarkt (,Digital Single Market”, DSM) einen Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber das Urhe-
berrecht im Digitalen Binnenmarkt (COM (2016) 593 final, kurz DSMUrhR-RL) vorgelegt.
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Nicht versaumt werden sollte in diesem Kontext, den deutschen Vorschlag
einer gemeinsamen Schranke zu den ,verwaisten” und vergriffenen Wer-
ken mit einer angemessenen Vergiitung iiber die Verwertungsgesellschaf-
ten zu erwéahnen.

Nach Erwagungsgrund 40 der InfoSoc-RL sind Ausnahmen mit Verweis
auf den Drei-Stufen-Test der Berner Ubereinkunft nur dann zulassig, wenn
sie auf Sonderfdlle beschrankt bleiben. Daraus wird geschlossen, dass fiir
die Archivierung eine Generalklausel nach europdischem Recht nicht zu-
lassig ist.”” Da die InfoSoc-RL jedoch die Vervielfiltigung ganzer Werke
durch die privilegierten Einrichtungen nach Art. 5 Abs. 1 nicht grundsatz-
lich ausschliefit, kann bei enger Zweckbindung auch nach geltendem EU-
Recht zuldssig sein. Auch Durantaye verneint in ihrer Studie zur allgemei-
nen Bildungs- und Wissenschaftsschranke die europarechtliche Zuldssig-
keit einer Generalklausel, stellt in ihrer Neufassung des § XY Abs. 1 aber
letztendlich auf eine Art Generalklausel ab, indem sie unter dem Recht der
Vervielféltigung durch nicht-kommerzielle Bibliotheken, Archive und Mu-
seen auch die Archivierung subsumiert.”

Vorschlag fiir eine Bereichsausnahme Archivierung

1. Nutzungen, die 6ffentlich zugangliche Archive, Bibliotheken und Muse-
en, die zur Archivierung durch Rechtsvorschrift berufen sind und kei-
nen gewerblichen Zweck verfolgen, zur Bestandssammlung, -erhaltung
und -benutzung vornehmen, verstofSen nicht gegen Verwertungsrechte
nach Mafsgabe dieses Gesetzes. Dies gilt insbesondere fiir

a) Vervielfdltigungshandlungen unabhingig vom Verfahren und ein-
schliefSlich technisch notwendiger Bearbeitungen,

% Vgl. Durantaye, Katharina de la (2014). Allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke. Miins-
ter. S. 248.

% vgl.Ebd, S. 245 und 248.
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b) die dffentliche Zuganglichmachung von Werken aus o6ffentlich zugangli-
chen Netzen sowie ,verwaisten” und vergriffenen Werken. Die Verbrei-
tung und die o6ffentliche Wiedergabe in den Raumen der Archive, Bi-
bliotheken und Museen aller sonstigen Vervielfdltigungen sind gestattet.

c) das Recht zur Aufthebung technischer Schutzmafinahmen nach § 95 a.

2. Vertragliche Bedingungen, die Nutzungen zur Archivierung und der
normalen Benutzung nach Mafigabe dieses Gesetzes widersprechen,
sind nichtig.

3. Fiir die offentliche Zuganglichmachung , verwaister” und vergriffener
Werke nach Abs. 1 b ist eine angemessene Vergiitung zu entrichten. Die-
se kann nur durch eine Verwertungsgesellschaft geltend gemacht wer-
den.

Mit dieser Bereichsausnahme kann sichergestellt werden, dass sdmtliche
veroffentlichte und unveroffentlichte Werke, so auch neue Publikationswe-
ge sowie technische Entwicklungen von der Schranke erfasst sind. Dies ist
nur moglich, wenn im Wesentlichen dem Prinzip des Fair Use” gefolgt
wird. Hiernach wiren alle gebotenen Nutzungshandlungen erlaubt, wenn
sie nicht ausdriicklich verboten sind. Die Kldarung muss im Streitfall ein Ge-
richt vornehmen. Wie im US-amerikanischen Fair Use soll den Akteuren
durch beispielhafte Aufzdhlung ein Rahmen, aber auch die Verneinung von
Schadenersatzforderungen an die Hand gegeben werden, wenn nicht-kom-
merzielle privilegierte Einrichtungen begriindet vortragen, dass sie von ei-
ner fairen Nutzung ausgegangen sind (vgl. § 506 Copyright Act). Soweit
die Nutzungen der Sammlung und Archivierung dienen, ist auch in
Deutschland davon auszugehen, dass im Wesentlichen kaum Streitfélle zu
erwarten sind. Erst bei einer Nutzung auflerhalb einer Bibliothek oder bei
Anschlussnutzungen wiirden Argumente des Eingriffs in den Primarmarkt
nach dem Drei-Stufen-Test (hier insbesondere der 2. Stufe) vorgetragen
und somit durchaus ein Potenzial zur gerichtlichen Klarung begriinden.
Deshalb soll die Benutzung der Archivkopien auch bei der Bereichsausnah-

77 §108 US-Copyright Act ,Limitations on exclusive rights: Reproduction by libraries and archives”.
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me grundsétzlich innerhalb der Raume der Bibliotheken beziehungsweise
ihrer Einrichtung erfolgen und Anschlussnutzungen nach Mafigabe des
Gesetzes moglich sein. Die Gestattung einer uneingeschrankten offentli-
chen Zugénglichmachung soll sich nur auf frei zugéngliche Netzpublikati-
onen sowie auf vergriffene und , verwaiste” Werke beschranken — letztge-
nannte jedoch gegen Entrichtung einer angemessenen Vergiitung. Damit
soll ein fairer Interessenausgleich gewéhrleistet bleiben.
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