GOTTINGER SCHRIFTEN ZUR INTERNETFORSCHUNG

Hg.: S. Hagenhoff, D. Hogrefe, E. Mittler,
M. Schumann, G. Spindler, V. Wittke

Rechtliche Probleme

der elektronischen
Langzeitarchivierung
wissenschaftlicher Primardaten

@ Universitatsverlag Gottingen






Tobias Hillegeist

Rechtliche Probleme der elektronischen Langzeitarchivierung
wissenschaftlicher Primérdaten

This work is licensed under the

Creative Commons License 3.0 “by-nd”,

allowing you to download, distribute and print the
document in a few copies for private or educational
use, given that the document stays unchanged

and the creator is mentioned.

You are not allowed to sell copies of the free version.

©



http://creativecommons.org/

erschienen als Band 8 in der Reihe ,,Géttinger Schriften zur Internetforschung®
im Universititsverlag Gottingen 2012




Tobias Hillegeist

Rechtliche Probleme der
elektronischen
Langzeitarchivierung
wissenschaftlicher
Primardaten

Universititsverlag Gottingen
2012



Bibliographische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind im Internet tiber
<http://dnb.ddb.de> abrufbar.

Reihe

Band 8 der Reihe ,,Gottinger Schriften zur Internetforschung® in der qualititsgepriiften
Sparte des Universititsverlags Gottingen.

Herausgeber der Reihe: Svenja Hagenhoff, Dieter Hogrefe, Elmar Mittler,

Matthias Schumann, Gerald Spindler und Volker Wittke.

Anschrift des Autors
Tobias Hillegeist
e-mail: hillegeist@hillegeist-pattner.de

Dieses Buch ist auch als freie Onlineversion tiber die Homepage des Verlags sowie tber
den OPAC der Niedersiachsischen Staats- und Universititsbibliothek
(http://www.sub.uni-goettingen.de) etreichbar und datf gelesen, heruntergeladen sowie
als Privatkopie ausgedruckt werden. Es gelten die Lizenzbestimmungen der
Onlineversion. Es ist nicht gestattet, Kopien oder gedruckte Fassungen der freien
Onlineversion zu verauflern.

Satz und Layout: Tobias Hillegeist
Umschlaggestaltung: Martin Kaspar und Margo Bargheer

© 2012 Universititsvetlag Gottingen
http:/ /univerlag.uni-goettingen.de
ISBN: 978-3-86395-066-8

ISSN: 1863-0944



Vorwort

Die votliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2009/2010 von der Juristischen
Fakultit der Georg-August-Universitit Gottingen als Dissertation angenommen.
Das Manuskript wurde im Januar 2010 fertiggestellt. Soweit dies méglich und
inhaltlich sinnvoll war, wurden auch Publikationen bis zum Zeitpunkt des Rigoro-
sums im Frihjahr 2011 beriicksichtigt.

Mein herzlicher Dank gilt meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Gerald
Spindler, der das Thema der vorliegenden Arbeit anregte und mir wihrend der
Erstellung stets beratend zur Seite stand. Nicht zuletzt wegen der Eindriicke und
Erfahrungen, die ich wihrend der duBlerst schénen und lehrreichen Zeit in seinem
Lehrstuhlteam verbringen durfte, reifte in mir schlieBlich der Entschluss, zu pro-
movieren. Herrn Prof. Dr. Andreas Wiebe danke ich fiir die Erstellung des Zweit-
gutachtens.

Besonderer und grofler Dank gilt meinen Eltern fiir Thre Férderung wihrend
meines bisherigen Lebensweges und ihre Unterstiitzung wihrend meines Studi-
ums. Thnen widme ich diese Arbeit.

Fir Ihre jahrelange treue Freundschaft und einer damit einhergehenden groB3-
artigen Studienzeit in Goéttingen danke ich Herrn Jens Bogner, Herrn Bjérn Bog-
ner, Herrn Robert Aue, Herrn Niklas Stahnke, Herrn Ramin Wais und Dr. Jérn
Heckmann. Letzterem danke ich auBBerdem flir die zahlreichen fachlichen Diskus-
sionen wihrend der Entstehung der Dissertation sowie die gemeinsame Zeit in



VI Vorwort

den Biiros der Wilhelm-Weber-Stral3e. Fiir die Mithilfe im Rahmen der Erstellung
der Druckfahnen danke ich meiner Mutter, meinen Schwestern Catharina und
Johanna sowie Herrn Christoph Schulze.

Schliefilich danke ich von ganzem Herzen meiner Lebensgefihrtin Frau Kari-
na Kaspareit fir ihre grenzenlose und liebevolle Unterstiitzung und Hilfsbereit-
schaft wihrend der gesamten Promotionszeit.



Inhaltsverzeichnis

VORWORT ....ovvtiiteiieteietneeeneeeneteseesseessseesssessssessssessssessssssssssssssssssssssssssss A%
INHALTSVERZEICHNIS ... ottiittiitiieeiceetceeeeeeeneeeseeesssseesssesssscsssneses VII
LITERATURVERZEICHNIS ...t iitiiitieiteieteeereeetenetneeeeeeesseessesnnnns XI
EINLEITUNG L. ...t iiteiiteceetceetteetteeeteeeeasesesssessssssssessssesssssssssssssssssssssssnsess 1
KAPITEL 1 - URHEBERRECHTLICHE PROBLEMATIK.........ccccceeuuue. 5
A. Urheberrechtliche Schutzfihigkeit wissenschaftlicher Primirdaten................ 5
1. Urheberrechtlicher Schutz von Daten und wissenschaftlichen
Erkenntnissen

II.  Utheberrechtlicher Schutz von verkérperten Daten
1. Voraussetzungen eines urheberrechtlichen Schutzes
2. Zwischenergebnis
3. Urheber- und leistungsrechtlicher Schutz aufgrund der Zusammenstellung

und Sammlung von wissenschaftlichen Primardaten........ccooccivcinciicvinininiaes 10

4. Leistungsrechtlicher Schutz gem. § 87a UthG ..o 15

II1. BAZEDINIS couviitittt s 22
B. Rechtliche Probleme bei der Speicherung und Bearbeitung

wissenschaftlicher Priméardaten......cccveeiiniiiiiiieeciiniiiiiieeccniiiieeecnnnnnn, 22

I Vortberlegungen.. .. s 22

II.  Urheberrechtliche und leistungsrechtliche Zulissigkeit der Kopie und
Verarbeitung der Daten

1. Betroffene Nutzungstechte........ccocucicciniiniininicicincsiiscicisininns
2. Erlangung der Erlaubnis zur Nutzung
111 Ergebnis

C. Rechtliches Verhiltnis zwischen archivierender Einrichtung und
Nutzern der Daten ... .uuiiieiiiiiiiiiiiiiiciiiiiiiieecrecrrre e 78
I, Technische SchutzmaBnahmen ..o s 79



VIII

Inhaltsverzeichnis

11.

1.
2.
3.

Bl .

II1.

IV.  Anlage Entwurf einer Verschwiegenheitsklausel

Rechtlicher Schutz vor der Weitergabe durch Fremdforscher

Funktionsweise von DRM-Systemen
Rechtlicher SChULZ ... s
ZwisChenergebnis .........cvcvcuciiiiirieiccc e

Weitergabeverbot aufgrund vertraglicher Vereinbarung ........ccocevcvviviecininnnn.
Rechtlicher Schutz aufgrund gesetzlicher Regelungen
Rechtsfolgen der unerlaubten Verwertung des Werkes
Urheber- oder leistungsrechtlicher Schutz an dem
Langzeitarchiv insgesamt
Ergebnis

KAPITEL 2 - DATENSCHUTZRECHTLICHE PROBLEMATIKEN . 141

A. Datenschutzrechtliche Zulissigkeit der Langzeitarchivierung

I

1I.

B.

L.

1I.

wissenschaftlicher Daten mit Personenbezug ........cccuveeeeeieeeniinneeencneeennennnns 141

Anwendbarkeit der Datenschutzgesetze 141
1. Anwendbarkeit der Landesdatenschutzgesetze .........ouuivcuiienieeinieneneiniennnns 142
2. Anwendbarkeit des BDSG

Zwischenergebnis

Rechtliche Einschrinkungen im Rahmen der Archivierung
wissenschaftlicher Primirdaten mit Personenbezug .........cceeeeeuereeeinerenennns 146

1.
2.
3.
4.

1.

I11.
1V.

Zulissigkeit der Archivierung medizinischer personenbezogener

Forschungsdaten nach den Vorschriften des BDSG und der

Landesdatenschutzgesetze 146
Rechtliche Anforderungen an eine Einverstindniserklirung des
Probanden.......cccccveuneuncnnes
Auswirkungen des Widerrufs der Einwilligung

147
.. 153

Zwischenergebnis 154
Erlaubnistatbestinde des BDSG und der Landesdatenschutzgesetze ............. 155
Einschrinkung durch das SGB X 161
Anwendbarkeit des § 67b SGB X auf die vorliegenden Fille..........ccccecuuuunnee. 161

Zulissigkeit der Archivierung aufgrund der Erlaubnisnorm
des § 67c SGB X
Entbindung des Arztes von seiner Schweigepflicht
Ergebnis

162
.. 164
164

C. Technische und organisatorische Zugangssicherungsmaf3nahmen
bei der Langezeitarchivierung personenbezogener Daten .........cceeeveeennenne

I

1I.

1.

2.
3.

I11.

Gesetzliche Vorgaben zur Anonymisierung und Pseudonymisierung

Pflicht zur gesonderten Speicherung von Merkmalen, anhand derer ein

Personenbezug hergestellt werden kann 165
Pflicht zur separaten Speicherung aufgrund teleologischer Auslegung ........... 166
Zwischenergebnis

Organisationspflichten der archivierenden Einfichtung.......ccccocvvvcivivincininnce 167

BAZEDNIS ottt e 172




Inhaltsverzeichnis IX

D. Rechtsfolgen des Verstof3es gegen einzelne Bestimmungen des BDSG,

des SGB X oder der Landesdatenschutzgesetze........eeeeuueeiiiiieeinnneneinnnnnne 173
I.  Strafrechtliche Konsequenzen und Ordnungswidrigkeiten 174
II.  Zivilrechtliche KONSEQUENZEM .....cuucuuiumiuieicicireiriiiieieecie e saeas 176
1. Zivilrechtliche Konsequenzen im Anwendungsbereich des BDSG................ 176

2. Zivilrechtliche Konsequenzen im Anwendungsbereich der
Landesdatenschutzgesetze 179

E. Rechtliche Anforderungen an Vertrige iiber die Archivierung

personenbezogener Forschungsdaten 182

I.  Ausgangslage 182

II.  Gesetzliche Vorschriften hinsichtlich des Vertragsinhalts ........cccccocvcncunininnacee. 183

1. Ausdriickliche Bestimmungen .........cccccvcununininicicincincncneeeeeeeseeseeseeeeeeeaees 183

2. Vorschriften des BDSG 184

111 Ergebnis 191
KAPITEL 3 - HAFTUNGSRECHTLICHE PROBLEME..............cc...... 193
A. Rechtliche Pflicht zur Langzeitarchivierung und Verantwortlichkeit........... 194
I Dokumentationspflicht gem. § 28 RONEV .....ccoviuiiiriniriiicciirccrccccees 194

II.  Dokumentationspflicht gem. § 42 Strahlenschutzverordnung (StrlSchV) 195

III.  Dokumentationspflicht gem. § 1 der Verordnung tiber Aufzeichnungen

bei gentechnischen Arbeiten oder iiber Freisetzungen (GenTAufzV) ................ 196
IV.  Dokumentationspflicht gem. § 10 Berufsordnung der

Arztekammer Niedersachsen .197
V.  Dokumentationspflicht als Nebenpflicht 197
VL BLGEDNIS oot 198
B. Sicherstellung der Authentizitit und Integritit der archivierten Daten........ 199
1. Systembezogene und organisatorische Sicherungsmittel........cocovvvinciviercincininnee 200
II.  Datentrigerbezogene SicherungSmittel.......oovieicurcmncuneureereeeieiceeirererseeseeeeeesaeene 200
111 Dateibezogene Sicherungsmittel 201
1. Voraussetzungen einer qualifizierten elektronischen Signatut ........cccccevvvuaeee 201
2. Lebensdauer der Signatur vs. Archivierungsdauer 202
C.  EfZEDINUS cuuriiiiiiiiiiiiecctiecctre e aa e sans 203

D. Haftung fiir Datenfehler, die im Rahmen der Archivierung
Verursacht Werden ..o iiiieiiiiiiiiiiiiieeciiiiieccre e 204
1. Umsetzung der einzelnen ArbeitSSChIitte. ... 204
1. Archivierung dutch DItte e 204

2. Eigene Archivierung
II.  Ergebnis

KAPITEL 4 — FAZIT ....cooiiiiiiiiiiitieiiiieciniie st cssnneesssssesssssssessenns 221






Literaturverzeichnis

Arlt, Cristian,

Bamberger, Heinz
Herbert (Hrsg.),

Bamberger, Heinz
Herbert (Hrsg.),

Bechtold, Stefan,

G./Roth,

G./Roth,

Digital Rights Management Systeme: Der
Einsatz technischer MalBnahmen zum
Schutz digitaler Inhalte, 2000.

Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Bd. 1, 2. Aufl. 2007.

Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Bd. 2, 2. Aufl. 2008.

Vom Utrheber- zum Informationsrecht:
Implikationen des Digital Rights Manage-
ment, 2002.



XII Literaturverzeichnis

Bensinger, Viola, Sui-generis Schutz fiir Datenbanken — Di
EG-Datenbankrichtlinie vor dem Hinter-
grund des nordischen Rechts, 1999.

Berger, Christian, ,Der Schutz elektronischer Datenbanken
nach der EG-Richtlinie vom 11. 3.
1996“ GRUR 1997, 169.

Berger, Christan, Die Neuregelung der Privatkopie in § 53
Abs. 1 UrhG im Spannungsverhiltnis von
geistigem Eigentum, technischen Schutz-
maBnahmen und Informationsfreiheit®,
ZUM 2004, 257-266.

Bernuth, Wolfgang von., wotreitpunkt — der Regelungsgehalt des §
52a UrhG*, ZUM 2003, 438.

Beushausen, Till, »Modernes  Wissensmanagement  trotz
samtlicher Werke*? — Zur Urheberrechtli-
chen Schutzfihigkeit kommunaler Daten-
banken®, MMR 2007, Heft 1 VIII-X.

Beutelspacher, Alb- Moderne Verfahren der Kryptographie :
recht/Schwenk, von RSA zu Zero-Knowledge, 2000.
Jorg/Wolfenstetter, Klaus-

Dieter,

Bundesamt fiir Sicherheit in der  Handbuch fiir die sichere Anwendung der

Informationstechnik BSI Informationstechnik, 1992, abrufbar unter:

(Hrsg.), http://www.bsi.bund.de/literat/kriterie.ht
m.

Dannecker, Gerhard, »Rechtsschutz  nach der Datenbank-

Richtlinie: Einfihrung ,,geeigneter Sanktio-
nen“, K&R 1999, 529-541.

Der Landesbeauftragte fiir den Kommentar zum NDSG; abrufbar unter:

Datenschutz Niedersachsen, http://www.lfd.niedersachsen.de/master/
(C52351301_N38588372_1.20_D0_1560.ht
ml , (Stand: 09.01.2009).


http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1/SET=3/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=von
http://opac.sub.uni-goettingen.de/DB=1/SET=3/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=1016&TRM=RSA
http://www.lfd.niedersachsen.de/master/C52351301_N38588372_L20_D0_I560.html
http://www.lfd.niedersachsen.de/master/C52351301_N38588372_L20_D0_I560.html
http://www.lfd.niedersachsen.de/master/C52351301_N38588372_L20_D0_I560.html

Literaturverzeichnis

XIII

Derclaye, Estelle,

Deutsch, Erwin,

Diemar, Undine von,

Dittmann, Jana,

Dreier, Thomas,

Dreier, Thomas/Schulze, Get-
not

>

Dreier, Thomas in Lehmann

(Hrsg)),

Dreyer, Gunda/Kotthoff,
Jost/Meckel, Astrid (Hrsg.),

Dusollier, Séverine,

»Database Sui Generis Right: What is a
Substantial Investment? A Tentative Defi-
nition®, IIC 2005, 2-30.

,Das Personlichkeitsrecht des Patienten®,
AcP 192 (1992), 162.

»Kein Recht auf Privatkopien — Zur
Rechtsnatur der gesetzlichen Lizenz zu
Gunsten der Privatvervielfiltigung”, GRUR
2002, 587.

Digitale Wasserzeichen: Grundlagen, Ver-
fahren, Anwendungsgebiete, 2000.

»Die Harmonisierung des Rechtsschutzes
von Datenbanken in der EG*
GRUR Int. 1992, 739.

Urheberrechtsgesetz: Kommentar, 3. Aufl,,
Minchen 2008.

Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw),
Stuttgart 1997.

Heidelberger Kommentar zum Urheber-
recht, 2. Aufl., Heidelberg 2009.

»Exceptions and Technological Measures in
the European Copyright Directive of 2001
— An Empty Promise®, IIC 2003, 62.



X1V

Literaturverzeichnis

Ehrmann, Timo/Fischer, Oli-

vet,

Erdmann, Willi,

Euler, Ellen,

Flechsig, Norbert P.,

Frey, Dieter/Rudolph, Matt-
hias,

Fromm, Friedrich K. / Not-
demann, W. (Hrsg.),

Gaster, Jens-Lienhard,

Gaster, Jens-Lienhard,

Goebel, Jirgen W./
Hackemann, Martin/ Scheller,
Jirgen,

wZweitverwertung rechtswissenschaftlicher
Texte im Internet”, GRUR Int. 2008, 284-
293,

»ochutz der Kunst im Urheberrechtsge-
setz* in Erdmann, W/Mees, H.-K./Piper,
H/Otto, T. (Hrsg.), Festschrift fur O.-F.
Frhr. v. Gamm, 1990, S. 389-404.

»Zur Langzeitarchivierung digital aufge-
zeichneter Werke und ihrer urheberrechtli-
chen Einordnung und Beurteilung®, AfP
2008, 474.

»Der rechtliche Rahmen der europidischen
Richtlinie zum Schutz von Datenbanken®,
ZUM 1997, 577.

»Verfigungen tber unbekannte Nutzungs-
arten: Anmerkungen zum Regierungsent-
wutf des Zweiten Korbs“, ZUM 2007, 13-
23.

Urheberrecht: Kommentar zum Urheber-
rechtsgesetz, 10. Aufl., Stuttgart 2009.

Der Rechtsschutz von Datenbanken, Koéln
1999.

»Zur anstehenden Umsetzung der EG-
Datenbankrichtlinie (IT)*, CR 1997, 717.

»Zum Begriff des Erscheinens beim Elekt-
ronischen Publizieren®, GRUR 1986, 355-
361.



Literaturverzeichnis

XV

Gotting, Horst-P./Schertz,
Christian/Seitz, Walter (Hrsg.),

Gola,
dolph,

Ru-

Peter/Schomerus,

Gottschalk, Eckart,

Gounalakis, Georgios

Guibault, Lucie,

Haberstumpf, Helmut,

Heckmann, Jérn/Weber, Marc,

Hoebbel, Christoph,

Hoeren, Thomas

Handbuch des Personlichkeitsrechts, Mun-
chen 2008.

BDSG: Kommentar, 10. Aufl., Munchen
2010.

,»Digitale Musik und Urheberrecht aus US-
amerikanischer Sicht*, GRUR Int. 2002, 95.

Elektronische Kopien fiir Unterricht und
Forschung (§ 52a UrhG) im Lichte der
Verfassung, Ttbingen 2003.

»Contracts and Copyright Exemptions® in
Hugenholtz (Hrsg.), Copyright and Elec-
tronic Commerce, Den Haag 2000, S. 125
—163.

,Detr Schutz elektronischer Datenbanken
nach dem Urheberrechtsgesetz®, GRUR
2003, 14-31.

,»Elektronische Netzpublikationen im Lich-
te des Gesetzes uber die Deutsche Natio-
nalbibliothek (DNBG)“, AfP 2008, 269-
276.

,,EG-Richtlinienentwurf Uber den Rechts-
schutz von Datenbanken®, CR 1993, 12-18.

Rechtsfragen  zu  Langzeitarchivierung
(LZA) und zum Anbieten von digitalen
Dokumenten durch  Archivbibliotheken
unter besonderer Bertcksichtigung von
Online-Hochschulschriften, 2005, abrufbar
unter:

http:/ /www langzeitarchivierung.de/downl
oads/mat/hoeren.pdf


http://www.langzeitarchivierung.de/downloads/mat/hoeren.pdf
http://www.langzeitarchivierung.de/downloads/mat/hoeren.pdf

XVI Literaturverzeichnis

Hoeren, Thomas, ,Der Zweite Korb — Eine Ubersicht zu den

geplanten Anderungen im Urheberrechts-
gesetz“, MMR 2007, 615-620.

Hoéftberger, Christian, Osterreichische Rechtsprechung zur Arzt-
haftung, MedR 2000, 505-511.

Hohagen, Gisbert, ,Uberlegungen zur Rechtsnatur der Ko-
pietfreiheit®  in Ohly/Bodewig/Dreiet/
Gotting/Haedicke/Lehmann (Hrsg.), Pet-
spektiven des Geistigen Figentums und
Wettbewerbsrechts, Festschrift fur Gerhard
Schricker, Minchen 2005, S. 353 — 368.

Holznagel, Bernd, Recht der IT-Sicherheit, Miinchen 2003.

Hubmann, Heinrich, »Zum Rechtsbegriff des Erscheinens®,
ZUM 1980, 537-541.

Jarass, Hans D./ Grundgesetz fur die Bundesrepublik

Pieroth, Bodo (Hrsg.), Deutschland, 11. Aufl., Minchen 2011.

Katzenberger, Paul, »Neue Urheberrechtsprobleme der Photo-
graphie -  Reproduktionsphotographie,
Luftbild- und Satellitenaufnahmen®,
GRUR-Int. 1989, 116.

Katzenberger, Paul, ,Urheberrecht und Datenbanken®, GRUR

1990, 94-100.

Kern, Bernd-Ridiger, »Organisationsverschulden —  Ausdruck
institutioneller Sorgfaltspflichtverletzun-
gen®, MedR 2000, 347-351.



Literaturverzeichnis

XVII

Klein, Andreas,

Klickermann, Paul H.,

Kl6hn, Lars,

Kohler, Helmut,

Kolle, Gert,

Kotthoff, Jost,

Kroll, Joachim,

Die Landesbeauftragte fiir den
Datenschutz und fiir das Recht
auf Akteneinsicht Brandenburg

(Hrsg)),

Laufs, Adolf/Kern, Bernd-R.
(Hrsg)),

»Die Zweitverwertung von Stellenanzei-
gen“, GRUR 2005, 377-383.

,,Urheberrechtsschutz bei zentralen Daten-
speichern®, MMR 2007, 7-11.

,Unbekannte Nutzungsarten nach dem
HZweiten Korb® der Urheberrechtsre-
form*, K&R 2008, 77-83

»Die Haftung des Betriebsinhabers fiir
Wettbewerbsverstofle seiner Angestellten
und Beauftragten (§ 13IV UWG)“, GRUR
1991, 344-355.

»Der angestellte Programmierer - Zur
rechtlichen Zuordnung von in Arbeitsver-
hiltnissen geschaffenen, insbesondere ur-
heberrechtlich  geschiitzten Softwarepro-
dukten“, GRUR 1985, 1016-1024.

,,Zum Schutz von Datenbanken beim Ein-
satz von CD-ROMs in Netzwerken®,
GRUR 1997, 597-603.

Datenschutz im Arbeitsverhiltnis, Konigs-
tein 1981.

Brandenburgisches Informationsgesetz-
buch; Teil 1: Datenschutzgesetze; Heft 1
Brandenburgisches Datenschutzgesetz, 4.
Auflage, Kleinmachnow 2008.

Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl., Min-
chen 2010.


http://beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=100&G=UWG&P=13
http://beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=100&G=UWG&P=13

XVIII Literaturverzeichnis

Lehmann, Michael, »The Theory of Property Rights and the
Protection of Intellectual and Industrial
Property — ,,Property rights develop to
internalize externalities when the gains of
internalization become larger than the cost
of internalization*, IIC 1985, 525-540.

Leistner Matthias, »Verwandte Schutzrechte im europdischen
Urheberrecht: Eine Untersuchung anhand
des Datenbankherstellerschutzes® in Urhe-
berrecht Gestern - Heute — Morgen: Fest-
schrift fir A. Dietz zum 65. Geburtstag,
2001, S. 493-516.

Leistner Matthias, ,Der neue Rechtsschutz des Datenbank-
herstellers — Uberlegungen zu Anwen-
dungsbereich, Schutzvoraussetzungen,
Schutzumfang sowie zur zeitlichen Dauer
des Datenbankherstellerrechts gemdl3 §§
87a ff. UrhG“, GRUR Int.1999, 819-839.

Leistner Matthias, Der Rechtsschutz von Datenbanken im
deutschen und europdischen Recht, Min-
chen 2000.

Leistner Matthias, “Last exit* withdrawal?“, K&R 2007, 457-
465.

Lippert, Hans-D., »Wem gehéren Daten, die im Rahmen von

Forschungsprojekten gewonnen werden?*
in Ahrens, H.-J./Bar, C. v./Fischer,
G./Spickhoff, A./Taupitz, J. (Hrsg.), Medi-
zin und Haftung — Festschrift fir Erwin
Deutsch zum 80. Geburtstag, Berlin Hei-
delberg 2009, S. 359-369.

Loewenheim, Ulrich (Hrsg.), Handbuch des Utrheberrechts, 2. Aufl.,
Miinchen 2010.



Literaturverzeichnis

XIX

Lorenz, Stefan,

Maaf3en, Wolfgang

Mangoldt, Hermann v./
Klein, Friedrich/Starck,
Christian (Hrsg.),

Mathis, Hans-P.,

Mehrings, Josef,

Schiitze, Rolf A./Weipert, Lutz
(Hrsg.),

Mohring, Philipp/Niccolini,
Kite (Hrsg.),

Musielak, Hans-]. (Hrsg.),

Nack, Ralph,

»Nacherfillungskosten und Schadensersatz
nach neuem Schuldrecht - was bleibt vom
Dachziegel-Fall?*, ZGS 2004, 408-411.

,,Urheberrechtliche Probleme der elektroni-
schen Bildverarbeitung®, ZUM 1992, 338-
352.

Kommentar zum Grundgesetz, Band 1, 6.
Aufl., Minchen 2010.

Der Arbeitnehmer als Urheber, Frankfurt
a.M. 1988.

Der  Rechtsschutz ~ computergestiitzter
Fachinformationen — unter besonderer
Berticksichtigung von Datenbanken, Ba-
den-Baden 1990.

Minchener Vertragshandbuch, Bd. 3 Wirt-
schaftsrecht 11, 6. Aufl., Minchen 2009.

Urheberrechtsgesetz, 2.Aufl, Minchen
2000.

Kommentar zur Zivilprozessordnung, 8.
Aufl., Minchen 2011.

,Nationaler und internationaler Rechts-
schutz von Datenbanken®, GRUR Int.
2004, 227-234.



XX

Literaturverzeichnis

Neuroth, Heike/ OBwald,
Achim/Scheffel, Regine/Jehn,
Mathias/Strathmann, Stefan
(Hrsg,),

Nolte, Georg,

Ortner, Franz-]./Gelis, Ivo,

Palandt, Otto (Hrsg.),

Podlech, Adalbert/Pfeifer,

Michael,

Prutting, Hanns/Wegen, Ge-

thard/Weinreich, Gerd (Hrsg.),

Raue, Peter/Bensinger, Viola,

Redeker, H. (Hrsg.),

Rehbinder, M.,

Nestor, Eine kleine Enzyklopidie der digi-
talen Langzeitarchivierung, Version 2.0,
Boizenburg 20009.

»Paperboy oder die Kunst den Informati-
onsfluss zu regulieren®, ZUM 2003, 540-
549.

,Die elektronische Patientenakte®, MedR
1997, 337-341.

Birgerliches Gesetzbuch, 71. Aufl., Min-
chen 2012.

,»Die informationelle Selbstbestimmung im
Spannungsverhiltnis zu modernen Werbe-
strategien®, RDV 1998, 139-154.

BGB: Kommentar, 6. Aufl., Kéln 2011.

»Umsetzung des sui-generis-Rechts an Da-
tenbanken in den §§ 87a ff. UrhG*, MMR
1998, 507-512.

Handbuch der IT-Vertrige, Bd. I, Stand:
Okt. 2007.

»Zu den Nutzungsrechten an Werken von
Hochschulangehé6rigen® in Forkel,
H/Kraft, A. (Hrsg.), Beitrige zum Schutz
der Personlichkeit und ihrer besonderen
schopferischen Leistung, Festschrift fir H.
Hubmann zum 70. Geburtstag, 1985, S.
359-372.


http://beck3-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=100&G=UrhG&P=87a

Literaturverzeichnis XXI

Ders., Urheberrecht: Ein Studienbuch, 15. Aufl.
2008.

Reinhard, T./Pohl, L./ TIT-Sicherheit und Recht — Rechtliche und
Capellaro, H.-C. (Hrsg.), technisch-organisatorische ~ Aspekte  fiir
Unternehmen, Berlin 2007.

RofBnagel A./Schmucker, P., Beweiskriftige elektronische Archivierung:
Bieten elektronische Signaturen Rechtssi-
cherheit?, 2006.

RoBnagel, A. (Hrsg.), Recht der Multimediadienste: Kommentar
zum IuKDG und zum MDStV, Losebl.-
Ausg., 7. Aufl. 2005, Stand: April 2005.

Ders., Handbuch Datenschutzrecht: Die neuen
Grundlagen fir Wirtschaft und Verwaltung,
2003.

Ders., »Datenschutz in globalen Netzen — Das
TDSG — Ein wichtiger Schritt, DuD 1999,
253.

RoBnagel, A./Fischer-Dieskau, Langfristigce Aufbewahrung elektronischer

S./Jandt, S./Knopp, M., Dokumente, 2007.
RoBnagel, A./Pfitzmann, Modernisierung des Datenschutzrechts:
A./Garstka, H., Gutachten im Auftrag des Bundesministe-

riums des Inneren, 2001.

RoBnagel, A./Scholz, P., wDatenschutz  durch  Anonymitit und
Pscudonymitit — Rechtsfolgen der Ver-
wendung anonymer und pseudonymer
Daten “, MMR 2000, 721.



XXII Literaturverzeichnis

Sacker, F.S./Rixecker, R. Minchener Kommentar zum Burgerlichen
(Hrsg.), Gesetzbuch, Bd. 2, Schuldrecht Allgemei-
ner Teil, 5. Aufl. 2007.

Dies., Minchener Kommentar zum Birgerlichen
Gesetzbuch, Bd. 3, Schuldrecht Besonderer
Teil I, 6. Aufl. 2012.

Schack, H., ,»Rechtsprobleme der Onlinetibermittlung®,
GRUR 2007, 639.

Ders., »ochutz digitaler Werke vor privater Ver-
vielfiltigung — zu den Auswirkungen der
Digitalisierung auf § 53 UrhG*, ZUM 2002,

497.
Schmechel-Gaumé, K&R 2001. 74, 76
Schmidt-Bleibtreu, Kommentar zum Grundgesetz, 11. Aufl.
B./Hofmann, H./Hopfauf, A. ~ 2008.
(Hrsg)),
Schneider, J., Handbuch des EDV-Rechts, 3. Aufl. 2003.

Scholz in Mestmicker/Schulze Urheberrechtskommentar, Stand: 47. Ak-
(Hrsg.), tualisierungslieferung, August 2008, Bd. 1.2,
Minchen.

Schricker, G. (Hrsg.), Urheberrecht: Kommentar, 3. Aufl. 20006.



Literaturverzeichnis XXIIT

Schitze, R.A./Weipert, L. Minchener Vertragshandbuch, Bd.3 Wirt-
(Hrsg.), schaftsrecht 11, 2009.

Sendrowski, H., »Zum Schutzrecht ,sui generis an Daten-
banken®, GRUR 2005, 369-377.

Simitis, S. (Hrsg.), Bundesdatenschutzgesetz, 7. Aufl. 2011.

Sonntag, Matthias, IT-Sicherheit  kritischer Infrastrukturen,
Minchen 2005.

Spindler, G., »Buropiisches Urheberrecht in der Infor-
mationsgesellschaft, GRUR 2002, 105-
120.

Spindler G. (Hrsg.), Vertragsrecht der Internet-Provider, 2.
Aufl. 2004

ders. (Hrsg.), »Rechtliche =~ Rahmenbedingungen  von
Open Access - Publikationen®, Gottingen
2006.

ders., »Die  Entwicklung des EDV-Rechts

2007/2008%, K&R 2008, 565.

ders., ,Reform des Urheberrechts im ,,Zweiten
Korb““, NJW 2008, 9.



XXIV Literaturverzeichnis

Spindler, G./Heckmann, J., »Retrodigitalisierung verwaister Printpubli-
kationen — Die Nutzungsmoglichkeiten von

»orphan works® de lege lata und de lege
ferenda®“, GRUR Int. 2008, 271-284.

Sprang, C./Ackermann, A., ,Der . Zweite Korb® aus Sicht der (Wissen-
schafts-)Verlage®, K&R 2008, 7-11.

Stoffels, M., AGB-Recht, 2. Aufl. 2009.
Stumpf, H./Grof3, M., Der Lizenzvertrag, 8. Aufl., Frankfurt/a.M.
2005.

SuBenberger, C./Czychowski, ,,Das ,Erscheinen” von Werken ausschlie(3-
C, lich uber das Internet und ihr urheberrecht-
licher Schutz in Deutschland — Einige Ar-
gumente Pro und Contra®, GRUR 2003,

489.
Tinnefeld, M.-T./Ehmann, Einfihrung in das Datenschutzrecht, 4.
E./Getling, R.W. (Hrsg.), Aufl., Miinchen Wien 2005.
Trayer, M., Technische SchutzmalBnahmen und elekt-
ronische Rechtewahrnehmungssysteme:

Die Umsetzung von Art. 6 und 7 der EU-
Urheberrechtsrichtlinie in deutsches Recht
und der Schutz des Nutzers urheberrechtli-
cher Werke, 2003.

Thiiringer Innenministerium Hinweise des Thiringer Innenministerium
zum  Thuringer Datenschutzgesetz —
ThurDSG — vom 07. Februar 2003, abruf-
bar untet:
http:/ /www.thueringen.de/de/tim/rechtsg
rundlagen/datenschutz/



Literaturverzeichnis

XXV

Ulmer/Brandner/Hensen
(Hrsg.),

Vinje, T.C,,

Vogel, M.,

Wandtke, A.,

Wandtke, A.,

Wandtke, A.,

Wandtke, A./Bullinger,

(Hrsg)),

Weber, R.H./Willi, A.,

Wiebe, A.,

W.

AGB-Recht: Kommentar, 11. Aufl. 2011.

,Copytight Imperilled*, ELP.R. 1999, 21
(4), 192,

,Die Umsetzung der Richtlinie 96/9/EG
Uber den rechtlichen Schutz von Daten-
banken in Art. 7 des Regierungsentwurfs

eines Informations- und
Kommunikationsdienstegesetz*, ZUM
1997, 592.

Die Rechte der Urheber und ausiibenden
Kunstler im Arbeits- und Dienstverhiltnis,
Berlin 1993.

,Reform des Arbeitnehmetrurheberrechtsr®,
GRUR 1999, 390.

,»Copyright und virtueller Markt in der In-
formationsgesellschaft — oder das Ver-
schwinden des Urhebers im Nebel der
Postmoderne?, GRUR 2002, 1, 10.

Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3.
Aufl. 20009.

IT-Sicherheit und Recht — Grundlagen
eines integrativen Gestaltungskonzepts,
Zarich 20006.

,Rechtsschutz von Datenbanken und euro-
péische Harmonisierung®, CR 1996, 198.



XXVI Literaturverzeichnis

Wohlgemut, Hans. H/Getloff, Datenschutzrecht: Eine Einfihrung mit
1., praktischen Fillen, 3. Aufl. 2005, Rn. 182.

Wolter, H.T., ,»Rechtliche Betrachtung von Digital Rights
Management in Peer-to-Peer-Netzwerken®,
JurPC Web-Dok. 160/2008.

Wolters, K., Datenschutz und medizinische Forschungs-
freiheit, 1988.

Zolner, W., ,Die Reichweite des Urheberrechts im
Arbeitsverhiltnis untypischer Urheber” in
Forkel, H/Kraft, A. (Hrsg.), Beitrige zum
Schutz der Personlichkeit und ihrer beson-
deren schopferischen Leistung, Festschrift
fir H. Hubmann zum 70. Geburtstag,
1985, S. 523-5309.



Einleitung

Kernaufgabe der Wissenschaft ist das ernsthafte Streben nach neuen Erkenntnis-
sen, wozu auch die Bewahrung und Erhaltung bereits vorhandenen Wissens zihlt,
aus dem neue Erkenntnisse gewonnen werden kénnen. Im Rahmen von Publika-
tionen wird diese Aufgabe hauptsichlich von Bibliotheken, wie etwa den Universi-
tatsbibliotheken und der Deutschen Nationalbibliothek, sowie einer Vielzahl von
Archiven wahrgenommen. Neben wissenschaftlichen Publikationen werden auch
die in wissenschaftlichen Forschungsprojekten gewonnenen Primirdaten archi-
viert.

War dies friher gerade bei umfangreichen Datensitzen sehr aufwendig, kon-
nen im heutigen Zeitalter der elektronischen Datenverarbeitung auch umfangrei-
che Datenmengen problemlos in digitaler Form gespeichert werden. Eine elektro-
nische Archivierung hat dariiber hinaus den Vorteil, dass die Daten mittels eines
Netzwerkes anderen Forschern zur Verfigung gestellt werden kénnen, da diesen
lediglich der Zugang zu den betreffenden Dateien eingerdumt werden muss. Be-
deutung hat dies zum ecinen bei groBen Forschungseinrichtungen, da diese ihren
angestellten Wissenschaftlern den Zugang zu bereits ethobenen Daten ermdgli-
chen kénnen. Zum anderen besteht die Mdéglichkeit, Daten mit anderen For-
schungseinrichtungen im Rahmen von Kooperationen auszutauschen.

Die elektronische Archivierung und die damit einhergehende Ubermittlung
wissenschaftlicher Primirdaten begegnet jedoch einer Reihe von rechtlichen Prob-
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lemen. So entbrennt nicht selten ein Streit daruber, wer , Inhaber der betreffen-
den Daten ist. Dabei stehen sich regelmifig die Forschungseinrichtung, die das
jeweilige Forschungsprojekt finanziert hat und der bezichungsweise die Wissen-
schaftler gegentber, die das Projekt geleitet und durch ihre fachliche Kompetenz
dazu beigetragen haben, dass die Daten tiberhaupt gewonnen werden konnten.
Von den Vertretern der Forschungseinrichtungen wird in diesem Zusammenhang
oftmals geltend gemacht, dass diese aufgrund der getitigten Investitionen Inhaber
der Daten seien. Die Wissenschaftler stiitzen sich hingegen regelmilig darauf,
dass ihnen angeblich ein Urheberrecht an den betreffenden Daten zustehe. Ob an
wissenschaftlichen Primirdaten ein urheberrechtlicher Schutz entstehen kann, soll
daher im Rahmen dieser Arbeit geprift werden.

Sofern diese Frage zu bejahen ist, kommt es ferner darauf an, wer Inhaber der
Nutzungsrechte an diesen Daten ist und ob diese Rechte durch eine elektronische
Archivierung berithrt werden. Sofern die letzte Frage zu bejahen ist, kommt es fir
archivierende Einrichtungen darauf an, ob sie die Daten trotzdem archivieren
dirfen, wobei diesbeziiglich vor allem zu untersuchen ist, inwieweit urheberrecht-
liche Schranken im Rahmen der elektronischen Archivierung Anwendung finden.
Dariiber hinaus stellt sich fiir Forschungseinrichtungen die Frage, wie sie die zur
Archivierung erforderlichen Nutzungsrechte erlangen kénnen, sofern keine urhe-
berrechtliche Schranke greifen sollte. In diesem Zusammenhang sind insbesonde-
re diejenigen Fallkonstellationen zu betrachten, in denen der Rechteinhaber zum
Zeitpunkt der Rechteerlangung in einem Angestelltenverhiltnis zur archivierenden
Einrichtung stand. Des Weiteren ist zu priifen, inwieweit die archivierende Ein-
richtung die benétigten Nutzungsrechte aufgrund der vom Gesetzgeber zum
01.01.2008 in das Urheberrechtsgesetz eingefiigten Rechteiibertragungsfiktion des
§ 137 1 UrhG erlangen kann.

Fir den Fall, dass urheberrechtliche Nutzungsrechte bei der archivierenden
Einrichtung selbst entstehen sollten, ist ferner bedeutend, wie diese sich vor einem
Missbrauch dieser Daten durch Dritte schiitzen kann. Relevant ist dies vor allem
in den bereits oben angesprochenen Fillen, in denen die Daten nicht lediglich
gespeichert, sondern auch fiir Fremdforscher und andere Forschungseinrichtun-
gen zur Verfiigung gestellt werden. In diesem Zusammenhang ist aullerdem von
Bedeutung, inwieweit die Vertrdge mit den Nutzern der Daten ausgestaltet sein
miussen. Insbesondere soll im Folgenden gepriift werden, ob durch eine derartige
Vereinbarung urheberrechtliche Schranken der Nutzer abbedungen werden und
ob eine solche Abbedingung urheberrechtlicher Schranken zulissig ist.

Neben diesen urheberrechtlichen Fragen kénnen im Rahmen der digitalen
Langzeitarchivierung weitere rechtliche Probleme auftreten, sofern personenbezo-
gene Daten archiviert werden sollen, was vor allem im medizinischen Bereich
denkbar ist. Diesbeztiglich soll im Folgenden dargelegt werden, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen in den vorliegend im Fokus stehenden Fillen datenschutz-
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rechtliche Vorschriften Anwendung finden und welche rechtlichen Einschrinkun-
gen sich daraus fiir die Archivierung ergeben.

Daneben ist fiir die archivierende Einrichtung von Bedeutung, welche rechtli-
chen Konsequenzen eine unrechtmifBige Archivierung personenbezogener Daten
nach sich zichen wiirde. In diesem Zusammenhang ist auflerdem zu beachten,
dass gerade kleine Forschungseinrichtungen oftmals nicht iiber die notwendigen
technischen und personellen Ressourcen verfiigen, um die Archivierung selbst
durchzufithren, weshalb nicht selten ein Fremdunternehmen mit diesen Aufgaben
beauftragt wird. Insofern stellt sich die Frage, was die archivierende Einrichtung
bei der Auftragserteilung aus datenschutzrechtlicher Sicht beachten muss.

SchlieBilich ist zu bedenken, dass bei der Durchfiihrung von Archivierungs-
mafBnahmen Dateien geléscht oder beschidigt werden kénnen. Die hieraus ent-
stehenden haftungsrechtlichen Probleme sollen in dieser Arbeit ebenfalls unter-
sucht werden.






Kapitel 1 — Urheberrechtliche Problematik

A. Urheberrechtliche Schutzfihigkeit wissenschaftlicher
Primardaten

Entscheidend fiir die Beantwortung der folgenden Fragen ist zunichst, ob an
wissenschaftlichen Primirdaten ein urheberrechtlicher Schutz entsteht und, sofern
diese Frage zu bejahen ist, wem die aus dem Urheberrecht folgenden Nutzungs-
rechte daran zustehen. Dies hingt insbesondere davon ab, ob wissenschaftliche
Primirdaten tiberhaupt urheberrechtsfihig sind. Dabei ist danach zu differenzie-
ren, ob, und wenn ja in welcher Form, die Daten verkérpert sind. Aus diesem
Grund wird im Folgenden danach differenziert, ob an einem Datum an sich, also
dem Ergebnis einer Messung oder eines Versuchs, und der daraus resultierenden
Erkenntnis ein utheberrechtlicher Schutz entstehen kann (I.) oder ob die Daten
auf Papier oder einem digitalen Datentriger verkérpert sein miissen bzw. ob diese
Verkorperung bestimmten Anforderungen entsprechen muss, damit ein urheber-
rechtlicher Schutz entsteht(1L.1.). Des Weiteren stellt sich die Frage, welche Aus-
wirkungen es auf die urheberrechtliche Schutzfihigkeit hat, wenn mehrere Daten
miteinander kombiniert und beispielsweise in einer Tabelle zusammengefasst wer-
den(11.3.).
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1. Utheberrechtlicher Schutz von Daten und wissenschaftlichen
Erkenntnissen

Zunichst stellt sich die Frage, ob an den Daten an sich, die als Ergebnis einer
Studie oder einer statistischen Untersuchung an der Universitidt erhoben werden,
unabhingig davon, ob und in welcher Form sie gespeichert worden sind, ein
rechtlicher Schutz nach dem Urheberrechtsgesetz (UrhG) entstehen kann. Das
UrhG schiitzt gem. § 1 und 2 individuelle Geisteswerke.! Dabei folgt nach der
heute tberwiegenden Ansicht in Rechtsprechung und Literatur, dass der Werkbe-
griff eine persénliche Schépfung des Urhebers mit einem geistigen Gehalt voraus-
setzt, die eine wahrnehmbare Formgestaltung gefunden hat und in der die Indivi-
dualitit des Urhebers zum Ausdruck kommt.? Unabhingig von der Frage der
personlichen geistigen Schépfung und dem geistigen Gehalt der Daten, muss ein
urheberrechtlicher Schutz der Daten an sich, genauer gesagt, der Erkenntnis, die
aus einer Messung oder einer Untersuchung folgt, bereits an der fehlenden waht-
nehmbaren Formgestaltung ausscheiden. Zwar muss die Formgestaltung nicht
schriftlich oder kérperlich festgehalten sein, sie muss jedoch wahrgenommen
werden kénnen.? Demzufolge scheidet ein urheberrechtlicher Schutz an nicht
verkorperten Daten, also an der bloBen Erkenntnis an sich, schon an der fehlen-
den Wahrnehmbarkeit aus.*

II. Utrheberrechtlicher Schutz von verkérperten Daten

Ein urheber- oder leistungsrechtlicher Schutz kommt indes in Betracht, sofern die
zu archivierenden Daten bereits auf einem Datentriger festgehalten worden sind,
was wohl in nahezu allen Fillen gegeben sein wird. Dabei ist zunidchst fraglich, ob
die Voraussetzungen fir einen urheberrechtlichen Schutz bei wissenschaftlichen
Primirdaten vorliegen, die auf einem Datentriger gespeichert sind.

1. Voranssetzungen eines urbeberrechtlichen Schutzes

Der urheberrechtliche Schutz eines Werkes ergibt sich aus § 1 und § 2 des Uthe-
berrechtsgesetzes. Gem. § 1 UrhG genieflen die Urheber von Werken der Litera-
tur, Wissenschaft und Kunst fir Thre Werke Schutz nach Magabe des UrhG. In
diesem Zusammenhang zihlt § 2 UrhG enumerativ auf, welche Werke der Litera-
tur, Wissenschaft und Kunst insbesondere geschiitzt sind. Entscheidend ist also,

1Rehbinder, Urheberrecht, 15. Aufl. 2008, Rn. 145 f.

2 Loewenbeim in Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 2 Rn. 9; Dreyerin
Dreyer/Kotthoff/Meckel, Urheberrecht, 2. Aufl. 2009, § 2 Rn. 12; Drezer in Dreier/Schulze, Utr-
heberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2009, § 2 Rn. 8 ff.; A. Nordemann in Fromm/Nordemann, Urhebet-
recht, 10. Aufl. 2009, § 2 Rn. 20; Erdpann in FS Gamm, 1990, S. 389, 395 ff.

3 Loewenheim in Schricker/Loewenheim, § 2 Ra. 20; Schulze in Dreier/Schulze, § 2 Rn. 13; 4. Norde-
mann in Fromm/Nordemann, § 2 Rn. 23.

4 So auch A. Nordemann in Fromm/Nordemann, § 2 Rn. 23; Schulze in Dreier/Schulze, § 2 Ra. 41;
Loewenheim in Schricker/Loewenheim, § 2 Ra. 61, 65.
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ob wissenschaftliche Primérdaten unter den Werkbegriff des § 2 UrhG fallen und
damit einen urheberrechtlichen Schutz gem. § 1 UrhG genief3en.

a. Werkeigenschaft gem. § 2 UrhG

Zunichst kénnte es sich bei den verkdrperten Daten um Sprachwerke 1.5.d. § 2 1
Nr. 1 UrhG handeln. Unter einem Sprachwerk versteht man dabei solche Werke,
bei denen der gedankliche Gehalt mit Mitteln der Sprache ausgedriickt wird und
die damit der Informationsvermittlung dienen.> Bei wissenschaftlichen Primirda-
ten handelt es sich um Daten, die bei einer Datenerhebung unmittelbar gewonnen
werden. Es kann sich dabei also beispielsweise um Werte einer medizinischen
Untersuchung, Messergebnisse, allgemeine Ergebnisse oder auch statistische Wer-
te handeln, die im Rahmen einer Befragung gewonnen werden. Unabhingig da-
von, auf welche Weise oder fiir welchen Zweck die Daten gewonnen werden,
dienen sie doch der Informationsvermittlung, da hier ein gedanklicher Inhalt mit
Mitteln der Sprache ausgedriickt wird. Dem steht auch nicht entgegen, dass es sich
bei den Daten oftmals um mathematische Zeichen (wie beispielsweise bei dem
Ausdruck eines EKG oder den Ergebnissen physikalischer oder chemischer Un-
tersuchungen) oder Zahlen handelt (wie zum Beispiel bei statistischen Werten
oder bei den Ergebnissen von medizinischen Messungen), da auch diese ein
Sprachwerk 1.S.d. § 2 I Nr.1 UrhG darstellen kénnen.0 Damit kénnten wissen-
schaftliche Primirdaten grundsitzlich ein Sprachwerk 1.S.d. § 2 I Nr. 1 UrhG dar-
stellen.

Die verkoérperten Daten genieBen allerdings nur dann urheberrechtlichen
Schutz, wenn sie gem. § 2 II UrhG eine personliche geistige Schopfung darstel-
len.” Darunter versteht man solche Leistungen, die auf einer menschlich-
gestalterischen Titigkeit des Urhebers beruhen.® Die Daten miissten also durch
ihre Form oder ihren Inhalt den individuellen Geist des Urhebers ausdriicken.?

Ob ecine solche gestalterische Titigkeit bei wissenschaftlichen Primirdaten vor-
liegt, erscheint indes fraglich. Eine gestalterische Leistung ldge dann vor, wenn die
cinzelnen Daten ihre Gestalt jeweils dem Tun desjenigen, der sie erhebt, verdan-

5 BGH GRUR 1959, 251- Einheitsfahrschein; A5/berg in Mohting/Niccolini (Hrsg.), Utheberrechts-
gesetz, 2.Aufl. 2000, § 2 Rn.3; Loewenbeins in Schricker/Loewenheim, § 2 Ra. 79; 4. Nordemann in
Fromm/Nordemann, § 2 Rn. 54; Schulze in Dreier/Schulze, § 2 Rn. 81.

¢ RGZ 121, 357, 358 — Rechentabellen; BGH GRUR 1959, 251; OLG Katlsruhe GRUR 1983, 300,
306 - Inkasso-Programm; 4. Nordemann in Loewenheim (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts,
2. Aufl. 2010, § 9 Ra. 6; Loewenheim in Schricker/Loewenheim, § 7 Rn. 80; Ablberg in Moh-
ring/Niccolini, § 2 Rn. 3; Schulze in Dreier/Schulze, § 2 Ra. 81.

7 Ablberg in Mohting/Niccolini, § 2 Rn. 43; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 2 Rn. 12; Schulze in
Dreier/Schulze; § 2 Ra. 16.

8 Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 2 Rn. 17; .A. Nordemann in Fromm/Nordemann, § 2 Ra. 21;
Loewenheim in Schricker/TLoewenheim, § 2 Rn. 11.

9 BGHZ 9, 262, 268; Ablberg in Mohring/Niccolini, § 2 Rn. 53; Loewenhein in Schri-
cker/Loewenheim, § 2 Rn. 18; A. Nordemann in Fromm/Nordemann, § 2 Rn. 24; Schulze in
Dreier/Schulze, § 2 Rn. 23.
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ken wiirden.!? Die Tatsache, dass zur Erlangung der Daten oftmals Apparate, wie
beispielsweise Messinstrumente zu Hilfe genommen werden, steht dabei einer
personlichen geistigen Schépfung allein noch nicht entgegen. Viele dieser Instru-
mente und Maschinen werden in der Regel von einem Menschen eingestellt und
bedient.!! Jedoch verdanken die einzelnen Daten ihre Gestalt nicht dem Tun des-
jenigen, der sie erhebt. Vielmehr wiirden diese Daten bei jeder Person entstehen,
die die entsprechende Messung oder den entsprechenden Versuch vornimmt, aus
dem die Daten als Ergebnis hervorgehen, und sie auf einem Datentridger oder in
analoger Form festhilt.

Demzufolge driicken die verkorperten Daten gerade nicht den individuellen
Geist desjenigen aus, der sie durch Versuche oder Experimente erlangt hat. Viel-
mehr sind die Daten von vornherein vorgegeben und miissen lediglich festgestellt
und dokumentiert werden. Dies gilt auch dann, wenn zur Erlangung der Daten
eine neuartige Methode eingesetzt wird, die bis dahin unbekannt war. Dann wiir-
den die Daten zwar mit Hilfe dieser Methode gewonnen werden. Thre jeweilige
Gestalt wiirde jedoch auch davon nicht beeinflusst. Vielmehr wiirde das neuartige
Verfahren lediglich die Gewinnung der Daten erméglichen. Damit ist eine persén-
liche geistige Schopfung bei wissenschaftlichen Primirdaten grundsitzlich nicht
gegeben, so dass das einzelne Datum an sich keinen urheberrechtlichen Schutz
nach §§ 1, 21 Nr. 1 UrhG geniel3t.

b. Werkeigenschaft gem. § 21 Nr. 5 UthG

Gem. § 2 Abs. 1 Nr.5 gehéren zu den urheberrechtlich geschiitzten Werken
Lichtbildwerke einschlieflich der Werke, die dhnlich wie Lichtbildwerke geschaf-
fen werden. Unter die zu archivierenden Daten wiirden im Bereich der medizini-
schen Fakultit auch Réntgenbilder fallen.'? Diese kénnten gem. § 2 I Nr. 5 UthG
urheberrechtlich geschiitzt sein. Danach sind Lichtbildwerke einschlieSlich der
Werke, die dhnlich wie Lichtbildwerke geschaffen werden, urheberrechtlich ge-
schiitzt. Unter einem Lichtbildwerk versteht man dabei jedes Bild fiir dessen Her-
stellung strahlungsempfindliche Schichten chemisch oder physikalisch durch
Strahlung in einer Weise verindert wurden, dass eine Abbildung entsteht und das
Bild eine persénliche geistige Schépfung 1.5.d. § 2 II UrhG darstellt.! Selbst wenn
man jedoch Réntgenbilder unter ,,dhnliche Werke 1.S.d. § 2 I Nr. 5 UrhG fassen
wirde, so ist auch hier wieder fraglich, ob die Réntgenbilder eine persdnliche

10 Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 2 Ra. 19; Bullinger in Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxis-
kommentar zum Urheberrecht, 3. Auflage 2009, § 2 Rn. 15; Loewenbeins in Schri-
cker/Loewenheim, § 2 Rn. 12.

1 Bullinger in Wandtke/Bullinger, § 2 Rn. 16; Dreder in Dreier/Schulze, § 2 Ra. 8; A. Nordemann in
Fromm/Nordemann, § 2 Rn. 21; Loewenbein in Schricker/Loewenheim, § 2 Ra. 13; Ablberg in
Mohring/Niceolini, § 2 Ra. 51.

12 Vgl. dazu auch Lippert in FS Deutsch, S. 359, 368.

13 BGHZ 37, 1, 6; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 2 Rn. 233; Loewenbein in Schri-
cker/Loewenheim, § 2 Rn. 179; Schulze in Dreier/Schulze, § 2 Ra. 199.
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geistige Schépfung 1.S.d. § 2 II UrhG datstellen. Ein menschliches Schaffen kann
dabei grundsitzlich bejaht werden, da der Radiologe bzw. die Person, die die Auf-
nahme erstellt, Uber die Position des Patienten und den Winkel entscheidet, in
dem das zu rontgende Koérperteil bestrahlt wird.!# Allerdings stellt sich auch hier
wieder das Problem, dass es an der Individualitit des Réntgenbildes fehlen wird.
Die Réntgenaufnahme wire nur dann individuell, wenn sie eine Aussage des Fo-
tografen bzw. desjenigen enthielte, der die Rontgenaufnahme erstellt hat und die
auf einer Gestaltung beruht, wie etwa der Auswahl des Motivs oder der Belich-
tungsdauer.’> Daran fehlt es bei einer Rontgenaufnahme jedoch regelmiBig. Zwar
muss der Radiologe stets entscheiden, aus welcher Perspektive er den betroffenen
Korperteil bestrahlt, um eine effektive Diagnose zu ermdglichen. Jedoch steckt
hinter dieser Auswahl keine Aussage. Vielmehr ergibt sich die Auswahl aus der
Natur der Sache, nimlich der fiir die Diagnose glinstigsten Aufnahmeperspektive.
Demzufolge fehlt es Réntgenbildern an der fir einen Schutz nach § 2 I Nr. 5
UrhG erforderlichen, personlichen geistigen Schépfung.

c. Leistungsrechtlicher Schutz gem. § 72 UrhG

Ein wurheberrechtlicher Schutz von Roéntgenbildern kénnte sich indes aus
§ 72 UrhG ergeben. Danach werden Lichtbilder und Erzeugnisse, die dhnlich wie
Lichtbilder hergestellt werden, in entsprechender Anwendung der fiir Lichtbild-
werke geltenden Vorschriften des Teils 1 des UrhG geschiitzt. § 72 UrhG schutzt
dabei einerseits auf herkémmlicher Technologie hergestellte Fotografien. Auf-
grund der Formulierung ,,Erzeugnisse, die dhnlich wie Lichtbilder hergestellt wer-
den®, sind andererseits jedoch auch Techniken der Bilderzeugung erfasst, die un-
ter Einsatz strahlender Energie zu fotografiedhnlichen Bildern fithren, wie dies
auch bei Réntgenaufnahmen der Fall ist.1¢

Roéntgenaufnahmen werden also gem. § 72 I UrhG in entsprechender Anwen-
dung der fiir Lichtbildwerke geltenden Vorschriften des Ersten Teils des UrhG
urheberrechtlich geschiitzt. Dieser Schutz erlischt gem. § 72 III UrhG allerdings
finfzig Jahre nach dem Erscheinen des Lichtbildes bzw. fiinfzig Jahre nach der
Herstellung, wenn es innerhalb dieses Zeitraums nicht erschienen ist.

14 [ oewenbeim in Schricker/Loewenheim, § 2 Rn. 183 f.; A. Nordemann in Loewenheim, § 9 Rn. 131;
ders. in Fromm/Nordemann, § 2 Rn. 197; Katzenberger, GRUR-Int. 1989, 116, 118 f.

15 OLG Koln GRUR 2000, 43, 44 — Klammerpose; OLG Hamburg GRUR 1999, 717 — Wagnet-
Familienfotos; Loewenheim in Schricker/TLoewenheim, § 2 Rn. 182, 184; .A. Nordemann in Loe-
wenheim, § 9 Rn. 134; ders. in Fromm/Nordemann, § 2 Rn. 196; Dreyer in
Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 2 Rn. 239.

16 BGHZ 37, 1, 6; 10ge/ in Loewenheim, § 37 Rn. 9; Loewenheim in Schricker/Loewenheim, § 72 Ra.
19; Schulze in Dreier/Schulze, § 72 Ra. 6; Kroitzseh in Mohring /Niccolini, § 72 Ra. 3; Maafen,
ZUM 1992, 338, 339 f.
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d. Werkeigenschaft gem. § 21 Nr.7 UrhG

Damit stellt sich weiterhin die Frage, ob auch sonstige Daten unter das UrhG
fallen und damit geschitzt sind. In Betracht kidme ein Schutz nach
§ 2 I Nr. 7 UrthG, wonach zu den geschiitzten Werken insbesondere Darstellun-
gen wissenschaftlicher oder technischer Art, wie Zeichnungen, Pline, Karten,
Skizzen, Tabellen und plastische Darstellungen gehéren. Dabei schiitzt
§ 21 Nr. 7 UrthG allerdings nicht den wissenschaftlichen Inhalt der Darstellung,
sondern nur deren Formgestaltung. Das wissenschaftliche Gedankengut eines
Werkes wird ndmlich gerade nicht durch das UrhG geschiitzt, da die wissenschaft-
liche Lehre und das wissenschaftliche Gedankengut frei sind.!” Allerdings setzt
auch der Schutz nach § 2 I Nr. 7 UrhG voraus, dass das Werk gem. § 2 II UrhG
eine personliche geistige Schépfung darstellt. Da es daran aber, wie oben bereits
festgestellt, regelmidBig fehlen wird, genieBen wissenschaftliche Primirdaten
grundsitzlich auch keinen urheberrechtlichen Schutz nach § 2 I Nr. 7 UrhG.

2. Zwischenergebnis

Aufgrund der fehlenden persdnlichen geistigen Schépfung, scheidet ein urheber-
rechtlicher Schutz von einzelnen wissenschaftlichen Primirdaten damit grundsitz-
lich aus. In Betracht kommt lediglich ein leistungsrechtlicher Schutz von Réntgen-
aufnahmen nach § 72 I UrhG. Dabei ist zu beachten, dass dieser Schutz gem.
§ 72 III UrhG zeitlich begrenzt ist, was fiir die vorliegenden Fille insbesondere
dann relevant ist, wenn alte Réntgenaufnahmen elektronisch archiviert werden
sollen.

3. Urbeber- und leistungsrechtlicher Schutz anforund der Zusammenstellung und Samm-
lung von wissenschaftlichen Primdrdaten

Sofern Daten erhoben oder gewonnen werden, werden sie in der Regel nicht iso-
liert gespeichert, sondern im Zusammenhang mit anderen Daten in Tabellen do-
kumentiert oder angeordnet. Es stellt sich deshalb die Frage, ob ein urheberrecht-
licher Schutz, wenn auch nicht an den einzelnen Daten, zumindest an einer sol-
chen Datensammlung entsteht, wenn die Daten miteinander kombiniert darge-
stellt werden.

a. Urheberrechtlicher Schutz gem. § 4 UrhG
Ein urheberrechtlicher Schutz kénnte zunichst gem. § 4 Abs. 1 bzw. Abs. 2 UrhG
bestehen. Nach dem Wortlaut von Absatz 1 der Vorschrift werden Sammlungen
von Werken, Daten oder anderen unabhingigen Elementen, die aufgrund der
Auswahl oder Anordnung der Elemente eine personliche geistige Schépfung dar-

17 BGH GRUR 1985; 1041, 1047 — Inkasso-Programm; GRUR 1991, 130, 132 — Themenkatalog;
GRUR 1981, 352, 353 — Staatsexamensarbeit; Ah/berg in Mohring/Niceolini, § 2 Ra. 36; Schulze
in Dreier/Schulze, § 2 Rn. 223; Loewenbein in Schricker/Loewenheim, § 2 Ra. 62.
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stellen, unbeschadet eines an den einzelnen Elementen gegebenenfalls bestehen-
den (oder nicht bestehenden) Urheberrechts oder verwandten Schutzrechts, wie
selbstindige Werke geschitzt. Dabei stellen die in Abs. 2 der Vorschrift genann-
ten Datenbankwerke einen Unterfall der Sammelwerke dar.!® Insofern kime damit
ein urheberrechtlicher Schutz, wenn auch nicht an den einzelnen Daten, zumin-
dest an einer Sammlung mehrerer Daten in Betracht, wenn diese beispielsweise in
einer Tabelle angeordnet oder gesammelt werden. Des Weiteren konnte die Zu-
sammenstellung von Primirdaten die Voraussetzungen einer Datenbank erfiillen
und damit dem Leistungsschutzrecht nach § 87a UrhG unterfallen. Dies wiirde
zwar expressis verbis nichts daran dndern, dass die in der Tabelle gesammelten
Daten fiir sich immer noch nicht urheberrechtlich geschiitzt wiren, da nur die in
der Anordnung oder Auswahl der Daten erbrachte Leistung durch das Urheber-
recht geschiitzt wiirde;!? allerdings wiirde im Rahmen einer Archivierung der an
der Universitit erhobenen Daten die komplette Tabelle und nicht lediglich die
darin enthaltenen Daten archiviert werden, so dass die Frage des urheber- bzw.
leistungsschutzrechtlichen Schutzes an diesen Datensammlungen fiir die Frage der
Langzeitarchivierung durchaus relevant ist. Aus diesem Grund soll im Folgenden
festgestellt werden, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Sammlung von
wissenschaftlichen Primirdaten unter den urheberrechtlichen Schutz des § 4
UrhG bzw. den leistungsschutzrechtlichen Schutz des § 87a UrhG fillt.

i, Voraussetzungen des § 4 I UrhG

Damit eine Zusammenfassung von Daten unter den urheberrechtlichen Schutz
als Sammelwerk i.5.d. § 4 UrhG fillt, miisste es sich dabei zunichst um eine
Sammlung im Sinne von Absatz 1 handeln. Dartiber hinaus misste diese Samm-
lung, wie auch beim Werkbegriff nach § 2 UrhG, eine persénliche geistige Schop-
fung darstellen.?

(1) Sammiung von Werken, Daten oder anderen unabhdngigen Elementen

Zunichst miisste es sich bei der Zusammenstellung der Daten um eine Sammlung
nach § 4 Abs. 1 UrhG handeln. Dabei erfasst der Schutzbereich der Norm seinem
Wortlaut nach ausdriicklich auch Daten.?! Unter einer Sammlung i.S.d. § 4 Abs. 1
UrhG witd in diesem Zusammenhang jede Zusammenstellung mehrerer Werke,
Daten oder anderer unabhingiger Elemente verstanden. Im Rahmen der Erfas-

18 T gewenheim in Schricker/Loewenheim, § 4 Rn. 32; Kostheff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 4 Ra. 2;
Dreier in Dreier/Schulze, § 4 Rn.16; Vogel, ZUM 1997, 592, 599.

19 BGH GRUR 1992, 382, 384 — Leitsitze; KG GRUR 1973, 602, 603; Dreier in Dreier/Schulze, § 4
Rn. 4; Loewenheim in Schricker/Loewenheim, § 4 Rn. 6, 27; Cgychowski in Fromm/Notrdemann, §
4 Rn. 1.

20 Kotthoff in Dreyet/Kotthoff/Meckel, § 4 Rn. 8; Dreder in Dreier/Schulze, § 4 Rn. 1; Loewenbein in
Schricker/Loewenheim, § 4 Rn. 37; Cgychowski in Fromm/Nordemann, § 4 Rn.12.

2! Dreier in Dreier/Schulze, § 4 Ro. 1; Loewenbein in Schricker/Loewenheim, § 4 Ra. 5; Ablberg in
Mohring/Niccolini, § 4 Rn. 8.



12 Kapitel 1 — Urheberrechtliche Problematik

sung von wissenschaftlichen Primirdaten ist es dabei durchaus denkbar, dass
mehrere dieser Daten beispielsweise in Tabellen oder Diagrammen zusammenge-
fasst werden. Meist wird eine solche Zusammenstellung sogar der Regelfall sein,
da sich gerade im wissenschaftlichen Bereich der Nutzen dieser Daten vornehm-
lich aus ihrer Zusammenstellung ergibt. Das Merkmal der Sammlung von Daten
wire damit bei zusammengestellten wissenschaftlichen Primérdaten in der Regel
erfullt.

(2)  Personliche geistige Schopfung
Die bloBle Zusammenstellung der Daten allein gentigt indes nicht, verlangt doch
auch § 4 Abs. 1 UrhG, dass die Auswahl oder Anordnung der einzelnen Elemente
beziehungsweise Daten eine persénliche geistige Schépfung darstellt.?? Dabei ist
an das Tatbestandsmerkmal der ,,persénlichen geistigen Schépfung® der Mal3stab
des § 2 Abs. 2 UrhG anzulegen.?? Eine personliche geistige Schopfung ist danach
dann gegeben, wenn die Kombination der im Sammelwerk enthaltenen Elemente
besondere Strukturen in deren Auswahl oder Anordnung und das Gewebe der
personlichen geistigen Schépfung des Sammelwerks erkennen lisst.2* Es muss sich
also ein neuer geistiger Gehalt ergeben, der Giber die blofe Summe der in ihr ent-
haltenen Daten hinausgeht.?>

Dabei dirfen jedoch aufgrund einer richtlinienkonformen Auslegung von
§ 4 Abs. 1 im Lichte von Art. 3 Abs. 1 S. 2 der Richtlinie 96/9/EG (im Folgenden
»Datenbankrichtlinie®) andere Kriterien als die Auswahl oder Anordnung der
Elemente nicht herangezogen werden, so dass es nicht auf die Qualitit oder den
dsthetischen Wert der Sammlung ankommt.?® Die Zusammenstellung mehrerer
Messdaten oder statistischer Werte in einer Tabelle wiirde demnach nicht automa-
tisch ein Sammelwerk 1.8.d. § 4 Abs. 1 UrhG darstellen. Vielmehr miisste die
Kombination der enthaltenen Daten eine besondere Struktur in der Auswahl oder
Anordnung erkennen lassen. In diesem Zusammenhang setzt das Tatbestands-
merkmal der ,,Auswahl® ein Sammeln, Sichten, Bewerten und Zusammenstellen

22 BT-Drucks. 13/7934 S. 43; Dreier in Dreier/Schulze, § 4 Ra. 11, 19; Loewenbein in Schri-
cker/Loewenheim, § 4 Rn. 9; Ahlberg in Mohring/Niccolini, § 4 Rn. 8; Czychowski in
Fromm/Nordemann, § 4 Rn. 12; Ko#thoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 4 Ra. 8; Lesstner, MMR
1999, 636, 637.

2 Cyychowski in Fromm/Notrdemann, § 4 Rn. 21; Dreder in Dreier/Schulze, § 4 Rn. 19; Loewenhein in
Loewenheim, § 9 Rn. 229.

2 BGH GRUR 1992, 382, 384 — Leitsitze; 1990, 669, 673 — Bibelreproduktion; OLG Hamburg
GRUR 2000, 319, 320 — Borsendaten; Dreder in Dreier/Schulze, § 4 Ra. 11, 19; Kotthoff in
Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 4 Rn. 8; Loewenbeim in Loewenheim, § 9 Rn. 229; ders. in Schri-
cker/Loewenheim, § 4 Rn. 9; Cgychowski in Fromm/Nordemann, § 4 Rn. 13.

25 OLG Nurnberg GRUR 2002, 607; Schulze in Dreier/Schulze, § 4 Ra. 11; Loewenbein in Schri-
cker/TLoewenheim § 4 Rn. 9.

26 Rotthoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 4 Rn. 8; Loewenbeim in Schricker/Loewenheim, § 4 Ra. 37;
Ablberg in Mohring/Niccolini, § 4 Ra. 21; Cgychowski in Fromm/Nordemann, § 4 Rn. 14; siche
auch 16. Erwigungsgrund der Richtlinie 96/9/EG.
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von Daten zu einem bestimmten Thema unter Beachtung besonderer Auswahlkri-
terien voraus.?’” So wurde es an der erfordetlichen Struktur fehlen, wenn die
Messwerte eines Versuchs lediglich in der zeitlichen Reihenfolge ihrer Erfassung
zusammengestellt wiirden, ihre Anordnung also logisch vorgegeben wire.?8 In
diesem Fall wiirden die Daten zwar gesammelt, jedoch nicht bewertet und anhand
dieser Bewertung zusammengestellt. So hat die Rechtsprechung bei einer umfang-
reichen Sammlung bibliographischer Daten ohne erkennbare konzeptionelle Leis-
tungen® und bei gesammelten Borsendaten, die auf Berechnungen von Wirt-
schaftsfaktoren durch Bérsenanalysten beruhten® sowie einem Telefonverzeichnis
auf CD-ROM?! eine Sammelwerkseigenschaft verneint.

Bejaht wurde dagegen die Sammelwerkeigenschaft unter anderem bei Geset-
zessammlungen3 oder bei einem aus wissenschaftlichen Beitridgen einzelner Ver-
fasser zusammengestellten Archiv33. Bei einer Zusammenfassung wissenschaftli-
cher Primirdaten kommt es jedoch grundsitzlich gerade auf eine vollstindige
Erfassung der gewonnenen Daten an, sei es bei der Erfassung der Versuchsergeb-
nisse im Rahmen eines wissenschaftlichen Experimentes oder bei der Erfassung
von Umfrageergebnissen. In den meisten Fillen werden sich nidmlich verléssliche
wissenschaftliche Erkenntnisse nur aus der Gesamtheit der ermittelten Daten
ergeben. So ist es kaum vorstellbar, dass bei der Auswahl dieser Daten ein Spiel-
raum besteht und bestimmte Daten bei einer Sichtung aussortiert werden. Auch
wird die Anordnung der Daten im Regelfall kraft Natur der Sache vorgegeben
sein, wie etwa der zeitlichen Entstehung der Ergebnisse oder der Einordnung von
Umfragewerten in bestimmte Gruppen. Aus diesem Grund wird bei einer Zu-
sammenfassung von wissenschaftlichen Primirdaten mangels persénlicher geisti-
ger Schopfung im Regelfall auch kein urheberrechtlicher Schutz gem. § 4 UrhG an
der Sammlung der Daten entstehen.

i.  Voraussetzungen des § 4 II UrhG

Des Weiteren wire ein urheberrechtlicher Schutz an der Datensammlung nach § 4
Abs. 2 UrhG denkbar, sofern die gesammelten Daten ein Datenbankwerk darstel-

len. Nach der Legaldefinition des § 4 Abs. 2 UrhG ist eine Datenbank ein Sam-
melwerk, dessen Elemente systematisch oder methodisch angeordnet und einzeln

27 Ahlberg in Mohring/Niccolini, § 4 Ra. 15; Cgychowski in Fromm/Nordemann, § 4 Rn. 12; Loewen-
heim in Schricker/Loewenheim, § 4 Rn. 9; Berger, GRUR 1997, 169, 173.

28 BGH GRUR 2005, 857, 858 — HIT BILANZ; OLG Nirnberg GRUR 2000, 607; Dreser in Drei-
er/Schulze, § 4 Rn. 12; Cyychowski in Fromm/Nordemann, § 4 Rn. 12; Loewenbein in Loewen-
heim, § 9 Rn. 229; ders. in Schricker/Loewenheim, § 4 Ra. 10.

29 OLG Hamburg ZUM 1997, 145.

30 OLG Hamburg GRUR 2000, 319 — Borsendaten.

31 BGH GRUR 1999, 923 — Tele-Info-CD.

32 OLG Frankfurt GRUR 1986, 242 — Gesetzessammlung.

33 OLG Frankfurt GRUR 1967, 151 — Archiv; weitere Beispiele siche bei Loewenbeins in Loewenheim,
§ 9 Rn. 230; ders. in Schricker/Loewenheim, § 4 Rn. 16.
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mit Hilfe elektronischer Mittel oder auf andere Weise zuginglich sind. Das Da-
tenbankwerk stellt somit einen Unterfall des bereits oben erorterten Sammelwerks
nach § 4 Abs. 1 UrthG dar. 3

(1) Systematische oder methodische Anordnung der Daten

Dabei folgt aus der Voraussetzung einer systematischen oder methodischen An-
ordnung, dass die einzelnen Elemente nach bestimmten Ordnungsgesichtspunk-
ten angeordnet sein mussen und nicht lediglich willktrlich angehduft sein dirfen.?
Systematisch ist eine Datensammlung in diesem Zusammenhang dann, wenn sie
sich an einer Klassifizierung oder einem Ordnungsschema orientiert.? Metho-
disch ist die Anordnung hingegen, wenn sie einem bestimmten Plan oder einer
bestimmten ordnenden Handlungsanweisung folgt.?” Sofern wissenschaftliche
Primirdaten gesammelt werden, wird eine solche systematische oder methodische
Anordnung wohl in den meisten Fillen vorliegen. Ferner werden die einzelnen
Daten der Sammlung mit Hilfe elektronischer Mittel oder auf andere Weise zu-
ginglich sein, d.h. der Zugriff wird in der Regel, anders als zum Beispiel bei digita-
len Musikstiicken, auf ein einzelnes Element erfolgen.

(2)  Persinliche geistige Schopfung
Aus dem Verweis in § 4 Abs. 2 auf Abs. 1 folgt jedoch, dass das Datenbankwerk
als Unterfall eines Sammelwerkes, ebenfalls eine personliche geistige Schépfung
darstellen muss. Die blole Ansammlung der Daten allein reicht demzufolge also
nicht fiir das Vorliegen eines Datenbankwerkes nach § 4 Abs. 2 UrhG aus.® Diese
personliche geistige Schépfung kann dabei in der Anordnung oder der Auswahl
der Daten zum Ausdruck kommen.*> Die Auswahl der Daten kann jedoch nur
dann zur Schépfungshohe beitragen, wenn ein entsprechender Entscheidungs-
spielraum besteht.*! An einem solchen Entscheidungsspielraum fehlt es allerdings

34 _Ablberg in Mohring/Niccolini § 4 Rn. 10; Kotthoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 4 Rn. 11; Mar-
quardt in Wandtke/Bullinger, § 4 Rn. 8; Loewenbein in Loewenheim, § 9 Rn. 243; siche auch BT-
Drucks. 13/7934, S. 34.

35 OLG Miinchen GRUR-RR 2001, 228, 229; KG GRUR-RR 2001, 102; Dreier in Dreier/Schulze,

§ 4 Rn. 17; Loewenbein in Loewenheim, § 4 Rn. 244; ders. in Schticker/Loewenheim, § 4 Rn. 41;
Cxychowski in A. Nordemann, § 4 Rn. 35; Flechsig, ZUM 1997, 577, 580.

36 _4. Nordemann in Fromm/Nordemann, § 4 Rn. 34; Dreier in Dreier/Schulze, § 4 Rn. 17; Loewenbein
in Schricker/Loewenheim, § 4 Rn. 42.

37 Dreier in Dreier/Schulze, § 4 Rn. 17; Loewenbein in Schricker/Loewenheim, § 4 Ra. 41; Bullinger in
Wandtke/Bullinger, § 4 Ra. 10.

38 Vgl. Marguardt in Wandtke/Bullinger, § 4 Rn. 10.

3 Cyychowski in Fromm/Nordemann, § 4 Ra. 10, 12; Drezer in Dreier/Schulze, § 4 Rn. 19, 11; Loe-
wenhein in Loewenheim, § 9 Rn. 245; Kozthoff in Dreyetr/Kotthoff/Meckel, § 4 Rn. 11;

40 Dreier in Dreier/Schulze, § 4 Rn. 19, 11; Kotthoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 4 Rn. 8; Loewenhein
in Loewenheim § 9 Rn. 245; ders. in Schricker/Loewenheim, § 4 Ra. 38.

41 Loewenheim in Schricker/Loewenheim, § 4 Rn. 38; Dreder in Dreier/Schulze, § 4 Ra. 19, 12;
Loewenbeim in Loewenheim, § 9 Rn. 245.
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zumeist in den Fillen von Fachdatenbanken, die auf Vollstindigkeit angelegt
sind.*? Wie bereits erldutert wurde,® ist dies bei der Sammlung wissenschaftlicher
Primirdaten gerade der Fall, da es zur Erlangung der wissenschaftlichen Erkennt-
nisse im Allgemeinen auf die Vollstindigkeit der erfassten Daten ankommt, ein
Entscheidungsspielraum fir die Auswahl also gerade nicht besteht. Insofern wird
bei der Sammlung von wissenschaftlichen Primdrdaten eine schépferische Hohe
durch die Auswahl der Daten grundsitzlich nicht erreicht werden. Fine Schop-
fungsqualitit kénnte somit nur durch die Anordnung der Daten erreicht werden.
Die Anordnung wissenschaftlicher Primidrdaten folgt zumeist gingigen Ord-
nungskriterien,* wie beispielsweise chronologischen oder numerischen Prinzipien,
so dass eine schopferische Gestaltungshéhe grundsitzlich auch nicht durch die
Anordnung der Daten in Betracht kommt. Hinzu kommt, dass bei elektronischen
Datenbanken die Anordnung im Speichermedium technisch vorgegeben ist oder
auf Computerprogrammen beruht, welche gem. § 4 Abs. 2 S. 2 UrhG nicht Be-
standteile des Datenbankwerks sind.#5 Damit scheidet ein urheberrechtlicher
Schutz von Zusammenstellungen wissenschaftlicher Primirdaten als Datenbank-
werk nach § 4 Abs. 2 UrhG mangels einer persénlichen geistigen Schépfung
grundsitzlich ebenfalls aus.

b. Ergebnis zu 3.

Ein urheberrechtlicher Schutz an Tabellen und Sammlungen, in denen wissen-
schaftliche Primirdaten enthalten sind, entsteht aufgrund der fehlenden persénli-
chen geistigen Schopfung grundsitzlich nicht, da derartige Datensammlungen
gerade im wissenschaftlichen Bereich meistens auf Vollstindigkeit angelegt sind
und ihre Anordnung in der Regel gingigen Ordnungskriterien unterliegt, weshalb
es bei der Auswahl und Kombination der Daten an einem Entscheidungsspiel-
raum und somit der erforderlichen geistigen Schépfungshéhe fehl.

4. Leistungsrechtlicher Schutz gem. § 87a UrhG

Die Sammlung wissenschaftlicher Primérdaten kénnte indes einem leistungsrecht-
lichen Schutz nach § 87b UrhG unterfallen. Nach § 87b Abs. 1 S. 1 UrhG hat der
Datenbankhersteller das ausschlieBliche Recht, die Datenbank insgesamt oder
einen nach Art oder Umfang wesentlichen Teil der Datenbank zu vervielfiltigen,
zu verbreiten und 6ffentlich wiederzugeben. Aus diesem Grund kénnte in dem

42 OLG Diisseldotf MMR 1999, 729, 731; Loewenheim in Loewenheim, § 9 Rn. 245; Czychowski in
Fromm/Nordemann, § 4 Rn. 32; Loewenhein in Schricker/Loewenheim, § 4 Rn. 38; Berger,
GRUR 1997, 169, 174; a.A. Dreier in Dreier/Schulze, § 4 Rn. 12.

43 Siehe dazu die Ausfithrungen auf S. 12

4 Siehe dazu ebenfalls die Ausfithrungen auf S. 12

45 Loewenheim in Loewenheim, § 9 Rn. 246; Cgychowski in Fromm/Nordemann, § 4 Rn. 32; Berger,
GRUR 1997, 169, 174; Dreier, GRUR Int. 1992, 739, 740 f.; Hoebbel, CR 1993, 12, 15; Wiebe, CR
1996, 198, 201; Mebrings, Det Rechtsschutz computergestitzter Fachinformationen, 1990, S. 143.
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Fall, dass eine Sammlung wissenschaftlicher Primidrdaten die Anforderungen an
eine Datenbank 1.5.d. § 87 b Abs. 1 S.1 UrhG erfiillt, das Leistungsschutzrecht des
Datenbankherstellers betroffen sein.

a. Vorliegen einer Datenbank 1.5.d. § 87a UrhG

Zunichst misste es sich bei der Sammlung von Daten um eine Datenbank han-
deln. Nach § 87a UrhG wire dies der Fall, wenn die gesammelten Daten systema-
tisch oder methodisch angeordnet und einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder
auf andere Weise zuginglich sind und die Beschaffung, Uberpriifung oder Dar-
stellung eine nach Art und Umfang wesentliche Investition erfordert. Die Defini-
tion stimmt demzufolge mit der in § 4 Abs. 2 tiberein, wobei die Datenbank 1.5.d.
§ 87a UrhG im Gegensatz zum Datenbankwerk nach § 4 Abs. 2 UrthG jedoch
keine personliche geistice Schépfung erfordert.4

i Systematische oder methodische Anordnung der Daten

Wie oben bereits unter 11.3.a.ii dargelegt, ist es der Regelfall, dass wissenschaftli-
che Daten, sofern sie gesammelt werden, systematisch oder methodisch angeord-
net sind, da sich ja erst aufgrund dieser Anordnung eine Vergleichbarkeit der Da-
ten ergibt und sich auf diese Weise erst fundierte wissenschaftliche Erkenntnisse
ziehen lassen. Als Beispiel sei nur eine Sammlung von medizinischen Daten ge-
nannt, die wihrend einer Studie erhoben wurden und nach chronologischen Kri-
terien in einer Tabelle aufgelistet werden, um so etwa Entwicklungen der Blutwer-
te des Patienten kenntlich zu machen. Demzufolge wird bei Sammlungen von
wissenschaftlichen Primirdaten das Merkmal der systematischen oder methodi-
schen Anordnung regelmiBig erfullt sein.*’

il. Zugang zu einzelnen Elementen

Dartiber hinaus setzt § 87a UrhG voraus, dass die Daten ,,einzeln mit Hilfe elekt-
ronischer Mittel oder auf andere Weise zuginglich sind“. Einzeln zuginglich wi-
ren die Daten dann, wenn der Zugriff durch den Benutzer der Datenbank be-
stimmungsgemadl von Fall zu Fall auf ein einzelnes Element erfolgt, wie dies bei-
spielsweise der Fall ist, wenn das einzelne Datum durch das Aufschlagen eines
Buches, das Blittern in einer Kartei, in der die einzelnen Daten angeordnet sind,
durch das Ansteuern auf einer CD-ROM oder durch den Abruf aus einer Online-
Datenbank zur Kenntnis genommen werden kann.#8 Dabei stellt § 87a UrhG so-

46 Kotthoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 4 Ra. 11; Cgychowski in Fromm/Nordemann, § 87a Rn. 11;
Dreier in Dreier/Schulze, § 4 R. 20; Loewenbein in Schricker/Loewenheim, § 4 Rn. 32; 1oge/ in
Schricker/Loewenheim, § 87a Rn. 5, 26.

47 Siehe dazu die Ausfithrungen auf S. 14,

48 T7gge/ in Schricker/Loewenheim, § 87a Ra. 25; Kotthoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 87a Ra. 21;
Dreier in Dreier/Schulze, § 87a Ra. 8; Decker in Mohring/Niccolini, § 87a Ra. 10; Thum in
Wandtke/Bullinger, § 87a Rn. 13; Leistner, MMR 1999, 636, 639.
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wohl elektronische und elektrooptische als auch herkémmliche, auf analoger
Technik basierende Datenbanken unter Schutz, was an der Formulierung ,,mit
elektronischen oder anderen Mitteln zuginglich macht®, deutlich wird.** Wie be-
reits oben festgestellt sind bei Sammlungen von wissenschaftlichen Primardaten
die enthaltenen Elemente einzeln zuginglich, da man, anders als zum Beispiel bei
den einzelnen Bits auf einer Musik-CD, gerade ein Interesse an den einzelnen
Daten hat und damit auch einzeln auf diese zugreifen kénnen muss.

i, Wesentliche Investition

Der leistungsrechtliche Schutz einer Sammlung von wissenschaftlichen Primirda-
ten als Datenbank 1.S.d. § 87a UrthG setz ferner voraus, dass die Beschaffung,
Uberpriifung oder Darstellung der Daten eine nach Art oder Umfang wesentliche
Investition erfordert. Insofern gilt es im Folgenden festzustellen, ob bzw. wann
eine solche wesentliche Investition bei Datenbanken mit wissenschaftlichen Pri-
mirdaten votliegt. Eine Investition 1.8.d. § 87a UrhG kann dabei in der Bereitstel-
lung von finanziellen Mitteln sowie im Einsatz von Zeit, Arbeit, Energie, aber
auch in der eingehenden Uberpriifung des Inhalts der Datenbank bestehen.! Da-
bei muss die Investition jedoch expressis verbis nach Art oder Umfang ,,wesent-
lich“ sein. Der Begriff der Wesentlichkeit ist allerdings weder im nationalen Ge-
setz, noch in der Datenbankrichtlinie 96/9/EG legal definiert wird. Vielmehr hat
der deutsche Gesetzgeber die Konkretisierung dieses unbestimmten Rechtsbe-
griffs der Rechtsprechung tiberlassen.>

Die Rechtsprechung zum Begriff der wesentlichen Investition ist jedoch nicht
einheitlich. Wurde teilweise ein erheblicher finanzieller Personal- oder Sachauf-
wand verlangt,5 lag in anderen Fillen die Schwelle der Wesentlichkeit sehr nied-
rig.5* Teilweise lieBen es die Gerichte sogar ausreichen, dass die Datenbank regel-
miBig aktualisiert wurde.’> Einigkeit besteht jedoch dahingehend, dass bei der
Bestimmung der Wesentlichkeit objektive Kriterien anzulegen sind und es demzu-

4 EuGH GRUR Int. 2005, 239, 240 — Fixtures-Fuf3ballpline I; BGH GRUR 1999, 923, 925 — Tele-
Info-CD; Dreder in Dreier/Schulze, § 87a Ra. 8; Thum in Wandtke/Bullinger, § 87a Rn. 14; 17gge/
in Schricker/Loewenheim, § 87a Rn. 25; Ko#thoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 87a Ra. 22;
Loewenheim in Loewenheim, § 43 Rn. 6; Cyychowski in Fromm/Nordemann, § 87a Ra. 13; siche
auch 14. Erwigungsgrund der Datenbankrichtlinie.

50 Cyyehowski in Fromm/Nordemann, § 87a Rn. 14; Dreder in Dreier/Schulze, § 87a Rn. 12; T7gge/ in
Schricker/Loewenheim, § 87a Rn. 48, 56; Loewenheim in Loewenheim, § 43 Ra. 8; Beushansen,
MMR 2007, Heft 1 IX; siche auch 40. Erwigungsgrund der Datenbankrichtlinie.

51 Kotthoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 87a 27; Loewenbein in Loewenheim, § 43 Ra. 8; 17oge/ in
Schricker/Loewenheim, § 87a Ra. 50; siche auch 55. Erwigungsgrund der Datenbankrichtlinie

52 Dreier in Dreier/Schulze, § 87a Rn. 15; T7gge/ in Schricker/Loewenheim, § 87a Rn. 41.

5 LG Koln CR 2000, 400, 401; CR 1999, 593; siche auch Cgychowski in Fromm/Notrdemann, § 87a
Ra. 16.

5 AG Rostock CR 2001, 786.

55 LG Koln CR 1999, 593, 594; CR 2000, 400, 401; LG Betlin CR 1999, 388.
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folge auf die Zweckrichtung der Investition gerade nicht ankommt.5 Insofern
kommt es im Rahmen von an der Universitit gewonnenen Primirdaten, die ge-
sammelt worden sind und damit eine Datenbank 1.8.d. § 87a UrhG darstellen
konnten, darauf an, ob bei der Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung der
Daten eine nach Art oder Umfang nach objektiven Kriterien wesentliche Investi-
tion erforderlich gewesen ist.

(1) Investitionen bei der Datengewinnung

In Betracht kimen in dieser Hinsicht dabei wohl vor allem Investitionen bei der
Datengewinnung, wie beispielsweise der Finanzierung einer medizinischen Studie,
durch die neue Daten gewonnen werden. Da die Finanzierung dieser Studien zu-
meist sehr kostenaufwindig ist, wire das Merkmal der Wesentlichkeit wohl in den
meisten Fillen nach allen genannten Ansichten unproblematisch gegeben. Aber
auch bei der Gewinnung von Umfragewerten wire die Wesentlichkeit wohl nicht
von vornherein abzulehnen, da zur Durchfithrung dieser Umfragen in den meis-
ten Fillen ein Zeitaufwand erforderlich ist, der nach objektiven Kiriterien auch bei
einer stringenten Auslegung der Norm als wesentlich anzusehen ist.

In diesem Zusammenhang stellt sich allerdings die Frage, ob die Kosten bzw.
der Zeitaufwand zur Gewinnung dieser Daten Uberhaupt als Investition 1.S.d.
§ 87a UrhG anzusehen sind. Dies wird von Teilen der Literatur und Recht-
sprechung bejaht, da die Kosten fur die Erstellung der Datenbank von solchen,
die fir die Gewinnung der Daten anfallen, oftmals nur schwer abzugrenzen seien,
gehe doch in vielen Fillen mit der Informationsgewinnung auch eine ordnende
Titigkeit einher.5

Dagegen spricht allerdings zum einen der Schutzzweck der §§ 87a ff. UrthG
sowie der Richtlinie 96/9/EG sei, der darin besteht, einen Anreiz fir die Erstel-
lung von Informationssystemen zu bieten, nicht jedoch die Generierung der In-
formationen als solche zu schiitzen.’® Dies folgt unter anderem aus den Erwi-
gungsgrinden 9, 10 und 12 der Datenbankrichtlinie, wonach diese die erforderli-
chen ,Investitionen in moderne Datenspeicher- und Datenverarbeitungs-

5 EuGH GRUR Int. 2005, 247 Tz. 42 — BHB v. William Hill; AG Rostock MMR 2001,631, 632; LG
Koln CR 2000, 400, 401; Kotthoffin Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 87a Rn. 30; 179g¢/ in Schri-
cker/TLoewenheim, § 87a Rn. 43.

S’TOLG Dresden ZUM 2001, 595 f.; Leistner in FS Dietz, 2001, S. 493; Haberstumpf, GRUR 2003, 14,
26; a.A. hingegen BGH GRUR 1999, 926.

58 EuGH GRUR 2005, 254, 256 Tz. 40 ff. — Fixtures-FuBballspielpline IT; EuGH C-46/02 Tz. 44
ff.; EuGH GRUR 2005, 252, 253 — Fixtures-Fuliballspielpline I; siche auch Erwigungsgrund 9,
10 und 12 der RL9I6/9/EG; 1ogel in Schricker/Loewenheim, § 87a Rn. 52; Ledstner, K&R 2007,
457, 460 (nach dem die Kosten fiir die ,,Erzeugung® jedoch wie Beschaffungsinvestitionen be-
handelt werden sollen, sofern die Informationen mit einem vergleichbaren Aufwand hitten be-
schafft werden kénnen); ders.,, GRUR Int. 1999, 819, 832; a.A. Czychowski in
Fromm/Nordemann, § 87a Rn. 19; so auch Spindler, JZ 2004, 150, 152 (Anmerkung zu BGH
Utt. v. 17.7.2003 — Paperboy).
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Systeme* schiitzen soll, die ,,fiir die Entwicklung des Informationsmarktes in der
Gemeinschaft von gro3er Bedeutung [sind]“. Die Investitionen fir die Erzeugung
der Informationen werden dabei gerade nicht genannt, woraus im Umkehrschluss
folgt, dass diese auch nicht von der Richtlinie geschiitzt werden sollen.>

Des Weiteren ldsst auch Erwidgungsgrund 19 der Datenbankrichtlinie darauf
schlieBen, dass Erhebungskosten nicht unter die wesentlichen Investitionen fallen.
Dieser besagt, dass die Zusammenstellung mehrerer Musikaufzeichnungen auf
einer CD normalerweise £eine ausreichende Investitionsleistung darstellt, die unter
den Schutz des Rechts sui generis fillt. Da diese Kosten fiir die Aufzeichnung der
Musikstiicke, die in der Regel nicht unerheblich sein werden, jedoch gerade Inves-
titionen im Rahmen der Gewinnung darstellen, folgt aus Erwdgungsgrund 19 der
Richtlinie, dass die Kosten fiir die reine Datengewinnung nach dem Willen des
Richtliniengebers nicht unter den Schutz sui generis fallen sollen.s

Aus diesen Griunden sind Kosten zur Neugewinnung von Informationen
durch wissenschaftliche Untersuchungen oder Messungen neuer Daten, bei der
Beurteilung der Wesentlichkeit der Investition gerade nicht zu berticksichtigen.S!
Insofern kann bei einer Datensammlung ein leistungsrechtlicher Schutz gem. §
87a UrhG nicht schon deshalb angenommen werden, weil die wissenschaftlichen
Untersuchungen oder Umfragen, aus denen die in der Datenbank enthaltenen
Daten hervorgegangen sind, mit wesentlichen Kosten verbunden waren. Vielmehr
entsteht dieser Schutz erst dann, wenn der Datenbank ihre Funktion der Informa-
tionsverarbeitung verlichen wird.®> Es muss demzufolge bei den in Frage stehen-
den Datenbanken stets gepriift werden, ob Investitionen lediglich im Stadium der
Datenerhebung erbracht wurden. Ist dies der Fall, scheidet ein leistungsrechtlicher
Schutz nach der hier vertretenen Ansicht des EuGH und weiten Teilen der Litera-
tur grundsitzlich aus, da andernfalls eine Monopolisierung von Daten drohen
wiirde.6?

Etwas anderes gilt hingegen, wenn die ,,erzeugten” Daten mit einem ver-
gleichbaren Aufwand ,,beschafft” werden kénnten, da in derartigen Konstellatio-
nen die Gefahr der gerade genannten derartigen Fille auch anderweitig verfiigbar
sind.** Es kommt demnach darauf an, welche weiteren T4tigkeiten bei der Erstel-
lung einer Datenbank als wesentliche Investition in Betracht kommen. Da bei der

5% EuGH MMR 2005, 29; BGH GRUR 2005, 857, 858; Leistner, GRUR Int. 1999, 819, 826.

OEbenso EuGH MMR 2005, 29, 30; Leistner, GRUR Int. 1999, 819, 827; siche auch Derclaye, 11C
2005, 2, 6 f.

'EuGH MMR 2005, 29, 30-BHB; EuGH GRUR 2005, 254— Fixtures-Fuf3ballspielpline 1I; EuGH
GRUR 2005, 252 — Fixtures-Fu3ballspielpline I; BGH GRUR 2005, 857, 858 f.; BGH GRUR
2005, 940, 942; Thum in Wandtke/Bullinger, § 87a Rn. 36; Leistner, K&R 2007, 457, 460; Send-
rowski, GRUR 2005, 369, 371; a.A.: Haberstumpf, GRUR 2003, 24, 26.

62 T7yge/ in Schricker/Loewenheim, § 87a Ra. 52.

63 EuGH GRUR 2005, 254, 256 Tz. 40; Leistner, K&R 2007, 457, 460; a.A. Haberstumpf, GRUR 2003,
14, 26.

641 eistner, K&R 2007, 457, 460.
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Sammlung wissenschaftlicher Primirdaten in den meisten Fillen ausnahmslos alle
gewonnenen Daten in die Datenbank eingepflegt werden, scheidet eine wesentli-
che Investition zur Beschaffung, also einer sichtenden Titigkeit, in den meisten
Fillen wohl aus. Dartber hinaus werden diese Daten in den meisten Fillen auch
nicht anderweitig verfiigbar sein, da die Durchfithrung wissenschaftlicher Experi-
mente und Untersuchungen dazu dient, neue Erkenntnisse zu erlangen.

(2) Investition im Rabmen der Darstellung

Allerdings kénnte eine wesentliche Investition fiir die Darstellung der Daten be-
reits darin liegen, dass Tabellen oder Abfragesysteme erstellt werden, durch die
der Einzelzugriff auf die Primirdaten erst méglich wird. Die Erstellung dieser
Tabellen erfordert zum einen Zeit, zum anderen werden derartige Tabellen heut-
zutage meist mit Computerprogrammen erstellt, deren Anschaffungskosten eben-
falls als wesentliche Investition 1.8.d. § 87a UrhG anerkannt werden.t> Dariiber
hinaus gelten in diesem Zusammenhang auch die Kosten fiir die Datentridger bzw.
das Papier, auf dem die Daten verkorpert sind, als Investition im Rahmen der
Datendarstellung.6¢

iv.  Zwischenergebnis zu I1.4.a.

Somit bleibt festzuhalten, dass in den Fillen, in denen wissenschaftliche Primirda-
ten in Tabellen, Karteien oder auch Online-Datenbanken eingepflegt wurden, ein
leistungsrechtlicher Schutz dieser Datensammlungen nach § 87a UrhG in Betracht
kommt. Bei der Frage ob eine wesentliche Investition 1.5.d. § 87a UrhG vorliegt,
dirfen die Kosten, die bei der Gewinnung der Daten entstanden sind, wie etwa
die Finanzierung einer klinischen Studie oder einer statistischen Umfrage, nicht
berticksichtigt werden. Etwas anderes gilt in den Fillen, in denen die erzeugten
Daten jedoch anderweitig beschafft werden kénnen, da in diesen Fillen aus-
nahmsweise keine Informationsmonopolisierung droht.

In den vorliegend relevanten Fillen, wird dies jedoch duBlerst selten zutreffen,
da die durchgefithrten wissenschaftlichen Experimente gerade der Gewinnung
neuer Daten gedient haben werden. Es kommt somit darauf an, dass bei der tat-
sachlichen Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung der Daten wesentliche
Investitionen nach Art oder Umfang getitigt worden sind. Dies ist zumindest
dann der Fall, wenn fiir die Erstellung der Datenbank kostspielige Computerpro-
gramme erworben wurden oder die Darstellung der Datenbank erhebliche perso-
nelle oder zeitliche Investitionen erfordert hat. Letztlich kommt es auf den jeweili-
gen Hinzelfall an. Eine bloe Exceltabelle, in die lediglich einige Daten eingegeben

65 KG CR 2000, 812, 813; Thum in Wandtke/Bullinger, § 87a Rn. 39; Cyychowski in
Fromm/Nordemann, § 87a Rn. 20; I7gg¢/ in Schricker/Loewenheim, § 87a Rn. 48, 51.

66 KG ZUM 2001, 70, 71 f.; OLG Dresden, 2001, 595 f.; 7gge/ in Schricker/Loewenheim, § 87a Rn.
48; Thum in Wandtke/Bullinger, § 87a Rn. 40; a.A. Cgychowski in Fromm/Nordemann, § 87a Ra.
19.
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wurden, wird daher den Voraussetzungen von § 87a UrhG regelmilBig nicht genii-
gen. Anders kann es sich hingegen mit umfangreichen und aufwendig gestalteten
Datenbanken verhalten.

b. Datenbankhersteller 1.5.d. § 87a UrhG

Des Weiteren muss in den Fillen, in denen eine Datenbank unter den leistungs-
rechtlichen Schutz der §§ 87a ff. UrhG fillt, vor der Archivierung geklirt werden,
wer der Datenbankhersteller ist, da dieser gem. § 87b Abs. 1 UrhG Inhaber der
Nutzungsrechte ist, die durch eine elektronische Archivierung tangiert werden
koénnten”. Als Datenbankhersteller gilt in diesem Zusammenhang derjenige, der
die wesentliche Investition bei der Beschaffung, Darstellung oder Uberpriifung
des Datenbankinhalts vorgenommen hat.%® Dabei kommt es jedoch nicht zwangs-
laufig darauf an, wer die Finanzierung iibernommen hat oder wer die Tabelle er-
stellt hat, in welche die Daten eingepflegt wurden;® vielmehr gilt derjenige als
Hersteller der Datenbank, der die Initiative ergreift und das Investitionsrisiko
tragt.’0

Im Rahmen von Datenbanken, die an der archivierenden Einrichtung erhobe-
ne Daten beinhalten, werden die notwendigen Arbeiten zur Beschaffung, Uber-
priifung oder Darstellung der Daten von Angestellten der Finrichtung erfolgen, so
dass die Investitionen in Form der anfallenden Lohnkosten von dieser getragen
werden. Dartiber hinaus wird die Einrichtung auch die Erwerbskosten fiir die zur
Erstellung der Datenbanken erfordetlichen Computerprogramme tragen. Diese
Kosten stellen, sofern sie nicht lediglich zur Datengewinnung notwendig sind,
Investitionen 1.S.d. § 87a UrhG dar.

Demzufolge wird in den meisten Fillen, in denen Investitionen 1.8.d. § 87a
UrhG getitigt worden sind, die archivierende Einrichtung Datenbankherstellerin
und damit Inhaberin der genannten Leistungsschutzrechte sein. Die Tatsache,
dass es sich dabei regelmiBig um eine juristische Person handeln wird, steht dem
auch nicht entgegen. Im Gegensatz zum Urheberrecht, welches nur natiirliche
Personen innehaben kénnen,” kénnen Datenbankhersteller auch juristische Per-
sonen sein.”

67 Zur Frage, welche Nutzungsrechte durch die Archivierung im Finzelnen betroffen sein kénnen,
siche S. 23 ff.

68 Dreder in Dreier/Schulze, § 87a Rn. 19; Cyyehowski in Fromm/Nordemann, § 87a Ra. 25; Toge/ in
Schricker/Loewenheim, § 87a Ra. 70.

6 Decker in Mohting/Niccolini, § 87a Rn. 16; Dreder in Dreier/Schulze, § 87a Rn. 19; T79ge/ in Schri-
cker/Loewenheim, § 87a Rn. 70; Berger, GRUR 1997, 169, 172.

70 Cyychowski in Fromm/Nordemann, § 87a Rn. 25; Decker in Mohring/Niccolini, § 87a Rn. 16; Dreder
in Dreier/Schulze, § 87a Ra. 19; siche auch 41. Erwigungsgrund Satz 2 der RL 96/9/EG.

71 Loewenheim in Schricker/Loewenheim, § 7 Ra. 2; W. Nordemann in Fromm/Notrdemann, § 7 Rn. 9;
Schulze in Dreier/Schulze, § 7 Rn.2.

72 Kotthoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 87a Rn. 40; Cgychowski in Fromm/Nordemann, § 87a Ra.
25, 27; Dreier in Dreier/Schulze, § 87a Ra. 20.
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c. Zwischenergebnis zu 4.

Werden die an der Universitit gewonnenen Primérdaten gesammelt, so kénnen sie
aufgrund der vorangegangenen Uberlegungen grundsitzlich dem leistungsrechtli-
chen Schutz der §§ 87a ff. UrhG unterfallen. Allerdings muss jeweils im Einzelfall
gepriift werden, ob eine wesentliche Investition 1.5.d § 87a Abs.1 UrhG vorliegt,
wobei die Kosten, die bei der Gewinnung der Daten entstanden sind, aufgrund
der hier vertretenen Ansicht nicht zu berticksichtigen sind. Sofern im Einzelfall
doch wesentliche Investitionen getitigt worden sind, wird die archivierende Ein-
richtung regelmifig Trigerin des Investitionsrisikos und damit Datenbankherstel-
lerin 1.S.d. §§ 87a ff. UrhG sein, so dass der Langzeitarchivierung zumindest aus
urheberrechtlicher Sicht nichts entgegenstiinde. Sofern ausnahmsweise jedoch ein
auBenstehender Dritter Datenbankhersteller wire, muss gepriift werden, ob durch
die elektronische Archivierung dessen Nutzungsrechte verletzt wiirden.

I11. Ergebnis

Damit bleibt festzuhalten, dass bei wissenschaftlichen Primirdaten grundsitzlich
kein urheberrechtlicher oder leistungsrechtlicher Schutz entstehen wird. Aus-
nahmsweise kann jedoch ein leistungsrechtlicher Schutz gem. § 72 Abs. 1 UrhG
an Roéntgenbildern oder gem. § 87b UrhG an Datensammlungen, wie etwa Tabel-
len bestehen. Letzterer setzt jedoch voraus, dass im Einzelfall eine wesentliche
Investition im Sinne des § 87a UrhG getitigt worden ist. Sofern dies der Fall ist,
ist derjenige Inhaber des Leistungsschutzrechts, der die besagte Investition getitigt
hat. In der Regel diirfte dies die archivierende Einrichtung selbst sein, da sie in der
Regel das finanzielle Risiko fiir die Datenbankerstellung trigt. Zu beachten ist
aber, dass Forschungsprojekte oftmals tber sog. Drittmittel finanziert werden, so
dass im Einzelfall geprift werden muss, ob die férdernde Einrichtung nicht die
Investition getitigt hat.

B. Rechtliche Probleme bei der Speicherung und
Bearbeitung wissenschaftlicher Primirdaten

1. Vortiberlegungen

Im Rahmen der digitalen Langzeitarchivierung ist es in der Regel notwendig, die
zu archivierenden Dateien zu kopieren, da die Archivierung auf speziellen Servern
bzw. Datentridgern vollzogen wird und mit den urspriinglichen Dateien weiterhin
gearbeitet werden muss. Dartber hinaus werden im Rahmen der digitalen Lang-
zeitarchivierung Dateien nicht nur auf einem, sondern zumeist auf mindestens
zwei unterschiedlichen Datentrdgern archiviert, die unabhingig voneinander be-
stehen und sich in der Regel an unterschiedlichen Orten befinden, so dass im Falle
der Beschidigung oder Zerstérung des einen Datentrigers, immer noch mindes-
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tens ein kompletter Datensatz zur Verfiigung steht. Des Weiteren kann es im
Laufe der Jahre notwendig sein, dass Dateiformat der gespeicherten Daten zu
dndern, da das urspriingliche Format inzwischen veraltet ist und man somit nicht
mehr bzw. nur noch eingeschrinkt auf die Datei zugreifen kann. Dariiber hinaus
wird die archivierende Einrichtung ihre Daten auch anderen Forschern und For-
schungseinrichtungen zur Verfugung stellen, was beispielsweise durch die Verfiig-
barmachung der Daten im Internet oder anderen Netzwerken mdglich ist. Im
Folgenden soll deshalb untersucht werden, welche urheberrechtlichen Probleme
derartige MaBBnahmen mit sich bringen kénnen und wie ein solches Vorgehen
durch die archivierende Einrichtung juristisch sicher gestaltet werden kann. Auf-
bauend auf den so gewonnenen Ergebnissen soll dann dargelegt werden, ob bzw.
inwieweit die momentane Gesetzeslage diesbeziiglich gedndert werden muss und
wie eine entsprechende Vereinbarung zur Einholung der erforderlichen Nut-
zungsrechte ausgestaltet sein musste.

II.  Urheberrechtliche und leistungsrechtliche Zuléssigkeit der Kopie und
Verarbeitung der Daten

Wie oben festgestellt, wird der Fall, dass an wissenschaftlichen Primirdaten ein
urheberrechtlicher Schutz entsteht, nur selten eintreten. Wenn tiberhaupt, kommt
ein urheberrechtlicher Schutz an Datenbankwerken, in denen die Daten eingefiigt
wurden, in Betracht. Da jedoch die Méglichkeit der Entstehung eines urheber-
rechtlichen Schutzes nicht grundsitzlich ausgeschlossen ist, stellt sich die Frage,
ob und unter welchen Voraussetzungen die Kopie eines Werkes, das ausnahms-
weise doch urheberrechtlichen Schutz erlangt hat, zuldssig ist. Die gleiche Frage
stellt sich fiir Werke, die einen leistungsrechtlichen Schutz geniefen, was, vor
allem bei Datenbanken, aber auch bei digitalisierten Rontgenbildern der Fall sein
kann.

1. Betroffene Nutzungsrechte

Im Rahmen der urheber- und leistungsrechtlichen Zuldssigkeit der elektronischen
Archivierung stellt sich dabei zunichst die Frage, welche Nutzungsrechte hiervon
betroffen sein konnen.

a. Vervielfaltigungsrecht gem. § 16 UrhG

In Betracht kommt zunichst eine Beeintrichtigung des Vervielfiltigungsrechts
gem. § 16 UrhG. Der Wortlaut der Norm definiert das Vervielfiltigungsrecht als
,»das Recht, Vervielfiltigungsstiicke des Werkes herzustellen, gleichviel ob vori-
bergehend oder dauerhaft, in welchem Verfahren und in welcher Zahl“. Unter
einer Vervielfiltigung versteht man dabei ,,jede korperliche Festlegung eines Wer-
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kes, die geeignet ist, das Werk den menschlichen Sinnen auf irgendeine Weise
unmittelbar oder mittelbar wahrnehmbar zu machen®.”

i.  Tanglerung des Vervielfiltigungsrechts im Rahmen der elektronischen
Langzeitarchivierung

Die Kopie einer Datei im Rahmen eines Downloads™ bzw. ihre Speicherung auf
einem anderen Datentriger” stellt demzufolge eine Vervielfiltigung im Sinne des
§ 16 UrhG dar.”6 Dabei ist die Anzahl der gefertigten Kopien unerheblich, so dass
schon die Erstellung einer einzigen Kopie unter den Vervielfdltigungsbegriff des
§ 16 UrhG fillt.”” Eine Vervielfiltigung liegt hingegen nicht allein dadurch vor,
dass die Daten von mehreren Bildschirmen angezeigt werden kénnen, ohne dass
sie heruntergeladen werden, da es insoweit an einer kérperlichen Festlegung
fehlt.” Sollten die Daten also beispielsweise lediglich in den Rdumen der archivie-
renden Einrichtung von mehreren Bildschirmen aus eingesehen werden kénnen,
stellte dies fiir sich genommen noch keine Vervielfiltigung dar. Dieser Fall stellt
jedoch zugegebenermallen die Ausnahme dar. Wiren die Daten jedoch, was in
den vorliegenden Fillen wahrscheinlicher ist, online von anderen Computern
einsehbar, wirde mit dem Einsehen der Daten durch den Nutzer auch dann eine
Vervielfiltigung einhergehen, wenn diese vom Nutzer nicht (dauerhatt) herunter-
geladen werden kénnen, da in diesem Fall zumindest im Arbeitsspeicher des Nut-
zers eine Zwischenspeicherung erfolgt.” War dies friher noch umstritten, stellt
heute der Wortlaut von § 16 UrhG durch die Formulierung ,,...gleichviel ob sori-
bergehend oder dauerhaft...” klar, dass auch derartige Zwischenspeicherungen vom
Vervielfiltigungsbegriff des § 16 UrthG erfasst werden.8 Eine Vervielfiltigung
liegt dartiber hinaus erst Recht dann vor, wenn die archivierten Daten von Dritten
heruntergeladen werden kénnen, da der Nutzer der Datenbank in diesem Fall eine
Kopie der jeweiligen Datenbank erhalten wiirde.

73 BT-Drucks. IV/270, 47; BGH NJW 1955, 1276; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 16 Ra. 6;
Dustmann in Fromm/Nordemann, § 16 Rn. 9; Heerma in Wandtke/Bullinger, § 16 Ra. 2.

74 Vgl. OLG Katlsruhe MMR 2000, 233.

75 Dabei kommen sowohl die Ubertragung einer elektronischen Datei auf einen Datentriiger als auch
die Digitalisierung einer analogen Datei mittels eines elektronischen Scans in Betracht.

76 BGH GRUR 1999, 325, 327; OLG Frankfurt .M. CR 1997, 275, 276; KG GRUR 2002, 252, 253;
Loewenheim in Loewenheim, § 20 Ra. 4, 11; Kroitzsch in Mohring/Niceolini, § 16 Ra. 4; Kotthof,
GRUR 1997, 597, 601

77 BGHZ 18, 44, 46; Dustmann in Fromm/Nordemann, § 16 Rn. 10; Dreyer in
Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 16 Rn. 10; Loewenbeinz in Loewenheim, § 20 Ra. 4.

78 Thum in Wandtke/Bullinger, § 87b Rn. 40; Ko#theff, GRUR 1997, 597, 599.

7 Vgl. OLG Hamburg ZUM 2001, 512, 513; ebenso Schulze in Dreier/Schulze, § 16 Rn. 13; Heerma
in Wandtke/Bullinger, § 16 Rn. 16; Dannecker, K&R 1999, 529, 536; zur Frage, inwieweit in det-
artigen Fillen auBlerdem das Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung betroffen wire, siche
unten S. 31 ff.

80 So auch OLG Hamburg ZUM 2001, 512, 513; LG Miinchen I ZUM-RD 2003, 607, 610; Heerma
in Wandtke/Bullinger, § 16 Ra. 16; Klickermann, MMR 2007, 7; Spindler, GRUR 2002, 105, 107.
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Die Kopie oder Speicherung einer urheber- oder leistungsrechtlich geschtitz-
ten Datei im Rahmen der Langzeitarchivierung stellt demzufolge eine Vervielfalti-
gung im Sinne des § 16 UrhG dar. Gem. § 15 Abs.1 Nr. 1 UrhG steht dieses
Recht jedoch ausschliefllich dem Urheber zu. Das Gleiche gilt fiir den Daten-
bankhersteller gem. § 87b Abs. 1 Alt.1 UrhG. Dabei bezieht sich dessen Wortlaut
auf den Vervielfiltigungsbegriff des § 16 UrhG,%! so dass es im Ergebnis zundchst
keinen Unterschied macht, ob das in Frage stehende Werk eine leistungsrechtlich
geschiitzte Datenbank 1.8.d. § 87a UrhG oder eine urheberrechtlich geschiitztes
Datenbankwerk 1.S.d. § 4 Abs. 2 UrhG darstellt.

i.  Bestimmung des wesentlichen Teils einer Datenbank

Zu beachten ist allerdings, dass sich das ausschliefSliche Vervielfaltigungsrecht des
Datenbankherstellers gem. § 87b Abs. 1 S. 1 UrhG auf die gesamte Datenbank
oder wesentliche Teile davon bezieht. Demzufolge wire sein Vervielfiltigungs-
recht nicht berthrt, wenn im Rahmen der Langzeitarchivierung lediglich ein un-
wesentlicher Teil der Datenbank vervielfiltigt wiirde, 82 sofern es sich dabei nicht
um  ecine  wiedertholte  und  systemtische  Vervielfiltigung  iS.wv.
§ 87b Abs. 1 S. 2 UrhG handeln wiirde.®

In diesem Zusammenhang stellt sich daher die Frage, ab wann ein wesentli-
cher Teil der Datenbank vorliegt und wann es sich noch um einen unwesentlichen
Teil handelt. Relevant ist dies vor allem fir die Fille, in denen die archivierende
Einrichtung nicht gleichzeitig Datenbankherstellerin ist. Sofern fiir die Archivie-
rungszwecke auch die Nutzung eines unwesentlichen Teils geniigen sollte, wire
zumindest die Archivierung unwesentlicher Teile der Datenbank ohne Zustim-
mung des Datenbankherstellers méglich. Die Datenbankrichtlinie stellt in diesem
Zusammenhang klar, dass sich das Merkmal der Wesentlichkeit nicht nur auf den
quantitativen Anteil des genutzten Teils an der Datenbank bezieht. Dies wird
durch Erwigungsgrund 42 der Datenbankrichtlinie deutlich, wonach der Daten-
bankhersteller seine Rechte auch dem Benutzer entgegenhalten kann, ,,der durch
seine Handlungen einen qualitativ oder quantitativ erheblichen Schaden fir die
Investition verursacht®.84

Der Teil einer Datenbank kann demzufolge sowohl in quantitativer als auch in
qualitativer Hinsicht wesentlich i.S.d. § 87b UrhG sein.?5 Allerdings enthalten

81 Dreder in Dreier/Schulze, § 87b Ra. 3; 17oge/ in Schricker/Loewenheim, § 87b Ra. 30; 22, 27;
Decker in Mohring/Niccolini, § 87b Ra. 3-5; Thum in Wandtke/Bullinger, § 87b Rn. 34; Nack,
GRUR Int. 2004, 227, 229.

82T hum in Wandtke/Bullinger, § 87b Rn. 5; Leistner, GRUR Int. 1999, 819, 831; Rasue/ Bensinger, MMR
1998, 507, 511.

83 Das Gleiche gilt entsprechend fiir das Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung, auf welches auf
den S. 31 ff. eingegangen wird.

84 So auch die Gesetzesbegriindung des Regierungsentwurfes: BR-Drucks. 966/96, 47.

85 Ebenso EuGH MMR 2005, 29, 33 Tz. 68; BGH GRUR 2005, 940, 942; Thum in
Wandtke/Bullinger, § 87b Rn. 12; 16; Derclaye, IIC 2005, 2, 26; Haberstumpf, GRUR 2003, 14, 27,
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weder das Gesetz noch die Datenbankrichtlinie diesbeziiglich eine Definition, so
dass die Abgrenzung anhand einer teleologischen Auslegung des § 87b UrhG bzw.
der Datenbankrichtlinie erfolgen muss.86 Wie oben bereits dargelegt, besteht die-
ser darin, einen Anreiz fiir die Erstellung von Informationssystemen zu bieten und
seine diesbeziiglich getitigten wesentlichen Investitionen zu schiitzen.” Aus die-
sem Grund ist zur Beantwortung der Frage, ob es sich bei dem genutzten Teil
einer Datenbank um einen wesentlichen oder unwesentlichen Teil handelt, der
quantitative Umfang des genutzten Teils mit dem Gesamtumfang der Datenbank
zu vergleichen. Denn sofern der entnommene Teil in seinem Umfang einen quan-
titativ erheblichen Anteil am Gesamtumfang der Datenbank ausmacht, war die
Investition, die die diesen Teil betrifft, im gleichen Verhiltnis zur Gesamtinvesti-
tion erheblich.8® Durch die Nutzung des betreffenden Teils wiirde die Amortisie-
rung der fir die Datenbank getitigten Gesamtinvestition gefdhrdet werden und
zwar unabhingig davon, ob diese sich in dem genutzten Teil konkret niederge-
schlagen hat oder nicht.®

Dem wird teilweise entgegengehalten, dass eine solche Abgrenzung in den Fl-
len zu Wertungswiderspriichen fihren wiirde, in denen der verwendete Teil der
Datenbank fiir sich genommen keinen sui generis Schutz genielen wiirde, in sei-
nem Umfang aber einen quantitativ erheblichen Anteil an der Datenbank hitte.”
Dem kann jedoch nicht zugestimmt werden. Denn auch wenn der verwendete
Teil keinen sui generis Schutz geniel3t, weil er beispielsweise aus selbst erzeugten
Daten besteht, kann seine Verwendung dennoch die Amortisierung der Gesamt-
investition gefihrden. Gerade diese Gefihrdung der Investition ist aber gerade,
vor der die Datenbankrichtlinie den Datenbankhersteller schiitzen méchte. Sollte
die Investition im Einzelfall hingegen nicht wesentlich sein, so entfillt der sui
generis Schutz der §§ 87a ff. UthG ohnchin von vornherein, so dass es auf die
Wesentlichkeit des verwendeten Teils nicht mehr ankidme.

Sofern im Rahmen einer elektronischen Langzeitarchivierung Datenbanken ar-
chiviert werden sollen, wiirde ein Eingriff in das Vervielfiltigungsrecht des Da-
tenbankherstellers demzufolge nur dann nicht vorliegen, wenn der Umfang des
verwendeten Teils in quantitativer Hinsicht unwesentlich zu dem Gesamtumfang
der Datenbank wire, aus dem der besagte Teil entnommen worden ist. Wann dies
der Fall ist, muss anhand der Umstinde des jeweiligen Einzelfalls entschieden

Kotthoff, GRUR 1997, 597, 602; Leistner, GRUR Int. 1999, 819, 832; Raue/ Bensinger, MMR 1998,
507, 511.

86 Haberstumpf, GRUR 2003, 14, 27; Leistner, GRUR Int. 1999, 819, 832; No/te, ZUM 2003, 540, 546 f.

87Siehe hierzu die Nachweise in Fn. 58.

88 EuGH GRUR 2009, 572, 577 Tz. 59; EuGH MMR 2005, 29, 33 Tz. 70, 81; BGH GRUR 2005,
857, 859; Thum in Wandtke/Bullinget, § 87b Ra. 12; Leistner, GRUR Int. 1999, 819, 832; im E-
gebnis auch No/ze, ZUM 2003, 540, 547 siche auch Sendrowski, GRUR 2005, 369, 375; im Ergeb-
nis auch KG MMR 2001, 171, 172.

89 So auch Leistner, K&R 1997, 457, 460; Haberstumpf, GRUR 2003, 24, 27.

%0 Thum in Wandtke/Bullinger, § 87b Rn. 14.
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werden.®! Als Abgrenzungskriterium kann dabei jedoch die Frage dienen, ob der
verwendete Teil dazu geeignet wire, das Nutzungsinteresse an der geschitzten
Datenbank zu ersetzen und damit die Amortisierung der vom Datenbankhersteller
getitigten Investition zu gefihrden.??

Aber auch sofern man bei einer solchen Priifung zu dem Ergebnis kommt,
dass der zu archivierende Teil in quantitativer Hinsicht keinen wesentlichen Teil
der Datenbank ausmacht, ist ferner zu priifen, ob er nicht dennoch einen wesent-
lichen Teil in qualitativer Hinsicht darstellt. Ein qualitativ wesentlicher Teil liegt
dabei dann vor, wenn die Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung der ver-
wendeten Daten fiir sich genommen eine wesentliche Investition darstellen wiirde,
wenn der Verwender lediglich diese Daten zu einer Datenbank zusammengestellt
hitte.”? Dabei spielt der diesen Daten innewohnende Wert keine Rolle, da der
Schutzgegenstand im Rahmen der §§ 87a ff. UrhG gerade nicht der Wert der ein-
zelnen Daten ist, sondern die fir die Datenbankerstellung getitigten Investitio-
nen.” Demzufolge kann der Teil einer Datenbank, der fiir sich genommen in
quantitativer Hinsicht keinen wesentlichen Teil der Gesamtdatenbank darstellt,”
dennoch einen ,,wesentlichen Teil“ 1.8.d. § 87b UrhG darstellen, sofern die Be-
schaffung, Erhebung oder Darstellung der zur Archivierung vorgesehenen Daten
fiir sich genommen eine wesentliche Investition erfordert haben. Wann dies der
Fall ist, muss anhand der oben beschriebenen Kriterien ermittelt werden.%

Zu beachten ist, dass auch unwesentliche Teile einer Datenbank nicht véllig
schutzlos sind. Da der Schutzumfang des § 87b Abs. 1 UrhG nicht -wie sonst im
UrhG- von qualitativen sondern inhaltlich quantitativen Vorgaben abhingt, regelt
Abs.1 S. 2 die Entnahme unwesentlicher Teile einer Datenbank, um den Schutz
von Abs. 1 S. 1 nicht leetlaufen zu lassen.””

Sollte es sich bei dem zu archivierenden Teil bzw. den zu archivierenden Tei-
len einer Datenbank ausnahmsweise um unwesentliche Teile handeln, ist aus Sicht
der archivierenden Einrichtung zu beachten, dass gem. § 87b Abs. 1 S. 2 UrhG
der Vervielfiltigung, Verbreitung oder 6ffentlichen Wiedergabe eines nach Art
oder Umfang wesentlichen Teils der Datenbank die wiederholte und systemati-
sche Vervielfiltigung, Verbreitung oder 6ffentliche Wiedergabe von nach Art und
Umfang unwesentlichen Teilen der Datenbank gleichsteht, sofern diese Handlun-

91 So auch Kotthoff, GRUR 1997, 597, 602; Raue/ Bensinger, MMR 1998, 507, 510 will dagegen die
Grenze fiir einen quantitativ wesentlichen Umfang bei 50% der Datenbank ziehen.

92 Leistner, GRUR Int.1999, 819, 832; Kottheff, GRUR 1997, 597, 602; Klein, GRUR 2005, 377, 383;
vgl. auch BGH GRUR 2005, 857, 859.

9% EuGH MMR 2005, 29, 33; Thun in Wandtke/Bullinger, § 87b Rn. 17; Sendrowski, GRUR 2005,
369, 375.

9 EuGH MMR 2005, 29, 33; Thum in Wandtke/Bullinger, § 87b Rn. 16; Benecke, CR 2004, 608, 612;
zustimmend auch Sendrowski, GRUR 2005, 369, 375; Leistner, K&R 2007, 457, 460 f.

9 Dies kommt vor allem dann in Betracht, wenn die Gesamtdatenbank sehr umfangreich ist.

% Siehe zu den Voraussetzungen einer wesentlichen Investition S. 17 ff.

97 Cgychowski in Fromm/Nordemann, § 87b Rn. 21; T79ge/ in Schricker/Loewenheim, § 87b Rn. 52.
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gen einer normalen Auswertung der Datenbank zuwiderlaufen oder die berechtig-
ten Interessen des Datenbankherstellers unzumutbar beeintrichtigen.

Wie sich aus dem Wortlaut ergibt, miissen die Tatbestandsmerkmale ,,wieder-
holt und systematisch® in diesem Zusammenhang kumulativ vorliegen, weshalb
eine wiederholte Nutzung ohne systematisches Vorgehen aus Sicht der archivie-
renden Einrichtung unschidlich wire.”® Die archivierende Einrichtung dirfte
demzufolge einen oder mehrere unwesentliche Teile einer Datenbank nicht ver-
vielfiltigen, sofern diese Vervielfiltigungen planmifBig und nach sachlogischen
Kriterien erfolgten.”” Ein solches Vorgehen wire vor allem dann anzunehmen,
wenn die Einrichtung mehrere unwesentliche Teile einer Datenbank archivieren
wirde, welche in einem inhaltlichen Zusammenhang stiinden. 1% Dariiber hinaus
missten die entnommenen unwesentlichen Teile in ihrer Summe auflerdem einen
wesentlichen Teil nach Abs. 1 S. 2 ausmachen.!"!

Da die vorliegend in Betracht kommenden wissenschaftlichen Datenbanken in
der Regel zum Zwecke der wissenschaftlichen Nutzung erstellt worden sein wer-
den, stellt sich jedoch die Frage, ob eine systematische und wiederholte Vervielfil-
tigung unwesentlicher Teile zum Zwecke der Archivierung der normalen Auswer-
tung iberhaupt zuwiderliefe, da diese in der Regel ebenfalls wissenschaftliche
Zwecke verfolgt. Da die archivierten Teile in der Regel jedoch ein Konkurrenz-
produkt zu der urspringlichen Datenbank darstellen wiirden, wiirde die Entnah-
me schon deshalb der normalen Nutzung zuwiderlaufen, weil die archivierende
Einrichtung sich hierdurch eigene Aufwendungen ersparen wiirde.!??

Selbst wenn die wiederholte und systemtische Vervielfiltigung unwesentlicher
Teile im Rahmen der Archivierung der normalen Auswertung der Datenbank im
Einzelfall nicht zuwider laufen sollte, wire sie dennoch unzulissig, wenn sie eine
unzumutbare Beeintrichtigung berechtigter Interessen des Datenbankherstellers
zur Polge hitten. Dies wire etwa dann der Fall, wenn der Datenbankhersteller
aufgrund der mit der Archivierung einhergehenden Nutzung den Ausfall von
Wertbeeinnahmen erleiden wiirde, da Interessenten nicht mehr seine Datenbank
frequentieren, sondern auf die archivierten Daten zugreifen wiirden.103

Sofern die fiir eine Archivierung vorgesehenen Datensitze einen urheberrecht-
lichen Schutz genieB3en, ist durch ihre Archivierung auf jeden Fall das Vervielfalti-
gungsrecht betroffen, so dass gepriift werden muss, ob dieses bei der archivieren-
den Einrichtung liegt oder erst noch eingeholt werden muss. Sofern die besagten
Datensitze hingegen ausschlieBlich einen leistungsrechtlichen Schutz nach

98 Cxychowski in Fromm/Nordemann, § 87b Rn. 23; T79ge/ in Schricker/Loewenheim, § 87b Rn. 54.

9 Vgl. T7ogel in Schricker/Loewenheim, § 87b Rn. 54; Loewenbeim in Loewenheim, § 43 Rn. 17.

100 T79ge/ Schricker/Loewenheim, § 87b Rn 54.

101 EuGH GRUR 2005, 244, 249; so auch schon KG GRUR-RR 2004, 228, 235; OL.G Dresden
ZUM 2001, 597; Haberstumpf, GRUR 2003, 14, 28..

102 OLG Dresden, ZUM 2001, 595, 597; Voge/ in Schricker/Loewenheim, § 87b Rn. 57.

103 Vgl. LG Berlin CR 1999, 388, 389; Cgychowski in Fromm/Nordemann, § 87b Ra. 29; Loewenhein
in Loewenheim, § 43 Rn. 17.
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§ 87b UrhG genie3en, ist zu beachten, dass das Vervielfiltigungsrecht sich nur auf
die gesamte Datenbank und wesentliche Teile davon bezieht. Die Vervielfiltigung
unwesentlicher Teile dieser Datenbank wiirde demzufolge nicht das Vervielfilti-
gungsrecht des Datenbankherstellers tangieren und wire daher auch ohne seine
Zustimmung méglich, sofern nicht die Voraussetzungen von § 87b Abs. 1 S. 2
UrhG vorliegen.104

Es ist dabei in einem ersten Schritt zu priifen, ob der zur Archivierung vorge-
sehene Teil der in Frage stehenden Datenbank fiir sich genommen geeignet wire,
der Datenbank Konkurrenz zu machen. Ist dies der Fall, so kann davon ausge-
gangen werden, dass der zur Archivierung vorgesehene Teil einen in quantitativer
Hinsicht wesentlichen Teil der Datenbank darstellt. Sofern dies nicht der Fall ist,
ist weiter zu priifen, ob die zur Archivierung vorgesehenen Daten eine wesentliche
Investition erfordert haben. Dabei sind allerdings weder der Wert der Daten05
noch die zu ihrer Erzeugung angefallenen Kosten zu berticksichtigen, da Letztere
insoweit keine ,,Investition” im Sinne der §§ 87a ff. UrhG darstellen. Aus dem
Gesagten folgt, dass es im Einzelfall schwierig ist, zu bestimmen, ob der Teil einer
Datenbank wesentlich ist oder nicht. Auch wird die Archivierung nur eines Teils
einer Datenbank aus Sicht der archivierenden Einrichtung oftmals wenig wissen-
schaftlichen Nutzen mit sich bringen. Von daher sollte grundsitzlich versucht
werden, die erforderlichen Nutzungsrechte einzuholen.!0

Im Falle der Langzeitarchivierung misste demnach anhand der oben aufge-
stellten Kriterien!'?? gepriift werden, ob ein urheber- oder leistungsrechtlicher
Schutz an den Daten bzw. den Datensammlungen oder Lichtbildern entstanden
ist. In einem zweiten Schritt muss sodann festgestellt werden, wer Urheber bzw.
Datenbankhersteller oder Lichtbildner ist. Sofern dies nicht die archivierende
Einrichtung selbst ist, muss zum Zwecke der Archivierung das entsprechende
Nutzungsrecht vom Rechteinhaber eingeholt werden, sofern keine gesetzliche
Schranke eingreift oder der urheberrechtliche bzw. leistungsrechtliche Schutz
nicht abgelaufen ist.!08

b. Bearbeitungsrecht gem. § 23 UrhG

Ferner ist hinsichtlich der juristischen Zulissigkeit einer digitalen Langzeitarchivie-
rung entscheidend, inwiefern das Verindern der Daten im Rahmen einer Migrati-
on oder Dateikonvertierung urheber- oder leistungsschutzrechtliche Relevanz
aufweisen kann. In Betracht kommt in diesem Zusammenhang eine Verletzung

104 Die Archivierung unwesentlicher Teile wird in der Praxis jedoch selten eine Rolle spielen, da die
archivierende Einrichtung wenig Interesse daran haben diirfte, lediglich Teile einer Datenbank
zu archivieren. Ausgeschlossen werden kann dies indes nicht.

105 So aber KG MMR 2001, 171, 172.

106 Zur Erlangung der Nutzungsrechte siche unten S. 34 ff.

107 Siehe oben S. 6 ff.

108 Dazu siehe unten. S. 35 ff.
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des Bearbeitungsrechts des Urhebers gem. § 23 UrhG.'" Zwar bedarf gem. § 23
Satz 1 UrhG erst die Verdffentlichung oder Verbreitung eines bearbeiteten Wer-
kes der Einwilligung des Urhebers. Nach Satz 2 ist jedoch bereits fiir die Herstel-
lung der Bearbeitung oder die Umgestaltung eines Datenbankwerkes die Zustim-
mung des Urhebers erforderlich. In diesem Zusammenhang ist umstritten, ob das
Bearbeitungsrecht nach § 23 UrhG ebenfalls dem Datenbankhersteller zusteht.!10

Dagegen spricht zunichst, dass das Bearbeitungsrecht in § 87b UrhG nicht
aufgefithrt ist und sich der Schutzumfang nur auf die Nutzung der in der Daten-
bank enthaltenen Rechte in unverdnderter Form richtet.!"! Fiir eine entsprechende
Anwendung von § 23 S. 2 UrhG auf Datenbanken 1.8.d. § 87a UrthG spricht je-
doch, dass mit einer Bearbeitung oder Umgestaltung eine wesentliche oder eine
systematische und wiederholte unwesentliche Entnahme oder Weiterverwendung
verbunden ist, die gem. § 87b Abs. 1 S. 2 UrhG der Nutzung eines wesentlichen
Teils der Datenbank gleichsteht.!!2

Aus diesem Grund ist § 23 S. 2 UrhG dahingehend richtlinienkonform auszu-
legen, dass er auch auf Datenbanken i.8.d. § 87a UrhG Anwendung findet. Beim
Lichtbildner ergibt sich die Anwendbarkeit von § 23 UrhG hingegen unproblema-
tisch aus dem Verweis in § 72 Abs. 2 UrhG auf die Vorschriften des ersten Teils
des UrhG, wozu auch § 23 UrhG zihlt.!'3 Damit stellt sich im Folgenden fiir die
urheberrechtliche Zulissigkeit und juristisch sichere Ausgestaltung der digitalen
Langzeitarchivierung von wissenschaftlichen Primirdaten die Frage, ob eine Mig-
ration der archivierten Daten bzw. Datenbanken eine Bearbeitung oder Umgestal-
tung 1.5.d. § 23 Satz 2 UrhG darstellt.

Unter einer Bearbeitung versteht man dabei eine Verinderung des Original-
werkes, bei der das Werk gedndert bzw. verdndert wird, wobei die Verdnderung
nicht véllig unerheblich sein darf.!'4 Bei der Frage, ob im Falle einer Migration
oder Konvertierung der Datei eine Bearbeitung im Sinne des § 23 UrhG vorliegt,
muss danach differenziert werden, ob sich bei der Uberfithrung in ein anderes
Dateiformat der geistige Inhalt des Werkes dndert. Ist dies nicht der Fall, so liegt
grundsitzliche keine Bearbeitung nach § 23 UrhG, sondern lediglich eine Verviel-
filtigung nach § 16 UrhG vor, da es nicht zu einer Anderung des geistig-
dsthetischen Gesamteindrucks des Werkes kommt, vor dem § 23 UrhG gerade

199 Vol. Enler, AfP 2008, 474, 479.

110 Fr ein Bearbeitungsrecht des Datenbankherstellers: Cgychowski in Fromm/Nordemann, § 87b
Rn. 20; Dreder in Dreier/Schulze, § 87b Ra. 3; a.A. Thum in Wandtke/Bullinger, § 87b Ra. 10.

11 Tggel in Schricker, § 87b Rn. 19.

112 Dreier in Dreier/Schulze, § 87b Ra. 3.

113 Sehulze in Dreier/Schulze, § 72 Ra. 16; T79ge/ in Schricker/Loewenheim, § 72 Ra. 24; Meckel in
Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 72 Rn. 11, 12.

114 BGH GRUR 2002, 532, 534; GRUR 1990, 669, 673 — Bibelreproduktion; GRUR 1994, 41,43 —
Videozweitauswertung; Loewenbeim in Schricker/Loewenheim, § 23 Ra. 7; A. Nordemann in
Fromm/Nordemann, § 23 Rn. 8.
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schiitzen mochte.!’> Handelt es sich hingegen um eine verlustbehaftete Konvertie-
rung, so wire das Bearbeitungsrecht nach § 23 UrhG zumindest dann betroffen,
wenn die Konvertierung eine weit reichende Beeintrichtigung des Werkes nach
sich z6ge.!'6 Dies wird allerdings in den vorliegend relevanten Fillen von Daten-
bankwerken und vor allem bei digitalisierten Réntgenbildern, bei denen es ja gera-
de auf eine hohe Qualitit ankommt, wohl auszuschlielen sein, so dass das Bear-
beitungsrecht des § 23 UrhG bei der Archivierung wissenschaftlicher Primirdaten
in der Regel nicht betroffen sein wird.

c.  Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung gem. § 19a UthG

Des Weiteren kénnte das Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung gem. § 19a
UrhG betroffen sein. Zu bedenken ist, dass die Dateien nicht lediglich kopiert und
archiviert werden, sondern dass ein wichtiges Motiv fir eine digitale Langzeitar-
chivierung auch die Verfiigharmachung gewonnener Daten fiir aullenstehende
Wissenschaftler und Forschungseinrichtungen im Rahmen von nationalen und
internationalen Kooperationen und ein damit einhergehender Datenaustausch ist.
Damit stellt sich aber die Frage, ob bzw. ab wann dadurch das Recht der 6ffentli-
chen Zuginglichmachung betroffen ist. Gem. § 192 UrhG ist das Recht der 6f-
fentlichen Zuginglichmachung ,,das Recht, das Werk drahtgebunden oder draht-
los der Offentlichkeit in einer Weise zuginglich zu machen, dass es Mitgliedern
der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zuginglich ist*. Dabei
wird der Begriff der 6ffentlichen Zuginglichmachung auch durch die Formulie-
rung ,,...Offentlich wiederzugeben...“ in § 87b UrhG erfasst.!’” Die folgenden
Uberlegungen beziehen sich damit sowohl auf Datenbankwerke als auch auf Da-
tenbanken 1.8.v. § 87a UrthG!'8 sowie auf Lichtbilder nach § 72 I, der auf den ers-
ten Teil des UrthG und damit auf § 19a UrhG verweist. Sofern Personen und In-
stitutionen auf die archivierten Daten zugreifen kénnen, wird dies Uber offene
oder geschlossene Netzwerke geschehen, so dass die Daten unabhingig von Ort
und Zeit anderen zuginglich sind. Fir die Frage, ob das Recht nach § 19a UrhG
betroffen ist, kommt es also entscheidend darauf an, unter welchen Vorausset-

115 BGH GRUR 2002, 532, 534; GRUR 1990, 669, 673; Euler, AfP 2008, 474, 481; a.A. Hoeren,
Rechtsfragen zur Langzeitarchivierung (LZA) und zum Anbieten von digitalen Dokumenten
durch Archivbibliotheken unter besonderer Beriicksichtigung von Online-Hochschulschriften,
2005, S. 7 f., abrufbar unter: http://www.langzeitarchivierung.de/downloads/mat/hoeren.pdf .

116 Upmeier, in: Neuroth/Liegmann/OBwald/Scheffel/Jehn/Strathmann (Hrsg.), Nestor, Eine kleine
Enzyklopidie der digitalen Langzeitarchivierung, Version 2.3, 2010, S. 2-6, abrufbar unter:
http:/ /www.langzeitarchivierung.de/publikationen/handbuch/handbuch.htm; Heckmann/ Weber,
AfP 2008, 269, 274.; Katzenberger, GRUR 1990, 94, 97; offen lassend Kleckermann, MMR 2007, 7,
8.

W7 I gewenheim in Schricker/Loewenheim, § 87b Rn. 51; ders. in Loewenheim, § 43 Rn. 20; Ko#thoff in
Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 87b Rn. 9; Dreier in Dreier/Schulze, § 87b Ra. 3; Dannecker, K&R
1999, 529, 536.

118 Wobei hinsichtlich der 6ffentlichen Zuginglichmachung von wesentlichen oder unwesentlichen
Teilen einer Datenbank auf die Ausfiihrungen der S. 25 ff. entsprechend verwiesen wird.


http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online-beck1/beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=GRUR&B=1990
http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online-beck1/beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=GRUR&B=1990&S=669
http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online-beck1/beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=GRUR&B=1990&S=669&I=673
http://www.langzeitarchivierung.de/publikationen/handbuch/handbuch.htm
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zungen eine Zuginglichmachung an Mitglieder der Offentlichkeit vorliegt und
wann es sich lediglich um eine interne Zuginglichmachung handelt.

i.  Begriff der Offentlichkeit im Sinne des § 192 UrhG

Bei der Bestimmung des Begriffs der Offentlichkeit im Rahmen von § 192 UrhG
kann auf die Legaldefinition in § 15 Abs. 3 UrhG zuriickgegriffen werden.!” Nach
§ 15 Abs. 3 UrhG ist eine Wiedergabe dann 6ffentlich, ,,wenn sie fiir eine Mehr-
zahl von Mitgliedern der Offentlichkeit bestimmt ist. Wer zur Offentlichkeit
gehort, regelt in diesem Zusammenhang § 15 Abs. 3 Satz 2 UrhG. Danach gehort
zur Offentlichkeit jeder, der nicht mit demjenigen, der das Werk verwertet, oder
mit anderen Personen, denen das Werk in unkérperlicher Form wahrnehmbar
oder zuginglich gemacht wird, durch persénliche Beziehungen verbunden ist.
Eine persoénliche Verbundenheit liegt in diesem Zusammenhang dann vor, wenn
die Bezichungen zum Verwerter oder untereinander stark genug sind, um das
Bewusstsein einer persénlichen Verbundenheit zu begriinden.'?® Sofern eine juris-
tische Person das Werk verwertet, kann unter den Teilnehmern aufgrund der per-
sénlichen Bezichung zu der oder den fiir die juristische Person handelnden Perso-
nen eine personliche Verbundenheit zustande kommen.!?! Demzufolge ist im
Einzelfall zu prifen, durch wen und welchem Kreis die Daten zuginglich gemacht
werden sollen.

il. Zuginglichmachung der archivierten Daten im Rahmen der elektroni-
schen Langzeitarchivierung

Geht man davon aus, dass das jeweilige Institut bzw. die jeweilige Forschungsstel-
le, die von ihr gewonnenen Daten selbst archiviert und zum Abruf bereit hilt, liegt
hierin keine 6ffentliche Zuginglichmachung vor, solange nur die Mitarbeiter die-
ses Institutes oder der Forschungsstelle auf die Dateien zugreifen kénnen. Unter
Beriicksichtigung der Gréf3e der Einrichtung wire im Regelfall eine persénliche
Bezichung der Mitarbeiter zu der Person, die die Daten archiviert und damit ver-
wertet, grundsitzlich anzunehmen. Etwas anderes wiirde jedoch gelten, wenn die
Daten nicht durch die Forschungsstelle selbst, sondern zentral durch die Einrich-
tung, der sie angehoért, archiviert und allen Mitarbeitern dieser Einrichtung zu-
ginglich gemacht wiirden.

Dies wirte beispielsweise der Fall, wenn eine Universitit Forschungsdaten fiir
samtliche ihrer angestellten Wissenschaftler bereit hielte. In diesem Fall wiirde die
Universitat Verwerter der Datenbanken sein und es kime somit darauf an, ob die

119 Dustmann in Fromm/Nordemann, § 19a Rn. 12; 2. Ungern-Sternberg in Schricker/Loewenheim,
§ 19a Ra. 48; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 19a Ra. 9.

120 Drejer in Dreier/Schulze, § 15 Ra. 43; Dustmann in Fromm/Notrdemann, § 15 Rn. 34; ». Ungern-
Sternberg in Schricker/Loewenheim, § 15 Ra. 76; Heerma in Wandtke/Bullinger, § 15 Ra. 18.

121 BGH GRUR 1975, 33, 34; Dreser in Dreier/Schulze, § 15 Ra. 43; v. Ungern-Sternberg in Schri-
cker/Loewenheim, § 15 Rn. 73.
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Mitarbeiter in enger Verbundenheit zu den Personen stiinden, die fir die Univer-
sitit die Verwertung vornihmen. Dies dirfte aufgrund der grolen Anzahl von
Wissenschaftlern, die eine Universitdt beschiftigt, jedoch selbst dann zu verneinen
sein, wenn die Daten nicht allen Wissenschaftlern, sondern nur denen einer be-
stimmten Fachrichtung zuginglich gemacht wiirden. Der Fall, dass die archivier-
ten Daten nur den Mitarbeitern einer einzelnen Forschungsstelle zur Verfiigung
stehen, wird auBBerdem cher die Ausnahme darstellen. Denn gerade im Rahmen
der Langzeitarchivierung wissenschaftlicher Daten soll ja unter anderem erreicht
werden, dass diese Daten anderen Wissenschaftlern und Forschungseinrichtungen
zukommen, um die Forschung auf einem bestimmten Gebiet weiter voranzutrei-
ben. Aus diesem Grund werden die archivierten Daten in der Regel auch auflen-
stechenden Wissenschaftlern zur Verfiigung gestellt werden, so dass es, sofern man
tberhaupt noch einen abgrenzbaren Personenkreis annimmt, an der persénlichen
Verbundenheit fehlen und damit das Tatbestandsmerkmal der Offentlichkeit re-
gelmaBig erfillt sein wird. Demnach wird also das Recht der 6ffentlichen Zuging-
lichmachung im Rahmen der digitalen Langzeitarchivierung wissenschaftlicher
Primirdaten ebenfalls grundsitzlich betroffen sein.

d. Zwischenergebnis

Im Rahmen der digitalen Langzeitarchivierung ist, wie gezeigt, das Recht der Ver-
vielfiltigung nach § 16 UrhG betroffen, sofern ein urheberrechtlich oder leis-
tungsrechtlich geschiitztes Werk kopiert wird. Dieses Nutzungsrecht steht dabei
nicht nur dem Urheber eines Werkes zu, sondern gem. § 72 UrhG und
§ 87b UrhG auch dem Lichtbildner sowie dem Datenbankhersteller.Das Recht der
Bearbeitung gem. § 23 UrhG wird indes, wenn tberhaupt, nur in den seltensten
Fillen relevant sein. Sofern ein schutzfihiges Werk besteht,!?? liegt mangels geistig
schopferischer Titigkeit in der Uberwiegenden Zahl dieser Fille kein Datenbank-
werk oder ein anderes urheberrechtlich geschiitztes Werk vor, sondern meist nur
Datenbanken nach § 87a UrhG, die lediglich einen leistungsrechtlichen Schutz
geniefen.

Im Rahmen einer richtlinienkonformen Auslegung ist die Vorschrift des § 23
S. 2 UthG zwar auch auf diese anwendbar. Solange die Migration oder Konvertie-
rung der Dateien jedoch keine erhebliche qualitative Beeintrdchtigung nach sich
ziehen, ist keine Bearbeitung im Sinne des § 23 UrhG gegeben. Dabet ist in den
vorliegenden Fillen nicht davon auszugehen, dass die Daten durch die Konvertie-
rung oder Migration eine erhebliche qualitative Beeintrichtigung erfahren, da dies
das Interesse der archivierenden Einrichtung an der Datenerhaltung konterkarie-
ren wurde.

Das Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung nach § 19a UrhG witd indes
in den meisten Fillen betroffen sein, da ein Ziel der Langzeitarchivierung die Ver-

122 Wie oben auf S. 10 festgestellt, wird dies duflerst selten sein.
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breitung der gewonnenen Daten an andere Wissenschaftler und Forschungsein-
richtungen ist. Eine Ausnahme kidme jedoch dann in Betracht, wenn die Daten
durch eine Forschungsstelle selbst archiviert wiirden und nur die Mitarbeiter der
Forschungsstelle Zugriff auf die archivierten Dateien hitten. Allerdings wire auch
in diesen Fillen stets zu priifen, ob die Zahl der Mitarbeiter nicht doch so grof3 ist,
dass es an einer personlichen Verbundenheit zum Verwerter mangelt und damit
eine Zuginglichmachung gegeniiber der Offentlichkeit gem. § 192 UthG vorliegt.

2. Erlangung der Erlanbnis zur Nutzung

Sofern im Einzelfall durch die Archivierung einer Datenbank, eines Datenbank-
werkes oder eines Lichtbildes eines oder mehrere der oben aufgefihrten Nut-
zungsrechte tangiert werden, muss die archivierende Einrichtung priifen, ob die
Verwertung des Werkes das Verwertungsrecht des Urhebers verletzt oder ob die
Nutzung gerechtfertigt ist. Grundsitzlich hat der Urheber gem. § 15 Abs. 1 UrhG
das ausschlieBliche Recht, sein Werk zu verwerten. Gleiches gilt aufgrund der
Verweisung in § 72 UrhG auf den ersten Teil des UrhG fiir den Lichtbildner.

Bei Datenbanken steht dem Datenbankenhersteller gem. § 87b hingegen das
ausschlieBliche Recht zu, die Datenbank und wesentliche Teile davon zu verviel-
filtigen, zu verbreiten und Offentlich wiederzugeben. Sofern die archivierende
Einrichtung nicht selbst Inhaberin der erforderlichen Nutzungsrechte wire, wiirde
die Nutzung des Werkes somit grundsitzlich eine Verletzungshandlung darstellen,
die zivil- und auch strafrechtliche Konsequenzen nach sich ziehen kénnte.!?? Die
Nutzung des Werkes wire hingegen dann nicht unrechtmilBig, sofern sich die
archivierende Einrichtung auf eine urheberrechtliche Schranke berufen kénnte
(dazu a). Dies sind Vorschriften, die den Inhalt des Urheberrechts oder den leis-
tungsrechtlichen Schutz zugunsten der Allgemeinheit, der Kulturwirtschaft oder
auch einzelner Nutzer beschrinken.'?* Sofern im Einzelfall die Voraussetzungen
einer urheberrechtlichen Schranke nicht gegeben sind, muss die archivierende
Einrichtung hingegen die erforderlichen Nutzungsrechte vom Rechteinhaber ein-
holen.

Dies wird in den meisten Fillen der Urheber bzw. der Datenbankhersteller
oder Lichtbildner sein, sofern er die Rechte nicht bereits an einen Dritten libertra-
gen hat. Dabei geht das Gesetz in § 31 Abs. 1 UrhG ausdriicklich davon aus, dass
Nutzungsrechte an einem Werk einem anderen eingerdumt werden kénnen. Dies
folgt fir die Rechte an Lichtbildern aus dem Verweis in § 72 UrthG. Auch das
Recht des Datenbankherstellers ist als verwandtes Schutzrecht frei tibertragbar.25
Dazu muss aber zundchst die Identitit des Rechteinhabers ausfindig gemacht

123 Vel. nur § 97 UrhG oder zur Strafbarkeit § 106 UrhG; ausfiihrlich zu den Konsequenzen einer
unrechtmifigen Verwertung des Werkes siche unten S. 133 ff.

124 Rehbinder, Rn. 432.

125Drejer in Dreier/Schulze, Vor. §§ 87a ff. Rn. 2; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 87a Rn. 41;
siche auch Art. 7 Abs. 3 der Datenbankrichtlinie 96/9/EG.
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werden. Dies diirfte in der Regel noch recht unproblematisch sein, da die Daten
an der archivierenden Einrichtung erhoben worden sind und es sich daher bei
dem Inhaber oftmals um ecinen an der Einrichtung forschenden Wissenschaftler
handelt, so dass die Kontaktautnahme zum Rechteinhaber grundsitzlich moglich
sein wird. Dies gilt erst Recht, wenn es sich beim Rechteinhaber um eine andere
Institution handelt, die ein bestimmtes Forschungsprojekt der archivierenden
Einrichtung finanziert hat und daher Datenbankhersteller ist. Dariiber hinaus
miusste der Rechteinhaber der Hinrdumung der relevanten Rechte aber auch zu-
stimmen, weshalb die archivierende Einrichtung bei der Durchfithrung der digita-
len Langzeitarchivierung auf dessen Kooperationsbereitschaft angewiesen wire.

Sofern keine Schranke greift, stellt sich damit die Frage, ob nicht unter Um-
stinden eine 6ffentlich-rechtliche Pflicht zur Nutzungsrechtseinrdumung fiir den
Urheber bzw. den Inhaber der Leistungsschutzrechte besteht (dazu b.). In diesem
Fall miisste der Rechteinhaber eine entsprechende Vereinbarung mit der Universi-
tit schlieBen. Ist jedoch auch dies nicht der Fall, bleibt nur noch die Méglichkeit,
dass der Inhaber der Verwertung freiwillig zustimmt, wobei hier stets gepriift
werden muss, ob eine zivilrechtliche Verpflichtung zur Nutzungsrechtseinrdu-
mung nicht aufgrund eines bestehenden Arbeitsverhiltnisses zwischen Rechtein-
haber und Universitit besteht. Dariiber hinaus stellt sich die Frage, welche forma-
len und materiellen Anforderungen an eine solche Rechteeinrdumung zu stellen
sind (dazu c.).

a. Gesetzliche Schranken

Zunichst ist zu priifen, ob die Rechte des Urhebers bzw. des Inhabers der Leis-
tungsschutzrechte einer gesetzlichen Schranke unterliegen. Dabei ist zum einen
zwischen den urheberrechtlichen Schranken der §§ 44a ff. UrhG (dazu i und ii)
und der zeitlichen Begrenzung des Urheberrechtsschutzes (dazu iii) auf der einen
und den speziellen leistungsschutzrechtlichen Schranken des § 87c¢ UrhG auf der
anderen Seite zu unterscheiden (dazu iv). Im Rahmen der urheberrechtlichen
Schranken kommen hinsichtlich der Vervielfiltigung des Werkes grundsitzlich die
Schranken der §§ 44a, 53, 55a UrhG in Betracht. Das Recht der 6ffentlichen Zu-
ginglichmachung kénnte dagegen durch die Schranke des § 52a UrhG beschrinkt
sein.

i, Schranke des § 44a UrthG

Zunichst konnte hinsichtlich der Vervielfiltigung der urheber- oder leistungs-
rechtlich geschiitzten Daten die Schranke des § 44a UrhG greifen. Diese bezieht
sich ithrem Wortlaut nach jedoch nur auf vortbergehende Vervielfiltigungshand-
lungen, die fliichtig oder begleitend sind. Sinn und Zweck der Vorschrift ist es,
nicht jeden technischen Vervielfiltigungsvorgang, der im Wege der Onlinetiber-
mittlung geschiitzter Werke in Zwischenspeichern oder Routern erforderlich ist,
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unter das Vervielfiltigungsrecht des Urhebers fallen zu lassen.!26 Im Rahmen der
digitalen Langzeitarchivierung wird die zu archivierende Datei beim Speichern auf
dem Datentriger jedoch gerade dauerhaft vervielfiltigt.'?” Dabei kénnen sicherlich
auch flichtige Vervielfiltigungen auftreten, so etwa, wenn die Datei von einem
Mitarbeiter der archivierenden Einrichtung mittels eines internen Netzwerkes
eingesehen und in diesem Rahmen in dem Arbeitsspeicher seines Computers zwi-
schengespeichert wird. Hinsichtlich dieser Vervielfiltigungen kénnte § 44a UrhG
somit durchaus greifen. Die im Mittelpunkt dieser Betrachtung stehende Speiche-
rung der zu archivierenden Datei auf einem anderen Speichermedium ist indes
von dauerhafter Natur, weshalb § 44a UrhG diesbeziiglich keine Anwendung
findet.

ii.  Schranke des § 53 UthG

In Betracht kommt ferner die Schranke des § 53 UrhG. Dabei scheidet Abs. 1 der
Vorschrift von vornherein aus, da er seinem Wortlaut nach lediglich auf Verviel-
filtigungen zum privaten Gebrauch durch eine natiirliche Person abstellt. Ein
privater Gebrauch liegt jedoch nur dann vor, wenn das Vervielfiltigungsstiick von
der Person, welche es herstellt oder herstellen ldsst, zur Befriedigung rein persén-
licher Bedurfnissen, also zu aulBerberuflichen und auBlererwerbswirtschaftlichen
Zwecken gebraucht wird.!?® Sofern hier tberhaupt die Vervielfiltigungshandlung
einer natiirlichen Person vorliegt und nicht einer juristischen Person, wird die
vervielfiltigte Datei gerade nicht zu auBlerberuflichen Zwecken, sondern im Rah-
men der beruflichen Titigkeit des Wissenschaftlers benétigt. Es fehlt also an der
Tatbestandsvoraussetzung des privaten Gebrauchs.

(1) §53 Abs. 2 Nr. 1 UG

Allerdings kénnte § 53 Abs. 2 UrthG Anwendung finden. Gem. § 53 Abs. 2 Nr.1
UrhG ist es zulissig, einzelne Vervielfiltigungsstiicke zum eigenen wissenschaftli-
chen Gebrauch herzustellen, oder herstellen zu lassen, soweit die Vervielfiltigung
zu diesem Zweck geboten ist. Dabei ist das Merkmal des wissenschaftlichen Ge-
brauchs, d.h. einem methodisch-systematisch ausgerichteten Streben nach Er-
kenntnis,'? in den vorliegend relevanten Fillen unproblematisch gegeben, bezieht
sich die vorliegende Untersuchung doch ausschlieBlich auf wissenschaftliche Pri-

126 Dreier in Dreier/Schulze, § 44a Ra. 1; Loewenheim in Schricker/Loewenheim, § 44a Rn. 1; Dreyer in
Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 44a Ra. 5.

127 Siche dazu auch die Ausfihrungen auf S. 23 ff.

128 BGH GRUR 1997, 459, 461 — CB-infobank I; 1981, 355, 358 — Video-Recorder; 1978, 474, 475 —
Vervielfiltigungsstiicke (zum friheren Begriff des persénlichen Gebrauchs, der aber mit dem
Begriff des privaten Gebrauchs gleichgesetzt wird); siche auch BT-Drucks. IV /270, S. 70; Loe-
wenbein in Loewenheim, § 31 Rn. 26; ders. in Schricker/Loewenheim, § 53 Rn. 14; Dreyerin
Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 53 Rn. 15.

129 T pewenheim in Schricker/Loewenheim, § 53 Rn. 40; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 53 Ra.
51; Lift in Wandtke/Bullinger, § 53 Rn. 25.
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mirdaten. Jedoch ist zweifelhaft, ob das Vervielfiltigungsstiick bei der elektroni-
schen Langzeitarchivierung zum ,ecigenen® wissenschaftlichen Gebrauch herge-
stellt wird.

Wie oben bereits dargestellt, sollen die Daten nicht lediglich archiviert werden,
damit anschlieBend ausschlieBlich die jeweilige Forschungsstelle darauf zugreifen
kann. Vielmehr wird die archivierende Einrichtung in der Regel einen Datenaus-
tausch mit anderen Wissenschaftlern und Forschungseinrichtungen auf nationaler
und internationaler Ebene anstreben. Die Schranke des § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
UrhG greift aber nicht, sofern die Vervielfiltigungsstiicke nicht ausschlief3lich fiir
den internen Gebrauch hergestellt werden.!® Demzufolge sind Vervielfiltigungen
im Rahmen der digitalen Langzeitarchivierung zumindest dann nicht nach
§ 53 Abs. 2 Nr.1 UrhG zulissig, wenn die Daten auch anderen Wissenschaftlern
zur Verfigung gestellt werden sollen. Ein anderes Ergebnis ergibt sich hingegen,
sofern die Daten lediglich fiir den internen Gebrauch archiviert werden sollen.
Dabei wird man einen solchen aber schon dann ablehnen missen, wenn die Da-
ten nicht nur fiir die Wissenschaftler des Instituts zur Verfiigung stehen sollen,
welches sie archiviert, sondern beispielsweise fiir alle Wissenschaftler der Universi-
tit, der das Institut angehort.!3!

(2) §53 Abs. 2 Nr. 2 UrhG

Des Weiteren kommt die Schranke des § 53 Abs. 2 Nr. 2 UrhG in Betracht. Da-
nach ist die Herstellung einzelner Vervielfiltigungsstiicke zur Aufnahme in ein
eigenes Archiv zulissig, wenn und soweit die Vervielfiltigung zu diesem Zweck
geboten ist und als Vorlage fiir die Vervielfiltigung ein eigenes Werkstiick benutzt
wird. Dabei ist jedoch zu beachten, dass die besagte Vorschrift gem. § 53 Abs. 5
Satz 1 UrthG keine Anwendung auf Datenbankwerke findet, deren Elemente ein-
zeln mit Hilfe elektronischer Mittel zuginglich sind.!3 Sofern es sich also bei den
archivierten Dateien um Datenbankwerke handelt, sind deren Elemente mit Hilfe
elektronischer Hilfsmittel zuginglich. Damit findet 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UrhG
auf diese aber von vornherein keine Anwendung. Zu priifen bleibt demnach nur,
ob die Schranke auf Lichtbilder wie etwa Rontgenbilder Anwendung findet, die
archiviert werden sollen.

Dabei kommt es zunichst darauf an, ob es sich bei dem Langzeitarchiv, in das
die Daten aufgenommen werden sollen, um ein Archiv im Sinne des § 53 Abs. 2
Satz 1 Nt. 2 UrhG handelt. Darunter versteht man eine nach sachlichen Gesichts-
punkten vorgenommene Sammlung und Aufbewahrung von Geistesgut jeglicher

130 [ _gewenheim in Loewenheim, § 31 Rn. 26; ders. in Schricker/Loewenheim, § 53 Rn. 41; Lift in
Wandtke/Bullinget, § 53 Rn. 24; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 53 Ra. 39; siche auch BT-
Drucks. 10/837, S.9.

131 Vel. BGH GRUR 1997, 459, 461 — CB-infobank I; Lsf in Wandtke/Bullinger, § 53 Rn. 24;
Loewenbeim in Schricker/Loewenheim, § 53 Rn. 41.

132 Siehe dazu auch Euler, AfP 2005, 474, 477.
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Art.13 Sofern wissenschaftliche Primirdaten archiviert werden, stellt dies eine
solche Sammlung von Geistesgut dar, die auch nach sachlichen Gesichtspunkten
erfolgt. Demzufolge handelt es sich bei einem solchen elektronischen Archiv um
ein solches im Sinne des § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UrhG. Wie aber auch schon im
Rahmen von § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1UrhG ist auch hier wieder problematisch,
dass es sich um ein ,,eigenes* Archiv handeln muss. Dies ist aber wiederum nur
dann der Fall, wenn es sich um ein betriebsinternes Archiv handelt, da ein Archiv,
das auch Dritte benutzen kénnen, nicht unter die Schranke des § 53 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 fillt.13* Sofern die archivierten Daten also auch auflenstehenden Wissen-
schaftlern und Forschungseinrichtungen zur Verfiigung gestellt werden, handelt es
sich bei dem Langzeitarchiv demnach nicht mehr um ein ,,eigenes” Archiv, so
dass die Schranke des § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UrhG in den meisten Fillen keine
Anwendung finden wird. Etwas anderes konnte sich hingegen dann ergeben,
wenn die Daten ausschlieBlich den Mitarbeitern einer einzelnen Forschungsstelle
zur Verflgung stinden und damit ein betriebsinternes Archiv vorlige. Dazu
missten jedoch auch die tbrigen Tatbestandsvoraussetzungen der Vorschrift
vorliegen.

Nach dem Wortlaut der Norm miisste fiir die Archivierung zum einen ein ,,ei-
genes Werkstick® verwendet werden. Dies wire im Regelfall wohl noch gegeben,
da sich die als Vorlage dienenden Werkstiicke, wie beispielsweise Rontgenbilder,
regelmifig im Figentum der archivierenden Einrichtung befinden werden.

Dartiber hinaus miisste die Archivierung auch geboten sein.!® In der Geset-
zesbegriindung wurde daftr als Beispiel die Aufnahme eines Bibliothekenbestan-
des auf Mikrofilm genannt, um Platz zu sparen.!3 Die Archivierung darf nach der
Begrundung aber beispielsweise nicht dazu dienen, den Bibliotheksbestand zu
erweitern.!¥” Der deutsche Gesetzgeber hat insoweit also keinen Gebrauch von
der Méglichkeit des Art. 5 Abs. 2 ¢) der Europiischen Richtlinie zur Harmonisie-
rung des Urheberrechts gemacht. Sofern erthobene Primirdaten archiviert werden,
soll dies zur langfristigen Sicherstellung dieser Daten fiir Forschung und Wissen-
schaft dienen, womit klassische Archivierungszwecke verfolgt wirden. Solange die
Archive also nicht zu gewerblichen Zwecken unter Verfolgung kommerzieller

133 BGH GRUR 1999, 324, 327 — Elektronische Pressespiegel; 1997, 459, 461 — CB-infobank I;
Dreier in Dreier/Schulze, § 53 Rn. 27; Loewenbeim in Schricker/Loewenheim, § 53 Rn. 45; ders. in
Loewenheim, § 31 Rn. 39.

134 BGH GRUR 1997, 459, 461 — CB-infobank I; LG Hamburg CR 1996, 734, 735; Dreier in Drei-
er/Schulze, § 53 Rn. 27; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 53 Rn. 60; Loewenhein in Schri-
cker/Loewenheim, § 53 Rn. 45; Lif in Wandtke/Bullinger, § 53 Rn. 30; Exler, AfP 2008, 474,
477.

135 Euler, AfP 2008, 474, 477.

136 BT-Drucks. IV/270 S. 73; Euler, AfP 2008, 474, 477.

137 BT-Drucks. IV/270 S. 73; Euler, AfP 2008, 474, 477.
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Ziele angelegt werden, dirfte die Vervielfiltigung auch geboten sein.!’® Somit
wiirde die Schranke des § 53 Abs. 2 Nr. 2 UrhG zumindest hinsichtlich der Ver-
vielfiltigung von Lichtbildern greifen, sofern das Archiv nur zu betriebsinternen
Zwecken genutzt wiirde. Da dies in der Regel aber nicht der Fall sein wird, son-
dern die Daten gerade auch anderen Wissenschaftlern zuginglich gemacht werden
sollen, wird § 53 Abs. 2 Nr. 2 UrhG in den meisten Fillen der elektronischen
Langzeitarchivierung nicht als Schranke fiir die Vervielfiltigung von Réntgenbil-
dern oder anderen wissenschaftlichen Lichtbildern in Betracht kommen.

iif. Dauer des urheberrechtlichen Schutzes

Hinsichtlich des urheberrechtlichen Schutzes ist jedoch ferner zu beachten, dass
dieser zeitlich begrenzt ist, da das Urheberrecht gem. § 64 UrthG siebzig Jahre
nach dem Tod des Urhebers erlischt. Dabei beginnt die Frist gem. § 69 UrhG mit
Ablauf des Jahres, in dem der Urheber verstirbt. Sofern also ausnahmsweise ein
urheberrechtlich geschiitztes Werk etwa in Form eines Datenbankwerkes vorliegt
und die Universitdt nicht Inhaberin der Nutzungsrechte ist, sollte im Einzelfall
gepriift werden, ob der Urheber nicht bereits linger als siebzig Jahre verstorben
ist. Sofern dies der Fall ist, kénnte das Werk auch ohne Einholung von Nutzungs-
rechten und ohne das Vorliegen einer Schranke archiviert werden.

iv. Beschrinkung des leistungsrechtlichen Schutzes des Datenbankherstellers

Das Leistungsschutzrecht des Datenbankherstellers wird ebenfalls gesetzlich be-
schrinkt. Dabei sind die Schranken der §§ 45 ff. UthG auf dessen Rechte nicht
anwendbar, da diese sich ausschlieBlich auf das Urheberrecht und nicht auf ver-
wandte Schutzrechte beziehen.!® Vielmehr sieht das Gesetz in § 87c UrhG spezi-
elle Schranken fiir die Vervielfiltigung eines nach Art oder Umfang wesentlichen
Teils einer Datenbank unter bestimmte Voraussetzungen als zulidssig an. Dariiber
hinaus werden die Rechte des Datenbankherstellers durch § 87d UrhG zeitlich
begrenzt. Sofern nicht die archivierende Einrichtung nicht selbst Datenbankher-
stellerin ist, wire somit zu prifen, ob es der Zustimmung des Datenbankherstel-
lers zur Archivierung iberhaupt bedarf oder ob seine Rechte nicht einer der
Schranken des § 87c UrhG unterliegen oder gem. § 87d UrhG bereits erloschen
sind.

Dabei greift die Schranke des § 87c UrthG jedoch nicht bei allen Datenbanken.
Vielmehr folgt aus Art. 9 der Datenbankrichtlinie im Rahmen einer richtlinienkon-
formen Auslegung von § 87c UrhG, dass die dort aufgefiihrten Schranken nur auf
bereits der Offentlichkeit zur Verfiigung gestellten Datenbanken Anwendung

138 Val. Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 53 Rn. 54; Loewenbein in Schricker/Loewenheim, § 53
Rn. 46; Lift in Wandtke/Bullinger, § 53 Rn. 28 f.

139 OLG Dresden ZUM 2001, 595, 597; Kotthoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 87¢ Ra. 1; Czychows-
ki in Fromm/Nordemann, § 87¢ Rn. 18; Dreder in Dreier/Schulze, § 87¢ Ra. 1; 179ge/ in Schri-
cker/Loewenheim, § 87¢ Ra. 1.
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finden."* Demzufolge beziehen sich die nachfolgenden Ausfithrungen nur auf
solche Datenbanken, die vor ihrer Archivierung bereits 6ffentlich zuginglich ge-
macht worden sind. Dabei folgt aus § 87b UrhG, dass eine solche 6ffentliche
Zurverfigungstellung nur durch den Datenbankhersteller bzw. nur mit dessen
Genehmigung erfolgen kann.'#! Insofern stellt sich zunichst die Frage, was unter
einer 6ffentlichen Zurverfigungstellung zu verstehen ist, wobei ein Riickgriff auf
den Offentlichkeitsbegriff des § 6 UrhG moglich ist.12 Danach wire die Daten-
bank der Offentlichkeit zuginglich gemacht, wenn vom Datenbankhersteller die
Mboglichkeit fiir die Allgemeinheit geschaffen wurde, das Werk wahrzunehmen.!43
Demzufolge miisste im Einzelfall jeweils gepriift werden, ob dies auf die zur Ar-
chivierung vorgesehene Datenbank zutrifft. Nur wenn dies der Fall ist, kommt
tberhaupt die Anwendbarkeit der Schranken des § 87c Abs.1 Nr.1-3 UrhG in
Betracht.

(1) Schranke des § 87¢ Abs.1 Nr. 1 UrhG

Gem. § 87c Abs. 1 Nr. 1 UrhG ist eine Vervielfiltigung eines nach Art oder Um-
fang wesentlichen Teils einer Datenbank zum privaten Gebrauch zulidssig. Dies
gilt gem. § 87c Abs. 1 Nr. 1 Halbsatz 2 UrthG nicht fir eine Datenbank, deren
Elemente einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel zuginglich sind. Danach findet
die Schranke ihrem Wortlaut nach schon keine Anwendung auf die hier relevanten
Fille, da es sich in der Regel um Datenbanken handeln wird, auf die mit Hilfe
elektronischer Mittel zugegriffen wird. Daneben handelt es sich bei der Langzeit-
archivierung durch die archivierende Einrichtung auch nicht um einen privaten
Gebrauch, da ein solcher nur dann vorliegt, wenn das Vervielfiltigungsstiick von
der Person, die es herstellt oder herstellen lasst, zu auBlerberuflichen und aulB3eret-
werbswirtschaftlichen Zwecken, also nur der Befriedigung rein persénlicher Inte-
ressen gebraucht werden soll.'* Dies ist bei einer Langzeitarchivierung im univer-
sitiren Bereich allerdings gerade nicht der Fall.!45

140 T pewenheim in Loewenheim, § 43 Ra. 22; Dreier in Dreiet/Schulze, § 87¢ Ra. 4; Kotthoff in
Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 87¢ Rn. 3.170ge/ in Schricker/Loewenheim, § 87¢ Rn. 9.

141 EuGH GRUR 2005, 244, 249 Tz. 62; Czychowski in Fromm/Nordemann, § 87¢ Ra. 3; Dreder in
Dreier/Schulze, § 87¢ R. 4; Thum in Wandtke/Bullinger, § 87c¢ Ra. 17.

142 Coyechowski in Fromm/Nordemann, § 87¢ Rn. 2; Leistner, Der Rechtsschutz von Datenbanken im
deutschen und europidischen Recht, 2000, S. 198, 202 Fn. 948; Kotthoff in
Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 87¢ Ra. 3;

143 .G Frankfurt GRUR 1987, 168, 169 — Krankheiten auf Rezept; KG NJW 1995, 3392, 3393 —
Botho Strau3; OLG Frankfurt ZUM 1996, 697, 701 — Yellow Submatine; Marquardt in
Wandtke/Bullinger, § 6 Rn. 5; siche zum Begriff der Offentlichkeit auch W. Nordemann in
Fromm/Notrdemann, § 6 Ra. 10.

144 BGH GRUR 1981, 355, 358 — Video-Recorder; Dreier in Dreier/Schulze, § 87¢ Rn. 6 mit Verweis
auf § 53 Rn. 7; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 53 Rn. 15; Kotthoff in
Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 87c Rn. 7; 7gge/ in Schricker, § 87¢ Rn. 12.

145 Siche dazu auch die Ausfithrungen auf S.36.
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(2) Schranke des § 87¢ Abs. 1 Nr. 2 UrbG

Des Weiteren kommt die Schranke des § 87c Abs. 1 Nr. 2 UrhG in Betracht.
Danach ist eine Vervielfiltigung zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch zulds-
sig, wenn und soweit die Vervielfiltigung zu diesem Zweck geboten ist und der
wissenschaftliche Gebrauch nicht zu gewerblichen Zwecken erfolgt.

Dabei liegt ein wissenschaftlicher Gebrauch bei einem methodisch-
systematischen Streben nach Erkenntnis vor.14 Wie oben bereits dargestellt, dient
die Archivierung der hier behandelten Datenbanken, dem methodisch-
systematischen Streben nach Erkenntnis, ist doch Sinn und Zweck der Langzeit-
archivierung, die Daten fiir die weitere Forschung bereit zu halten und darauf
auch in Zukunft zugreifen zu kénnen.'¥” Demnach lige das Merkmal des wissen-
schaftlichen Gebrauchs unproblematisch vor. Allerdings verlangt § 87c Abs. 1 Nr.
2 UrhG zusitzlich, dass die Vervielfltigung zum ,,eigenen wissenschaftlichen Ge-
brauch® erfolgt. Dies ist der Fall, wenn die Vervielfiltigung innerhalb einer ge-
schlossenen Einheit stattfindet und keine Weitergabe an Dritte beabsichtigt ist.!48
Somit wiirde § 87c Abs. 1 Nr.2 UrhG, wie auch § 53 Abs. 2 Nr. 2 UrhG, nur dann
greifen, wenn die archivierende Einrichtung nicht beabsichtigt, die Datenbank
nach der Archivierung Aullenstehenden zuginglich zu machen.

Schlie@3lich musste die Vervielfiltigung der zu archivierenden Datenbank nach
dem Wortlaut des § 87¢c Abs.1 Nr.2 UrhG auch geboten sein, wobei die Formulie-
rung mit der in § 53 UrhG Ubereinstimmt, weshalb auf die diesbeztiglichen Litera-
turansichten zuriickgegriffen werden kann.'# Geboten wire die Vervielfiltigung
zum Zwecke der Archivierung demnach, wenn die wissenschaftliche Arbeit dies
erfordert und der Erwerb oder die Ausleihe des Exemplars unzumutbar erscheint
oder nicht problemlos méglich wire.'3? Die hier in Frage stechenden Datenbanken
sind zum einen fiir die wissenschaftliche Arbeit der archivierenden Einrichtung
erforderlich, da sich auf der Grundlage dieser Daten oftmals erst neue Erkennt-
nisse, sei es im naturwissenschaftlichen oder auch geisteswissenschaftlichen Be-
reich, zichen lassen und eine langfristige Archivierung dieser Daten damit unum-
ginglich erscheint. Des Weiteren ist es Forschungseinrichtungen gerade in Zeiten
knapper Budgets und angespannter Haushaltslagen, insbesondere unter Beriick-
sichtigung der in Art. 5 Abs. 3 GG verankerten Wissenschaftsfreiheit nicht zu-

146 Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 53 Rn. 51; W. Nordemann in Fromm/Notrdemann, § 53 Ra.
19; Loewenheim in Schricker/TLoewenheim, § 53 Ra. 40.

147 Vgl. oben S. 36

148 BGHZ 134, 250, 257 f. — CB Infobank I; Decker in Mohring/Niccolini, § 53 Rn. 18; Drezer in
Dreier/Schulze, § 87¢ Rn. 9; W. Nordemann in Fromm/Nordemann, §§ 53 Rn. 16; siche auch
BT-Drucks. 10/837 S.9.

149 Coyechowski in Fromm/Nordemann, § 87¢ Ra. 8; Kozzhoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 87¢ Ra. 8;
Vogel in Schricker/Loewenheim, § 87c Rn. 14; Dreier in Dreier/Schulze, § 87¢ Ra. 10; Decker in
Mohring/Niccolini, § 87¢ Ra. 4.

150 Dreer in Dreier/Schulze, § 53 Ra. 23; Loewenbein in Schricker/Loewenheim, § 53 Rn. 42; Liift in
Wandtke/Bullinger, § 53 Rn. 27, 29; W. Nordenann in Fromm/Nordemann, § 53 Ra. 19.
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mutbar und dariiber hinaus wohl oftmals auch nicht moglich, die entsprechenden
Datenbanken bzw. die erforderlichen Rechte kiuflich zu erwerben. Die Archivie-
rung von Datenbanken wire in den hier relevanten Fillen demnach grundsitzlich
auch geboten. Sofern die archivierte Datenbank also nicht aulenstehenden zu-
ginglich und auch sonst kein gewerblicher Gebrauch von ihr gemacht werden soll,
wire die Vervielfiltigung im Rahmen der Archivierung durch § 87c Abs.1 Nr. 2
UrhG gerechtfertigt. Wie aber schon im Rahmen von § 53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG
angemerkt, wird dies in den meisten Fillen nicht zutreffen, weshalb die Schran-
kenregelung im Rahmen der elektronischen Langzeitarchivierung grundsitzlich
nicht greifen wird.

(3) Schranke des § 8§7¢c Abs.1 Nr.3

Ferner kénnte das Leistungsschutzrecht des Datenbankherstellers in den vorlie-
genden Fillen durch § 87c Abs. 1 Nr. 3 UrhG beschrinkt werden. Danach ist die
Vervielfiltigung fiir die Benutzung zur Veranschaulichung des Unterrichts zulds-
sig, sofern sie nicht zu gewerblichen Zwecken erfolgt. Da die Vervielfiltigungen
im Rahmen einer Langzeitarchivierung nicht oder zumindest nicht ausschlieSlich
der Benutzung im Unterricht bzw. in Vorlesungen dienen, kommt die Schranke
des § 87c Abs. 1 Nr. 3 UrhG im Rahmen der Archivierung von Datenbanken
grundsitzlich nicht in Betracht. Aus diesem Grund braucht hier auch noch nicht
auf die Frage eingegangen werden, ob von § 87c Abs. 1 Nr. 3 UrhG auch Vorle-
sungen an Hochschulen erfasst sind.!>!

(4) Zwischenergebnis

Sofern nicht die archivierende FEinrichtung selbst Datenbankherstellerin ist,
kommt als Schranke fiir eine Vervielfiltigung, wie sie im Rahmen der Langzeitar-
chivierung zur Speicherung der Datenbank auf dem Datentriger erforderlich ist,
lediglich die Schranke des § 87c Abs. 1 Nr. 2 in Betracht. Dies gilt aber nur unter
der Voraussetzung, dass die betreffende Datenbank zuvor bereits der Offentlich-
keit zuginglich gemacht worden ist. Des Weiteren greift die Schranke nur dann,
wenn die archivierende Einrichtung nicht beabsichtigt, die Datenbank nach der
Archivierung Aullenstehenden zuginglich zu machen, da ansonsten kein eigener
Gebrauch vorldge. Dies wird aber grundsitzlich nicht der Fall sein, da die Daten
auch Fremdforschern zur Verfiigung gestellt werden sollen, so dass die Schranke
des § 87c Abs.1 Nr. 2 UrhG theoretisch zwar in Betracht kommt, praktisch je-
doch im Rahmen der elektronischen Langezeitarchivierung von Datenbanken
keine gro3e Rolle spielen wird.

151 Siehe dazu unten S. 106.
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(5) Wesentliche Teile der Datenbanfk

Zu beachten ist indes, dass die Schranke des § 87c Abs. 1 Nr. 2 UrhG nach dem
klaren Wortlaut der Vorschrift nicht zur Vervielfiltigung der gesamten Datenbank
berechtigt. Vielmehr ist expressis verbis nur die Vervielfiltigung eines ,,nach Art
und Umfang wesentlichen Teils der Datenbank zuldssig™. Dabei ist umstritten, ob
sich die Schranke auch auf die gesamte Datenbank bezieht oder nur auf wesentli-
che Teile, wie der Wortlaut zunichst vermuten lisst. In diesem Zusammenhang ist
zunachst festzuhalten, dass unwesentliche Teile der Datenbank ohnehin etrlaubnis-
frei genutzt werden diirfen, da § 87b Abs. 1 Satz 1 UrhG dem Datenbankherstel-
ler lediglich das ausschlieSliche Recht der Vervielfiltigung, Verbreitung oder 6f-
fentlichen Wiedergabe der Datenbank insgesamt oder einen nach Art oder Um-
fang wesentlichen Teil der Datenbank einrdumt, unwesentliche Teile der Daten-
bank jedoch auflen vor ldsst.!52 Eine Ausnahme gilt gem. § 87b Abs. 1 S. 2 UthG
lediglich dann, wenn unwesentliche Teile wiederholt und systematisch vervielfal-
tigt, verbreitet oder offentlich wiedergegeben werden und diese Handlungen einer
normalen Auswertung der Datenbank zuwiderlaufen oder die berechtigten Inte-
ressen des Datenbankherstellers unzumutbar beeintrichtigen.!s In diesen Fillen
findet dariiber hinaus die Vorschrift des § 87c UrhG keine Anwendung.!>
Teilweise wird die Ansicht vertreten, dass die Schranke des § 87c UrhG auch
bei einer Vervielfiltigung der gesamten Datenbank Anwendung finden wiirde. Als
Begrindung wird angefithrt, die Formulierung in Art. 9 der Datenbankrichtlinie,
die durch § 87c in nationales Recht umgesetzt wurde, diene lediglich einer Klar-
stellung, da eine frihere Fassung der Richtlinie lediglich Schranken in Bezug auf
unwesentliche Teile von Datenbanken gewihrte.!® Dem kann jedoch nicht ge-
folgt werden. Gegen eine solche Annahme spricht nidmlich, dass die Datenbank-
richtlinie in allen sonstigen Vorschriften auch die ,,Gesamtheit™ erwihnt und nur
in Art. 9 lediglich von dem ,,wesentlichen Teil* der Datenbank spricht. Auch der
effektive Schutz des Datenbankherstellers, detr durch Art. 9 erreicht werden soll,
spricht gegen eine Ausdehnung der Schranke auf die gesamte Datenbank.!56

152 T79ge/ in Schricker/Loewenheim, § 87¢ Rn. 2; Decker in Mohring/Niccolini, § 87¢ Ra. 1; Dreder in
Dreier/Schulze, § 87b Ra. 9; Loewenhein in Loewenheim, § 43 Rn. 22; Kotthoff in
Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 87¢ Ra. 4; Thun in Wandtke/Bullinger, § 87¢ Rn. 10; siche auch be-
reits oben S. 25 sowie die Nachweise in Fn. 82.

153 Siehe dazu S. 27 £

154 T79gel in Schricker/Loewenheim, § 87c Ra. 10.

155 Siehe Art. 8 Abs. 4 und 5 des 1. Richtlinienvorschlags, KOM (92) 24 endg. - SYN 393 v.
13.5.1992 sowie Art. 11 Abs. 5 und 6 des 2. Richtlinienvorschlags, KOM (93) 464 endg. - SYN
393 v. 4.10.1993; Decker in Méhring Niccolini, der seine Ansicht allerdings nicht begriindet;
Raue/ Bensinger, MMR 1998, 507, 512.

156 So auch Leistner, S. 200 f.; ebenso Gaster, CR 1997, 669, 674; 717, 721; Dreier in Dreier/Schulze, §
87c Ra. 3; Igge/ in Schricker/Loewenheim, § 87¢ Rn. 9; Thum in Wandtke/Bullinger, § 87¢ Rn.
11, der allerdings einrdumt, dass es Ausnahmen geben kann, in denen sich die Schranke auf die
gesamte Datenbank bezicht. Dies allerdings auch nur im Rahmen von § 87¢ Abs.2; im Ergebnis
ebenso Cgychowski in Fromm/Nordemann, § 87c Ra. 5.


http://beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=KOM&B=1992&S=24
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Demzufolge diirfte auch bei Eingreifen der Schranke des § 87c¢ UrhG nicht die
komplette Datenbank archiviert werden. Dies bediirfte vielmehr der Genehmi-
gung durch den Datenbankhersteller. Im Rahmen der Langzeitarchivierung be-
steht jedoch zugegebenermallen ein Interesse der Universitdt daran, simtliche
Daten bzw. komplette Datenbanken zu archivieren. Da es allerdings in dem Fall,
in dem der Datenbankhersteller die Archivierung nicht genehmigt, fiir die Univer-
sitdit wohl immer noch besser ist, wenigstens einen wesentlichen Teil der Daten-
bank zu archivieren, als von einer Archivierung der Datenbank ganz abzuschen,
kann die Schranke des § 87c¢ UrhG in (wenn auch zugegebenermallen wenigen)
Ausnahmefillen fiir die Langzeitarchivierung der Datenbanken relevant werden.
In diesen Fillen ist entscheidend, was unter einem , ;wesentlichen Teil” zu verste-
hen ist bzw. ab wann die Datenbank als Gesamtheit betroffen ist.!>” Dabei bietet
die Datenbankrichtlinie selbst keine Anhaltspunkte fiir die Bestimmung des we-
sentlichen Teils. Grundsitzlich wird es jedoch wohl kaum ausreichend sein, wenn
die Datenbank beispielsweise bis auf einen oder nur schr wenige Datensitze ver-
vielfaltigt wird. In diesen Fillen wiirde genau genommen zwar nicht die gesamte
Datenbank vervielfiltigt werden. Wiirde man dies aber ausreichen lassen, liefe die
Begrenzung der Schranke auf wesentliche Teile quasi ins Leere. Ab wann noch
von einem wesentlichen Teil die Rede ist und ab wann die Schwelle zur Gesamt-
heit erreicht ist, ldsst sich demzufolge nicht pauschal beantworten, sondern ist von
Fall zu Fall anhand qualitativer als auch quantitativer Merkmale unter Berticksich-
tigung des Schutzzwecks von Art. 9 der Datenbankrichtlinie zu entscheiden.

(6) Quellenangabe

SchlieBlich ist zu beachten, dass auch bei Eingteifen der Schranke des § 87c Abs. 1
Nr.2 die urspriingliche Quelle des archivierten Teils der Datenbank gem. § 87¢
Abs. 1 Satz 2 UrhG anzugeben ist.

(7) Dauer des leistungsrechtlichen Schutzes

Auch wenn fir die Archivierung der jeweiligen Datenbank im konkreten Fall kei-
ne Schranke greift, kann die Nutzung durch die Universitit auch ohne Zustim-
mung des Datenbankherstellers zuldssig sein, wenn die Dauer des leistungsrechtli-
chen Schutzes abgelaufen ist. Die Rechte des Datenbankherstellers erléschen gem.
§ 87d Satz 1 UrhG finfzehn Jahre nach der Veréffentlichung der Datenbank. Der
Schutz etlischt ferner gem. § 87d Satz 1 Alt. 2 UrhG fiinfzehn Jahre nach der
Herstellung der Datenbank, wenn diese nicht innerhalb dieser Frist veréffentlicht
worden ist. Soll also eine Datenbank archiviert werden, fur die im konkreten Fall
keine der Schranken des § 87c UrhG greift, so ist in einem ersten Schritt zu pri-

157 Zur Abgrenzung des wesentlichen vom unwesentlichen Teil einer Datenbank siche ausfiihrlich
oben S. 25 ff.
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fen, ob diese Datenbank bereits veroffentlicht worden ist. Ist dies der Fall, kommt
es ferner darauf an, ob seit dem Zeitpunkt der Veroffentlichung bereits fiinfzehn
Jahre vergangen sind. Sofern dies zutrifft, kann die Datenbank genutzt und damit
auch archiviert und 6ffentlich zuginglich gemacht werden. Ist die Datenbank
hingegen nicht veréffentlicht worden, so ist zu priifen, ob seit der Herstellung der
Datenbank bereits fiinfzehn Jahre vergangen sind. Bei der Fristberechnung ist
dabei jedoch zu beachten, dass sich die Berechnung der Frist gem. § 87d Satz 2
UrhG nach der Vorschrift des § 69 UrhG richtet. Dies hat zur Konsequenz, dass
die Frist erst mit dem Ablauf des Kalenderjahres zu laufen beginnt, in dem das fiir
den Beginn der Frist mal3gebende Ereignis eingetreten ist. In den vorliegenden
Fillen ist das also entweder die Veréffentlichung oder die Herstellung der Daten-
bank.

Ferner ist zu beachten, dass sich die Dauer des Schutzes von Datenbanken
verlingert, die kontinuierlich erginzt oder gepflegt werden, da gem. § 87a Abs. 1
Satz 2 UrhG eine Datenbank, deren Inhalt nach Art oder Umfang wesentlich
geindert wird, als neue Datenbank gilt, sofern diese Anderung eine nach Art oder
Umfang wesentliche Investition erfordert.!58Sind also wesentliche Anderungen im
Sinne des § 87a UrhG vorgenommen worden, so beginnt jeweils mit Ablauf des
Jahres, in dem die wesentliche Anderung vorgenommen wurde, fiir die neue Da-
tenbank eine neue Frist zu laufen. In diesem Zusammenhang ist umstritten, ob die
Gesamtheit der neuen Datenbank von dem Neubeginn der Schutzfrist erfasst
ist!® oder nur diejenigen Teile, die neu hinzugefiigt worden sind.'®® Nach einer
vermittelnden Ansicht soll hingegen die Gesamtheit der neuen Datenbank erfasst
sein, bei der Beurteilung, ob ein wesentlicher Teil gem. § 87b Abs.1 Satz 1UrhG
genutzt worden ist, jedoch nur auf die Teile der Datenbank abgestellt werden, die
noch nicht linger als 15 Jahre verdffentlicht sind bzw. deren Herstellung noch
nicht linger als 15 Jahre zuriickliegt, sofern sie noch nicht veréffentlicht worden
sind.!! Gegen die beiden letztgenannten Ansichten spricht jedoch zum einen,
dass zwischen der ,,alten* Datenbank und der Erneuerung nicht immer eine klare
Trennung moglich ist. Aus diesem Grund wird es im Einzelfall schwer zu beurtei-
len sein, ob von der jeweiligen Nutzung auch der neue Teil der Datenbank oder
nur deren Ursprungsbestand genutzt wird. Zum anderen verlangt auch der
Schutzzweck der §§ 87a ff. UrhG vor dem Hintergrund der Datenbankrichtlinie,
dass sich die 15-Jahresfrist auch auf den Altbestand der Datenbank bezieht. So-
fern der Altbestand der Datenbank trotz der neuen Investitionen, die der Herstel-
ler in sie getdtigt hat, genutzt werden dirfte, weil die Frist des § 87d UrthG fiir

158Dreser in Dreier/Schulze, § 87d Ra. 6; sgZ. auch Art. 10 Abs. 3 der Datenbankrichtlinie.

159 So Decker in Mohting/Niccolini, § 87d Ra. 5; Thum in Wandtke/Bullinger, § 87d Rn. 12.

160 So Gaster, Rechtsschutz von Datenbanken, Rn. 651 f.; Bensinger, Sui-generis Schutz fiir Datenban-
ken — Die EG-Datenbankrichtlinie vor dem Hintergrund des nordischen Rechts, 1999, S. 269.

161 Dreser in Dreier/Schulze, § 87d Rn. 8; T79ge/ in Schricker/Loewenheim, § 87d Ra. 7; Leistner, S.
213.
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diesen nicht neu beginnen wiirde, bestiinde die Gefahr, dass sich die neu getitig-
ten Investitionen des Datenbankherstellers nicht amortisieren wiirden.!o2 Denkbar
ist dies etwa fiir den Fall, in dem die Anderung ihrer Art nach zwar wesentlich ist
und auch nicht unerhebliche Investitionen erfordert, den Umfang der Datenbank
jedoch nicht wesentlich vergréBert. In diesem Fall wiirden Nutzer dazu verleitet
werden, die alte Version der Datenbank kostenlos zu nutzen und dafiir auf die
Anderung zu verzichten. Dies liefe aber dem Schutzgegenstand der §§87a ff.
UrhG zuwider, der gerade in dem Schutz der getitigten Investitionen auf die Ex-
stellung und Erhaltung der Datenbank und der Amortisation dieser Investitionen
besteht. Schliefflich sprechen auch der Wortlaut von § 87a Abs.1 Satz 2 UrhG
sowie der von Art. 10 Abs. 3 der Datenbankrichtlinie fiir ein solches Ergebnis.
Besagen diese doch gerade, dass eine ihrem Inhalt nach Art oder Umfang wesent-
lich gednderte Datenbank als neue Datenbank gilt. Daraus folgt, dass eine kom-
plett neue Datenbank entsteht und nicht zu dem Altbestand lediglich ein neuer
Teil hinzugefiigt wird. Andernfalls hitte der Gesetzgeber den Wortlaut von § 87a
Abs.1 Satz 2 UrhG dahingehend formulieren kénnen, dass der gednderte oder neu
hinzugefiigte Teil den gleichen Schutz wie der Altbestand geniefe. Aus den ge-
nannten Griinden ist deshalb davon auszugehen, dass die Schutzfrist des § 87d
UrhG hinsichtlich der gesamten Datenbank und nicht nur an den neu hinzugefig-
ten oder gednderten Teilen neu beginnt.!63

V. Zwischenergebnis

Hinsichtlich der Vervielfiltigung von wissenschaftlichen Primirdaten zum Zwe-
cke der digitalen Langzeitarchivierung kommt fiir urheberrechtlich geschitzte
Werke, wenn tiberhaupt, nur die Schranke des § 53 Abs. 2 Nr. 2 UrthG in Be-
tracht. Diese wird gem. § 53 Abs. 5 Nr. 2 UrhG jedoch kaum Anwendung finden,
da in den meisten der — verhiltnismiBig wenigen — Fille, in denen dberhaupt ein
uthebertrechtlicher Schutz an wissenschaftlichen Primirdaten entsteht,'®* Daten-
bankwerke vorliegen, deren Elemente einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel zu-
ginglich sind. Auf diese ist die Schranke des § 53 Abs. 2 Nr. 2 UrthG gem. § 53
Abs. 5 Nr. 2 UrhG jedoch nicht anwendbar. Somit bliebe die Anwendbarkeit der
Schranke von vornherein auf Lichtbilder gem. § 72 UrhG oder sonstige urheber-
rechtliche Werke beschrinkt. Dabei wird eine Anwendbarkeit des § 53 Abs. 2 Satz
1 Nr. 2 UrhG auf diese Werke grundsitzlich daran scheitern, dass die archivierten
Daten auch Dritten, nimlich Wissenschaftlern anderer Forschungseinrichtungen
und Universititen zuginglich gemacht und nicht nur fiir den internen Gebrauch
archiviert werden sollen. Abschlieend ldsst sich damit festhalten, dass § 53 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 UthG auf die Vervielfiltigung der vorliegend relevanten Primiérdaten
nur in seltenen Fillen anwendbar ist. Hinsichtlich des leistungsrechtlichen Schut-

162 Vol. auch Haberstumpf, GRUR 2003, 14, 30 f.
163 So auch Thum in Wandtke/Bullinger, § 87d Ra. 12; Haberstumpf , GRUR 2003, 14, 31.
164 Siche dazu oben S. 6 ff.
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zes des Datenbankherstellers ist zu beachten, dass hier nur die Schranke des § 87c¢
Abs. 1 Nr. 2 UrhG in Betracht kommt. Diese wird jedoch in den meisten Fillen
nicht greifen, verlangt sie doch, dass die Datenbank zuvor 6ffentlich zur Verfi-
gung gestellt worden ist, was zumeist nicht der Fall sein wird. Selbst wenn die
Schranke des § 87¢ Abs. 1 Nr. 2 UrhG aber greifen sollte, wire danach auch nur
die Vervielfiltigung eines wesentlichen Teils und nicht der kompletten Datenbank
gerechtfertigt. Da die archivierende Einrichtung aber regelmifig eine vollstindige
Archivierung der Datenbank anstreben wird, kime die Schranke des § 87c Abs. 1
Nr. 2 UrhG lediglich als Notlésung in Betracht.

b. Offentlich-rechtliche Pflicht zur Nutzungsrechtsiibertragung

Des Weiteren kime eine 6ffentlich-rechtliche Pflicht des Rechteinhabers zur Nut-
zungsrechtseinrdumung in Betracht. Im Gegensatz zu den urheberrechtlichen
Schranken miisste sich die 6ffentliche Einrichtung in diesen Fillen zwar die erfor-
derlichen Nutzungsrechte erst einrdumen lassen. Sofern jedoch diesbeziiglich eine
Pflicht des Rechteinhabers bestlinde, konnte der Abschluss einer entsprechenden
Vereinbarung gegebenenfalls gerichtlich durchgesetzt werden. Eine solche Ablie-
ferungspflicht besteht beispielsweise im ,,Gesetz tiber die Deutsche Nationalbibli-
othek® (DNBG)'%>. Dieses sieht jedoch nur Ablieferungspflichten gegeniiber der
Deutschen Nationalbibliothek vor. Eine vergleichbare Regelung, die eine Abliefe-
rungspflicht gegeniiber anderen Einrichtungen vorsieht, existiert hingegen nicht.
Demzufolge besteht fiir die Inhaber von Nutzungsrechten an wissenschaftlichen
Primirdaten zumindest keine 6ffentlich-rechtliche Pflicht, diese anderen Einrich-
tungen als der DNB einzurdumen.

c. Einrdumung der Nutzungsrechte durch den Rechteinhaber

Sofern die archivierende Einrichtung nicht Inhaberin der erforderlichen Nut-
zungsrechte ist und keine der oben genannten Schrankenregelungen greift, bleibt
ihr letztlich nur die Méglichkeit, sich die jeweiligen Rechte vom Rechteinhaber
einfiumen zu lassen. In Betracht kommt dabei zum ecinen eine Vereinbarung,
Kraft derer sich der Rechteinhaber im Vorfeld verpflichtet, der Universitit die zur
Vervielfiltigung, Bearbeitung und 6ffentlichen Zuginglichmachung erforderlichen
Rechte an den noch herzustellenden Daten zu tbertragen.!¢ Fiir bereits herge-
stellte Werke kann eine entsprechende Vereinbarung auch nachtriglich geschlos-
sen werden. Dabei jedoch bestiinde zunichst das Problem, den Rechteinhaber
ausfindig zu machen. Dies gilt insbesondere fir urheber- oder leistungsrechtlich
geschiitzte Daten, die bereits vor einem lingeren Zeitraum erstellt wurden, da die
Rechteinhaber zwischenzeitlich Arbeitgeber und Wohnort gewechselt haben kén-
nen, so dass zu ihrem Auffinden ein unter Umstinden hoher Rechercheaufwand

165 Vgl. zum DNBG Heckmann/ Weber, AfP 2008, 269.
166 Vol. Eutler, AfP 2008, 474, 477.
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nétig ist. Dieser entfillt auch dann nicht, wenn der Rechteinhaber mittlerweile
verstorben ist. Vielmehr sind die Rechte dann gem. § 1922 BGB auf seine Rechts-
nachfolger ibergegangen, da das Urheberrecht gem. § 28 Abs. 1 UrhG vererblich
ist, so dass die Erben wiederum ausfindig gemacht werden mussten. Ist der jewei-
lige Rechteinhaber schlieBlich ausfindig gemacht worden, muss mit diesem eine
Vereinbarung getroffen werden, die den Ubergang der durch die Archivierung
betroffenen Nutzungsrechte regelt. In diesem Zusammenhang stellt sich die Fra-
ge, auf welche Art die Nutzungsrechte durch den ihren Inhaber Gibertragen wer-
den kénnen.

i.  Rechtetbertragung kraft ausdriicklicher Vereinbarung

Das Urheberrecht sieht in § 29 UrhG vor, dass die Nutzungsrechte, die der Urhe-
ber an seinem Werk erlangt, Ubertragbar sind. Dabei hat der Urheber gem. § 31
Abs. 1 Satz 2 UrhG die Méglichkeit, das Nutzungsrecht als ausschlieSliches oder
einfaches Recht zu iibertragen. Ferner kann er die Ubertragung raumlich, zeitlich
und inhaltlich beschrinken.

(1) Einrdumnng als ansschliefliches oder einfaches Nutzungsrecht

Riumt der Urheber dem Erwerber ein einfaches Nutzungsrecht ein, so ist dieser
berechtigt, das Werk auf die ihm gestattete Art zu nutzen. Er kann jedoch nicht
andere von der Nutzung ausschlieBen.!” Die Einrdumung eines einfachen Nut-
zungsrechtes stellt damit lediglich eine positive Nutzungserlaubnis dar. Ubertrigt
der Urheber dem Erwerber das Recht jedoch als ausschlieBliches Nutzungsrecht,
so darf der Erwerber das Recht nicht nur auf die ihm erlaubte Art nutzen, son-
dern dartiber hinaus andere (auch den Urheber selbst) von der Nutzung ausschlie-
Ben.'® Des Weiteren darf der Erwerber eines ausschlieBlichen Nutzungsrechtes
seinerseits Dritten einfache Nutzungsrechte einrdumen. Fir die vorliegend in
Betracht kommenden Fille wiirde der archivierenden Einrichtung bereits die Ein-
rdumung der benétigten Rechte als einfache Nutzungsrechte gentigen. Zum einen
ist der Einrichtung hauptsichlich daran gelegen, die Daten auf lange Sicht zu si-
chern und anderen Wissenschaftlern und Forschungsstellen zuginglich zu ma-
chen, so dass es fir sie zundchst ohne Belang ist, ob auch andere die Daten urhe-
berrechtlich verwerten diirfen. Zum anderen wird die archivierende Einrichtung
die Rechte in der Regel auch selbst austiben wollen und nicht Dritten eine Lizenz
einrdumen.

Wird ein Nutzungsrecht iibertragen, so kann der Inhaber die Ubertragung
gem. § 31 I 2 UrhG rdumlich, zeitlich und inhaltlich beschrinken.

167 Schricker/ Loewenheim in Schricker/Loewenheim, § 31 Rn. 15; Spauty in Mohting/Niccolini, § 31
Rn. 39; Wandtke/ Grunert in Wandtke/Bullinger, § 31 Rn. 28.

168 . B. Nordemann in Fromm/Notdemann, § 31 Rn. 92; Ko#thoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 31
Rn. 104; Spautz, in Mohring/Niccolini, § 31 Ra. 39; Wandtke/ Grunert in Wandtke/Bullinger, § 31
Rn. 29.
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(2) Rdumliche Beschrinkung

Der Urheber kann dem Erwerber das Nutzungsrecht 6rtlich beschrinkt tibertra-
gen. Der Erwerber darf das Werk dann zwar (als ausschliefSliches oder einfaches
Recht) nutzen, jedoch nur an dem vom Urheber festgelegten Ort bzw. Staat. So
kann der Urheber Nutzungsrechte an einem Werk beispielsweise mit der Be-
schrinkung tGbertragen, dass die jeweilige Nutzung nur im Raum der EU, nicht
jedoch dartiber hinaus erlaubt ist. In Bezug auf die vorliegend relevanten Fille
konnte sich die archivierende Einrichtung somit die erforderlichen Nutzungsrech-
te raumlich beschrinkt einrdumen lassen, da sie die angestrebten Verwertungs-
handlungen wohl nur im Inland durchfithren wird. Dies hitte den Vorteil, dass
sich der Rechteinhaber unter Umstinden schneller dazu bereit erkliren wirde,
eine entsprechende Vereinbarung zu schlieBen.!®?

(3) Zeitliche Beschrinkung

Der Rechteinhaber kann die Rechtetibertragung ferner zeitlich beschrinken. In
diesem Fall wird das jeweilige Nutzungsrecht nur fiir den vereinbarten Zeitraum
tbertragen. Eine zeitlich beschrinkte Nutzungsrechtseinrdumung wire fiir die
archivierende Einrichtung hingegen nahezu wertlos, da gerade hinsichtlich des
Rechts der offentlichen Zuginglichmachung aber auch der Vervielfiltigung im
Rahmen der Migration, ein vorwiegendes Interesse der archivierenden Einrich-
tung an einer zeitlich unbeschrinkten Rechteeinrdumung besteht, um eine effekti-
ve Archivierung der Daten auf lange Sicht vornehmen zu kénnen.

(4) Inhaltliche Beschrankung

Schlie@3lich kann der Urheber das zu tbertragende Nutzungsrecht auch inhaltlich
beschrinken. So kann er beispielsweise die Art und Weise des Vertriebswegs oder
der Werkvermittlung festlegen. Diesbeziiglich kénnte man einem unschliissigen
Rechteinhaber eine Vereinbarung anbieten, wonach die Nutzungsrechte lediglich
im Rahmen der Archivierung und des Austauschs mit anderen Wissenschaftlern
und Forschungsinstituten, nicht jedoch zu kommerziellen Zwecken ausgetibt wer-
den diirfen und ihn damit zu einer Rechteiibertragung bewegen.

i, Rechtetibertragung aufgrund eines Arbeitsverhiltnisses

Eine besondere Konstellation kann sich ergeben, wenn der Inhaber der Nut-
zungsrechte zur archivierenden Einrichtung in einem Angestelltenverhiltnis steht.
In diesen Fillen kann der Arbeitgeber die Nutzungsrechte zum einen durch eine
ausdriickliche Rechteiibertragungsklausel im Arbeitsvertrag erlangt haben (dazu

169 Zu berticksichtigen ist dabei jedoch, dass gerade bei dem Recht der 6ffentlichen Zuginglichmac-
hung im Internet eine riumliche Beschrinkung kaum mdoglich ist, da ein Werk, dass in Deutsch-
land im Internet 6ffentlich zur Verfiigung gestellt wird, weltweit heruntergeladen werden kann.
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(1)). Sofern dies nicht der Fall ist, kommt eine stillschweigende Ubertragung der
Nutzungsrechte durch Abschluss des Arbeitsvertrages in Betracht (dazu (2)).

(1) Ausdriickliche Rechtesibertragungsklansel

Sofern die archivierende Einrichtung in ihren Arbeitsvertrigen entsprechende
Rechteiibertragungsklauseln eingefligt hat, nach denen der Arbeitnehmer ihr die
zur Langzeitarchivierung und einer damit verbundenen 6ffentlichen Zuginglich-
machung im Internet erforderlichen Nutzungsrechte an seinen Werken tbertrigt,
wire sie Inhaber dieser Rechte geworden. Da Arbeitsvertrige grundsitzlich
schriftlich abgeschlossen werden, wire dabei auch grundsitzlich das Formerfor-
dernis des § 40 I 1 UrhG erfiillt, sofern man dessen Anwendung in diesen Fillen
nicht ohnehin fur nicht erforderlich erachtet, da der Arbeitnehmer bei Abschluss
des Vertrags in der Regel weil3, welches Werk er erstellen wird.!70

Zu beachten ist jedoch, dass gem. § 31 Abs. 4 (alte Fassung) UrhG Rechte an
Nutzungsarten, die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch nicht bekannt wa-
ren, nicht tibertragen werden konnten. Dies kénnte in den vorliegenden Fillen
insbesondere fiir das Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung im Internet rele-
vant sein. Dieses gilt nach uberwiegender Ansicht in Literatur und Recht-
sprechung seit 1995 als bekannt.!”! Demzufolge wiren Klauseln in Arbeitsvertri-
gen, die vor 1995 geschlossen worden sind und durch die sich der Arbeitnehmer
verpflichtet, der Forschungseinrichtung auch ,unbekannte Nutzungsrechte an
seinem Werk® einzurdumen, zumindest hinsichtlich der zu diesem Zeitpunkt un-
bekannten Nutzungsarten und damit auch dem Recht der 6ffentlichen Zuging-
lichmachung im Internet grundsitzlich unwirksam. Damit stellt sich die Frage, ob
§ 31 IV a.F. UrhG auf angestellte Urheber iiberhaupt Anwendung findet. Zu be-
achten ist dabei, dass das Urheberrechtsgesetz gem. § 132 Abs. 1 S. 1 mit Aus-
nahme der §§ 42 und 43 UrhG keine Anwendung auf Vertrige findet, die vor dem
1.1.1966 geschlossen worden sind. Daraus folgt, dass die Anwendung von § 31 IV
a.F. UrhG auf solche Arbeitsvertrige von vornherein ausgeschlossen ist, die vor
diesem Zeitpunkt geschlossen wurden. In diesen Fillen wire also eine stillschwei-
gende Einrdumung der Onlinerechte aufgrund des Arbeitsverhiltnisses moglich,
sofern das Onlinenutzungsrecht zur Erfillung des Betriebszwecks der For-
schungseinrichtung bendtigt wird.

170 Vgl. Dreder in Dreier/Schulze, § 43 Rn. 19 m.w.N.

171 OLG Hamburg ZUM 2000, 870, 873; KG GRUR 2002, 252; Wandtke/ Grunert in
Wandtke/Bullinger, § 31 Rn. 57; Schack, R. 551; Hoeren, CR 1995, 710, 713; Ehrmann/ Fischer,
GRUR Int. 2008, 284, 286 (die fiir den rechtswissenschaftlichen Bereich allerdings von einer
Bekanntheit seit 1993 ausgehen).
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(a) Meinungsstand hinsichtlich der Anwendbarkeit von § 31 Abs. 4 a.F.
UrhG auf Arbeitsvertrige

Die Anwendbarkeit urheberrechtlicher Vorschriften im Arbeitsverhiltnis wird
grundsitzlich durch § 43 UrhG geregelt, wonach die Vorschriften des 2. Unterab-
schnittes von Abschnitt 5 des ersten Teils des Urheberrechtsgesetzes auch anzu-
wenden sind, wenn der Urheber das Werk in Erfillung seiner Verpflichtung aus
einem Arbeits- oder Dienstverhiltnis geschaffen hat, soweit sich aus dem Inhalt
oder dem Wesen des Arbeits- oder Dienstverhiltnisses nichts anderes ergibt. Die
Vorschrift erfasst dabei sowohl Angestellte in privaten Unternehmen als auch
Angestellte im 6ffentlichen Dienst.”’

Die Vorschrift des § 31 IV wiirde nach dem Wortlaut von § 43 UrhG also kei-
ne Anwendung auf Vereinbarungen in Arbeitsvertrigen finden, wenn sich dies aus
dessen Wesen oder Inhalt ergibe. Dies wird in der Literatur jedoch kontrovers
beurteilt.

Nach Teilen der Literatur soll § 31 IV a.F. UrthG auch im Arbeitsverhiltnis
uneingeschrinkt gelten, so dass der Arbeitgeber sich nicht durch Abschluss des
Arbeitsvertrages Nutzungsrechte einrdumen lassen konnte, die zu diesem Zeit-
punkt noch unbekannt waren.!” Sofern Arbeitsvertrige also vor 1995 geschlossen
wurden, wire nach dieser Ansicht eine Klausel unwirksam, nach der Nutzungs-
rechte an den entstehenden Werken des Arbeitnehmers flir noch unbekannte
Nutzungsarten auf den Arbeitgeber tibergehen sollen.

Andere Stimmen in der Literatur wollen hingegen § 31 IV UrhG im Arbeits-
verhiltnis generell keine Anwendung finden lassen, da der Arbeitnehmerurheber
aufgrund seines Lohnanspruches gegen den Arbeitgeber nicht des gleichen Schut-
zes bedurfe, wie ein freischaffender Urheber.174

Nach einer vermittelnden Ansicht ist dagegen stets auf den Einzelfall abzustel-
len, weshalb die Anwendbarkeit von § 31 IV a.F. UrhG im Arbeitsverhiltnis nicht
generell bejaht oder abgelehnt werden kénne. Vielmehr stellt § 31 IV a.F. UrhG
nach dieser Ansicht zwar eine zwingende Norm des Urheberrechtsgesetzes dar,!7
die jedoch vertraglich abbedungen werden konnte.!76

(b) FEigene Stellungnahme

Bei der Beurteilung, ob § 31 IV a.F. UrthG im Arbeitsverhiltnis Anwendung fin-
den soll, ist stets zu prifen, ob der angestellte Urheber im Einzelfall des Schutzes
des § 31 IV a.F. UrhG bedatf oder nicht. Die genannten Ansichten vermdgen

172_4. Nordemann in Fromm/Nordemann, § 43 Rn. 12, 10.

173 Wandtke in Wandtke/Bullinger, § 43 Rn. 67; ders., Die Rechte der Urheber und austibenden
Kunstler im Arbeits- und Dienstverhiltnis, Berlin 1993, S. 79.

174 Mathis, Der Arbeitnehmer als Urheber, Frankfurt a.M. 1988, S. 125 f.

175 Vgl. BGH GRUR 1991, 133, 135; BGH GRUR 1988, 296, 298.

176 BGH GRUR 1991, 133,135 — Videozweitauswertung I; A. Nordemann in Fromm/Nordemann,
§ 43 Rn. 46; Katzenberger, Elektronische Printmedien und Urhebetrecht, Stuttgart 1996, S. 126 f.
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hingegen nicht zu tiberzeugen, da sie zu pauschal sind und nicht die Besonderhei-
ten des Einzelfalls berticksichtigen. Auf der einen Seite liefe nimlich eine aus-
nahmslose Anwendung von § 31 IV a.F. UrhG in Arbeitsverhiltnissen dem Sinn
und Zweck der Vorschrift zuwider. Dieser besteht vor allem darin, dem Urheber
die Entscheidung dartiber vorzubehalten, ob bzw. gegen welche Vergiitung das
Werk auf eine neu entdeckte Nutzungsart genutzt werden darf.!”” Dabei soll vor
allem der freischaffende Urheber geschiitzt werden, der kein festes Gehalt bezieht,
sondern auf die Ertrige aus der Verwertung seins Werkes angewiesen ist.!”® So-
fern ein Urheber sich jedoch in einem Arbeitsverhiltnis befindet und ein festes
Gehalt bezieht, kann dieser Schutz unter Umstidnden tiberfliissig sein, weshalb in
diesen Fillen keine Grund fiir eine Anwendung von § 31 IV UrhG besteht.!”

Aus dem gleichen Grund ist auch die Gegenansicht abzulehnen, wonach § 31
IV a.F. UrthG im Arbeitsverhiltnis grundsitzlich keine Anwendung finden soll, da
damit Urheber benachteiligt wiirden, die sich zwar in einem Angestelltenverhiltnis
befinden, aber trotzdem das wirtschaftliche Risiko fiir die Verwertung ihres Wer-
kes tragen.!80

Es kommt damit stets darauf an, ob sich aus dem jeweiligen Arbeitsverhaltnis
die Nichtanwendbarkeit von § 31 IV a.F. ergibt. Gerade bei 6ffentlich-rechtlichen
Forschungseinrichtungen, wie etwa wissenschaftlichen Akademien oder Universi-
titen ist dabei zundchst zu bertcksichtigen, dass die Forschungsprojekte solcher
Einrichtungen auf mehrere Jahrzehnte angelegt sein kénnen und die Urheber
daher nicht nur kurzfristig, sondern in der Regel fiir einen sehr langen Zeitraum
angestellt werden. Von daher sind die Fille der dort beschiftigten Autoren von
vornherein nicht mit dem vom BGH entschiedenen Fall Videogweitanswertung 1
vergleichbar, in dem es sich bei dem angestellten Urheber um einen angestellten
Regisseur handelte, dessen Beschiftigungsdauer also im Gegensatz zu den Ange-
stellten einer Offentlich-rechtlichen Forschungseinrichtung ungleich kiirzer war.
Unabhingig davon ist weiter zu bertcksichtigen, dass Angestellte im 6ffentlichen
Dienst neben ihrem gesetzlichen Rentenanspruch einen zusitzlichen Versor-
gungsanspruch erlangen.'®!

Demzufolge ist der angestellte Urheber einer o6ffentlich-rechtlichen For-
schungseinrichtung wirtschaftlich in besonderem Mal3e abgesichert und demzu-
folge gerade nicht auf die Ertrdge aus der Verwertung seines Werkes angewiesen.
Schlie@3lich ist zu beachten, dass die Verglitung von Angestellten im 6ffentlichen
Dienst nicht individuell ausgehandelt wird, sondern sich aus den Besoldungsgrup-
pen des Tarifvertrags der Linder ergibt. Die Einordnung der Angestellten in die

177 BT-Drucks. IV/270 S. 56; ebenso BGH GRUR 1991, 133, 135; Ehrman/ Fischer, GRUR Int. 2008,
284, 285.

178 BT-Drucks. IV/270 S. 62; Mathis, S. 125 f.

179 Vgl. BT-Drucks. IV/270, S. 62.

180 Vgl. BGH GRUR 1991, 133.

181 Betriebsrente der Versorgungsanstalt des Bundes und der Linder (VBL) fiir tariflich Beschiftigte
im 6ffentlichen Dienst.



Kapitel 1 — Urheberrechtliche Problematik 53

Besoldungsgruppen richtet sich dabei unter anderem nach der Art Threr Titigkeit,
so dass es auch nicht im Belieben des Leiters der Forschungseinrichtung steht, in
welche Besoldungsgruppe er seine Angestellten einstuft. Vielmehr hat er sich da-
bei an die gesetzlichen Vorgaben zu halten. Demzufolge hitte ein Urheber, det
beispielsweise im Jahre 1980 seinen Arbeitsvertrag mit einer 6ffentlich-rechtlichen
Forschungseinrichtung geschlossen hat, keine héhere Vergiitung verlangen kon-
nen, wenn zu diesem Zeitpunkt das Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung
im Internet bereits bekannt gewesen wire und er dieses ausdricklich auf seinen
Arbeitgeber iibertragen hitte.

Dartber hinaus wird aufgrund des Bekanntwerdens einer urheberrechtlichen
Nutzungsart und der damit verbundenen Méglichkeit, diese zu ubertragen, auch
nicht die Vergiitungshéhe in den einzelnen Besoldungs- bzw. Tarifgruppen er-
hoht. Angestellte Urheber in 6ffentlich-rechtlichen Forschungseinrichtungen be-
dirfen damit gerade nicht des Schutzes aus § 31 IV a.F. UrhG. Demzufolge ist
nicht ersichtlich, warum die Vorschrift auf sie Anwendung finden sollte. Vielmehr
folgt in diesen Fillen aufgrund der hohen wirtschaftlichen Absicherung durch den
Arbeitgeber und der durch den Tarifvertrag vorgegebenen Héhe der Verglitung
»etwas anderes™ 1.5.d. § 43 UrhG aus dem Wesen des Angestelltenverhiltnisses.
Dass eine solche Losung auch dem Sinn und Zweck von § 31 IV UrhG ent-
spricht, folgt auch aus der Gesetzesbegriindung, nach der ,,der wirtschaftlich gesi-
cherte Arbeitnehmer oder Beamte, der kein wirtschaftliches Risiko flir sein Schaf-
fen trigt, der Schutzbestimmung in der Regel nicht bedarf*."*’ Des Weiteren ist zu
beachten, dass auch der BGH in der Entscheidung Videozweitauswertung I zwar
feststellt, dass § 31 IV UrhG zu ,,den zwingenden Normen des Urheberrechtsge-
setzes gehort™, seine Aussage allerdings dahingehend einschrinkt, dass § 31 IV
UrhG ,,grundsitzlich® nicht von § 43 UrhG verdringt wird und damit zu erken-
nen gibt, dass es durchaus Fallkonstellationen geben kann, in denen von diesem
Grundsatz eine Ausnahme gemacht werden muss. Ob § 31 IV UrhG generell
nicht von § 43 UrhG verdringt werden kann, hat das Gericht hingegen offen
gelassen. '™

Damit sind Klauseln in Arbeitsvertrigen, von Angestellten von 6ffentlich-
rechtlichen Forschungseinrichtungen, nach denen der Urheber auch Rechte an
noch nicht bekannten Nutzungsarten auf den Arbeitgeber Gbertrigt, als wirksam
zu erachten. Etwas anderes wird sich jedoch in der Regel fiir Angestellte von pri-
vatrechtlichen Unternehmen ergeben. Zunichst ist die Héhe des Arbeitsentgeltes
bei diesen grundsitzlich verhandelbar, so dass der Arbeitnehmer fiir die Ubertra-
gung des Rechts an einer Nutzungsart theoretisch eine héhere Vergiitung verlan-
gen kann. Des Weiteren ist bei einem privatrechtlichen Unternehmen die Arbeits-
platzsituation ungleich weniger abgesichert als dies bei 6ffentlich-rechtlichen Ar-
beitgebern der Fall ist. Dies folgt zum einen aus der Méglichkeit, dass der Arbeit-

182 BT-Drucks. IV/270 S. 62.
183 Vol. BGH GRUR 1991, 133, 135.
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geber zahlungsunfihig wird oder sich seine wirtschaftliche Lage derart verschlech-
tert, dass er einzelnen Mitarbeitern aus betriebsbedingten Griinden kiindigt. Zum
anderen bieten privatrechtliche Arbeitgeber in der Regel auch keine zusitzliche
Versorgung flir das Rentenalter an.' Daraus folgt, dass der Arbeitnehmer eines
privatrechtlichen Unternehmens grundsitzlich wirtschaftlich schlechter abgesi-
chert ist als im Falle der Beschiftigung bei einer 6ffentlich-rechtlichen Einrich-
tung, weshalb er des Schutzes von § 31 Abs. IV a.F. UrhG in der Regel bedarf
und dieser damit auf Arbeitsvertrige mit privatrechtlichen Unternehmen in der
Regel Anwendung findet.

(2) Stillschweigende Rechtesibertragung anfgrund des Arbeitsvertrags

Auch wenn der Arbeitsvertrag zwischen der archivierenden Einrichtung und dem
Rechteinhaber keine ausdriickliche Rechtetibertragungsklausel enthilt, kdnnte eine
im Arbeitsvertrag stillschweigend vereinbarte Pflicht des Arbeitnehmers zur Uber-
tragung auch der Nutzungsrechte an zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses unbe-
kannten Nutzungsarten bestehen. Aufgrund des Arbeitsverhdltnisses ist der Ar-
beitnehmer verpflichtet, die Nutzungsrechte auf seinen Arbeitgeber zu iibertragen,
die er in Erfillung seiner Verpflichtungen aus dem Arbeits- oder Dienstvertrag
erworben hat.!8> Dabei erfolgt die Einriumung der Nutzungsrechte regelmifig im
Voraus bei Abschluss des Arbeits- oder Dienstvertrages,'$¢ spitestens jedoch mit
Ablieferung des Werkes.!'®” Sofern der Urheber eines Werkes bzw. der Daten-
bankhersteller oder Lichtbildner in einem Angestellten- oder Dienstverhiltnis zur
archivierenden Einrichtung stand, wire er dieser gegeniiber also grundsitzlich zur
Ubertragung der Nutzungsrechte verpflichtet.

Insofern gilt nichts anderes als im Rahmen einer ausdriicklichen Rechtetiber-
tragung. Zumindest die stillschweigende Ubertragung des Rechts der 6ffentlichen
Zuginglichmachung im Internet kénnte in diesen Fillen jedoch wieder an § 31 IV
a.F. UrhG scheitern, sofern der Rechteinhaber nicht Angestellter einer 6ffentlich-
rechtlichen Forschungseinrichtung ist und er aus diesem Grund des Schutzes von
§ 31 IV a.F. UrhG bedarf.s8

Dartber hinaus ist auch im Rahmen von Arbeitsverhiltnissen die sog. Zweck-
tbertragungslehre zu beachten, weshalb die erforderlichen Nutzungsrechte, unab-
hingig von der Anwendbarkeit von § 31 IV a.FF. UrhG, nur dann stillschweigend

184 Eine Ausnahme bilden hier allerdings die Betriebsrenten, die jedoch tiberwiegend von groflen
Unternehmen gewihrt werden.

185 BGH GRUR 1991, 523, 525; 1952, 257, 258 — Krankenhauskattei; Dreder in Dreier/Schulze, § 43
Ra. 18; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 43 Ra. 7, 13; A. Nordemann in
Fromm/Nordemann, § 43 Rn. 1; Rojabn in Schricker/Loewenheim, § 43 Ra. 37 f.; Wandtke,
GRUR 1999, 390, 392.

186 Dreier in Dreier/Schulze, § 43 Ra. 19; Rgjahn in Schricker/Loewenheim, § 43 Ra. 43.

187 BGH GRUR 1974, 480, 483 — Hummelrechte; A. Nordenann in Fromm/Nordemann,

§ 43 Rn. 30.
188 Siehe dazu bereits oben 51 ff.
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tbertragen worden wiren, wenn die archivierende Einrichtung diese Nutzungs-
rechte zur Erfillung ihres betrieblichen Zwecks benétigt. Damit kommt es fiir die
Frage, ob bzw. in welchem Umfang Forschungseinrichtungen die Onlinenut-
zungsrechte stillschweigend erlangt haben kénnen, neben der Frage des § 31 IV
a.F. UrhG entscheidend darauf an, worin der Betriebszweck der archivierenden
Einrichtung besteht und ob diese die Onlinenutzungsrechte an den von ihr her-
ausgegebenen Werken zu dessen Erfiillung bendtigt.

(a) Berticksichtigung von Art. 5 Abs. 3 GG

Zu beachten ist dabei zunichst, dass aufgrund der durch Art. 5 Abs. 3 GG verfas-
sungsrechtlich garantierten Wissenschaftsfreiheit die gerade genannten Grundsit-
ze flr angestellte Urheber nicht auf Hochschulprofessoren tibertragen werden
koénnen, da die Veroffentlichung von Forschungsergebnissen nicht mehtr deren
Aufgabenbereich zu rechnen ist.' Handelt es sich bei dem Urheber des Daten-
bankwerkes oder dem Datenbankhersteller also um einen Hochschulprofessor!®,
so ist die Universitit an der er lehrt, nicht allein aufgrund des Arbeitsvertrags In-
haberin der entsprechenden Nutzungsrechte geworden. Auch besteht aufgrund
des Arbeitsverhiltnisses keine diesbeziigliche Verpflichtung, sofern der Vertrag
keine entsprechende Klausel enthilt. Das Gleiche gilt fiir wissenschaftliche Mitar-
beiter, sofern es sich bei den zu archivierenden Daten bzw. Datenbanken oder
Datenbankwerken um ihre eigene wissenschaftliche Arbeit handelt, da auch in
diesen Fillen der Schutzbereich von Art. 5 Abs. 3 GG er6ffnet ist.!! Daraus folgt,
dass eine Pflicht zur Ubertragung der Nutzungsrechte aufgrund des Arbeitsver-
hiltnisses von vornherein nur dann in Betracht kommt, wenn der Rechtsinhaber
diese in Ausiibung einer weisungsgebundenen Titigkeit erlangt hat.!92 Denkbar ist
dies vor allem bei Forschungseinrichtungen, wie etwa wissenschaftlichen Akade-
mien oder den Einrichtungen der Max-Planck-Gesellschaft. Bei deren angestellten
Forschern ist die Publikation von Forschungsergebnissen nidmlich in der Regel
Bestandeteil ihrer geschuldeten Titigkeit. In diesen Fillen kime eine Ubertragung
von Nutzungsrechten an urheberrechtlich oder leistungsrechtlich geschitzten
Datenbankwerken oder Datenbanken also grundsitzlich in Betracht.

189 BGH GRUR 1991, 523, 525 — Grabungsmaterialien; 1985, 529, 530 — Happening; OLG Karlsru-
he GRUR 1988, 536, 537 — Hochschulprofessor; Dreder in Dreier/Schulze, § 43 Ra. 12; Rojabn in
Schricker/Loewenheim, § 43 Rn. 31, 62; 4. Nordemann in Fromm/Nordemann, § 43 Ra. 43;
Ebhrmann/ Fischer, GRUR Int. 2008, 284, 287.

19 Das gleiche gilt fir aulerplanmilBige, Honorar- und Gastprofessoren, siche Dreder in Drei-
er/Schulze, § 43 Rn. 12; Rojabn in Schricker/Loewenheim, § 43 Ra. 63.

191 Dreier in Dreier/Schulze, § 43 Ra. 12; Wandtke in Wandtke/Bullinger, § 43 Ra. 40; so wohl auch
Rojabn in Schricker/Loewenheim, § 43 Rn. 63.

192_4. Nordemann in Fromm/Nordemann, § 43 Rn. 9; Dreser in Dreier/Schulze, § 43 Ra. 9; Rojabn in
Schricker, § 43 Rn. 63; Rebbinder in FS Hubmann, 1985, S. 359, 370.
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(b) Unwirksamkeit der Verpflichtung aufgrund der Vorschrift des § 31 IV
a.F. UrhG

Sofern ein stillschweigender Erwerb der Onlinenutzungsrechte nicht schon an der
gerade beschriebenen Wertung des Art. 5 Abs. 3 GG scheitert, konnte diesbeziig-
lich § 31 IV a.F. UthG entgegenstehen, sofern das Arbeitsverhiltnis vor 1995
geschlossen worden ist. Auf Arbeitsvertrige von privatrechtlichen Forschungsein-
richtungen findet § 31 Abs. 4 a.F. UrhG selbst bei ausdriicklichen Rechtetibertra-
gungsklauseln Anwendung, weshalb bei diesen ein stillschweigender Erwerb der
Onlinerechte fiir Arbeitsvertrige, die vor 1995 geschlossen wurden, konsequen-
terweise von vornherein ausscheidet. Bei 6ffentlich-rechtlichen Forschungsein-
richtungen findet § 31 IV a.F. UrhG nach der hier vertretenen Auffassung jedoch
zumindest bei einer ausdriicklichen Rechtetlibertragung grundsitzlich keine An-
wendung, da der im 6ffentlichen Dienst angestellte Urheber insofern ausnahms-
weise nicht schutzbedurftig ist und sich daher aus dem Wesen des Arbeitsverhalt-
nisses gem. § 43 UrhG die Nichtanwendbarkeit von § 31 IV a.F. UrthG ergibt.
Etwas anderes konnte sich jedoch im Rahmen einer stillschweigenden Rechte-
Ubertragung ergeben, sofern in diesem Fall eine héhere Schutzbediirftigkeit des
Arbeitnehmers anzunehmen ist.

Auch hier ist wiederum zu bertcksichtigen, dass der angestellte Urheber einer
Offentlich-rechtlichen Forschungseinrichtung in besonders hohem Malle wirt-
schaftlich abgesichert ist und fiir sein Schaffen kein Risiko trigt. Des Weiteren gilt
auch im Rahmen einer stillschweigend vereinbarten Verpflichtung zur Ubertra-
gung von Nutzungsrechten bzw. der Vereinbarung einer diesbeziiglichen Pflicht,
dass es auf die Hohe der Vergttung keinen Einfluss gehabt hitte, wenn die Partei-
en eine ausdriickliche Klausel in den Vertrag eingefiigt hitten. Denn auch in die-
sem Fall wire der Urheber in die tarifvertraglich geregelte bzw. gesetzlich vorge-
schriebene Besoldungsgruppe eingeordnet worden, die fiir seine Titigkeit vorge-
sehen ist. Somit findet § 31 IV a.F. UrhG auch im Rahmen von stilschweigenden
Vereinbarungen aufgrund der Regelung des § 43 UrhG und des besonderen We-
sens des Arbeitsverhiltnisses keine Anwendung auf Arbeitsvertrige Gffentlich-
rechtlicher Forschungseinrichtungen. Demzufolge kann fiir den Arbeitnehmer
ciner 6ffentlich-rechtlichen Forschungseinrichtung grundsitzlich eine Pflicht zur
Ubertragung der Onlinenutzungsrechte bestehen, wenn diese Nutzungsart zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch unbekannt war und der Arbeitsvertrag dies-
beztiglich keine ausdriickliche Vereinbarung enthilt.

(c) Erforderlichkeit des Ubergangs der Onlinerechte zur Erfiillung des Be-
triebszwecks

Aus dem oben Gesagten folgt zwar, dass der Erwerb von Nutzungsrechten an
zum Zeitpunkt der Begriindung des Arbeitsverhiltnisses noch unbekannten Nut-
zungsarten zumindest bei 6ffentlich-rechtlichen Forschungseinrichtungen entge-
gen § 31 Abs. 4 a.F. UrhG grundsitzlich auch stillschweigend méglich ist. Das
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Bestehen einer solchen Pflicht des Arbeitnehmers hingt allerdings zusitzlich da-
von ab, ob die Einrichtung diese Rechte zur Erfiillung ihres Betriebszwecks ben6-
tigt. Dies folgt aus der sog. Zweckiibertragungslehre, die ihren Niederschlag unter
anderem in § 31 Abs. 5 UrhG gefunden hat und auch im Rahmen von Arbeitsver-
trigen Anwendung findet.!”> Nach der sog. Zweckiibertragungslehre bestimmt
sich der Umfang der eingerdumten Nutzungsrechte nach dem Vertragszweck,
sofern die Parteien diesbeziiglich keine ausdriickliche Vereinbarung getroffen
haben.!”* Dabei wird die Zweckiibertragungslehre im Rahmen von Arbeitsver-
hiltnissen jedoch aufgrund der Regelung des § 43 UrhG modifiziert.!> Der Ar-
beitgeber erlangt bei einer nicht ausdriicklichen Rechteiibertragung nur diejenigen
Nutzungsrechte, die er zur Erfillung seines betrieblichen Zwecks bendtigt.!%
Nach diesem Betriebszweck richtet sich ferner auch der Umfang der zu iibertra-
genen Nutzungsrechte. Demzufolge kommt es fir die Beantwortung der Frage,
ob eine 6ffentlich-rechtliche Forschungsanstalt die zur elektronischen Langzeitar-
chivierung erforderlichen Nutzungsrechte von ihren Angestellten beteits aufgrund
des Arbeitsverhiltnisses erlangt hat, darauf an, ob diese Einrichtungen Onlinenut-
zungsrechte zur Erfillung ihres betrieblichen Zwecks benétigen.

Dies beurteilt sich nach dem Zweck von 6ffentlich-rechtlichen Forschungsein-
richtungen. Dieser liegt zum einen in der Forschung und der Durchfithrung wis-
senschaftlicher Arbeiten. Zum anderen besteht er jedoch auch vor allem in der
Zuginglichmachung der gewonnenen Forschungsergebnisse, da nur durch den
dadurch bewirkten Austausch gewonnener Erkenntnisse mit anderen Forschungs-
einrichtungen eine effektive wissenschaftliche Forschung méglich ist.'9” Dass dies
zweifellos zu den Aufgaben wissenschaftlicher Forschungseinrichtungen gehort,
geht auch aus den einzelnen Satzungen der Einrichtungen hervor. So beschreibt
beispielsweise die Satzung der Akademie der Wissenschaften zu Géttingen, dass
ihre Aufgabe darin besteht, ,,in eigener Arbeit und im Zusammenwirken mit den
gelehrten Kérperschaften des In- und Auslandes der Wissenschaft zu dienen®.!98
Ein solcher Austausch mit anderen Forschungseinrichtungen im In- und Ausland
wire jedoch nahezu unméglich, wenn die Einrichtungen ihre Forschungsergebnis-
se nicht in analoger oder digitaler Form publizieren und anderen Institutionen
damit die Méglichkeit des Zugriffs auf diese Erkenntnisse geben wiirden. Um

193 Wandtke in Wandtke/Bullinger, § 43 Ra. 55; Ebrmann/ Fischer, GRUR Int. 2008, 284, 287.

194 Wandtke/ Grunert in Wandtke/Bullinger, § 31 Ra. 39; Frey/ Rudolph, ZUM 2007, 13, 22; siche
auch BT-Drucks. 16/1828, S. 45.

195_4. Nordemann in Fromm/Nordemann, § 43 Ra. 45.

196 Wandtke in Wandtke/Bullinger, § 43 Rn. 58; A. Nordemann in Fromm /Nordemann, § 43 Rn. 45,
27.

197 Vel. Meusel, S. 24 Rn. 40.

198 Siehe § 1 der Satzung der Akademie der Wissenschaften zu Géttingen, Bek. v. 1.3.1972 (Nds.
MBL, S. 569; siche auch Mexusel, S. 100 Rn. 118 m.w.N.; vgl. auch die Beschreibung des Akade-
mienprogramms auf der Homepage der Union der Deutschen Akademien der Wissenschaften,
abrufbar unter http://www.akademienunion.de/akademienprogramm
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diesen betrieblichen Zweck zu erfilllen, bendtigen die Forschungseinrichtungen
auf jeden Fall das Verlagsrecht, also das Recht der Vervielfilticung und das Recht
der Verbreitung des Werkes in analoger Form. Allerdings ldsst sich mit Printpub-
likationen nur ein Bruchteil der Interessenten erreichen, die Uber das Internet
Zugang zu den kostenlosen Onlineversionen des gleichen Werkes erlangen wiir-
den. Hinzu kommt, dass in Zeiten sinkender Budgets und nicht unerheblichen
Einsparungsma3nahmen im 6ffentlich-rechtlichen Bereich, viele Bibliotheken die
Anschaffung einiger wissenschaftlicher Werke nicht mehr finanzieren kénnen, da
deren Verkaufspreis oftmals sehr hoch ist. Daraus folgt, dass offentlich-rechtliche
Forschungseinrichtungen das Recht der Onlineverwertung zur Erreichung ihres
Betriebszwecks, nimlich des Austauschs der gewonnenen Erkenntnisse mit ande-
ren Institutionen im In- und Ausland, bendtigen. Dies gilt gerade auch fiir die
offentliche Zuginglichmachung von Forschungsdaten im Rahmen der elektroni-
schen Langzeitarchivierung, da die Publikation dieser Daten zum einen finanziell
wohl nahezu unmdglich wire und zum anderen der Zugriff auf diese Daten fir
Fremdforscher wesentlich schwerer wire als dies im Rahmen eines digitalen Ab-
rufs von einer Onlineplattform der Fall ist. Daraus kénnte man den Schluss zie-
hen, dass diese Rechte bei Angestellten von 6ffentlich-rechtlichen Forschungsein-
richtungen aufgrund des Arbeitsvertrags stillschweigend tibergegangen sind. Zu
beachten ist dabei jedoch, dass der Betriebszweck bereits bei Vertragsschluss be-
standen haben muss. Hat er sich hingegen nach Abschluss des Vertrags geindert,
so ist ein stillschweigender Rechteiibergang nur dann anzunehmen, wenn die An-
derung fiir den Arbeitnehmer bei Vertragsschluss erkennbar war.!®

In den vorliegend in Betracht kommenden 6ffentlich-rechtlichen Forschungs-
cinrichtungen stellt die Bereitstellung von Forschungsdaten im Internet oder ei-
nem anderen Netzwerk jedoch keine Anderung des Betriebszwecks dar. Es wurde
vielmehr die Art und Weise, mit der der Betriebszweck erreicht werden soll, um
die Verwendung neuer Technologien erweitert. Dies stellt jedoch keine Anderung
des Betriebszwecks an sich dar, was schon an dem oben genannten Beispiel der
Aufgabenbeschreibung in der Satzung der Akademie der Wissenschaften zu Got-
tingen aus dem Jahr 1972 deutlich wird. Im Mittelpunkt steht nach wie vor die
Erlangung von wissenschaftlichen Erkenntnissen und deren Austausch mit ande-
ren Wissenschaftlern und wissenschaftlichen Einrichtungen.

Bei Arbeitsvertrigen von 6ffentlich-rechtlichen Forschungseinrichtungen ist
daher davon auszugehen, dass auch bei Fehlen einer ausdriicklichen Rechtetiber-
tragungsklausel das Recht der Onlineverwertung sowie das Recht der Vervielfalti-
gung und Verbreitung stillschweigend mit dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses
auf den Arbeitgeber Gibergegangen ist, da es zur Erreichung des Betriebszwecks
erforderlich ist.

199_4. Nordemann in Fromm/Nordemann, § 43 Rn. 30; Rojahn in Schricker/Loewenheim, § 43 Rn.
54; Schmechel-Ganmé, K&R 2001, 74, 76.
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Ob die betreffenden Nutzungsrechte raumlich oder zeitlich beschrinkt und ob
als einfache oder ausschlieSliche Nutzungsrechte einzurdumen sind, hingt wiede-
rum davon ab, in welchem Umfang die betreffende Forschungseinrichtung die
Nutzungsrechte zur Erreichung ihres betrieblichen Zweckes benétigt.

Hinsichtlich der Frage der zeitlichen Beschrinkung ist dabei zu beriicksichti-
gen, dass Forschungseinrichtungen langtristig arbeiten und ihre Forschungsergeb-
nisse dauerhaft anderen Wissenschaftlern zur Verfugung stellen mochten. Denn
nur durch eine dauerhafte Zurverfiigungstellung ist es den Einrichtungen méglich,
einen mdglichst umfangreichen Erkenntnisaustausch untereinander und damit
eine effektive Forschung zu erreichen. Insofern erfordert der Betriebszweck 6f-
fentlich-rechtlicher Forschungseinrichtungen eine zeitlich unbeschrinkte Rechte-
einriumung der oben genannten Nutzungsrechte.

In Bezug auf die rdumliche Beschrinkung ist wiederum zu beriicksichtigen,
dass zu einer effektiven Forschungstitigkeit ein Wissensaustausch mit mdglichst
vielen anderen Forschern und Forschungseinrichtungen erforderlich ist, was je-
doch nur dann erreicht werden kann, wenn die von der Forschungseinrichtung
publizierten Werke weltweit zuginglich gemacht werden. Dies gilt auch oder gera-
de fiir Onlinepublikationen, da vor allem im wissenschaftlichen Bereich der Trend
immer mehr dazu tbergeht, sich die gewiinschten Informationen zunichst online
zu recherchieren. Aus diesem Grund ist zur Erfiillung des Betriebszwecks 6ffent-
lich-rechtlicher Forschungseinrichtungen erforderlich, dass diese das Onlinenut-
zungsrecht als riumlich unbeschrinktes Recht eingerdumt bekommen.2
Des Weiteren stellt sich die Frage, ob die Forschungseinrichtungen das Online-
nutzungsrecht als ausschlieflliches oder einfaches Nutzungsrecht von ihren Ar-
beitnehmern erlangen. Grundsitzlich wird in diesem Zusammenhang die Ansicht
vertreten, dass der Arbeitgeber im Zweifel die Nutzungsrechte als ausschlieliche
Rechte erlangt, da er ein Interesse daran hat, andere von der Nutzung des Werkes
auszuschliefen.?0! Dabei kénnte jedoch im Falle von 6ffentlich-rechtlichen For-
schungseinrichtungen etwas anderes gelten. Aufgrund der Tatsache, dass diese
ihre Publikationen oftmals kostenlos im Internet als sogenannte Open Access
Publikationen zur Verfiigung stellen, stellt sich die Frage, ob sie wirklich ein Inte-
resse daran haben, andere von der Nutzung dieses Werkes auszuschlieBen, da
ihnen ja keine finanziellen EinbuBlen drohen. Zu beachten ist jedoch, dass Onli-
nepublikationen den Forschungseinrichtungen eine effektive Moglichkeit geben,
sich der Offentlichkeit zu prisentieren und ihre Arbeitsergebnisse darzulegen, was
gerade in Zeiten von Haushalts- und Budgetkiirzungen fiir Forschungseinrichtun-

200 Dartiber hinaus wire es schwer, dass Recht der Onlinenutzung raumlich beschrinkt auszutiben,
da Werke, die beispielsweise auf einer deutschen Website zuginglich gemacht werden, von je-
dem Teil der Welt abrufbar sind. Dies wire hochstens anhand sogenannter IP-Filter méglich,
was jedoch fiir den Verwerter des jeweiligen Werkes sehr aufwendig und unter Umstinden sehr
kostspielig wite; vgl. auch Dreer in Dreier/Schulze, § 137 1 UrhG Ra. 29.

201 andtke in Wandtke/Bullinger, § 43 Rn. 73.
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gen ein effektiver Weg ist, um den Erhalt von 6ffentlichen Geldern zu rechtferti-
gen. Diese sind wiederum erforderlich, um den Betriebszweck erfillen zu kénnen.
Aus diesem Grund haben die Forschungseinrichtungen ein Interesse daran, mit
den online publizierten Werken in Verbindung gebracht zu werden, was jedoch
nicht der Fall ist, sofern ein Dritter die Werke online zuginglich macht. In diesen
Fillen muss es den Forschungseinrichtungen also méglich sein, andere von der
Onlinenutzung auszuschlieBen. Dies gilt auch, sofern es sich bei dem geschiitzten
Werk nicht um ein Buch oder eine dhnliche Publikation handelt, sondern um For-
schungsdaten bzw. Datenbanken oder Datenbankwerke in denen diese Daten
enthalten sind. Zum einen ist nicht ausgeschlossen, dass diese Daten nicht doch
nur gegen Entgelt Dritten zur Verfiigung gestellt werden sollen und die For-
schungseinrichtung damit eine Moglichkeit erhilt, ihre Forschungskosten zumin-
dest teilweise zu amortisieren. Zum anderen kann auch bei der Verdffentlichung
von Forschungsdaten ein Interesse der Forschungseinrichtung bestehen, mit der
Gewinnung der damit verbundenen Erkenntnisse in Verbindung gebracht zu wer-
den. Von daher ergibt sich auch bei 6ffentlich-rechtlichen Forschungseinrichtun-
gen aufgrund des Betriebszwecks das Erfordernis, das Onlinenutzungsrecht als
ausschliefSliches Nutzungsrecht zu erlangen.

Offentlich-rechtliche Forschungseinrichtungen erlangen demzufolge auch bei
Arbeitsvertridgen, die keine ausdriickliche Rechtelibertragungsklausel beinhalten
und die vor 1995 geschlossen worden sind, einen Anspruch auf Ubertragung des
Rechts der Onlinenutzung als ausschlieBliches und rdumlich sowie zeitlich unbe-
schrinktes Nutzungsrecht.

(d) Dingliche Ubertragung der Nutzungsrechte

Auch wenn eine Pflicht des Arbeitnehmers einer 6ffentlich-rechtlichen For-
schungseinrichtung zu bejahen ist, aufgrund des dem deutschen Zivilrecht zu-
grunde liegenden Trennungsprinzips gehen die Nutzungsrechte jedoch nicht be-
reits durch diese rein schuldrechtliche Verpflichtung auf die jeweilige Forschungs-
einrichtung iber. Vielmehr bedarf es dazu der dinglichen Verfigung durch den
Utrheber, die allerdings mit der Verpflichtung zeitlich zusammenfallen kann. Da-
mit stellt sich die Frage, ob der Urheber diese Verfigung bei Abschluss des Ar-
beitsvertrages stillschweigend vorgenommen hat oder ob er die betreffenden
Rechte hierfiir ausdriicklich auf die Forschungseinrichtung tibertragen muss. So-
fern man eine ausdriickliche Rechteiibertragung verlangt, missten die For-
schungseinrichtungen ihren Anspruch aus dem Arbeitsvertrag auf Einrdumung
der Onlinerechte zunichst gegen den Urheber geltend machen. Bis zur Einrdu-
mung der Nutzungsrechte diirften sie diese jedoch nicht nutzen, da andernfalls
zivil- und strafrechtliche Konsequenzen drohen wirden.?? Zu beachten ist in
diesem Zusammenhang insbesondere, dass es nach Ansicht der Rechtsprechung

22 Vel. §§ 97, 106 UthG.
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nicht rechtsmissbriuchlich ist, wenn ein Rechteinhaber den rechtswidrigen Nutzer
seines Werkes auf Unterlassung verklagt, obwohl er diesem gegentiber zur Ein-
rdumung der Nutzungsrechte verpflichtet ist.?03

Ob die Nutzungsrechte stillschweigend bei Abschluss des Arbeitsvertrages
tibergegangen sind oder ob es einer ausdriicklichen Ubertragungshandlung des
Urhebers bedarf, ldsst sich hingegen nicht pauschal beantworten. Vielmehr hingt
die Losung auch hier wieder davon ab, ob der Urheber im Einzelfall ein Interesse
daran hat, dass die Nutzungsrechte zunichst bei ihm verbleiben und er die Ubet-
tragung der Rechte ausdriicklich vornehmen muss.2* Auch hier ist wieder die im
Vergleich geringere Schutzbedirftigkeit des angestellten Autors im 6ffentlichen
Dienst zu bertcksichtigen. Da die Vergltung des Urhebers sich nach den vorge-
gebenen Besoldungsgruppen richtet und er dariiber hinaus aufgrund seiner An-
stellung einen zusitzlichen Rentenanspruch und damit eine besondere wirtschaft-
liche Absicherung erlangt, besteht fir ihn im Gegensatz zu freischaffenden Urhe-
bern oder solchen, bei denen die Vergiitung individuell auf Grundlage der einzu-
rdumenden Nutzungsrechte vereinbart wird, keinerlei wirtschaftliches Risiko bei
der Verwertung seines Werkes. Aus diesem Grund lduft es auch nicht seinen Inte-
ressen zuwider, wenn durch den Arbeitsvertrag nicht nur die Verpflichtung zur
Rechtetibertragung noch unbekannter Nutzungsrechte begriindet wird, sondern
die dingliche Ubertragung dieser Nutzungsrechte ebenfalls stillschweigend auf-
grund des Arbeitsvertrags erfolgt.20> Daftr spricht letztlich auch, dass 6ffentlich-
rechtliche Forschungseinrichtungen und damit auch die Verglitung des Urhebers
durch Steuergelder getragen werden, so dass ein hohes Allgemeininteresse an einer
umfangreichen Verwertung der von den Mitarbeitern der Forschungsstellen in
Austbung ihrer Titigkeit geschaffenen Werke besteht. Aus diesem Grund kann es
auch keine Rolle spielen, ob die Nutzungsart noch wihrend des Arbeitsverhiltnis-
ses bekannt geworden ist oder erst danach, da dies fiir den Arbeitnehmer keinen
Unterschied macht.206

d. Erwerb der erforderlichen Rechte aufgrund der Rechtstbertragungsfik-
tion des § 1371 UrhG

Sofern ein Erwerb des Onlinerechtes nicht schon im Rahmen einer ausdriickli-
chen oder stillschweigenden Rechteiibertragung erfolgt ist, kénnten Forschungs-
einrichtungen die Onlinerechte an den fiir die Archivierung vorgesehenen Daten-
banken oder Datenbankwerken schlieflich aufgrund der Rechtstibertragungsfikti-

203 Vgl. BGH NJW 2002, 896, 899.

204 Rojabn in Schricker, § 43 Rn. 20; Schmechel-Gaumé, K&R 2001. 74, 76.

205 Zumindest fiir die Einrdumung von Rechten an Nutzungsarten, die wihrend des Arbeitsverhalt-
nisses bekannt werden: Rojabn in Schricker/Loewenheim, § 43 Ra. 54; Schmechel-Gaumé, K&R
2001, 74, 76.

206 Zumindest fiir Nutzungsrechte an Nutzungsarten, die noch wihrend des Arbeitsverhiltnisses neu
entstanden sind: Sack in Minchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Bd. 1, § 100 Ra. 43.
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on des § 137 1 Abs. 1 UrthG erlangt haben. Dies kommt insbesondere fir privat-
rechtliche Forschungseinrichtungen in Betracht, da bei diesen der Erwerb des
Onlinenutzungsrechts aufgrund des Arbeitsvertrags zumeist an der Vorschrift des
§ 31 Abs. 4 a.F. UrhG scheitern wird.2” Aber auch fiir die tibrigen Forschungsein-
richtungen kann es fiir den Erwerb bestimmter Nutzungsrechte, vor allem des
Onlinenutzungsrechts, auf die Vorschrift des § 1371 UrhG ankommen. Dies gilt
beispielsweise fiir solche Fallkonstellationen, in denen der Rechteinhaber nicht in
einem Arbeitsverhiltnis zur archivierenden Einrichtung stand, aufgrund dessen
die bendtigten Nutzungsrechte auf sie ibergegangen sind.

Dies setzt voraus, dass alle zum Zeitpunkt des jeweiligen Vertragsschlusses re-
levanten Nutzungsrechte auf die archivierende Einrichtung als ausschliefliche sowie
raumiich und geitlich unbeschrankte Rechte ibertragen worden sind und der Rechte-
inhaber die nach Vertragsschluss bekannt gewordenen Rechte, namentlich das
Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung im Internet, nicht vor dem 1.1.2008
an einen Dritten ibertragen hat. Des Weiteren wiirde die Rechtstibertragungsfik-
tion gem. § 137 1 Abs. 1 S. 2 UrhG ausscheiden, wenn der Rechteinhaber bis zum
Ablauf des 31.12.2008 seinen Widerspruch erkldrt hitte.

1. Wesentliche Nutzungsrechte

In diesem Zusammenhang stellt sich zunichst die Frage, welche Rechte in Bezug
auf die vorliegend in Betracht kommenden Werke als wesentlich anzusehen sind.
Da bis vor wenigen Jahren lediglich die konventionelle Vervielfiltigung und Ver-
breitung von Sprachwerken als Printpublikation tblich war, werden sich viele
Forschungseinrichtungen, sofern die von ihnen geschlossenen Arbeitsvertrige
tberhaupt eine Rechtetibertragungsklausel enthalten, lediglich das Recht der ana-
logen Vervielfiltigung sowie das Recht der Verbreitung des Werkes in analoger
Form (Verlagsrecht) einrdumen lassen haben. Rechte an anderen Nutzungsarten,
wie beispielsweise der Nutzung des Werkes auf CD-ROM, welche gerade ab An-
fang der 90er Jahre stark an Bedeutung gewonnen hat, sind von den vertraglichen
Vereinbarungen zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber hingegen oftmals nicht
erfasst. Wiirde es sich bei dem genannten Recht aber um ein wesentliches Recht
i.S.d. § 137 1 UrhG handeln, wiirde dessen Ubertragungsfiktion fiir Werke, deren
Rechte erst nach Bekanntwerden der Nutzungsart CD-ROM auf den Verlag tiber-
tragen wurden, nur dann greifen, wenn die Rechteiibertragung dieses Recht eben-
falls umfassen wiirde, da § 137 1 UrhG voraussetzt, dass ,,alle wesentlichen Nut-
zungsrechte® Gibertragen wurden. Aus diesem Grund soll im Folgenden zunidchst
geklirt werden ob bzw. unter welchen Voraussetzungen das Recht der CD-ROM-
Nutzung in den vorliegend relevanten Fillen als wesentliches Recht 1.8.d. § 137 1
UrhG anzusehen ist.

207 Siehe dazu oben S. 51 ff.
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(1) Bekanntwerden der Nutzungsart ,, CD-ROM

Diesbeziiglich ist zunichst zu priifen, ob diese Nutzungsart vor der Nutzung des
Werkes im Internet bekannt geworden ist. Ware dies nicht der Fall, wiirde sich die
Frage, ob die Nutzung des Werkes auf CD-ROM ein wesentliches Recht i.5.d. §
137 1 UrhG darstellt eriibrigen, da die Ubertragung des Rechts an einer nicht be-
kannten Nutzungsart nach alter Rechtslage gem. § 31 Abs. 4 a.F. UrhG nicht
mdglich war.208 Hinsichtlich des Zeitpunktes des Bekanntwerdens der CD-ROM-
Nutzung werden jedoch unterschiedliche Ansichten vertreten. So soll die Nutzung
von Fachzeitschriften durch CD-ROMs nach teilweise vertretener Ansicht bereits
zwischen 1985 und 1988 bekannt geworden sein.?®® Nach anderer Ansicht liegt
der Zeitpunkt des Bekanntwerdens hingegen erst zu Beginn der 90er Jahre.210
Auch hinsichtlich der Nutzung von Biichern und Publikumszeitschriften wird der
Zeitpunkt unterschiedlich beurteilt.2!! Allerdings haben die genannten Ansichten
gemein, dass das Recht der Nutzung des Werkes auf CD-ROM zumindest vor
7995 und damit vor der Onlinenutzung bekannt geworden ist.2!? Demzufolge
hinge die Rechtstibertragungsfiktion des § 137 1 UrhG davon ab, ob das Recht der
CD-ROM-Nutzung seinerzeit Gbertragen wurde, sofern dies ein wesentliches
Nutzungsrecht darstellt.

Der Wortlaut der Norm enthilt dabei weder Anhaltspunkte hinsichtlich der
Frage was unter den wesentlichen Nutzungsrechten zu verstehen ist, noch anhand
welcher Kriterien diese zu bestimmen sind.?!3 Auch aus der Gesetzesbegrindung
zu § 137 1 UrhG geht lediglich hervor, dass diejenigen Nutzungsrechte wesentlich
sind, mit denen der Vertragspartner den Verwertungszweck umfassend erreicht,
nicht jedoch, dass alle denkbaren Verwertungsformen eines Werkes erfasst sind.?!
Vielmehr wurde die ndhere Definition dieses Tatbestandsmerkmals der Recht-
sprechung und Literatur iiberlassen.?!s

208 Siehe hierzu oben S. 51 ff.

209 Haberstumpf, Handbuch des Utheberrechts, 2. Aufl. 2000, Rn. 407; nach Karzenberger, AfP 1997,
434, 440 gilt diese Nutzungsart hingegen bereits seit 1988 als bekannt.

210 Drejer in Lehmann (Hrsg.), Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw), 1997, S. 134; Hoeren, CR
1995, 710, 713.

21 Vel. Heckmann in Spindler (Hrsg.), Rechtliche Rahmenbedingungen von Open Access - Publikati-
onen, 20006, S. 130 m.w.N.

212 AA. Schulze in FS Beier, 1996, S. 403, 405, wonach der Zeitpunkt des Bekanntwerdens erst im
Jahre 1995 liegt.

2B3]ani in Wandtke/Bullinger, § 137 1Rn. 7.

214 BT-Drucks. 16/1828, S.33.

2158 ¢holz in Mestmicker/Schulze, Urhebertechtskommentar, Stand: 47. Aktualisierungslieferung
August 2008, Bd. 1.2, § 1371 Rn. 13.
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(2) Auslegung des Merkmals ,,wesentlich*

Die Frage, welche Rechte vorliegend vom Tatbestandsmerkmal der ,,wesentlichen
Nutzungsrechte® erfasst sind, ist somit anhand einer Auslegung von § 137 1 Abs.
UrhG zu beantworten, wobei hier eine grammatikalische Auslegung, wie gerade
gezeigt, nicht weiterhilft. Die Definition der Wesentlichkeit ldsst sich jedoch unter
Umstinden vor dem Hintergrund des Sinn und Zwecks des § 137 I UrhG im
Rahmen einer teleologischen Auslegung ermitteln.?!6 Dieser besteht zunichst
darin, dem Erwerber von Nutzungsrechten an einem Werk auch die Nutzung auf
neue, erst nach Vertragsschluss bekannt gewordene Arten zu ermdéglichen.

Nach der Gesetzesbegriindung ist in diesem Zusammenhang darauf abzustel-
len, ,,ob im konkreten Fall alle diejenigen Rechte tibertragen wurden, die fir eine
umfassende Verwertung nach dem jeweiligen Vertragszweck notwendig sind®.2!”7
Es kommt folglich im Einzelfall darauf an, ob die archivierende Einrichtung das
Werk, in den vorliegenden Fillen also die Datenbank bzw. das Datenbankwerk
oder das Lichtbild, auch ohne das Recht der Nutzung auf CD-ROM nach dem
jeweiligen Vertragszweck verwerten konnte. Sofern eine Verwertung nach dem
Vertragszweck ohne das Recht der CD-ROM-Nutzung méglich gewesen wire,
wirde dieses Recht kein wesentliches Recht i.5.d. § 137 1 UrhG darstellen, so dass,
unter der Voraussetzung der tibrigen Tatbestandsvoraussetzungen, dessen Fiktion
grundsitzlich zugunsten der archivierenden Einrichtung greifen wiirde. In den
Fillen, in denen das Werk hingegen nicht ohne das Recht der CD-ROM Nutzung
vollumfinglich verwertet werden konnte, wire es hingegen als wesentliches Recht
im Sinne des § 137 1 UrhG anzusehen und die Rechtstibertragungsfiktion wiirde
folglich nur dann greifen, wenn der Rechteinhaber der archivierenden Einrichtung
seinerzeit auch das Recht zur Verbreitung als CD-ROM iibertragen hitte, was
jedoch cher selten zutreffen wird.

Vor dem Hintergrund der unterschiedlichen in Wissenschaft und Forschung
verbreiteten Publikationsmedien kann die Frage, ob das Recht der Nutzung durch
CD-ROM zu den ,,wesentlichen Nutzungsrechten® gehért, jedoch nicht pauschal
beantwortet werden. Es ist vielmehr danach zu differenzieren, ob es sich im Ein-
zelfall um Zeitschriftenjahrginge, Monographien oder aber, wie vorliegend, Da-
tenbanken oder Datenbankwerken handelt, da bei diesen Werken zum einen teil-
weise unterschiedliche Vertragszwecke bestehen werden und zum anderen ihre
Verwertung auf unterschiedliche Arten erfolgen kann.

Im Rahmen von wissenschaftlichen Publikationen ist es bereits seit Anfang der
90er Jahre tiblich, diese auch auf CD-ROM zu verbreiten, wobei dies jedoch nicht
generell fir alle Arten wissenschaftlicher Publikationen gilt. Ist die Nutzung von
Zeitschriftenbinden oder periodisch erscheinenden Werken auf CD-ROM schon
seit Ende der 80er Jahre tblich, hat sie sich bei Monographien erst in den letzten

216 Vel. Zippelius, Juristische Methodenlehre, 10. Aufl. 2006, S. 49 f.
217 BT-Drucks. 16/1828, S. 33; Jani in Wandtke/Bullinger, §137 1 Rn. 8; siche auch Frey/ Rudolph,
ZUM 2007, 13, 21 f.
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Jahren und auch nur zum Teil durchgesetzt. Da die Lagerung von periodisch er-
scheinenden Werken einen erheblichen Raumbedarf mit sich bringt und gerade
wissenschaftliche Fachzeitschriften oftmals nur im Abonnement erhiltlich sind, ist
es fur viele Nutzer wesentlich effektiver, diese Werke auf CD-ROM zu nutzen.
Hinzu kommt, dass Nutzer von Zeitschriftenjahrgingen und periodisch erschei-
nenden Werken, wie etwa juristischen Kommentaren, oftmals nur Ausziige des
Werkes bendtigen und die erforderlichen Stellen mit Hilfe der elektronischen
Suchfunktion wesentlich schneller finden kann als in der Printversion des Werkes.

Dies gilt erst Recht fiir die vorliegend im Fokus stehenden Datenbanken und
Datenbankwerke. Gerade bei diesen ist eine digitale Nutzung auf CD-ROM we-
sentlich praktikabler als eine solche in analoger Form. Dies gilt insbesondere fiir
besonders umfangreiche Datenbanken oder Datenbankwerke wie beispielsweise
solchen aus dem Bereich der Astrophysik. Aufgrund deren oftmals immensen
Umfangs wire eine Veréffentlichung in Printform zum einen finanziell nahezu
unmoéglich und zum anderen auch nicht im Interesse des Nutzers, da es diesem in
der Regel nur darauf ankommt, auf die entsprechenden Daten punktuell zugreifen
zu kénnen. Das Bedirfnis, das jeweilige Werk ,,am Stiick” durchlesen zu kénnen,
wie dies unter Umstidnden bei Monographien der Fall ist, besteht bei Datenbanken
und Datenbankwerken jedoch gerade nicht.

Dabei ist jedoch stets zu berticksichtigen, ob der Vertragszweck im Einzelfall
auch die Publikation des jeweiligen Werkes umfasst. Dies wird bei einem Auto-
renvertrag zwischen dem Autor eines Zeitschriftenbeitrags unschwer zu bejahen
sein, wird der Vertrag doch gerade deshalb geschlossen, um die Publikation des
Werkes zu erméglichen. Das Gleiche gilt fiir Vertrige zwischen dem Autor einer
Monographie und dem Verlag. Im Gegensatz dazu ist weder die Publikation der
von angestellten Wissenschaftlern erstellten Datenbanken und Datenbankwerken
zwingend, noch dass deren Publikation Teil des Vertragszwecks ist. So erfasst der
Zweck des Vertrags zwischen einem Mediziner und einer Universititsklinik nicht
zwangsldufig auch die Publikation der Daten, die er im Rahmen seiner medizini-
schen Forschung an der Universitit erzeugt und zu Datenbanken oder sogar Da-
tenbankwerken zusammenstellt.

Etwas anderes kénnte man hingegen fiir die Publikation der Forschungser-
gebnisse annehmen, die jedoch nicht im Fokus der vorliegenden Arbeit stehen, da
es sich insoweit nicht mehr um Primirdaten handelt. Allerdings ist zu beachten,
dass bei der Veroffentlichung der Forschungsergebnisse oftmals auch die Ver6t-
fentlichung der Daten einhergeht, die diesen Ergebnissen zugrunde liegen. Im
Einzelfall ist daher stets zu prifen, ob sich der Zweck des Vertrags zwischen dem
Rechteinhaber und der archivierenden Einrichtung auch auf die Publikation der
im Rahmen der forschenden Titigkeit erzeugten Daten erstreckt. Ist dies jedoch
der Fall, so ist davon auszugehen, dass dieser Zweck bei wissenschaftlichen Da-
tenbanken, die in dem betreffenden Zeitraum zwischen 1989 und 1995 erstellt
wurden, nur dann vollumfinglich erreicht werden konnte, wenn sie auch als CD-
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ROM genutzt wurden. Hat in den vorliegend relevanten Fallkonstellationen der
Datenbankhersteller oder Urheber eines Datenbankwerkes der archivierenden
Einrichtung also nur das Recht der Vervielfiltigung in analoger Form sowie das
Recht der Verbreitung eingerdumt, so stellt dies fiir den Zeitraum zwischen 1989
und 1995 nicht die Einrdumung aller wesentlichen Nutzungsrechte dar und die
Fiktion des § 137 1 UrhG wiirde insoweit fiir die oben genannten Werke nicht
greifen.

Sofern sich der Vertragszweck hingegen nicht auch auf die Publikation er-
streckt, sondern beispielsweise auf eine interne Verwendung in der Forschungs-
stelle, wire er hingegen auch ohne eine Nutzung der Daten auf CD-ROM er-
reichbar, so dass das besagte Recht in diesen Fallkonstellationen nicht als wesent-
liches Nutzungsrecht 1.S.d. § 137 1 UrhG anzusehen wire und die Rechtsiibertra-
gungsfiktion demzufolge auch dann greifen wiirde, wenn lediglich das Recht der
Vervielfiltigung und Verbreitung auf die archivierende Einrichtung tbertragen
worden wire.

Fir den Zeitraum vor 1989 stellen das Recht der Vervielfiltigung und das
Recht der Verbreitung fiir Datenbanken bzw. Datenbankwerke hingegen grund-
sitzlich ,,alle wesentlichen Nutzungsrechte® 1.8.d. § 137 1 UrhG dar. Hinsichtlich
dieses Zeitraums wirde die Rechtstibertragungsfiktion somit greifen, wenn der
Rechteinhaber der archivierenden Finrichtung diese Rechte als rdumlich und zeit-
lich unbegrenzte Rechte eingerdumt hitte.

il. Hraumlich unbegrenzte® Rechteeinrdumung

Fir den Eintritt der Fiktion der Rechtetibertragung verlangt § 137 I UrhG weiter,
dass die zu diesem Zeitpunkt wesentlichen Nutzungsrechte sowohl rdumlich als
auch zeitlich unbegrenzt tibertragen worden sind. In diesem Zusammenhang stellt
sich die Frage, ob unter einer ,,riumlich unbegrenzten® Ubertragung eine weltwei-
te Einrdumung der wesentlichen Nutzungsrechte erforderlich ist, oder ob eine
solche auch dann gegeben ist, wenn sich die Beschrinkung aus den Grundsitzen
der im deutschen Urheberrecht geltenden Zweckiibertragungslehre ergibt.

Eine raumlich unbegrenzte Rechteeinrdumung im Sinne des § 137 1 UrhG liegt
unproblematisch dann vor, wenn die wesentlichen Nutzungsrechte ausdriicklich
weltweit eingerdumt wurden.?!® Im Schrifttum wird hierzu vertreten, dass § 137 1
UrhG dariiber hinaus jedoch auch dann Anwendung finden soll, wenn eine rdum-
liche Beschrinkung zwar nicht ausdriicklich vereinbart wurde, sich aber aufgrund
der sog. Zweckibertragungslehre ergibt. Dasselbe gelte aulerdem fiir Vereinba-
rungen, die ausdriicklich eine begrenzte Einrdumung vorsehen, sofern sich die
Beschrinkung auf den Raum beziche, der sich auch aus den Grundsitzen der
Zweckiibertragungslehre ergeben wirde.?!? Teilweise wird sogar vertreten, dass

218 J.B. Nordemann in Fromm/Nordemann, § 137 1 Ra. 10.
219 Schulze, UFTTA 2007, 641, 689; ].B. Nordemann in Fromm/Nordemann, § 137 I Ra. 10.
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bereits eine auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland begrenzte Einrdu-
mung raumlich unbegrenzt im Sinne des § 137 1 Abs. 1 sei.?2® Diese Ansichten
vermogen jedoch aus folgenden Griinden nicht zu tiberzeugen.

(1) Voriiberlegungen

Nach dem Grundsatz der Zweckiibertragungslehre soll die Einrdumung von Nut-
zungsrechten nur in dem Umfang erfolgen, den der mit dem Vertrag verfolgte
Zweck erfordert.??! Ausschlaggebend fiir eine solche Auslegung ist dabei der dem
Urheberrecht anhaftende Grundgedanke, den Urheber mdglichst weitgehend an
den Ertrigen der Verwertung beteiligt werden und die Nutzungsrechte aus diesem
Grund weitestgehend bei ihm verbleiben sollen.??2 Bei der Zweckiibertragungs-
lehre handelt es sich demnach um einen Auslegungsgrundsatz fiir den Umfang der
durch Vertrag eingerdumten Nutzungsrechte.?”? Dieser Auslegungsgrundsatz
kommt somit auch zum Tragen, wenn es darum geht, den rdumlichen Umfang
einer Rechteeinrdumung zu bestimmen, sofern dies nicht oder nicht hintreichend
durch die Parteien erfolgt ist.

(2)  Auswirkungen in Bezng auf das Merkmal ,ranmlich unbegrengte Rechteeinréin-
mung

Demzufolge missen pauschale Formulierungen wie etwa ,,ohne rdumliche Be-
grenzung* nach dem mit dem Vertragsschluss verfolgten Zweck ausgelegt wer-
den.??* Etwas anderes wiirde hingegen gelten, wenn die Parteien ausdriicklich eine
»weltweite Einrdumung® vereinbart hitten, da dann aufgrund der hinreichenden
Spezifikation des Wortlautes kein Platz mehr fir eine Auslegung bestiinde. Somit
kann der Umfang einer Rechtelibertragung aufgrund der Zweckuibertragungslehre
riumlich begrenzt sein, obwohl die Parteien eine ,,riumlich unbegrenzte® Uber-
tragung vereinbart haben.

In Fillen, in denen die Parteien eine unbegrenzte Rechteeinrdumung vereinba-
ren und sich eine Begrenzung erst im Rahmen einer solchen Auslegung ergibt, soll
nach Ansicht eines groBlen Teils der Literatur § 137 1 UrhG trotzdem anwendbar
sein. Fraglich ist aber, ob ein solches Ergebnis einer grammatikalischen und teleo-

20 Jani in Wandtke/Bullinget, § 137 1 Ra. 10; Kot#hoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 137 1 Ra. 7;
Berger, GRUR 2005, 907, 911; a.A. Schulze in Dreiet/Schulze, § 137 1 Ra. 29, der mindestens eine
Einrdumung auf das Gebiet der EU verlangt; ebenso J.B. Nordemann in Fromm/Nordemann, §
137 1 Ra. 10.

221 J.B. Nordemann in Fromm/Nordemann, § 31 Rn. 109 m.w.N.

222 Schulze in Dreiet/Schulze, § 31 Ra. 110, J.B. Nordemann in Fromm/Nordemann, § 31 Rn. 108
m.w.N.

225 BGH GRUR 1998, 680, 682; Kotthoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 31 Ra. 131; J.B. Nordemann in
Fromm/Nordemann, § 31 Rn. 108.

224 . B. Nordemann in Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 10. Aufl. 2008, § 31 Rn. 145.
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logischen Auslegung der Norm standhilt oder unter Umstinden zu unbilligen
Ergebnissen fiihren kénnte.

(a) Grammatikalische Auslegung

Aus dem Wortlaut der Norm ldsst sich ein solches Ergebnis zundchst nicht herlei-
ten. Dieser besagt gerade nicht, dass die Parteien eine rdumlich unbegrenzte Rech-
tetibertragung vereznbart haben miissen; vielmehr miissen die Rechte tatsichlich
rdaumlich unbegrenzt sibertragen worden sein. Der Wortlaut kniipft folglich an den
tatsdchlichen Umfang der Rechtetibertragung und nicht deren Wortlaut an.

Dies bedeutet zum einen, dass eine auf das Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland begrenzte Einrdumung konsequenterweise keine unbegrenzte Ein-
rdumung 1.8.d. § 137 1 Abs. 1 UrhG darstellen kann. Eine solche Auslegung hitte
nimlich zur Folge, dass grundsitzlich immer eine rdumlich unbegrenzte Einrdu-
mung vorlige, da eine Beschrinkung des Verbreitungsrechtes innerhalb der BRD
aufgrund des Erschopfungsgrundsatzes schon nicht moglich ist.22> Dies folgt aus §
17 Abs. 2 UrthG, wonach die Weiterverbreitung des Werkes zuldssig ist, sofern das
Original oder Vervielfiltigungsstiicke mit Zustimmung des zur Verbreitung Be-
rechtigten im Gebiet der Europidischen Union im Wege der VerduBlerung in Ver-
kehr gebracht wurden.?2
Dartber hinaus folgt aus dem oben Gesagten auch, dass eine raumlich unbegrenz-
te Einrdumung 1.5.d. § 137 1 UrhG auch dann nicht vorliegt, wenn die Rechteein-
rdumung auf ein bestimmtes Gebiet wie beispielsweise das der EU begrenzt ist, sei
es aufgrund der ausdriicklichen Parteivereinbarung oder aufgrund einer Auslegung
nach den Grundsitzen der Zweckiibertragungslehre.??” Aus dem Wortlaut von §
137 1 UrhG ldsst sich folglich nicht schlieBen, dass eine aufgrund der Zweckiiber-
tragungslehre begrenzte Rechteeinrdumung fiir den Tatbestand der Norm aus-
reicht. Auf der anderen Seite geht aus dem Wortlaut aber auch nicht eindeutig
hervor, dass eine weltweite Rechteeinrdumung erforderlich ist.

(b) Teleologische Auslegung
Auch im Rahmen einer teleologischen Auslegung ergibt sich nichts anderes. Der
Sinn und Zweck des § 137 1 UthG besteht darin, die zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses unbekannten Nutzungsrechte auf den Vertragspartner iibergehen zu
lassen, sofern davon auszugehen ist, dass der Urheber dem Vertragspartner auch

225 J.B. Nordemann in Fromm/Nordemann, Urhebetrecht, 10. Aufl. 2008, § 137 1 Rn. 10; Schulze in
Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 137 1 Ra. 29; ders., UFITA 2007, 641, 689.

226 Vgl. Schulze in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 31 Rn. 31; J.B. Nordemann in
Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 10. Aufl. 2008, § 137 1 Rn. 11.

227 So aber Kotthoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, Urhebertrecht, 2. Aufl. 2009, § 137 1 Ra. 7; Schulze in
Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 137 1 Rn. 29; J.B. Nordemann in
Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 10. Aufl. 2008, § 137 1 Ra. 10; Jani in Wandtke/Bullinger,
Praxiskommentar zum Utrheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 137 1 Rn. 10.
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diese Nutzungsrechte Ubertragen hitte, sofern sie zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses ebenfalls bekannt gewesen wiren.??8 Davon kann ausgegangen werden,
wenn der Urheber dem Vertragspartner alle wesentlichen Nutzungsrechte aus-
schlielich sowie rdumlich und zeitlich unbegrenzt eingerdumt hat?? Dies gilt
aber wiederum gerade nicht, wenn der Urheber mit dem Verlag gar keine Abspra-
che hinsichtlich der rdumlichen Beschrinkung getroffen hat oder nur pauschal
eine ,,riumlich unbegrenzte® Rechtelibertragung vereinbart wurde. In diesen Fil-
len liegt nimlich gerade kein Indiz dafiir vor, dass der Urheber dem anderen auch
die zu diesem Zeitpunkt unbekannten Rechte eingerdumt hitte.

Eine solche stillschweigende oder seinem Wortlaut nach unbegrenzte Rechte-
einriumung kénnte allerdings auch daftir sprechen, dass der Rechteinhaber dem
Vertragspartner auch die Rechte an unbekannten Nutzungsarten eingerdumt hitte.
Dabsei ist jedoch zu bedenken, dass dem Urheber in Kenntnis der Zweckiibertra-
gungslehre durchaus bewusst gewesen sein kann, dass die Vereinbarung nach dem
Vertragszweck auszulegen ist und seine Erklirung damit nicht eine weltweite
Rechteeinrdumung zur Folge hat. Damit ldsst sich aus dem Schweigen der Ver-
tragsparteien auf jeden Fall nicht mit geniigender Sicherheit schlieen, dass der
Rechteinhaber auch die unbekannten Nutzungsrechte Ubertragen wollte. Von
daher spricht auch der Sinn und Zweck der Norm dafiir, eine rdumlich unbe-
grenzte Rechteeinrdumung nur dann anzunehmen, wenn die Rechteeinrdumung
weltweit erfolgt ist.

(c) Unbilliges Ergebnis
Dariiber hinaus kénnte die von der Literatur vertretene Ansicht auch zu unbilligen
Ergebnissen fithren. Hitte der Urheber nidmlich beispielsweise sowohl einem
Verlag in den USA als auch einem deutschen Verlag die zum damaligen Zeitpunkt
wesentlichen Nutzungsrechte nach der Parteivereinbarung ,,riumlich unbegrenzt®
eingerdumt oder hitte es diesbeziiglich keine bzw. nur eine stillschweigende Ver-
einbarung gegeben, so hitten beide Verlage nach der Zweckiibertragungslehre die
Rechte nur fir den Raum erlangt, der zur Erreichung des mit dem jeweiligen Ver-
trag verfolgten Zwecks erforderlich ist. Unterstellt man, dass dies fiir den US-
amerikanischen Verlag das Gebiet der USA, fir den deutschen Verlag der
deutschsprachige Raum ist, so hitten beide die Nutzungsrechte fir diese Gebiete
erlangt. Wiirde man dies jedoch, der Ansicht der Literatur folgend, fir die An-
wendbarkeit des § 137 1 UrhG geniigen lassen, hitte dies zur Folge, dass beide
Verlage zum 1.1.2009 das Recht der Onlineverwertung des Werkes erlangt hitten.
Nach iberwiegender Auffassung in der Literatur hitten beide Verlage dieses
Recht auch als ausschlieSliches Recht fiir das Gebiet etlangt, fur das zuvor die

228 Siche dazu bereits oben die Nachweise in Fn. 217.
229 J.B. Nordemann in Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 10. Aufl. 2008, § 137 1 Rn. 12; vgl. Jani in
Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 137 1 Ra. 10.
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wesentlichen Rechte eingerdumt wurden.?*0 Problematisch daran ist aber, dass sich
das Recht der Internetnutzung, dass zumindest momentan in den Hauptanwen-
dungsbereich von § 137 1 UrhG fillt, nicht bzw. nur schwer territorial begrenzen
lasst.3! So kann ein Werk, dass beispielsweise in Deutschland im Internet verdf-
fentlicht wird, weltweit abgerufen werden und umgekehrt. Es kime damit zu terri-
torialen Uberschneidungen, wenn das Recht der Onlineverwertung als ausschlie3-
liches Recht bei unterschiedlichen Inhabern lige.23

Dieses Ergebnis versucht ein Teil der Literatur dadurch zu vermeiden, dass die
Nutzungsrechte an der neuen Nutzungsart im Zweifel beim Urheber verbleiben
sollen, in denen ihre Auswertung nur von einer einzigen Person sinnvoll verwertet
werden kénnen.?? Damit kime diese Ansicht zwar in einer Vielzahl der einschli-
gigen Fille zu dem gleichen Ergebnis, dass auch erzielt wiirde, sofern man § 1371
UrhG von vornherein nicht anwendete, steht doch in der tberwiegenden Zahl der
Fille gerade das Recht der Onlineverwertung im Mittelpunkt. Damit kénnten sich
Verlage allerdings fast nie sicher sein, dass der Anwendungsbereich von § 137 1
UrhG auf die von ihnen verlegten Werke er6ffnet ist. Denn oftmals wird sich gar
nicht oder nutr schwer feststellen lassen, ob der Urheber noch mit einem Dritten
einen Vertrag geschlossen hat, nach dessen Wortlaut die Rechte rdumlich unbe-
grenzt iibergehen sollen.

Aus den genannten Argumenten folgt, dass § 137 1 UrhG nicht einschligig ist,
wenn die Parteien zwar eine rdumlich unbegrenzte Rechteeinrdumung vereinbart
haben, aufgrund der Zweckiibertragungslehre die Ubertragung der Rechte aber
nur fiir ein bestimmtes Gebiet erfolgt.?3

ili.  Zeitlich unbegrenzte Einrdumung der wesentlichen Nutzungsrechte

SchlieBlich musste der Rechteinhaber die wesentlichen Nutzungsrechte nicht nur
rdumlich sondern auch zeitlich unbegrenzt auf die archivierende Einrichtung tiber-
tragen haben. Die Fiktion von § 137 1 UrhG wiirde demnach nicht zugunsten der
archivierenden Einrichtung greifen, wenn diese zwar alle wesentlichen Nutzungs-
rechte als ausschlieSliche Nutzungsrechte ohne riumliche Beschrinkung erlangt
hitte, diese Rechtetibertragung jedoch auf einen bestimmten Zeitraum begrenzt
wire. Dabel ist es ebenfalls als zeitliche Begrenzung anzusehen, wenn die Rechte-
tbertragung nur fiir eine bestimmte Anzahl von Auflagen erfolgt.?® Aus diesem
Grund ist im Einzelfall stets zu priifen, ob die Nutzungsrechtsiibertragung aus-

230 J.B. Nordemann in Fromm/Notrdemann, Urhebetrecht, § 137 1 Rn. 18; Berger, GRUR 2005, 907,
911; Schulze, UFITA 2007, 641, 692; a.A. Spindler/ Heckmann, ZUM 2006, 620, 626.

231 Denkbar wiren etwa sog. IP-Filter, wie sie auch von google-books verwendet werden.

232 S0 auch Sehulze in Dreier/Schulze, § 137 1 Ra. 29; ders., UFTTA 2007, 641, 689.

233 Schulze in Dreier/Schulze, § 137 1 Ra. 29.

23 Im Ergebnis wohl auch Schippan, ZUM 2008, 844, 851; zu einem anderen Ergebnis wiirde man
hingegen gelangen, wenn der Vertragspartner nach Spindler/ Heckmann, ZUM 2006, 620, 626 die
Nutzungsrechte lediglich als einfache Nutzungsrechte erlangen wiirde.

25 Vgl. Wandtke/ Grunert in Wandtke/Bullinger, § 31 Ra. 11.
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driicklich im Vertrag beschrinkt worden ist oder sich eine solche Begrenzung
unter Umstidnden bei einer Auslegung der Vereinbarung nach der Zweckiibertra-
gungslehre ergibt. Da in den vorliegenden Fillen jedoch zumeist ein Arbeitsver-
hiltnis zwischen der archivierenden Einrichtung und dem Rechteinhaber bestan-
den haben wird, wird die Rechteiibertragung regelmillig ohne zeitliche Begren-
zung erfolgt sein.?3

iv.  Zwischenergebnis

Damit ist bei der Beantwortung der Frage, ob bei einem Werk alle zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses wesentlichen Nutzungsrechte an den Vertragspartner tiber-
tragen wurden, zunichst danach zu differenzieren, ob die Ubertragung der Rechte
vor Bekanntwerden der CD-ROM-Nutzung erfolgt ist oder erst danach. Sofern
diese Nutzungsart zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits bekannt gewesen
ist, ist bei wissenschaftlichen Werken, die periodisch erscheinen, das Recht der
CD-ROM-Nutzung grundsitzlich als wesentliches Nutzungsrecht anzuschen, so
dass § 137 1 UrhG in diesen Fillen nur einschligig ist, wenn dieses Recht ebenfalls
als ausschlieBliches Recht rdumlich und zeitlich unbegrenzt tibertragen wurde. Bei
Monographien geniigt es hingegen, wenn das Verlagsrecht ausschlieBlich und
unbegrenzt iibertragen worden ist. Bei wissenschaftlichen Datenbanken oder Da-
tenbankwerken ist hingegen im Einzelfall zu priifen, ob der Zweck des Vertrags
zwischen dem Rechteinhaber und der archivierenden Einrichtung die Publikation
dieser Daten erfasst. Nur wenn dies der Fall ist, muss auch bei diesen Werken
davon ausgegangen werden, dass sich der Vertragszweck nur durch die Nutzung
der Datenbank auf CD-ROM vollumfinglich verwerten ldsst. Etwas anders gilt
hingegen, wenn der Vertragszweck nicht die Veréffentlichung der Daten, sondern
nur die interne Verwendung erfasst, wie etwa der Nutzung fiir andere For-
schungsvorhaben der archivierenden Einrichtung. Dieser Zweck lisst sich nim-
lich auch ohne Verwertung des Werkes auf CD-ROM erreichen, weshalb das
diesbeztgliche Recht in diesen Fillen nicht als wesentliches Recht i.8.d. § 137 1
UrhG anzusehen ist.

Die von § 137 1 UrhG geforderte ,,riumlich unbegrenzte® Ubertragung ist da-
bei aber nur dann anzunehmen, wenn die wesentlichen Nutzungsrechte auch tat-
sidchlich unbegrenzt eingerdumt worden sind. Sofern die Parteien eine rdumlich
unbegrenzte Ubertragung vereinbaren, sich aber aus der Zweckiibertragungslehre
eine raumliche Begrenzung ergibt, scheidet die Anwendbarkeit von § 137 1 UrhG
hingegen aus.

236 Siehe dazu bereits oben S. 59.
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v.  Konsequenzen fiir die vorliegenden Fallkonstellationen

Sofern die archivierende Einrichtung sich auf die Rechtsiibertragungsfiktion des §
137 1 UrhG stutzen méchte, muss sie damit zunichst priifen, ob das Recht der
Nutzung des Werkes auf CD-ROM im konkreten Einzelfall zu den ,,wesentlichen
Nutzungsrechten1.8.d. § 137 1 UrthG zu rechnen ist. Bei den vorliegend im Fokus
stehenden Datenbanken und Datenbankwerken wird man dabei in der Regel da-
von ausgehen kénnen, dass die Erreichung des Vertragszwecks nicht die Verwer-
tung des Werkes auf CD-ROM erfordert, so dass es grundsitzlich nur darauf an-
kommt, ob das Recht der Vervielfiltigung in analoger Form sowie das Recht der
Verbreitung auf die archivierende Einrichtung in dem genannten Umfang tiberge-
gangen sind. Dabei ist in den vorliegenden Fillen zu beriicksichtigen, dass die
Rechteinhaber der zu archivierenden Werke in der Regel in einem Angestellten-
verhiltnis zur archivierenden Einrichtung gestanden haben werden. Aufgrund
dieses Arbeitsverhiltnisses werden die genannten Rechte, mit Ausnahme der Fille,
in denen der Rechteinhaber Hochschulprofessor und die archivierende Einrich-
tung die Hochschule ist, an der er titig war,?7 regelmiBig bereits aufgrund des
Arbeitsverhiltnisses als ausschlieBliche Nutzungsrechte ohne zeitliche Beschrin-
kung zur weltweiten Nutzung auf die archivierende Einrichtung tbergegangen
sein.
Damit bliebe letztlich nur zu priifen, ob der Rechteinhaber gegeniiber der archi-
vierenden Finrichtung rechtzeitig den Widerspruch nach § 137 1 Abs.1 S. 1 Hs. 2
UrhG erklirt hat oder die Onlinenutzungsrechte gem. § 137 1 Abs. 1 S. 4 UrhG
nach deren Bekanntwerden aber vor Inkrafttreten der Norm am 1.1.2008 auf
ecinen Dritten iibertragen hat.

Sofern dies nicht der Fall ist, hitte die archivierende Einrichtung das Recht der
Onlinenutzung des Werkes gem. § 137 1 Abs. 1 UrhG als ausschlieBliches Nut-
zungsrecht erlangt.?3

vi.  Anspruch auf angemessene Verglitung

Sofern der Rechteinhaber der Universitit die bendtigten Rechte Gbertrigt, hat er
gem. § 32 Abs. 1 Satz 1 UrhG einen Anspruch auf die vereinbarte Vergiitung.
Sofern die Héhe der Vergiitung nicht bestimmt ist, gilt gem. § 32 Abs. 1 Satz 2
UrhG die angemessene Vergiitung als vereinbart. Wann dies der Fall ist, regelt
wiederum § 32 Abs. 2 Satz UrhG. Danach ist die Verglitung dann angemessen,
wenn sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses dem entspricht, was im Geschifts-
verkehr nach Art und Umfang der eingerdumten Nutzungsmoglichkeit, insbeson-
dere nach Dauer und Zeitpunkt der Nutzung Gblicherweise zu leisten ist. Erfolgt
die Ubertragung der Nutzungsrechte jedoch aufgrund einer Verpflichtung aus
dem Dienst- oder Arbeitsvertrag, so ist die spitere Verwertung des Werkes durch

237 Siehe oben S. 55.
238 Jani in Wandtke/Bullinger, § 1371 Rn. 24; a.A.: Spindler/ Hecknann, ZUM 2006, 620, 626.
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den Arbeitgeber jedoch bereits bei der Vereinbarung des Arbeitslohnes bertick-
sichtigt worden.?? Der Arbeitnehmer hat in diesem Fall somit keinen zusitzlichen
Vergiitungsanspruch fiir die Ubertragung der Nutzungsrechte. Dies gilt, wie oben
dargelegt, auch dann, wenn aufgrund des Arbeitsvertrags Rechte an solchen Nut-
zungsarten auf eine Offentlich-rechtliche Forschungseinrichtung tbergegangen
sind, die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch unbekannt waren. Bei privat-
rechtlichen Forschungseinrichtungen kommt dagegen eine rechtsgeschiftliche
Ubertragung von Rechten an unbekannten Nutzungsarten von vornherein nicht in
Betracht, da die Vorschrift des § 31 Abs. 4 a.F. UrhG auf diese Anwendung fin-
det. Sofern die Forschungseinrichtung in diesen Fillen die Onlinenutzungsrechte
nach § 137 1 Abs. 1 UrhG erlangt, ist zu beachten, dass dem Rechteinhaber eine
Vergiitungsanspruch nach § 137 1 Abs. 5 UrhG zusteht. Dieser kann jedoch
gem. § 137 1 Abs. 5 S. 3 UrhG nur durch eine Verwertungsgesellschaft und nicht
den Rechteinhaber selbst geltend gemacht werden.

vii.  Form des Vertrags

Sofern mit dem Rechteinhaber ein entsprechender Lizenzvertrag geschlossen
wird, weil die archivierende Einrichtung die erforderlichen Nutzungsrechte nicht
anderweitig erlangen kann, stellt sich fr sie die Frage, welchen formalen Anforde-
rungen ein solcher Vertrag entsprechen muss. Dabei gilt im Zivilrecht der allge-
meine Grundsatz, dass Vertrdge keiner besonderen Form bedtrfen.?® Eine Aus-
nahme findet sich jedoch in § 40 Abs. 1 Satz 1 UrhG. Danach bedarf ein Vertrag,
durch den sich der Urheber zur Einrdumung von Nutzungsrechten an kiinftigen
Werken verpflichtet, die tberhaupt nicht niher oder nur der Gattung nach be-
stimmt sind, der schriftlichen Form. Was unter der Schriftform zu verstehen ist,
definiert § 126 BGB. Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte aufgrund der héhe-
ren Beweiskraft aber nach Moglichkeit stets ein schriftlicher Vertrag geschlossen
werden, da die archivierende Einrichtung im Falle einer Rechteverwertung und
cines damit unter Umstinden einhergehenden Rechtsstreits den Beweis dafiir
erbringen miisste, dass sie die Inhaberin der erforderlichen Rechte ist.

e. Formulierungsvorschlag fiir eine Nutzungsrechtsvereinbarung

Beim Abschluss einer Rechtevereinbarung ist zu beachten, dass eine in der Praxis
haufig verwendete Formulierung nach der ,,der Urheber/Datenbankhersteller alle
an dem Werk bestehenden Nutzungsrechte an die Universitdt abtritt™ fir den
vorliegenden Zweck ungentigend wire, da es an der erforderlichen Bestimmtheit

239 Dreier/Schulze-Dreier, § 43 Ra 30; A. Nordemann in Fromm/Notrdemann, § 43 Rn. 58; Rojabn in
Schricker/Loewenheim, § 43 Rn. 64; Kolle, GRUR 1985, 1016, 1024; Sundermann, GRUR 1988,
350, 354; a.A. Wandtke in Wandtke /Bullinger, § 43 Rn. 138.

240 Schulze in Dreier/Schulze, § 31 Ra. 22; Abrens in Pritting/ Wegen/Weinreich, BGB Kommentar,
6. Aufl. 2011, § 125 Rn. 1.
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mangeln wiirde.2*! Sind bei der Einrdumung eines Nutzungsrechts die Nutzungs-
arten ndmlich nicht ausdricklich bezeichnet, so bestimmt sich gem. § 31 Abs.5
Satz 1 UrhG nach dem von beiden Partnern zugrunde gelegten Vertragszweck,
auf welche Nutzungsarten es sich erstreckt.?*? Aus diesem Grund sollte die Ver-
einbarung moglichst genau beschreiben, auf welche Nutzungsarten sich die Rech-
teeinrdumung erstreckt, um spitere Auseinandersetzungen Uber die Zuldssigkeit
einer Nutzung von vornherein auszuschlieBen. Dabei ist zu unterscheiden, ob die
Rechte fiir ein bereits hergestelltes Werk tbertragen werden sollen oder fiir erst in
der Zukunft entstechende Werke. Bei Letzterem bietet es sich an, eine entspre-
chende Klausel in die standardmiBig verwendeten Arbeitsvertrige der betroffenen
Forschungseinrichtungen einzufiigen, sofern dieses nicht schon geschehen ist.

f.  Formulierungsvorschlag fiir bereits hergestellte Werke

Im Folgenden soll kurz dargestellt werden, wie eine Vereinbarung iiber die Uber-
tragung bereits hergestellter Werke formuliert werden kénnte:

Lizenzvertrag
Zwischen
Herrn/Frau <Name des Urbebers/ Datenbankberstellers ete.>
-im Folgenden ,,Lizenzgeber-
und der Universitit Gottingen, vertreten durch den Prisidenten <INawze des amtie-
renden Universitétsprasidenten>
- im Folgenden ,,Lizenznehmerin®-

wird folgender Vertrag geschlossen:

§1

Vertragsgegenstand

Gegenstand dieser Vereinbarung ist die Ubertragung der in § 2 benannten Nut-
zungsrechte an dem im Anhang befindlichen Werk (siche Anlage). Anmerkung: Da
es sich in den vorliegenden Fillen zumeist um Datenbanken handeln wird, die nicht obne weite-
res anhand ibres Titels identifiziert werden kinnen, empfiehlt es sich, einen Ausdruck des jewei-
ligen Werkes als Anlage dem V'ertrag beizufiigen.

§2

Rechtetibertragung

2.1 Der Lizenzgeber riumt der Lizenznehmerin das Recht der Vervielfiltigung,
insbesondere der Speicherung auf Datentrigern (insbes. CD-ROM, DVD, HD-

241 BGH GRUR 1996, 121, 122 — Pauschale Rechtseinrdumung, |.B. Nordemann in
Fromm/Nordemann, § 31 Rn. 123; Schulze in Dreier/Schulze, § 31 Ra. 111; Schricker/ Loewenhein
in Schricker/Loewenheim, § 31 Rn. 69.

242 Siehe zur Zweckiibertragungslehre bereits die Darstellungen auf den S. 56 ff.
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DVD, Blu-Ray-Disc) und in Datenbanken, der Bearbeitung des Werkes, insbe-
sondere der Umwandlung in ein anderes Format, auch wenn dies qualitative Ein-
schrinkungen zur Folge haben sollte, und der 6ffentlichen Zuginglichmachung
des Werkes, insbesondere in offenen und geschlossenen elektronischen Netzwer-
ken, sowie das Recht, das Werk zum Download und Ausdruck durch Dritte be-
reitzuhalten, ein.

2.2 Die in § 2.1 bezeichneten Rechte werden der Lizenznehmerin ohne rdumliche
Beschrinkung fiir die Dauer des gesetzlichen Urheberrechtsschutzes zum Zwecke
der Langzeitarchivierung und des nicht kommerziellen wissenschaftlichen Aus-
tauschs als einfache Nutzungsrechte eingerdumt.

2.3 Der Lizenzgeber stimmt einer Ubertragung der bezeichneten Rechte an Dritte
durch die Lizenznehmerin zu.

§3

Rechte Dritter

3.1 Der Lizenznehmer erklirt, dass er tber die in § 2 benannten Rechte verfiigen
darf und durch die Rechtseinrdumung keine Rechte Dritter verletzt werden.

3.2 Sollten durch die Einrdumung der Rechte oder die Ausiibung durch die Li-
zenznehmerin dennoch Rechte verletzt werden, so verpflichtet sich der Lizenzge-
ber, die Lizenznehmerin von Anspriichen Dritter, die aufgrund dieser Verletzung
entstehen, freizustellen.

§4

Vergiitungsanspruch

Der Lizenzgeber erhilt fiir die Einrdumung der oben bezeichneten Rechte eine
Vergtitung von <Hodbe der | ergiitung™>. Eine Regelung, wonach kein 1/ ergiitungsanspruch
besteht, wéire gem. § 32 Abs. 3 Sarz 1 UrhG unwirksam.

<Unterschrift der Vertragsparteien>

g.  Formulierungsvorschlag fir kiinftige Werke

Sofern die zu archivierenden Werke erst noch entstehen sollen, bietet es sich an,
eine entsprechende Klausel von vornherein in den Arbeitsvertrag aufzunehmen.
Dies hat zum einen den Vorteil, dass man den Lizenzgeber eher zur Ubertragung
von Nutzungsrechten bewegen kann, da er ja ein grundsitzliches Interesse am
Zustandekommen des Arbeitsverhiltnisses hat. Somit wire es unter Umstinden
sogar méglich, die Nutzungsrechte als ausschlieSSliche Nutzungsrechte zu etlan-
gen. Zum anderen folgt die Pflicht zur Ubertragung zwar, wie bereits dargestellt,
grundsitzlich aus dem Arbeitsverhiltnis. Da jedoch, wie oben ausgefiihrt, die
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Rechtetbertragungen stets nach der sog. Zweckiibertragungsregel auszulegen sind,
bringt eine ausdriickliche Rechtetibertragungsklausel im Arbeitsvertrag fiir alle
Beteiligten ein erhShtes Mal3 an Rechtssicherheit mit sich, da nicht immer Einig-
keit dariiber herrschen wird, welche Rechte die archivierende Einrichtung zur
Erfillung ihres betrieblichen Zwecks benétigt.?#> Dartiber hinaus, besteht die
Pflicht zur Ubertragung der Nutzungsrechte aufgrund des bloBen Bestehens eines
Arbeits- oder Dienstverhiltnisses nicht fur Hochschulprofessoren und unter be-
stimmten Umstinden auch nicht fiir wissenschaftliche Mitarbeiter. Insofern bietet
sich eine Klausel, durch die die zur Archivierung erforderlichen Nutzungsrechte
explizit eingeriumt werden, durchaus an. Die gleiche Vorgehensweise kénnte
beim Abschluss mit Dritten favorisiert werden, die ein bestimmtes Forschungs-
projekt finanzieren, da aufgrund derartiger Drittmittelfinanzierungen -wie oben
dargestellt- die finanzierende Einrichtung zumeist als Datenbankhersteller 1.5.d. §
87a UrhG anzusehen sein wird,?* sofern im Rahmen des Projektes schutzfihige
Datenbanken entstehen.

Fir eine derartige Klausel bietet sich folgende Formulierung an:

Rechteeinrdumung

Abs. 1 <Name des Vertragsparmers>ubertrigt <Name der Einrichtung> die im Rah-
men seiner Titigkeit/im Rahmen des Projektes (Kommentar: hier kommt es darauf an,
ob die Klausel in einen Arbeitsvertrag oder in einen V'ertrag mit einer finanzierenden Institution
eingefiigt werden soll) entstehenden Nutzungsrechte an den entstehenden Werken
oder Datenbanken an die Universitit Gottingen. Dies gilt insbesondere fiir das
Recht der Vervielfiltigung, insbesondere der Speicherung auf Datentrigern
(insbes. CD-ROM, DVD, HD-DVD, Blu-Ray-Disc) und in Datenbanken, der
Bearbeitung des Werkes, insbesondere der Umwandlung in ein anderes Format,
auch wenn dies qualitative Einschrinkungen zur Folge haben sollte, und der 6f-
fentlichen Zuginglichmachung des Werkes, insbesondere dieses in offenen und
geschlossenen elektronischen Netzwerken zum Download und Ausdruck durch
Dritte bereitzuhalten.

Abs.2 Die in § 1.1 bezeichneten Rechte werden der Universitit Gottingen ohne
riumliche Beschrinkung fiir die Dauer des gesetzlichen Urheberrechtsschutzes
zum Zwecke der Langzeitarchivierung und des nicht kommerziellen wissenschaft-
lichen Austauschs als einfache Nutzungsrechte eingerdumt. (Kommentar: Natiirlich
ware es anch maglich, eine weitergebende Rechteiibertragung zu vereinbaren. Allerdings bestiinde
dann dije Gefabr, dass der Vertragspartner von der Unterzeichnung abgeschreckt wiirde.)

283 Vgl. Dreier in Dreier/Schulze, § 43 Ra. 20; Rojahn in Schricker/Loewenheim, § 43 Rn. 52 f.; A.
Nordemann in Fromm/Nordemann, § 43 Rn. 27, 45; einschrinkend hingegen Zd/lner in FS Hub-
mann, S. 523, 531.

244 Siehe dazu die Ausfithrungen auf S. 21.
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Abs.3 Der Lizenzgeber stimmt einer Ubertragung der bezeichneten Rechte an
Dritte durch die Lizenznehmerin zu.

III.  Ergebnis

Wie die obigen Ausfithrungen zeigen, wird in den Fillen der digitalen Langzeitar-
chivierung von wissenschaftlichen Daten, die einem urheber- oder leistungsrecht-
lichen Schutz unterliegen, nur selten eine gesetzliche Schranke zu Gunsten der
archivierenden Einrichtung greifen. Dies liegt in erster Linie daran, dass die Datei-
en in der Regel auch Wissenschaftlern, die nicht an der archivierenden Einrich-
tung beschiftigt sind, zuginglich gemacht werden sollen, um so im Rahmen von
internationalen und nationalen Kooperationen Daten und wissenschaftlichen
Erkenntnisse auszutauschen. Ein solcher Austausch ist aber fiir Forschungsein-
richtungen notwendig, um auf wissenschaftlicher Ebene konkurrenzfihig zu blei-
ben. Dies ist gerade in Zeiten von existenzieller Bedeutung, in denen Forschungs-
projekte oftmals nur mit Hilfe von Drittmittelgebern realisiert werden kénnen.
Von daher miisste von Seiten des Gesetzgebers die Schranke des § 53 Abs. 2
UrhG dahingehend erweitert werden, dass die Archivierung nicht nur fir eigene
Zwecke erfolgen darf, sondern die archivierten Daten auch anderen Wissenschaft-
lern zur Verfiigung gestellt werden durfen. FEine dhnliche Problematik besteht fiir
Gedichtnisinstitutionen, wie der Deutschen Nationalbibliothek, die zwar urheber-
rechtlich geschiitzte Werke archiviert, diese jedoch nicht 6ffentlich zuginglich
machen darf. Zu beachten ist dabei jedoch, dass die Einschrinkung von
§ 53 Abs. 5 UrhG auf der europiischen Datenbankrichtlinie beruht und der nati-
onale Gesetzgeber daher in seinem Entscheidungsspielraum beschrinkt ist. Von
daher ist nicht anzunechmen, dass der nationale Gesetzgeber eine Schranke schafft,
kraft derer auch Datenbankwerke zu Archivzwecken vervielfiltigt und Sffentlich
zuginglich gemacht werden dirfen. Da in den Fillen von wissenschaftlichen Pri-
mirdaten jedoch in den seltensten Fillen ein Datenbankwerk entstehen wird,?#
wird § 53 Abs. 5 UrthG wohl ohnehin kaum eine praktische Rolle fiir die Langzeit-
archivierung wissenschaftlicher Primirdaten spielen.

Anderungsbedarf besteht aus Sicht von Archiven und wissenschaftlichen For-
schungseinrichtungen wohl auch hinsichtlich der Schranke des § 87¢ UrhG, da
dieser sich nur auf wesentliche Teile der Datenbank bezieht, jedoch nicht die ge-
samte Datenbank erfasst. Da auch diese Norm der Umsetzung der Datenbank-
richtlinie dient, wire aber auch hier ein Handeln auf europiischer Ebene erforder-
lich, da der nationale Gesetzgeber an die Richtlinie gebunden ist und diese eine
Vervielfiltigung der gesamten Datenbank gerade nicht vorsieht. Abzuwarten
bleibt, wie sich die Antworten auf das Grunbuch ,,Urheberrechte in der wissens-

245 Siehe oben S 15.
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bestimmten Gesellschaft der Europidischen Kommission?* in diesem Zusam-
menhang auswirken werden. Letztendlich wire aber eine Archivierung der Daten-
banken und der 6ffentlichen Zuginglichmachung von Datenbanken aufgrund der
nach § 87d UrhG beschrinkten Schutzdauer nach 15 Jahren méglich, sofern die
Datenbank nicht in ihrem Inhalt nach Art oder Umfang wesentlich gedndert wird
und damit gem. § 87a Abs. 1 S. 2 UrhG eine neue Datenbank entsteht. Damit
bleibt festzuhalten, dass in den Fillen, in denen an wissenschaftlichen Primardaten
ein urheberrechtlicher- oder leistungsrechtlicher Schutz entsteht und die archivie-
rende Einrichtung nicht Rechteinhaberin ist und auch keine Verpflichtung des
Rechteinhabers zur Ubertragung der Nutzungsrechte besteht, eine Gesetzesinde-
rung aufgrund der europdischen Vorgaben nur schwer moglich ist. Forschungs-
einrichtungen sollten daher versuchen, sich frihzeitig die benétigten Rechte ein-
rdumen zu lassen und ihre Arbeitsvertrige entsprechend gestalten um mdoglichen
Missverstindnissen von vornherein vorzubeugen.

C. Rechtliches Verhiltnis zwischen archivierender
Einrichtung und Nutzern der Daten

Wie bereits oben dargelegt wurde, werden wissenschaftliche Forschungseinrich-
tungen in der Regel nicht nur ein Interesse an der Archivierung der erlangten Da-
ten haben. Vielmehr werden die meisten Einrichtungen bemiht sein, die Daten
auch anderen Wissenschaftlern und Forschungseinrichtungen, sei es entgeltlich
oder unentgeltlich, zur Verfliigung zu stellen, da letztlich nur durch einen solchen
Informationsaustausch ein effektives wissenschaftliches Arbeiten moglich ist.
Dabei werden die Einrichtungen jedoch bemiiht sein, dass die Daten nicht unkon-
trolliert fiir jedermann abrufbar sind. Dies folgt zum einen aus dem Bediirfnis,
cinem eventuellen Missbrauch dieser Daten vorzubeugen. Zum anderen besteht
auch in datenschutzrechtlicher Hinsicht eine Verpflichtung der archivierenden
Einrichtung, daftr Sorge zu tragen, dass personenbezogene Daten nicht in unbe-
fugte Hinde gelangen.?#” Um einer Weitergabe von abgerufenen Daten durch
Fremdforscher entgegenzuwirken, kommen dabei zunichst technische Schutzme-
chanismen wie etwa sog. Digital Rights Management Systeme (DRMS) in Be-
tracht, die dem Fremdforscher die Weitergabe der Daten erschweren bzw. dafiir
sorgen, dass der Empfinger die Dateien nicht verwerten kann. Dartiber hinaus ist
jedoch vor allem entscheidend, welche rechtlichen Moglichkeiten der archivieren-
den Einrichtung zur Verfiigung stehen, wenn ein Fremdforscher Daten weitergibt
oder derartige technische Sicherungsmal3nahmen aufhebt oder umgeht.

246 KOM(2008) 466/ 3; abrufbar unter:
http://ec.curopa.cu/internal_market/copyright/docs/copytight-infso/greenpaper_de.pdf
(Stand: 02.12.2011).

247 Dazu unten S. 144 ff.
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1. Technische Schutzmal3nahmen

Hinsichtlich technischer Schutzmechanismen kime die Verwendung eines Digital
Rights Management Systems in Betracht. Mit Hilfe dieser Systeme konnten die
Dateien auf der einen Seite zwar Fremdforschern zur Verfiigung gestellt und
durch diese auch genutzt werden, sofern dies im Sinne der jeweiligen archivieren-
den Finrichtung ist. Auf der anderen Seite kénnte aber verhindert werden, dass
diese Fremdforscher die Dateien unbefugt kopieren und an Dritte weiterleiten.
Mit Hilfe von DRM-Systemen kann also sowohl der Zugang zur jeweiligen Datei
kontrolliert werden als auch die Nutzung der Datei selbst, wozu beispielswiese
auch Kopierschutzsysteme gehoren.?+8

1. Funktionsweise von DRM-Systemen

Eine Zugangskontrolle kann zum einen durch entsprechende Kontrollmechanis-
men an der Datenquelle erreicht werden.?* Dies wire in den vorliegenden Fillen
die Internetplattform, auf der die archivierten Dateien anderen Forschern und
Forschungseinrichtungen zum Download bereitgestellt werden. Der Abruf der
archivierten Daten musste dabei so gestaltet werden, dass diese nicht von Jeder-
mann von der Onlineplattform der archivierenden Einrichtung heruntergeladen
werden kénnen, sondern der jeweilige Nutzer sich zundchst mittels eines Benut-
zernamens und eines Passwortes anmelden miisste um Zugang zu den archivier-
ten Daten zu erhalten. Solche Systeme werden beispielsweise auch von Anbietern
digitaler Zeitschriften oder Musikdateien verwendet. Da die entsprechenden Zu-
gangsdaten vom Langzeitarchivierungsverbund vergeben wiirden, kénnte man auf
diesem Weg dariiber hinaus sicherstellen, dass bestimmte Daten nur ausgewihlten
Nutzern zur Verfiigung stehen. Dies ist insbesondere fiir personenbezogene me-
dizinische Daten relevant.?0 Zusitzlich kidme eine Verschlisselung der archivier-
ten Daten mittels eines kryptographischen Verfahrens in Betracht. Dabei wird der
Inhalt der Bits der jeweilige Datei mittels eines bestimmten Algorithmus so veridn-
dert, dass der urspriingliche Inhalt der Datei nicht mehr gelesen werden kann 25!
Damit der Empfinger der Datei den Inhalt lesen kann, miisste er diese zunichst
mit Hilfe eines entsprechenden Schlissels zuriicktransformieren und so die Origi-
nalinformation wiederherstellen.?2Die archivierende Einrichtung kénnte damit
durch die Vergabe des jeweiligen Schliissels kontrollieren, wer die Datei 6ffnen
kann. Die Vergabe des Schliissels miisste wiederum nicht manuell erfolgen. Viel-
mehr kénnte sowohl die Verschliisselung als auch Entschliisselung durch einen

248 4rlt, Digital Rights Management Systeme, 2006, S. 15 f.

2941y, S. 25.

250 Siehe dazu unten S. 165 ff.

251 Trayer, Technische Schutzmal3nahmen und elektronische Rechtewahrnehmungssysteme, 2003, S.
34; Hornung, Die digitale Identitit, 20006, S. 70 f.

252 Zum Unterschied zwischen asymmetrischen und symmetrischen Verschliisselungsverfahren siche
oben S. 197 ff. sowie Hormung, S. 71m.w.N.
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Lizenzserver verwaltet werden.?s? Sobald die Datei jedoch einmal entschliisselt ist,
wiren das Anfertigen einer Kopie und deren Weitergabe problemlos méglich, so
dass auch hiergegen ein Schutzmechanismus eingebaut werden muss. Dies kénnte
erreicht werden, indem die Dateien zusitzlich mit einem elektronischen Kopier-
schutz versehen werden, so dass nicht nur das Offnen der Datei sondern auch
ithre spitere Nutzung durch die archivierende Einrichtung kontrolliert werden
konnte. Solche Kopierschutzmal3nahmen sind vor allem aus der Musik- und Film-
industrie bekannt.?>* Durch Verwendung der genannten Kopierschutzmechanis-
men konnte verhindert werden, dass Fremdforscher, die zum Download der ar-
chivierten Datei befugt sind, selbige unbefugt kopieren und weitergeben. Dartiber
hinaus kann auch festgelegt werden, dass die Datei nur bis zu einer begrenzten
Anzahl kopiert werden kann. Sofern der Fremdforscher versucht, die Datei zu
kopieren, werden zunichst die Metadaten, also die Zusatzinformationen gelesen,
aus denen hervorgeht, ob bzw. wie oft die Datei kopiert werden darf. Die Kopie
wird nur dann erstellt, wenn dies nach besagten Zusatzinformationen erlaubt ist
bzw. die Maximalanzahl der erlaubten Kopien noch nicht erreicht ist.>5

SchlieBllich kann die Datei zusitzlich mit einem sogenannten digitalen Wasser-
zeichen versehen werden. Dabei wird der digitale Inhalt der Datei derart mit
Metadaten verkniipft, dass eine anschlieBende Entfernung des Wasserzeichens
nicht mehr mdglich ist, ohne den digitalen Inhalt zu beschidigen.?*® Diese Meta-
daten sind fiir das menschliche Auge oder Ohr nicht wahrnehmbar und geben,
wenn sie ausgelesen werden, unter anderem Auskunft iber den Urheber bzw. den
Inhaber verwandter Schutzrechte geben. Durch Verwendung derartiger Wasser-
zeichen kann eine unbefugte Weitergabe der Daten zwar nicht unmittelbar ver-
hindert werden. Allerdings kénnen digitale Wasserzeichen als Beweis dienen,
wenn in Frage steht, ob die archivierende Einrichtung wirklich Inhaberin der gel-
tend gemachten Rechte ist. Entscheidende Bedeutung hat dies vor allem bei der
Geltendmachung von Unterlassungs- und Beseitigungsansprichen, auf die im
Folgenden noch eingegangen wird.?5’

2. Rechtlicher Schutz

Sofern die archivierende Einrichtung ihre Datenbanken oder Datenbankwerke
nach den gerade geschilderten Methoden schiitzt, stellt dies eine technische Maf3-
nahme im Sinne des § 95a Abs. 1 UrhG dar. Dies hitte zur Folge, dass die techni-
sche SchutzmaBinahme durch den Nutzer der Daten nicht umgangen werden durf-

253 Wolter, JurPC Web-Dok. 160/2008, Abs. 20.

254 Gottschalk, GRUR Int. 2002, 95, 104 f.; Arit, S. 18.

255 Bechtold, Vom Urheber- zum Informationsrecht, 2002, S. 34; A/, S. 15 f.
256 Dittman, Digitale Wasserzeichen, 2000, S. 2; Bechtold, S. 54.

257 Siehe unten S. 133.
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te. Sofern ein Dritter dies dennoch tite, stiinde dies einer Verletzung urheber-
rechtlicher Nutzungsrechte gleich?8.

3. Zwischenergebnis

Die Weitergabe der Daten durch Fremdforscher kann also zum einen durch tech-
nische MaB3nahmen erreicht werden. Zunichst kann durch die Zuweisung von
Nutzerdaten, anhand derer sich der Bezieher der gewiinschten Daten beim Onli-
neportal der archivierenden Einrichtung identifizieren und anmelden muss und
ohne die ein Download der Dateien nicht méglich ist, erreicht werden, dass Unbe-
fugte nicht auf den Bestand der archivierten Daten zugreifen kénnen. Auf der
anderen Seite miissen die benétigten Daten auch nicht manuell verschickt werden,
sondern die registrierten Nutzer kénnen sich die benétigten Dateien unter Ver-
wendung ihrer Nutzerdaten selbst herunterladen. Die Verhinderung der unbefug-
ten Weitergabe der Dateien wird dadurch allein jedoch noch nicht erreicht. Dies
ist jedoch insbesondere mit Hilfe von Kopierschutzmaf3nahmen im Rahmen von
DRM-Systemen m&glich. Dartiber hinaus kénnen die Daten mit sog. digitalen
Wasserzeichen versehen werden, durch den die archivierende Einrichtung im Falle
der prozessualen Geltendmachung eines Beseitigungs-, Unterlassungs- oder Scha-
densersatzanspruches einen Beweisvorteil hinsichtlich der Rechteinhaberschaft
erlangen wiirde.

II.  Rechtlicher Schutz vor der Weitergabe durch Fremdforscher

Neben der technischen Komponente ist ferner entscheidend, ob und wie der
Langzeitarchivierungsverbund der Weitergabe der Dateien rechtlich vorbeugen
bzw. entgegentreten kann. Da an den einzelnen Daten oder Datenpaketen grund-
sitzlich kein urheber- oder leistungsrechtlicher Schutz entstehen wird, muss der
LZA-Verbund versuchen, durch vertragliche Vereinbarungen mit den Nutzern
der Daten die unbefugte Weitergabe zu unterbinden. Eine solche Vereinbarung
hitte aufgrund der nur relativen Wirkung von Schuldverhiltnissen zwar keine
Wirkung gegeniiber Dritten, die die Daten vom Fremdforscher erlangen. Die
archivierende Einrichtung kénnte jedoch gegebenenfalls aufgrund vertraglicher
Anspriiche Rickgriff bei dem vertragsbriichigen Fremdforscher nehmen. Dabei
kommt vor allem der Abschluss eines Lizenzvertrages zwischen der archivieren-
den Einrichtung und den einzelnen Fremdforschern in Betracht. Daneben besteht
die Moglichkeit, dass einzelne Daten bzw. Datenpakete einem urheber- oder leis-
tungsrechtlichen Schutz nach den Vorschriften des UrhG unterliegen.?

258 Siehe dazu S. 133 ff.
259 Dazu siche oben Frage 1 S. 6 ff.
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1. Weitergabeverbot aufgrund vertraglicher V ereinbarung

Im Rahmen eines Lizenzvertrages kénnte die archivierende Einrichtung mit den
Fremdforschern eine Verschwiegenheitsklausel vereinbaren, die diesen die Wei-
tergabe der erlangten Daten untersagt. Zur effizienten Durchsetzung dieser Ver-
schwiegenheitsklausel sollte ferner eine Vertragsstrafe fiir den Fall eines Versto3es
vorgesehen werden.20

Wie oben bereits im Rahmen der technischen Schutzmechanismen festgestellt,
miusste der Langzeitarchivierungsverbund den Abruf der Daten nicht Jedermann
gestatten, sondern kénnte den Abruf der Daten auf diejenigen Fremdforscher
beschrinken, die einem entsprechenden Lizenzvertag zugestimmt hitte und damit
von der archivierenden Einrichtung die entsprechenden Zugangsdaten zur Verfi-
gung gestellt bekommen wiirde. Im Rahmen eines solchen Lizenzvertrages kénnte
die Einrichtung dem Fremdforscher zum einen das Recht einrdumen, die Daten
abzurufen und im Rahmen seiner wissenschaftlichen Titigkeit zu verwenden. Ob
der Abruf dabei unentgeltlich erfolgen soll oder ob eine entsprechende Nutzungs-
gebiihr beim Abruf der Daten fillig wird, ist dabei fiir die rechtliche Wiirdigung
einer solchen Vereinbarung zunichst nicht von Belang. Zum anderen kénnte der
jeweilige Partner eines solchen Lizenzvertrags durch Einfiigen einer Verschwie-
genheitsklausel dazu verpflichtet werden, die Forschungsdaten nicht bzw. nur
innerhalb seines Forschungsprojektes weiterzugeben. Derartige Klauseln sind vor
allem im Rahmen von sog. ,,Know-how-Vertrigen®, aber auch Forschungs- und
Entwicklungsvertridgen tblich.2¢!

Dariiber hinaus mussten fir den Fall der Verletzung einer solchen Klausel,
entsprechende Konsequenzen vereinbart werden. Diese miissten dabei eine ab-
schreckende Wirkung auf den Vertragspartner haben, so dass dieser vor einem
Verstol3 gegen die Vereinbarung zuriickschrecken wiirde. Dies kénnte durch Ver-
einbarung einer durch den Fremdforscher im Falle des VerstoB3es zu zahlenden
Vertragsstrafe bewirkt werden. Dadurch wirde zum einen erreicht, dass der
Fremdforscher zur Einhaltung der Verschwiegenheitsverpflichtung angehalten
wird, zum anderen wiirde der archivierenden Einrichtung fiir den Fall der unbe-
fugten Weitergabe durch den Vertragspartner die Schadloshaltung erleichtert wer-
den.22 Im Fall einer Vertragsverletzung stiinden der Einrichtung unter Umstin-
den zwar auch unabhingig von einer solchen Klausel Schadensersatzanspriiche
gegen den Fremdforscher nach § 280 I S. 1 BGB zu. Allerdings musste sie auf-
grund der Beweislastverteilung im Zivilprozess den ihr entstandenen Schaden
nachweisen,?6? der allerdings teilweise nur schwer zu beziffern sein wird. Mitunter
kann es sogar ginzlich an einem materiellen Schaden fehlen. Bei Vereinbarung

260 Vgl. Miffert in Schutze/Weipert (Hrsg.), Munchener Vertragshandbuch, Bd. 3 Wittschaftsrecht II,
6. Aufl. 2009, IV. 2 Anm. 18.

261 Vgl. Miffert in Schiitze/Weipert, IV. 1.

262 BGH NJW 1983, 385, 387; Medicus in Schwab/Wegen/Weinreich, Vor §§ 339 bis 345 Ra. 1.

203 Musielak in Musielak, ZPO. 8. Aufl. 2011, Einl. Rn. 37.
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einer Vertragsstrafe miisste die Einrichtung hingegen lediglich die unbefugte Wei-
tergabe durch den Fremdforscher nachweisen.

Neben der Vereinbarung einer Vertragsstrafe empfichlt sich aus Sicht der ar-
chivierenden Einrichtung die Verwendung einer Freistellungsklausel, kraft derer
der Forscher verpflichtet ist, die Einrichtung gegebenenfalls von Anspriichen
Dritter, die durch die Weitergabe entstanden sind, freizustellen.26+

Im Folgenden soll daher gepriift werden, ob die Vereinbarung einer solchen
Verschwiegenheitsklausel in Verbindung mit einer Vertragsstrafe einer gerichtli-
chen Uberpriifung standhalten wiirden. Dabei stehen vor allem die §§ 305 ff.
BGB im Mittelpunkt.

a. Zuldssigkeit nach den §§ 305 ff. BGB

Die Unzuldssigkeit derartiger Klauseln kénnte sich vor allem aus den §§ 305 ff.
BGB ergeben. Da es sich bei den in Frage stehenden Klauseln um Vertragsbedin-
gungen handelt, die fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformuliert werden und die
den jeweiligen Fremdforschern in der Regel von der archivierenden Einrichtung
gestellt werden, handelt es sich um Allgemeine Geschiftsbedingungen 1.8.d. § 305
Abs. 1 8.1 BGB, so dass der Schutzbereich der § 305 ff. BGB grundsitzlich er-
Offnet ist.205

i.  Uberraschende Klausel nach § 305c BGB

Die Vereinbarung der genannte Klauseln kénnte zunichst eine tiberraschende
Klausel im Sinne des § 305¢ Abs. 1 BGB darstellen. Danach wiirde die Vereinba-
rung eines Weitergabeverbotes und einer Vertragsstrafe bei Zuwiderhandlung in
Allgemeinen Geschiftsbedingungen nicht Vertragsbestandteil des Vertrages wer-
den, wenn sie nach den Umstinden, insbesondere nach dem auBleren Erschei-
nungsbild des Vertrags, so ungewShnlich wire, dass der Vertragspartner, hier also
der Fremdforscher oder eine fremde Forschungseinrichtung, mit ihr nicht zu
rechnen briuchte. Eine ungewdhnliche Klausel ist dabei dann anzunehmen, wenn
mit ihr nach den Umstinden verniinftigerweise nicht zu rechnen ist, da sie nach
den gesamten Umstinden und dem 4duBeren Erscheinungsbild des Vertrages von
den Erwartungen abweicht, die der redliche Geschiftsverkehr typischerweise an
den Vertragsinhalt kniipft.266 Uberraschend ist eine Klausel dann, wenn zwischen
threm Inhalt und den berechtigten Erwartungen des Kunden eine solche erhebli-

264 BGH NJW 2002, 2382; Brinkmann in Pritting/ Wegen/Weinreich, § 157 Rn. 42; zu einem Ent-
wurf fiir eine entsprechende Klausel siche unten S. 138.

265 Vgl. Griineberg in Palandt, BGB, 71. Aufl. 2012, § 305 Ra. 8 ff; J. Becker in Bamberger/Roth
(Hrsg.), Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch Bd. 1, 2. Aufl. 2007, § 305 Rn. 16 ff.; KP.
Berger in Prutting/ Wegen/Weinteich, § 305 Rn. 4 ff.

266 BGH NJW-RR 2004, 780, 781; NJW 2000, 1179, 1181; Griineberg in Palandt, § 305¢ Rn. 3; H.
Schmidt in Bamberger/Roth, Bd. 1, § 305¢ Rn. 11; K.P. Berger in Priitting/Wegen/Weinreich, §
305c Rn. 5.
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che Diskrepanz besteht, dass der Klausel ein Uberrumpelungseffekt innewohnt.267
Abzustellen ist dabei auf den vertragstypischen Kundenkreis,2® in den hier rele-
vanten Fillen also Fremdforschern bzw. fremden Forschungseinrichtungen. Dies-
beziglich ist zwischen der Verschwiegenheitsklausel und der Vereinbarung einer
Vertragsstrafe zu differenzieren.

(1) Verschwiegenheitsklansel

Das Verbot der Weitergabe von wissenschaftlichen Daten ist nicht uniiblich, so
dass Forscher, die an fremden Forschungseinrichtungen Daten abrufen, erwarten
koénnen, dass ein solches Verbot besteht. Dies gilt insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass zur Erhebung dieser Daten oftmals erhebliche Forschungsmittel auf-
gewendet werden mussten und die Universitit damit ein fiir AuBenstehende er-
kennbares Interesse daran hat, dass sie die Weitergabe der Daten kontrollieren
kann. Somit wohnt dem Weitergabeverbot auch kein Uberrumpelungseffekt inne;
vielmehr wird ein durchschnittlicher Wissenschaftler oder wissenschaftlicher Mit-
arbeiter mit einer solchen Klausel rechnen. Dariiber hinaus ist zu berticksichtigen,
dass ein erheblicher Teil der Daten aus dem medizinischen Bereich stammt, so
dass es sich oftmals fir den Vertragspartner erkennbar um medizinische perso-
nenbezogene Daten handeln wird und die archivierende Einrichtung beziiglich der
Weitergabe dieser datenschutzrechtlich sensiblen Daten besondere Sorgfaltspflich-
ten zu treffen hat.20 Damit stellt eine derartige Klausel keine tiberraschende Klau-
sel im Sinne des § 305¢ Abs. 1 BGB dar.

(2) Vertragsstrafe

Als tberraschende Klausel kénnte sich indes die Vereinbarung einer Vertragsstra-
fe fiir den Fall einer Zuwiderhandlung darstellen, da die Vertragspartner mit einer
solchen Klausel nicht unbedingt rechnen brauchen und es aus diesem Grund Fall-
konstellationen geben kann, in denen der Vereinbarung einer Vertragsstrafe ein
Uberrumpelungseffekt anhaftet. Aus diesem Grund sollten die archivierenden
Einrichtungen derartige Klauseln sowohl durch die gewihlte Drucktype als auch
eine drucktechnisch herausgestellte Uberschrift, aus der der Klauselinhalt eindeu-
tig hervorgeht, hervorheben, so dass erwartet werden kann, dass der Verwender
von ihr Kenntnis nimmt. Darlber hinaus sollte ein ausdriicklicher Hinweis?™ in
die AGB auf die drohende Vertragsstrafe aufgenommen werden und die Klausel
neben ihrer optischen Hervorhebung auch verstindlich verfasst sein, so dass ihre

267 BGH NJW-RR 2002, 485; NJW 2001, 1416 f.; K.P. Berger in Priitting/ Wegen/Weinreich, § 305¢
Rn. 6.

268 BGH NJW-RR 2001, 439, 440; NJW 1994, 2145; NJW 1981, 117, 118; Ulwmer/ Schafer in: Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 305¢c Rn 14.

209 Siehe hierzu S. 163 ff.

210 BGH NJW 1992, 1822, 1823; 1985, 848, 849; BGH NJW 1978, 1519, 1520; Griineberg in Palandt,
§ 305c Ra. 4; Ulmer/ Schifer in Ulmer/Brandner/Hensen, § 305¢ Rn. 24.


http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=NJW-RR&B=2001&S=439
http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=NJW-RR&B=2001&S=440
http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=NJW&B=1994&S=2145
http://han.sub.uni-goettingen.de/han/Beck-online/beck1-gross.digibib.net/bib/bin/reference.asp?Y=300&Z=NJW&B=1981&S=117
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inhaltliche Bedeutung und Tragweite erkennbar ist, und eine iberraschende Wir-
kung von vornherein vermieden wird.?”! Da die Vereinbarung einer Vertragsstrafe
gerade abschreckend wirken soll, um die Weitergabe der Daten zu verhindern,
wird ihre Hervorhebung im Vertrag regelmaBig auch im Interesse der archivieren-
den Einrichtung liegen.

i.  Unwirksamkeit der Verschwiegenheitsklausel nach den §§ 307 — 309 BGB

Soweit die Klauseln Vertragsbestandteil geworden sind, stellt sich ferner die Frage,
ob sie einer Priifung nach § 307 BGB standhalten. Ob hierbei die §§ 308 und 309
BGB Anwendung finden, hingt davon ab, ob es sich bei dem Fremdforscher bzw.
der Forschungseinrichtung, die Vertragspartei ist, um einen Unternehmer im Sin-
ne der §§ 310 Abs. 1, 14 BGB oder einen Verbraucher gem. § 13 BGB handelt.
Bei den in Betracht kommenden Forschungseinrichtungen wird es sich vorliegend
in der Regel um juristische Personen des privaten oder 6ffentlichen Rechts han-
deln, so dass die Unternehmereigenschaft grundsitzlich gegeben ist. Die Wirk-
samkeit der Thnen gestellten AGB ist damit gem. § 310 Abs. 1 BGB nur an § 307
BGB zu messen?’2, Bei Fremdforschern ist danach zu differenzieren, ob diese den
Vertrag mit dem Langzeitarchivierungsverbund im Rahmen ihrer selbstindigen
beruflichen Titigkeit schlieBen oder in ihrer Funktion als Angestellte. Dabei wird
grundsitzlich Letzteres der Fall sein, weshalb diese Fremdforscher regelmifig als
Verbraucher im Sinne des § 13 BGB anzuschen sein werden. Die Thnen gestellten
AGB unterfallen damit auch der Priifung der §§ 308 und 309.

Unabhingig davon, ob die §§ 308 und 309 BGB im jeweiligen Fall Anwen-
dung finden oder ob sie nach § 310 Abs.1 BGB ausgeschlossen sind, ist ein Ver-
sto3 gegen die §§ 308 und 309 BGB durch Vereinbarung einer Verschwiegen-
heitsklausel in Form einer Verschwiegenheitsklausel nicht ersichtlich. Somit bleibt
zu prifen, ob ein derartiges Verbot gegen § 307 BGB verstoB3en wiirde. Dabei ist
auf den ersten Blick keine Abweichung von wesentlichen Grundgedanken einer
gesetzlichen Regelung ersichtlich. Es stellt sich jedoch die Frage, ob durch die
Vereinbarung einer Verschwiegenheitsklausel dem Vertragspartner nicht urheber-
oder leistungsschutzrechtliche Schranken abbedungen werden, die die Nutzung
der jeweiligen Datenbank oder eines Datenbankwerkes eigentlich erlauben wiir-
den. Zur Beantwortung dieser Frage kommt es zunichst darauf an, ob in den
vorliegenden Fillen tiberhaupt Schranken auf die Nutzung von Datenbanken oder

271 BGH NJW 1996, 191, 192; WM 1984, 1056, 1058; Ulmer/ Schifer in Ulmer/Brandner/Hensen, §
305c Rn. 24.
272 Siehe dazu auch die Ausfithrungen auf S. 84 ££204.
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Datenbankwerken in Betracht kimen (dazu (3)?72. Sofern diese Frage zu bejahen
ist, muss in einem weiteren Schritt geklirt werden, ob urheberrechtliche Schran-

ken abdingbar sind (dazu (4).

(3) In Betracht kommende Schranken

Eine derartige Lizenzvereinbarung kénnte jedoch die gesetzlichen Schranken der
§§ 44a ff. UrhG aushebeln und daher unzulissig sein. Daher ist zunéchst zu pri-
fen, ob die Nutzung einzelner Daten durch einen Fremdforscher, die dieser vom
LZA erlangt hat, iiberhaupt durch eine gesetzliche Schranke gedeckt sein kénnte.
Im Gegensatz zu den Ausfithrungen auf den Seiten 35 ff. geht es also nicht um die
Frage, ob erhobene Daten aufgrund einer Schranke archiviert werden dirfen,
sondern ob Daten, die bereits archiviert worden sind, aufgrund einer gesetzlichen
Schrankenbestimmung von Fremdforschern genutzt werden dirfen. Somit ist
zunichst zu untersuchen, welche Schranken im Einzelnen in Betracht kimen. Aus
dem Katalog der §§ 44a UthG kommen fiir die vorliegend relevanten Fille dabei
grundsitzlich die §§ 51, 52a, 52b sowie § 53 UrhG in Betracht. Wie oben bereits
festgestellt, kommen ein urheberrechtlicher Schutz von wissenschaftlichen Pri-
mirdaten und damit das Bediirfnis einer gesetzlichen Schranke dabei eigentlich
nur fiir Datenbankwerke in Betracht.

@ §51 UthG

Die Vervielfiltigung, Verbreitung und o6ffentliche Wiedergabe eines bereits
veroffentlichten Werkes ist gem. § 51 S.1 UrthG zum Zwecke des Zitats zuldssig,
sofern die Nutzung in ihrem Umfang durch ihren besonderen Zweck gerechtfer-
tigt ist. Dabei enthalten die Nr.1-3 einen nicht abschlieBenden Katalog mit Fallen,
in denen die Nutzung des Werkes durch § 51 S. 1 UrhG insbesondere gedeckt ist.

Die Vorschrift differenziert in diesem Zusammenhang zwischen dem wissen-
schaftlichen GroBzitat in Nt. 1, dem Kleinzitat in Nr. 2 und dem Musikzitat in Nt.
3, wobei Letzteres in den vortliegenden Fillen von vornherein ausscheidet. Zu
beachten ist, dass die Schranke des § 51 UrhG nur in den Fillen erfordetlich ist, in
denen die genutzte Datei bzw. das genutzte Datenpaket selbst eine persénliche
geistige Schépfung darstellt und damit Werkqualitit aufweist.?’

Damit ist ihre Anwendbarkeit nur dann relevant, wenn nicht nur das Langzeit-
archiv insgesamt, sondern die genutzte Datei aus diesem Archiv fiir sich genom-
men eine geistige Schépfungshéhe im Sinne des § 2 Abs. 2 UrthG aufweist, was,
wenn iberhaupt, nur der Fall ist, sofern eine archivierte Datensammlung ein Da-
tenbankwerk im Sinne des § 4 UrhG darstellt.?’> Zu berticksichtigen ist, dass

273 Im Gegensatz dazu behandelten die Ausfithrungen auf S. 35 ff. die Frage, ob sich die archivie-
rende Einrichtung gegeniiber dem urspriinglichen Rechteinhaber auf urheber- oder leistungs-
rechtliche Schranken berufen kann.

274 Dustmann in Fromm/Nordemann, § 51 Ra. 13.

275 Siehe oben S. 10 ff.
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§ 51 UrthG nur bereits verdffentlichte Werke zum Gegenstand hat. Ein Werk ist
gem. § 6 Abs. 1 UrhG dann verdffentlicht, wenn es mit Zustimmung des Berech-
tigten der Offentlichkeit zuginglich gemacht worden ist, so dass theoretisch je-
dermann davon Kenntnis nehmen kann?7. In den vorliegend im Mittelpunkt ste-
henden Fallkonstellationen koénnen die archivierten Daten von Fremdwissen-
schaftlern abgerufen werden. Dabei wird die archivierende Einrichtung zwar re-
gelmiBig verlangen, dass sich die Bezieher der Daten vor dem Abruf registriert
und eine entsprechende Lizenzvereinbarung abschlieSt. Dies dndert jedoch nichts
daran, dass theoretisch Jedermann von den Daten Kenntnis nehmen kann, so dass
es sich bei den Daten bzw. Datensammlungen, die die Voraussetzungen des
Werkbegriffes erfiillen, um verdffentlichte Werke im Sinne des § 51 UrhG han-
delt.277

Die Nutzung ist gem. § 51 S. 2 Nr. 1 UrhG insbesondere dann zulissig, wenn
cinzelne Werke nach der Veréffentlichung in ein selbstindiges wissenschaftliches
Werk zur Erlduterung des Inhalts aufgenommen werden. Das Regelbeispiel von
Nr. 1 kime demzufolge insbesondere dann in Betracht, wenn Dritte ein archivier-
tes Datenbankwerk vervielfiltigen, verbreiten oder 6ffentlich wiedergeben méch-
ten, um den Inhalt einer eigenen Publikation zu erldutern bzw. ihre Erkenntnisse
und Schlussfolgerungen anhand der genutzten Daten zu untermauern. Zu denken
wire in diesem Zusammenhang etwa an eine Tabelle mit einzelnen Forschungsda-
ten, die vollstindig vom Fremdforscher genutzt wird, indem dieser sie in ein eige-
nes Werk einfligt und deren Anordnung oder Zusammenstellung ausnahmsweise
eine geistige Schopfungshéhe aufweist. Dabet ist von der Schranke des § 51 Nr. 1
UrhG nicht nur die Nutzung von Teilen des Werkes, sondern des ganzen Werkes
erfasst?s. Eine Einschrinkung kann sich lediglich dann ergeben, wenn zur Errei-
chung des Zitatzwecks auch die Nutzung von denjenigen Teilen eines gréeren
Werkes gentigt, deren Aufnahme es zur Erlduterung des zitierenden Werkes be-
darf.27

Regelbeispiel des § 51 S. 2 Nr. 1 UrbG

Der Fremdforscher kénnte sich allerdings nur dann auf das Regelbeispiel des § 51
S. 2 Nr. 1 UrhG berufen, wenn es sich bei dem Werk, in das er die Daten auf-
nimmt, um ein selbstdndiges wissenschaftliches Werk handelt und dieses unab-
hingig vom zitierten Werk ist.280 Unter Wissenschaft ist dabei vor dem Hinter-
grund von Art. 5 Abs. 3 GG ,jede ernsthafte, methodisch gekennzeichnete Suche

276 1. Nordemann in Fromm/Nordemann. § 6 Ra. 10.

277 Siehe auch OLG Miinchen ZUM 1990, 95, wonach eine Veroffentlichung unter bestimmten
Umstinden sogar dann vorliegt, wenn Werkstiicke an einen ausgewihlten Kreis von Empfin-
gern versendet worden sind.

278 Dreier in Dreier/Schulze, § 51 Ra. 10.

219 Dreier in Dreier/Schulze, § 51 Ra. 10.

280 Dustmann in Fromm/Nordemann, § 51 Rn. 19; Schricker/ Spindler in Schricker/Loewenheim § 51
Rn. 20.
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nach Erkenntnis“ zu verstehen.?8! Dabei wird die Nutzung von archivierten Pri-
mirdaten in den vorliegend relevanten Fallkonstellationen regelmiflig vor einem
wissenschaftlichen Hintergrund erfolgen, so dass die Daten in nahezu allen Fillen
in ein wissenschaftliches Werk eingefiigt werden. Des Weiteren wird es sich auch
regelmillig um ein vom Zitat unabhingiges Werk handeln, da es nur schwer vor-
stellbar ist, dass ein Fremdforscher die zitierte Datenbank lediglich abwandelt,
zumal dies bei Daten, anders als beispielsweise bei einem Aufsatz, auch nur
schwer moglich erscheint. Hinsichtlich des Merkmals ,,selbstindig™ stellt sich
indes die Frage, ob das Werk, in das die Daten eingefiigt werden, seinerseits urhe-
berschutzfihig sein muss.?®? Gegen ein solches Erfordernis spricht zunichst, dass
es sich bei den in § 51 S. 2 Nr.1-3 genannten Fillen nur um Regelbeispiele han-
delt. Die Generalklausel in § 51 S. 1 UrhG verlangt im Gegensatz zu Satz 2 jedoch
gerade nicht die Selbstindigkeit des aufnehmenden Werkes, was grundsitzlich
gegen das Erfordernis einer eigenen urheberrechtlichen Schutzfihigkeit des Wer-
kes spricht, in welches das Zitat eingefiigt wird.?83 Fir ein solches Erfordernis
spricht hingegen der Sinn und Zweck der Vorschrift. Dieser besteht darin, das
cigene geistige Schaffen des Zitierenden und damit den kulturellen und wissen-
schaftlichen Fortschritt zu férdern.?$* Damit erscheint es geboten, die Schranke
nur demjenigen zugutekommen zu lassen, der auch tatsichlich eine eigene geistige
Schopfung erschafft und damit durch seine geistige Leistung einen Beitrag zum
wissenschaftlichen Fortschritt leistet.?85 Insofern kann sich ein Fremdforscher nur
dann auf die Zitatschranke des § 51 UrhG berufen, wenn das Werk, in das die
Datei aufgenommen wird, urheberrechtliche Schutzfihigkeit aufweist.

Dariiber hinaus miisste der Zweck der Aufnahme der Erlduterung des Inhalts
des aufnehmenden Werkes dienen.286 Dies wird in dem Grof3teil, der hier im Vor-
dergrund stehenden Fallkonstellationen zutreffen, ist es doch nur schwer vorstell-
bar, Daten oder Tabellen in ein Werk aufzunehmen, ohne dass diese der Erlaute-
rung des Inhalts dienen. Vielmehr werden die Daten ja grundsitzlich gerade des-
halb eingefiigt, um den Inhalt zu belegen oder ihn zu erliutern.

281 Drejer in Dreier/Schulze, § 51 Rn. 8.

282 So unter anderem BGH GRUR 1994, 800, 802; OLG Koéln GRUR 1994, 47, 48; KG GRUR
1970, 616, 617; Schricker/ Spindler in Schricker/Loewenheim, § 51 Rn. 20; Dustmann in
Fromm/Nordemann, § 51 Rn. 19; Gé#ting in Loewenheim, § 31 Rn. 167.

283 So OLG Thuringen ZUM 2008, 523, 525; zumindest nicht ablehnend Drezer in Dreier/Schulze,
§ 51 Rn. 6,

284 BGH GRUR 1973, 216, 217; 1986, 59, 60; Liift in Wandtke/Bullinger, § 51 Rn. 1.

285 Gitting in Loewenheim, § 31 Ro. 167; Schricker/ Spindler in Schricker/Loewenheim, § 51 Rn. 20.

286 Dreder in Dreier/Schulze, § 51 Ra. 3; Schricker/ Spindler in Schricker/Loewenheim § 51 Rn. 14;
Dustmann in Fromm/Nordemann, § 51 Rn. 23.
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Regelbeispiel des § 51 S. 2 Nr. 2 UrbG

Auch beim Kleinzitat muss das ibernechmende Werk unabhingig vom zitierten
Werk und dariiber hinaus selbstindig sein, was nach der hier gefolgten Ansicht
bedeutet, dass es selbst urheberschutzfihig sein muss.?®” Der Zitatzweck geht
hingegen tiber den des Nr. 1 hinaus, da die Aufnahme von ,,Stellen eines Werkes
nach der Veréffentlichung in ein selbstindiges Sprachwerk® gem. § 51 S. 2 Nr. 2
UrhG zuldssig ist, ohne dass der Wortlaut vorschreibt, dass dies zur Erlduterung
des Inhaltes erfolgen muss.288

Eine Einschrinkung im Vergleich zum Grofzitat erfahrt das Kleinzitat jedoch
dadurch, dass es nach seinem ausdriicklichen Wortlaut nur die Aufnahme in ein
Sprachwerk rechtfertigt. Far die Nutzung von wissenschaftlichen Primirdaten ist
dies allerdings insofern irrelevant, als deren Aufnahme in andere Werke als
Sprachwerke nur schwer vorstellbar ist. Dartiber hinaus kime bei der Nutzung
von wissenschaftlichen Primirdaten eine Rechtfertigung iber § 51 S. 2 Nr. 2
UrhG nur dann in Betracht, wenn der Fremdwissenschaftler lediglich Teile der
Datenbank in ein anderes Werk aufnimmt. Sofern eine Datenbank, die im Lang-
zeitarchiv gespeichert ist, von einem Fremdforscher in ein anderes Werk aufge-
nommen werden soll, wird dieser in der uberwiegenden Anzahl der Fille das
komplette Datenbankwerk aufnehmen und nicht nur Teile davon. Eine Rechtfer-
tigung der Nutzung von wissenschaftlichen Primiérdaten in Form der Vervielfalti-
gung oder Verbreitung ist daher zwar grundsitzlich méglich, aus den genannten
Grinden wird § 51 S. 2 Nr. 2 UthG jedoch nur in seltenen Fillen Anwendung
finden.

(b) §52a UthG

Eine 6ffentliche Zuginglichmachung des empfangenen Datenbankwerkes durch
den Fremdforscher kénnte hingegen durch § 52a UrhG gerechtfertigt sein. Dabei
ist jedoch zu beachten, dass die Vorschrift nicht die 6ffentliche Zuginglichmac-
hung des gesamten Werkes gestattet. Vielmehr sieht der Wortlaut von § 52a Abs.
1 Nr. 1 UthG nur die 6ffentliche Zuginglichmachung ,.kleiner Teile* eines ver6f-
fentlichten Werkes vor. In der Regel wird der Wissenschaftler jedoch das gesamte
Datenbankwerk nutzen wollen. Bei besonders umfangreichen Datenbankwerken
kann aber unter Umstinden auch die Nutzung lediglich kleiner Teile gentigen,
weshalb die Schranke des § 52a Abs. 1 Nr. 1 in den vorliegenden Fillen nicht von
vornherein ausscheidet. Dartiber hinaus ist nach Nr. 2 auch die 6ffentliche Zu-
ginglichmachung von Werken geringen Umfangs zuldssig, so dass sowohl die
Schranke in Nr. 1 als auch die in Nr. 2 in grundsitzlich in Betracht kommen, so-
fern die jeweiligen Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen. Ob dies der Fall ist, soll
im Folgenden untersucht werden.

287 Siehe dazu bereits oben S. 87.
288 BGH GRUR 1973, 216, 218; OLG Hamburg GRUR 1970, 38.
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§52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG

Die 6ffentliche Zuginglichmachung verdffentlichter kleiner Teile eines Werkes,
Werke geringen Umfangs, sowie einzelne Beitrige aus Zeitungen oder Zeitschrif-
ten ist gem. § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG zur Veranschaulichung im Unterricht an
Schulen, Hochschulen, nichtgewerblichen Einrichtungen der Aus- und Weiterbil-
dung ausschlief3lich fiir den abgegrenzten Kreis von Unterrichtsteilnehmern zulds-
sig. Dabei kommt fiir die 6ffentliche Zuginglichmachung von wissenschaftlichen
Primirdaten grundsitzlich wohl die Veranschaulichung im Unterricht an Hoch-
schulen in Betracht. Daneben ist auch die Verwendung im Unterricht an Schulen,
insbesondere in naturwissenschaftlichen Fichern, denkbat.

Entscheidend fiir den Umfang der zuldssigen Zuginglichmachung ist, ob es
sich bei dem jeweils betroffenen Datenbankwerk um ,,ein Werk geringen Um-
fangs® handelt. Ist dies nicht der Fall, so gestattet § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG ledig-
lich die Zuginglichmachung ,kleiner Teile des Werkes. Ob ein Werk geringen
Umfangs im Einzelfall vorliegt, richtet sich danach, ob das betreffende Werk im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung aller mdéglichen Werke umfinglich zu den
Kleinsten gehort.28? Dies wurde von der Rechtsprechung beispielsweise fiir kurze
Artikel, Kurzgeschichten?', Novellen?!, Tonfolgen, Gedichte, Liedertexte und
Lieder bejaht.22Demzufolge kann ein Datenbankwerk, welches wissenschaftliche
Primirdaten enthilt, ein Werk geringen Umfangs darstellen. Da jedoch gerade im
naturwissenschaftlichen Bereich Datenbanken einen betrichtlichen Umfang errei-
chen kénnen, gilt dies nicht zwangsldufig. Es ist daher stets auf den jeweiligen
Einzelfall abzustellen. Handelt es sich nicht um ein Werk geringen Umfangs, so
erlaubt § 52a Abs. 1 UrhG nur die 6ffentliche Zuginglichmachung kleiner Teile,
wobei hinsichtlich der Frage, bis zu welchem Umfang noch ein kleiner Teil vor-
liegt, in Rechtsprechung und Literatur unterschiedliche Ansichten vertreten wer-
den. Teilweise soll die Obergrenze bei einem Umfang von 10% des Gesamtum-
fangs liegen,”? andere Stimmen in der Literatur wollen die Grenze hingegen bei
20% ziehen.?* Nach anderer Ansicht kann hingegen keine starre Grenze gezogen
werden; vielmehr komme es stets auf eine Betrachtung im Finzelfall an.?> Sofern
ein Datenbankwerk zur Veranschaulichung im Unterricht an Hochschulen 6ffent-
lich zuginglich gemacht werden soll, wird ein Umfang von nur 20 % jedoch wohl
ohnehin zu gering sein, um den veranschaulichenden Effekt zu erzielen, weshalb
die Schranke des § 52a Abs. 1 Nr.1 UthG fiir die 6ffentliche Zuginglichmachung

289 Dustmann in Fromm/Nordemann, § 52a Ra. 8.

20 BGH GRUR 1972, 432, 433.

21 RGZ 80,78 f.

292 Dunstmann in Fromm/Nordemann, § 52a Rn. 8.

293 OLG Karlsruhe GRUR 1987, 818; Loewenhein in Schricker/Loewenheim, § 52a Ra. 7, § 53 Ra.
51; ». Bernuth, ZUM 2003, 438, 440.

294 Lsift in Wandtke/Bullinger, § 52a Rn. 5.

295 Dustmann in Fromm/Nordemann, § 52a Ra. 7.
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von wissenschaftlichen Primédrdaten kaum Anwendung finden wird, sofern es sich
nicht um ein Werk geringen Umfangs handelt.

Des Weiteren miusste das Datenbankwerk bzw. der Teil des Datenbankwerkes,
der 6ffentlich zuginglich gemacht werden soll, nach dem ausdriicklichen Wortlaut
von § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG bereits veroffentlicht worden sein, wobei die Norm
an den Veréffentlichungsbegriff von § 6 Abs. 1 UrhG ankniipft.?’¢ Das Daten-
bankwerk wire danach veroffentlicht, wenn es mit Zustimmung des Berechtigten
der Offentlichkeit zuginglich gemacht worden ist. Zur Offentlichkeit gehort dabei
gem. § 15 Abs. 3 S. 2 UrhG jeder, der nicht mit demjenigen der das Werk verwer-
tet, oder mit anderen Personen, denen das Werk, wie hier, in unkérperlicher Form
wahrnehmbar oder zuginglich gemacht wird, durch personliche Beziehungen
verbunden ist. Geht man, wie hier, von der Fallkonstellation davon aus, dass die
archivierende Einrichtung als Berechtigte i.S.d. § 6 Abs. 1 UrhG die archivierten
Daten anderen Forschungseinrichtungen und Fremdwissenschaftlern zum Abruf
bereitstellt, so wiren diese potentiellen Nutzer weder durch eine persénliche Be-
ziehung zu der archivierenden Einrichtung noch durch eine solche Beziehung
untereinander verbunden, so dass die Daten der Offentlichkeit bereits zuginglich
gemacht worden wiren, bevor sie der Fremdforscher erhilt und seinerseits ande-
ren 6ffentlich zuginglich macht.

Schliefllich ist zu beachten, dass Absatz 1 Nr.1 nur die 6ffentliche Zuging-
lichmachung ,,fiir den bestimmt abgegrenzten Kreis von Unterrichtsteilnehmern®
zuldsst. Sollte § 52 Abs. 1 Nr. 1 UrhG also im Einzelfall doch fir die 6ffentliche
Zuginglichmachung wissenschaftlicher Primiérdaten einschligig sein, so muss mit
Hilfe von Kontrollsystemen, wie etwa Passwortern, sichergestellt werden, dass nur
dicjenigen Studenten bzw. Schiiler auf das Werk zugreifen kénnen, die an der
entsprechenden Vorlesung oder Unterrichtseinheit auch teilnehmen, fiir die das
Werk bendtigt wird.?

Des Weiteren wire die 6ffentliche Zuginglichmachung nur dann nach § 52a
UrhG zulissig, ,,soweit dies zu dem jeweiligen Zweck geboten und zur Verfolgung
nicht kommerzieller Zwecke gerechtfertigt ist. Die 6ffentliche Zuginglichmac-
hung ist im Rahmen von Nr. 1 dann nicht geboten, wenn das Werk ohne erhebli-
chen Aufwand offline angeboten werden kénnte.2%® Dies wird bei Datenbankwer-
ken jedoch regelmifBig der Fall sein, da die Daten zumeist auf Papier gedruckt und
den Teilnehmern des Unterrichts oder der Votlesung offline angeboten werden
kénnen, so dass eine 6ffentliche Zuginglichmachung von wissenschaftlichen Pri-
mirdaten fiir die Veranschaulichung im Unterricht oder in der Vorlesung grund-
sdtzlich regelmiBig nicht geboten sein wird. Eine Ausnahme von diesem Grund-
satz koénnte jedoch dann gelten, wenn das Datenbankwerk bzw. kleine Teile eines
solchen nur schwer offline zur Verfigung gestellt werden kénnen. Da Nr. 1 je-

296 Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 52a Rn. 8.
297 Dustmann in Fromm/Nordemann, § 52a Ra. 11.
298 [ jift in Wandtke/Bullinger, § 52a Rn. 9.
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doch sowieso nur auf die 6ffentliche Zuginglichmachung kleiner Teile eines Da-
tenbankwerkes bzw. von Datenbankwerken mit geringem Umfang Anwendung
findet, ist dies nur schwer vorstellbar. Zu denken ist jedoch beispielsweise an
Vorlesungen mit grofler Horerzahl, in der es mit unverhiltnismiBigen Kosten und
einem nicht unerheblichen Zeitaufwand verbunden wire, Teile des Datenbank-
werkes analog oder digital offline zur Verfiigung zu stellen. Insofern wire in die-
sen Fillen die 6ffentliche Zuginglichmachung eines Datenbankwerkes mit gerin-
gem Umfang bzw. des kleinen Teils eines Datenbankwerkes mit nicht geringem
Umfang von § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG gedeckt.

§52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG

Im Gegensatz zu Nr. 1, der die 6ffentliche Zuginglichmachung von Werken zur
Veranschaulichung des Unterrichts regelt, lisst Nr. 2 die 6ffentliche Zuginglich-
machung von Werken zu Zwecken der eigenen wissenschaftlichen Forschung zu.
Dabei diirfen veréffentlichte Teile eines Werkes und Werke geringen Umfangs fiir
einen bestimmt abgegrenzten Kreis von Personen fiir deren eigene wissenschaftli-
che Forschung 6ffentlich zuginglich gemachte werden, soweit die zu dem jeweili-
gen Zweck geboten und zur Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke gerechtfer-
tigt ist. Im Gegensatz zu Nr. 1 diirfen demnach nicht nur , kleine Teile® 6ffentlich
zuginglich gemacht werden. Vielmehr folgt aus der Beschrinkung auf , Teile®
lediglich die Einschrinkung, dass das Gesamtwerk durch die 6ffentliche Zuging-
lichmachung des zuginglich gemachten Teils nicht Gberfliissig werden darf.?? Der
Begriff der ,,wissenschaftlichen Forschung* wird dabei wie der ,,wissenschaftliche
Gebrauch® als methodische und auf Erkenntnisfindung ausgerichtete Titigkeit
definiert.300

Sofern das Datenbankwerk einen geringen Umfang i.S.d. § 52a Abs. 1 Nr. 2
UrhG hat " dirfte der Fremdwissenschaftler oder eine fremde Forschungsein-
richtung das Datenbankwerk einem bestimmt abgegrenzten Kreis von Personen
Offentlich zuginglich machen, die die Daten fiir ihre eigene wissenschaftliche
Forschung benétigen. Dabei hatte der Gesetzgeber vor allem kleine Forschungs-
teams vor Augen, die im Rahmen des gleichen Forschungsprojektes titig sind.30?
Nicht erfasst sein soll hingegen beispielsweise die Zuginglichmachung des Werkes
an alle Forschungseinrichtungen einer Universitdt.3®® Wie auch im Rahmen der
Offentlichen Zuginglichmachung unter Nr. 1 missten auch in diesen Fillen tech-
nische Vorkehrungen getroffen werden, um den zugelassenen Nutzerkreis aus-
schlieBlich auf diese Personen zu beschrinken,?*4 wobei auch hier wieder die Ver-

297 4ift in Wandtke/Bullinget, § 52a Rn. 12; Dreier in Dreier/Schulze, § 52a Ra. 9.
300 Statt vieler Dreder in Dreier/Schulze, § 52a Ra. 10; § 53 Ra. 23.

301 Siche dazu bereits oben S. 90.

302 Dustmann in Fromm/Nordemann, § 52a Ra. 14.

303 BT-Drucks 15/837, S. 34.

304 BT-Drucks. 15/538, S. 78; Lijft in Wandtke/Bullinger, § 52a Rn. 13.
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wendung von Passwortern in Betracht kommt.3% Sollte es sich bei dem Daten-
bankwerk hingegen nicht um ein Werk geringen Umfangs handeln, diirften Teile
des Datenbankwerkes o6ffentlich zuginglich gemacht werden. Dies macht natiir-
lich nur Sinn, sofern der Empfinger der Daten nicht auf das vollstindige Daten-
bankwerk angewiesen ist. Auch in den Fillen von Nr. 2 muss die 6ffentliche Zu-
ginglichmachung geboten sein, wobei diese auch hier wiederum entfillt, wenn das
Datenbankwerk ohne erheblichen Aufwand offline beschafft werden kénnte.306
Dies wird in den meisten Fillen jedoch der Fall sein, da das Datenbankwerk, an-
ders als in den Fillen der Nutzung im Unterricht an Hochschulen, aufgrund der
zumeist geringen DateigréBe in der iberwiegenden Anzahl der Fille den Emp-
tingern auch offline oder per Email ibermittelt werden kann. Sollte die 6ffentli-
che Zuginglichmachung ausnahmsweise einmal doch geboten sein, so ist weiter
zu beachten, dass dies nur zur Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke zulissig
ist. Dabei ist in den Fillen von Nr. 2 nicht auf die organisatorische Struktur der
Forschungseinrichtung abzustellen, sondern auf die Forschungstitigkeit als solche,
fir die das Datenbankwerk genutzt wird.?7 Sofern im Einzelfall die wissenschaft-
liche Forschung im Rahmen einer Auftragsforschung stattfindet, lige ein kom-
merzieller Zweck vor, so dass die 6ffentliche Zuginglichmachung in diesem Fall
nicht gem. § 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG gerechtfertigt wire.

Zwischenergebnis

Damit kommen sowohl § 52a Abs. 1 Nr. 1 als auch § 52a Abs. 1 Nr. 2 UrthG
grundsitzlich als Schranke fiir Fremdforscher in Betracht, die archivierte Daten in
Form eines Datenbankwerkes von der archivierenden Einrichtung erlangt haben
und diese anderen 6ffentlich zuginglich machen wollen. Allerdings werden sich
Nutzer von wissenschaftlichen Primirdaten in der Praxis wohl nur selten auf §
52a UrhG stutzen konnen, da es sowohl in den Fillen von Nr. 1 als auch Nr. 2
zum einen oftmals an der Gebotenheit der 6ffentlichen Zuginglichmachung feh-
len wird und zum anderen fiir die 6ffentliche Zuginglichmachung gem. § 52a Abs.
4 UrhG eine Vergiitung zu zahlen ist. Sollten die Tatbestandsvoraussetzungen von
Nr.1 oder Nr. 2 im Einzelfall doch einmal vorliegen, so ist zu beachten, dass nach
Nr. 1 nur die Zuginglichmachung kleiner Teile des Werkes oder Werke geringen
Umfangs, nach Nr. 2 nur die Zuginglichmachung von Teilen des Werkes oder
Werken geringen Umfangs zuldssig ist. Die 6ffentliche Zuginglichmachung eines
vollstindigen Datenbankwerkes, welches einen erheblichen Umfang hat, ist dem-
zufolge weder nach § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG noch nach § 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG
zuldssig.

305 L sift in Wandtke/Bullinger, § 52a Rn. 13.
306 Isift in Wandtke/Bullinger, § 52a Rn. 14.
307 Siche Erwigungsgrund 42 der Richtlinie 2001/29/EG; Liift in Wandtke/ Bullinger, § 52a Rn. 14.
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(© §52b UthG

Als weitere Schranke fiir die Weitergabe von wissenschaftlichen Primérdaten
kommt unter Umstidnden § 52b UrhG in Betracht. Dieser erlaubt 6ffentlich zu-
ginglichen Bibliotheken, Museen und Atchiven, die keinen unmittelbaren oder
mittelbaren wirtschaftlichen Zweck verfolgen, in den Rdumen ihrer Einrichtung
an eigens dafiir eingerichteten elektronischen Leseplitzen veréffentlichte Werke
zur Forschung und fur private Studien zuginglich zu machen. Auch wenn die
Schranke vornehmlich der digitalen Zuginglichmachung von Printpublikationen
dienen soll,?® ist seine Anwendung auf Werke, wie beispielsweise den vorliegend
relevanten elektronischen Daten, nicht von vornherein ausgeschlossen. Dies folgt
aus dem Wortlaut der Norm, die lediglich von veréffentlichten Werken spricht,
den Werkbegriff ansonsten aber nicht einschrinkt.3%?

Damit kénnten die oben genannten Einrichtungen Daten und Datenbanken,
die sie von der archivierenden Einrichtung erlangt haben, an den elektronischen
Leseplitzen zuginglich machen, sofern die Voraussetzungen von § 52b UrhG
vorligen. Die Vorschrift erlaubt die Zuginglichmachung an Leseplitzen jedoch
nur unter der Voraussetzung, dass dem keine vertraglichen Regelungen entgegen-
stehen. Dabei geniigt eine Regelung unter Verwendung von Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen, so dass individuelle Verhandlungen nicht erforderlich sind.310
Eine solche Vereinbarung wird jedoch regelmif3ig im Rahmen des Lizenzvertrags
vorliegen, den die archivierende Finrichtung mit der Einrichtung geschlossen hat,
der sie die Daten zur Verfiigung gestellt hat.>!! Von daher ist es den Bibliotheken,
Museen und Archiven versagt, ihnen zur Verfiigung gestellte wissenschaftliche
Primirdaten bzw. Datenbankwerke iiber § 52b UrthG zu nutzen, sofern der Li-
zenzgeber ihnen dies im Rahmen des Lizenzvertrags untersagt oder nur zu be-
stimmten Bedingungen gestattet.’2 Demzufolge kommt eine Zuginglichmachung
oder Weitergabe von wissenschaftlichen Primédrdaten durch Bibliotheken, Museen
oder Archiven unter Berufung auf § 52b UrhG in den vorliegenden Fillen grund-
sitzlich nicht in Betracht.313

(d) §53 Abs. 2S.1 Nr. 1 UthG

Eine weitere Schranke kdnnte sich ferner aus § 53 UrhG ergeben. Wie bereits
erwahnt, wird ein urheberrechtlicher Schutz an wissenschaftlichen Primirdaten
héchstens dann entstehen, wenn mehrere Daten derart zusammengestellt worden

308 Jani in Wandtke/Bullinget, § 52b Rn. 4.

309 So auch Jani in Wandtke/Bullinger, § 52b Rn. 4.

310 Jani in Wandtke/Bullinget, § 52b Rn. 27; siche auch Spindler, NJW 2008, 9, 13.

311 BT-Drucks. 16/1828, S 26; vgl. auch Spindler/ Heckmann, GRUR Int. 2008.

312 Dustmann in Fromm/Nordemann, § 52b Ra. 11; Spindler, NJW 2008, 9, 11; ders./ Hecknann,
GRUR Int. 2008, 271, 275; Hoeren, MMR 2007, 615, 617.

313 Dartiber hinaus wire die Einsehbarkeit von Daten an elektronischen Leseplitzen, anders als zum
Beispiel bei Aufsitzen oder Monographien, wenig praktikabel.
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sind, dass ein Datenbankwerk gem. § 4 UrhG entsteht. Bei der vorliegend im Fo-
kus stehenden elektronischen Langzeitarchivierung kann auf den Inhalt von Da-
tenbankwerken, sofern solche entstehen, zwangsliufig elektronisch zugegriffen
werden. Damit sind aber die Einschrinkungen in § 53 Abs. 5 S. 1 UrhG zu beach-
ten. Danach finden die Absatze 1,2 S. 1 Nt. 2 bis 4 sowie Abs. 3 Nr. 2 von vorn-
herein keine Anwendung. Absatz 2 S. 1 Nr. 1 sowie Abs. 3 Nr. 1 UrhG finden
gem. § 53 Abs. 5 S. 2 UrhG hingegen nur mit der Maligabe Anwendung, dass der
wissenschaftliche Gebrauch sowie der Gebrauch im Unterricht nicht zu gewerbli-
chen Zwecken erfolgen.

Die Herstellung oder das Herstellenlassen einzelner Vervielfiltigungsstiicke
von archivierten Datenbankwerken wire gem. § 53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG zum eige-
nen wissenschaftlichen Gebrauch zulidssig, wenn und soweit die Vervielfiltigung
zu diesem Zweck geboten wire und sie keinen gewerblichen Zwecken dienen
wiirde. Die letztgenannte Einschrinkung wurde dabei im Rahmen des ,,Gesetzes
zur Regelung des Utrheberrechts in der Informationsgesellschaft3'* vom
26.10.2007 eingefiigt, so dass sich die Voraussetzung der nicht gewerblichen Nut-
zung im Rahmen von Abs. 2'S. 1 Nr. 1 UrhG unabhingig von Abs. 5 S. 2 ergibt.

Eigener Gebrauch

Ein eigener Gebrauch nach § 53 Abs. 2 UrhG liegt dann vor, wenn die Herstel-
lung der Vervielfiltigungsstiicke zur eigenen Verwendung erfolgt und nicht zur
Weitergabe an Dritte.3!> Dabei zihlen die Angestellten eines Unternehmens nicht
als Dritte, so dass die Vervielfiltigung der Datei und Weitergabe an die Angestell-
ten einer juristischen Person oder Behdrde als ,eigener Gebrauch® angesehen
werden kann.31¢ Sofern ein Fremdwissenschaftler die von der archivierenden Ein-
richtung erhaltenen Daten also lediglich fiir sich oder einen Kollegen vervielfaltigt,
liegt darin ein eigener Gebrauch 1.5.d. § 53 Abs. 2 Nr. 2 UrhG. Das Gleiche gilt,
sofern eine Forschungseinrichtung die Daten fiir ihre angestellten Wissenschaftler
vervielfaltigt.

Wissenschaftlicher Gebrauch

Dariiber hinaus misste die Vervielfiltigung zum wissenschaftlichen Gebrauch
erfolgen. Dieser liegt vor, wenn die Vervielfiltigung vor dem Hintergrund einer
wissenschaftlichen, also methodisch und auf Erkenntnisfindung ausgerichteten
Titigkeit hergestellt wird.>'7 Da im Mittelpunkt der vorliegenden Untersuchung
wissenschaftliche Primirdaten stehen, wird eine Vervielfiltigung solcher Daten

314 BGBI. 2007 Teil 1, S.2513.

315 BT-Drucks. 10/837, S. 9; Dreier in Dreier/Schulze, § 53 Ra. 18; W. Nordemann in
Fromm/Nordemann, § 53 Rn. 16.

316 BT-Drucks. 10/837 S. 9; vgl. auch BGH GRUR 1997, 459, 461.

317 Dreier in Dreier/Schulze, § 53 Rn. 23.
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stets vor einem wissenschaftlichen Hintergrund erfolgen, so dass auch dieses Tat-
bestandsmerkmal bei der Vervielfiltigung der Datenbank durch den Fremdfor-
scher im Regelfall erfillt sein wird.

Gebotenbeit der 1 ervielfiltignng
Die Vervielfiltigung miisste dartiber hinaus jedoch auch geboten sein. Dies wire
etwa dann nicht der Fall, wenn es der Forschungseinrichtung oder dem Fremd-
wissenschaftler zumutbar wire, die Daten selbst von der archivierenden Eintich-
tung zu erwerben’'® In diesem Zusammenhang wird man danach differenzieren
missen, ob die archivierende Einrichtung die archivierten Daten Fremdforschern

und fremden Forschungseinrichtungen kostenlos zur Verfiigung stellt oder ob sie
dafiir eine Gebiihr erhebt.

Kostenloser Erwerb bei der archivierenden Einrichtung miglich

In den Fillen, in denen die archivierende Einrichtung ihre Daten kostenlos zur
Verfiigung stellt, wird es stets zumutbar sein, die Daten direkt bei der Einrichtung
zu bezichen. Zwar kénnte man dem entgegensetzen, dass die archivierende Ein-
richtung, sofern sie die Daten kostenlos zur Verfiigung stellt, auch damit einver-
standen wire, wenn Fremdwissenschaftler diese untereinander kopieren wiirden.
Zu beachten ist jedoch, dass die archivierende Einrichtung dann nicht die M6g-
lichkeit hitte, mit den Beziehern ihrer archivierten Daten einzelne Lizenzvereinba-
rungen abzuschlieBen. Dies ist jedoch gerade in Bezug auf den Umgang mit archi-
vierten personenbezogenen Daten relevant3!” Dariiber hinaus wird seitens der
archivierenden Einrichtung zumeist auch ein Interesse daran bestehen, dass die
Daten stets tiber ihr Internetportal abgerufen werden, um dessen Bekanntheits-
grad zu steigern. Ein solches Interesse kann sich gerade aus der Tatsache ergeben,
dass die Forschungseinrichtungen dadurch die Méglichkeit erhalten, dber ihre
Internetprisenz ihre Bekanntheit und Reputation zu steigern. Dariiber hinaus
finanzieren sich Internetportale, in denen Daten oder Software kostenlos angebo-
ten werden, oftmals iber Werbeanzeigen, die in diesen Portalen geschaltet wer-
den. Die H6he der Werbeeinahmen richtet sich dabei jedoch regelmiBig nach der
Anzahl der Nutzer der jeweiligen Internetseite.

Vergiitungspflicht fiir Datenerwerb

Sofern die Einrichtung fiir den Zugang der Daten hingegen eine Vergiitung ver-
langt, kénnte der direkte Erwerb von der archivierenden Einrichtung zumindest
dann unverhiltnismifBig sein, wenn die anfallenden Kosten und der daftr erfor-
derliche Zeitaufwand zu hoch wiren. Da der Abruf der Daten regelmifig tiber ein
Onlinenetzwerk erfolgen wird, kann jedoch davon ausgegangen werden, dass der

318 I it in Wandtke/Bullinger, § 53 Ra. 27; Loewenbein in Schricker/Loewenheim, § 53 Rn. 42; 7.
Nordemann in Fromm/Nordemann, § 53 Rn. 19.
319 Siehe dazu S. 139 ff.
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erforderliche Zeitaufwand nicht zu hoch sein wird. Hinsichtlich der anfallenden
Kosten kénnte aber eine Unzumutbarkeit dann vorliegen, wenn die archivierende
Einrichtung nicht eine gesonderte Verglitung fiir die abgerufenen Daten verlangt,
sondern die Nutzer des Internetportals aufgrund des abzuschlieBenden Lizenzver-
trags flr einen bestimmten Zeitraum eine regelmiflige Verglitung zahlen miissten,
obwohl sie nur ein einziges Mal die Dienste der archivierenden Einrichtung in
Anspruch nehmen méchten.’? In diesem Fall wire es wohl unzumutbar, dass ein
Wissenschaftler oder eine Forschungseinrichtung diese Kosten tragen miisste,
obwohl er nur Interesse an einem einzigen Datensatz hat. Zu beachten ist jedoch,
dass eine solche lingerfristige Bindung unter Umstinden dann nicht mehr unver-
hiltnismdfig wire, wenn der Fremdforscher auch noch weitere Datenbankwerke
der gleichen Einrichtung benétigt und diese ebenfalls vervielfiltigen mochte.

Kein gewerblicher Zweck

SchlieBlich dirfte die Vervielfiltigung gem. § 53 Abs. 2 8. 1 Nr. 1 a.E. UrhG kei-
nen gewerblichen Zwecken dienen. Sofern die Vervielfiltigung also dazu be-
stimmt ist, sie fiir eine Verlagspublikation oder im Rahmen einer Auftragsfor-
schung zu nutzen, wirde dies zu einem gewerblichen Zweck dienen und die Ver-
vielfiltigung damit nicht mehr von § 53 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UrhG gedeckt sein.3?!
Hingegen ist ein gewerblicher Zweck wohl abzulehnen, wenn die Vervielfiltigung
fiir den alltdglichen Forschungsbetrieb des Wissenschaftlers oder der Forschungs-
einrichtung genutzt wird und fiir die Durchfithrung des Forschungsvorhabens
somit keine gesonderte Verglitung durch einen Auftraggeber gezahlt wird.322

Zwischenergebnis

Wie gezeigt, kann die Vervielfiltigung eines Datenbankwerkes, das aus wissen-
schaftlichen Primirdaten besteht, grundsitzlich von § 53 Abs. 2 S. 1 Nr.1 UrhG
gerechtfertigt sein. Die Schrankenregelung wird jedoch in den meisten Fillen nicht
einschligig sein, weil es dem Wissenschaftler bzw. der Forschungseinrichtung, die
die Vervielfiltigung fiir ihre wissenschaftliche Titigkeit vornimmt, in der Regel
zumutbar sein wird, das Datenbankwerk selbst bei der Einrichtung zu erwerben,
welche die Nutzungsrechte an dem betreffenden Werk hilt. Damit fehlt es in
diesen Fillen jedoch an der von § 53 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UrhG geforderten Gebo-
tenheit der Vervielfiltigung.

320 So ist es beispielsweise bei vielen Datenbanken juristischer Fachliteratur auch nicht méglich,
lediglich den gerade bendtigten Aufsatz oder Auszug aus einem Kommentar zu erwerben. Viel-
mehr muss der Nutzer einen Vertrag fiir eine festgesetzte Laufzeit abschlieBen, der ihn fir die-
sen Zeitraum berechtigt, auf die Datenbank zuzugreifen. Im Gegenzug muss er aber auch fiir
diesen Zeitraum, unabhingig davon, ob er die Datenbank nutzt oder nicht, monatlich Lizenzge-
biihren entrichten.

321 BT-Drucks. 16/1828, S. 41; so auch Drezer in Dreier/Schulze, § 53 Ra. 23.

322 Vgl. BT-Drucks. 16/1828 S. 41; siche auch Art. 5 Abs. 3 a) der RL. 2001/29/EG.
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@) § 532 UthG

Des Weiteren kénnte eine Weiterreichung von Datensitzen durch Fremdwissen-
schaftler von der Schranke des § 532 UrhG gedeckt sein. Die Norm unterscheidet
dabei zwischen der in Satz 1 geregelten Vervielfiltigung und Ubermittlung von
geschiitzten Werken in analoger Form im Wege des Post- oder Faxversands und
der Vervielfiltigung und Ubermittlung in sonstiger elektronischer Form in Satz 2.
Dabei privilegiert § 53a UrhG seinem klaren Wortlaut nach nur 6ffentliche Biblio-
theken, so dass sich natiirliche Personen und sonstige Forschungseinrichtungen,
die die Daten an Dritte Ubermitteln wollen, von vornherein nicht auf die Schranke
berufen kénnen. Unerheblich ist hingegen, ob sich die jeweilige Bibliothek in 6f-
fentlicher oder privater Hand befindet.’?3 Da es jedoch méglich erscheint, dass
auch offentliche Bibliotheken wissenschaftliche Primirdaten von archivierenden
Einrichtungen zur Verfigung gestellt bekommen, stellt sich die Frage, ob diese die
Daten gem. § 53a UrhG an Dritte weitergeben diirfen.

§53a Abs. 15. 1 UrbG

Sofern die Datensitze nicht elektronisch, sondern in analoger Form vervielfiltigt
und Gbermittelt werden, wire dies gem. § 53a Abs. 1 S. 1 UthG zuldssig, sofern
die betreffenden Datenbankwerke in Zeitungen oder Zeitschriften als Beitrag in
Zeitungen oder Zeitschriften erschienen sind oder es sich bei dem iibermittelten
Datensatz, um kleine Teile eines erschienen Werkes handelt, wobei eher Letzteres
der Fall sein wird.

In Zeitungen und Zeitschriften erschienene Beitriige

Die Schranke des § 53a Abs. 1 S. 1 UrthG kénnte zunichst auf Datenbankwerke
Anwendung finden, die als Beitrag in Zeitungen oder Zeitschriften erschienen
sind. Denkbar wire dies etwa im Rahmen von wissenschaftlichen Publikationen in
Fachzeitschriften oder -zeitungen.

Kleine Teile eines erschienenen Werkes

Dariiber hinaus ist die Nutzung kleiner Teile bereits erschienener Werke gem. §
53a Abs. 1 S. 1 UrhG zulissig. Damit wire es Offentlichen Bibliotheken also
grundsitzlich erlaubt, kleine Teile von Datenbankwerken auf Einzelbestellung zu
vervielfiltigen und zu tbermitteln. Zwar ergibt sich der Wert einer Datenbank
zumeist erst aus ihrer Gesamtheit. Es ist jedoch denkbar, dass Wissenschaftlern in
bestimmten Fillen bereits Teile eines Datenbankwerkes geniigen oder sie zu-
nichst priifen méchten, ob das betreffende Datenbankwerk fiir ihr eigenes For-
schungsvorhaben brauchbar ist, bevor sie das komplette Datenbankwerk erwer-
ben. Dies gilt insbesondere in den Fillen, in denen dieses nur entgeltlich bezogen
werden kann. Damit § 53a UrhG in diesen Fillen greift, muss das Datenbankwerk

323 Nordemann-Sehiffel in Fromm/Nordemann, § 53a Rn. 5.
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jedoch nach dem Wortlaut der Norm bereits erschienen sein. Der Begriff des
Erscheinens richtet sich dabei nach § 6 Abs. 2 UrhG. Damit gilt das Werk dann
als erschienen, wenn mit Zustimmung des Berechtigten Vervielfiltigungsstiicke
nach ihrer Herstellung in geniigender Anzahl der Offentlichkeit angeboten oder in
Verkehr gebracht worden sind. Unproblematisch wire dies in den Fillen, in denen
es in einer erschienenen Publikation abgedruckt wire. Dies wird jedoch nur selten
der Fall sein, da die Daten in der weit iiberwiegenden Anzahl der Fille, wenn
tberhaupt, von der archivierenden Einrichtung lediglich in elektronischer Form
auf einem Speichermedium zum Abruf bereit gehalten werden. Damit stellt sich
die Frage, ob die Daten durch die Speicherung auf einem Internetserver bereits als
erschienen gelten. Die Daten werden zwar mit Zustimmung des Berechtigten der
Offentlichkeit angeboten werden, indem es Dritten erméglicht wird, sich die ar-
chivierten Daten herunterzuladen.??* Allerdings verlangt § 6 Abs. 2 UrhG dartber
hinaus die Anfertigung von Vervielfiltigungssticken in ,,gentigender Anzahl®.
Dabei miissen die Vervielfiltigungen durch die Nutzer, die sich die Daten herun-
terladen, unberiicksichtigt bleiben, da die Vervielfiltigung nach dem Wortlaut der
Norm zeitlich vor dem Angebot an die Offentlichkeit bzw. dem In-Verkehr-
Bringen zu erfolgen hat325 Damit liegen vor dem Angebot an die Offentlichkeit
eigentlich keine Vervielfiltigungsstiicke in gentigender Zahl vor, so dass das Werk
nicht als erschienen im Sinne des § 6 Abs. 2 UrhG gelten wiirde.32

Nach teilweise vertretener Ansicht in der Literatur soll ein im Internet ver6f-
fentlichtes Werk deswegen erst dann als erschienen anzusehen sein, wenn das
Zuginglichmachen im Internet von einer gewissen Dauer ist, da erst dann das
Kriterium der ,,bleibenden® Zuginglichmachung erfiillt sei.??” Begriindet wird dies
damit, dass es beim bloBen Zuginglichmachen auf einem Internetserver an der
Verselbstindigung des Werkes fehle.3? Dartiber hinaus spreche gegen ein Er-
scheinen, dass die auf dem Server bereitgestellte Datei nicht die Sphire des Anbie-
ters verlasse und die spiter von den Erwerbern hergestellten Vervielfiltigungsstii-
cke aufgrund der mangelnden Erschopfung des Verbreitungsrechts noch nicht
verkehrsfihig seien.’?? Teilweise wird jedoch eingerdumt, dass ein Erscheinen
zumindest dann vorliege, wenn ein Hersteller von Datentridgern diese einem Da-
tenbankbetreiber (sog. ,,host™) zur Nutzung im Rahmen eines Kauf- oder Miet-
vertrags anbietet und tUberlisst.33

324 . Nordemann in Fromm/Nordemann, § 6 Rn. 21; Stillenberger/ Cgychowski, GRUR 2003, 489,
491.

325 Siiffenberger/ Cychowski, GRUR 2003, 489, 491.

326 So Schack, GRUR 2007, 639, 644.

327 Dreier in Dreiet/Schulze, § 6 Rn. 16; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 6 Ra. 62.

328 Katzenberger in Schricker/Loewenheim, § 6 Rn. 56.

329 Schack, GRUR 2007, 639, 645.

330 Katzenberger in Schricker/Loewenheim, § 6 Rn. 56.
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Trotz der genannten Argumente ist ein Werk, das auf einem Internetserver
zum Abruf bereitgestellt wird, dennoch als erschienen anzusehen.?! Daftr spricht
zunichst die Tatsache, dass der Gesetzgeber zum Zeitpunkt der Schaffung der
Norm im Jahr 1965 die technischen Méglichkeiten von Printpublikationen vor
Auge hatte. Bei diesen ist es jedoch gerade nétig, dass das Werk zunichst in geni-
gender Anzahl vervielfiltigt und anschlieBend der Offentlichkeit angeboten wird,
damit sie dem interessierten Verkehrskreis frei zur Verfiigung stehen.?? Bei Wer-
ken, die zum Abruf im Internet bereit gestellt werden, hat jedoch ab dem Zeit-
punkt der Bereitstellung prinzipiell jedermann die Moglichkeit, das Werk zu ver-
vielfaltigen und herunterzuladen, so dass es dem Interessentenkreis auch ohne die
vorherige Herstellung mehrerer Vervielfiltigungsstiicke grundsitzlich frei zur
Verftugung steht.333

Es ist zwar einzurdumen, dass die auf dem Server abgelegte Datei nicht die
Sphire des Urhebers verldsst, wohl aber die von den Nutzern hergestellten Ver-
vielfiltigungsstiicke. Dies ist aber faktisch gesehen das Gleich als wiirde ein Verlag
Bucher vervielfiltigen und diese anschlieBend 6ffentlich anbieten. Denn auch in
diesem Fall miisste ja nicht das Originalmanuskript die Sphire des Urhebers ver-
lassen, sondern nur dessen Kopien in Form von Biichern. Des Weiteren spricht
fir die Annahme des Erscheinens auch ein Vergleich mit sog. print-on-demand-
Werken.334 Dass diese als erschienen gelten, sofern sie der Offentlichkeit angebo-
ten werden, wird nidmlich auch von der Gegenansicht nicht bestritten.’>> Beim
print-on-demand wird das Werk jedoch auch zunichst der Offentlichkeit angebo-
ten und erst dann eine Vervielfiltigung erstellt, wenn eine entsprechende Bestel-
lung beim Anbieter erfolgt.® Bis zur ersten Vervielfiltigung existiert somit in der
Regel auch beim print-on-demand nur die digitale Datei, die dem Verlag als
Druckvorlage dient. Von daher ergibt sich in diesen Fillen im Gegensatz zu Wer-

31 So auch Ahlberg in Mohring/Niccolini, § 6 Rn. 29; Dreder in Dreier/Schulze, § 6 Rn. 16; Dreyer in
Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 6 Rn. 2; Katzenberger in Schricker/Loewenheim, § 6 Rn. 55; . Nor-
demann in Fromm/Nordemann, § 6 Ra. 21; Dietz, GRUR Int. 1975, 341, 343; Goe-
bel/ Hackemann/ Scheller, GRUR 1986, 355, 359; Hubmann, GRUR 1980, 537, 541;

Siifenberger/ Cychowski, GRUR 2003, 489, 491.

332 . Nordemann in Fromm/Nordemann; Sifenberger/ Cychowski, GRUR 2003, 489, 492.

333 Marguardt in Wandtke/Bullinger, § 6 Ra. 2; Maafien, ZUM 19925, 338, 343; Siifenberger/ Cychowski,
GRUR 2003, 489, 492.

33 Zur Frage des Erscheinens beim print-on-demand: Me/ichar, Printing on Demand-Eine Bestands-
aufnahme, in FS Dittrich, S. 229, 232 f.

335 Mohring/Niceolini, § 6 Rn. 23; anders hingegen bei einer bloBen, an die Offentlichkeit gerichte-
ten Werbeaufforderung, Biicher zu subskribieren, wenn mit der Herstellung der Biicher gewartet
wird, bis eine ausreichende Anzahl an Bestellungen vorliegt; siche dazu Ulwer, Urheber- und
Verlagsrecht, 3. Auflage 1980, § 32 III 2; ». Gamm, Urheberrechtsgesetz, 1968, § 6 Rn. 8; Schiefler,
Veroéffentlichung und Erscheinen nach dem neuen Urheberrechtsgesetz, UFITA 48 (1966), 81,
94.

336 Etwas anderes gilt hingegen dann, wenn eine ,,Startauflage von einigen wenigen Exemplaren
gedruckt wird. Dies wird zwar teilweise, jedoch nicht zwangsliufig beim print-on-demand so
praktiziert.
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ken, die zum Download angeboten werden, lediglich der Unterschied, dass die
Vervielfiltigung beim print-on-demand auf Papier und nicht digital erfolgt.

Dariiber hinaus kann auch grundsitzlich nicht verlangt werden, dass das Werk
fir einen bestimmten Zeitraum zum Abruf bereitgehalten wird. Selbst bei einer
vergleichsweise kurzen Bereithaltung von nur einigen Tagen oder Stunden kann
das Werk von Nutzern vervielfiltigt und heruntergeladen werden. Da dies welt-
weit und damit fiir nahezu jedermann mdoglich ist, der Zugang zum Internet hat,
ergibt sich automatisch ein nicht unerheblicher Kreis von potentiellen Interessen-
ten. Andernfalls kime man zu dem widerspriichlichen Ergebnis, dass ein Werk
zwar erschienen wire, wenn es lediglich in einer Auflage von beispielsweise 50
Exemplaren erscheint, nicht jedoch, wenn es mehrere Wochen zum Abruf im
Internet bereit steht, obwohl davon auszugehen ist, dass das Werk in dieser Zeit
mindestens genauso hdufig heruntergeladen wiirde. Dariiber hinaus kénnte die
Bestimmung, wie lange ein Werk im Internet zum Abruf bereit stehen muss, da-
mit es als erschienen gilt, nur willkirlich erfolgen. Zu dem gleichen Ergebnis
kommt man ebenfalls iiber eine analoge Anwendung des § 6 Abs. 2 S. 2 UrhG.3¥7
Danach gilt ein Werk der bildenden Kiinste nidmlich auch dann als erschienen,
wenn das Original oder ein Vervielfiltigungsstiick des Werkes mit Zustimmung
des Berechtigten bleibend der Offentlichkeit zuginglich ist.

Insofern ist nach der hier vertretenen Ansicht ein Werk bereits dann erschie-
nen, wenn es zum Download im Internet bereitgestellt worden ist. In diesen Fil-
len wire es somit denkbar, dass die Schranke des § 53a UrhG auf die Vervielfilti-
gung und Ubermittlung kleiner Teile eines Datenbankwerkes Anwendung findet.

Wo die Grenze hinsichtlich der Beurteilung gezogen werden muss, ob noch
ein ,,kleines Werk® vorliegt, wird auch im Rahmen von § 53a UrhG unterschied-
lich beurteilt. Insoweit kann auf die Ausfihrungen zu § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG
verwiesen werden.?8 Dabei gilt auch in den Fillen des § 532 Abs. 1 UthG, dass es
grundsitzlich dahingestellt bleiben kann, ob die Grenze bei 10% oder 20% gezo-
gen wird, da der Teil des Datenbankwerkes nach beiden Ansichten fiir Interessen-
ten zu gering sein diirfte. Des Weiteren ist zu beachten, dass § 53a Abs. 1 UrhG
nur in den Fillen greift, in denen die Nutzung durch den Besteller nach § 53
UrhG zulissig wire. Dies sind im Rahmen der vorliegend im Vordergrund ste-
henden Datenbankwerke grundsitzlich nur die Félle des § 53 Abs. 1 oder Abs. 2
S. 1 Nr. 1 UrhG 3% Diese Schranke des § 53 Abs. 2S. 1 Nr. 1 UrhG findet jedoch,
wie oben festgestellt in den vorliegend relevanten Sachverhaltskonstellationen nur
selten Anwendung, da es in der Regel an der Gebotenheit der Vervielfiltigung
fehlen wird. 30 Sofern die Voraussetzungen von § 53a Abs. 1 S. 1 im Einzelfall
doch vorliegen sollten, ist zu beachten, dass die Ubermittlung nur im Wege des

337 Vgl. Marquardt in Wandtke/Bullinget, § 6 Ra. 29.
338 Siehe oben S. 90.

339 Siehe dazu bereits oben S. 94.

340 Siehe oben S. 95 ff.
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Post- und Faxversands zuldssig wire. Dies ist jedoch ein weiterer Grund, weshalb
die Schranke des § 53a Abs. 1 S. 1 UrhG in den vorliegend relevanten Fallkonstel-
lationen nur selten Anwendung findet, wird der Lizenznehmer die Daten in der
Regel dem Dritten doch in elektronischer Form weiterleiten.

Eine solche Vervielfiltigung und Ubermittlung von Teilen des Datenbankwer-
kes in sonstiger elektronischer Form wire hingegen nach § 53a Abs. 1 S. 2 aus-
schlieB3lich als grafische Datei und zur Veranschaulichung des Unterrichts oder fiir
Zwecke der wissenschaftlichen Forschung zulidssig, soweit dies zur Verfolgung
nicht gewerblicher Zwecke gerechtfertigt ist. Demzufolge wire es grundsitzlich
méglich, dass 6ffentliche Bibliotheken kleine Teile von erschienenen Datenbank-
werken als grafische Datei, wie beispielsweise in Form einer pdf-Datei versenden
wiirden.3*! Dies wire zunichst unproblematisch, da die Darstellung eines Daten-
bankwerkes als pdf grundsitzlich ausreichend wire. Dariiber hinaus miissten die
Vervielfiltigung und der Versand in elektronischer Form jedoch zur Veranschau-
lichung des Unterrichts oder fir Zwecke der wissenschaftlichen Forschung erfol-
gen. Die Vervielfiltigung und der Versand in elektronischer Form wire also von §
53a Abs. 1 S. 2 UthG gedeckt, sofern die Kopie dazu beitragen wiirde, den Un-
terrichtsstoff besser oder verstindlicher darzustellen.?*? Dies wire grundsitzlich
denkbar, da auch Teile einer Datenbank dazu geeignet sein kdnnen, bestimmte
wissenschaftliche Zusammenhinge oder Phinomene zu verdeutlichen. Die Kopie
diirfte jedoch nur fiir den Teilnehmerkreis der Unterrichtsveranstaltung zuging-
lich sein. Unerheblich ist hingegen, ob der Unterricht tatsichlich in der Schule
stattfindet oder ob es sich um einen 6ffentlichen oder privaten Schultriger han-
delt.>* Allerdings dirfte die Schule nicht auf die Erzielung von Gewinnen ausge-
richtet sein, da der Versand in elektronischer Form gem. Satz 2 zu nicht gewerbli-
chen Zwecken erfolgen darf, wobei es jedoch nicht auf die organisatorische Struk-
tur der Einrichtung als solche ankommt, sondern die konkrete Tatigkeit.344

Des Weiteren erlaubt § 53a Abs. 1 S. 2 die Versendung in elektronischer Form
zum Zwecke der wissenschaftlichen Forschung. Dies wird wohl in der tiberwie-
genden Zahl der hier relevanten Fille zutreffen, stehen im Vordergrund dieser
Untersuchung doch wissenschaftliche Primédrdaten. Deshalb werden die Bezieher
dieser Daten wohl hauptsichlich zum Zwecke der wissenschaftlichen Forschung
bendtigen. Auch hier ist jedoch wieder zu beachten, dass die Forschung nicht zu
gewerblichen Zwecken dienen darf, weshalb Satz 2 in den Fillen der Auftragsfor-

34 Nordemann-Sehiffel in Fromm/Nordemann, § 53a Rn. 13; Hoeren, MMR 2007, 615, 618; vgl. auch
Jani in Wandtke/Bullinger, § 53a Rn. 26.

342 Jani in Wandtke/Bullingert, § 53a Rn. 27; Nordemann-Schiffehn Fromm/Nordemann, § 53a Ra. 14.

343 Nordemann-Schiffel in Fromm/Nordemann, § 53a Rn. 14; einschrinkend ». Bermuth, ZUM 2003,
438, 441, nach dem Privatschulen nur dann in den Anwendungsbereich fallen, wenn sie 6ffent-
lich zuginglich sind.

344 Jani in Wandtke/Bullinger, § 53a Rn. 28; Hoeren, MMR 2007, 515, 518.
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schung nicht greift.>* Demzufolge wire die Ubermittlung kleiner Teile von Da-
tenbankwerken oder Datenbankwerken, die bereits in Zeitschriften oder Zeitun-
gen erschienen sind, in elektronischer Form grundsitzlich von § 53a Abs.1 S. 2
UrhG privilegiert.

Zu beachten ist im Einzelfall jedoch, dass Satz 3 die Privilegierung dahinge-
hend einschrinkt, dass eine Vervielfiltigung und Ubermittlung in elektronischer
Form nur zulissig ist, wenn der Zugang zu den Beitrdgen oder kleinen Teilen
eines Werkes den Mitgliedern der Offentlichkeit nicht offensichtlich von Orten
und zu Zeiten ihrer Wahl mittels einer vertraglichen Vereinbarung zu angemesse-
nen Bedingungen ermdéglicht wird.?* Durch diese Einschrinkung soll sicherge-
stellt werden, dass Verlage oder Lizenznehmer, die das betretfende Werk bereits
in elektronischer Form anbieten, durch die Schranke des § 53a UrhG nicht beein-
trichtigt werden.’¥” Sofern das Datenbankwerk bzw. kleine Teile davon im Einzel-
fall bereits im Internet angeboten werden, wire eine Versendung in elektronischer
Form demnach ausgeschlossen.’* Bedenkt man, dass gerade 6ffentlich getragene
Forschungseinrichtungen ihre archivierten Daten oftmals im Internet Dritten,
insbesondere Fremdforschern zur Verfigung stellen werden, wird der Anwen-
dungsbereich von § 53a Abs. 1 S. 2 UrhG in der Praxis relativ klein ausfallen. Das
Onlineangebot der archivierenden Einrichtungen wird in der Regel nidmlich auch
,,offensichtlich® sein. Dies ist nach dem Bericht des Rechtsausschusses dann der
Fall, wenn es in einer zentral administrierten Datenbank der Bibliotheken und
Verlage verzeichnet ist.** Da die Archivierung und die damit verbundene 6ffentli-
che Zuginglichmachung zum groB3en Teil von Universititen oder Universititsbib-
liotheken durchgefihrt werden wird, ist davon auszugehen, dass die archivierten
Daten und Datenbankwerke in den angegebenen Katalogen verzeichnet und da-
mit der Offentlichkeit ,,offensichtlich* zuginglich ist. Damit scheidet § 53a Abs. 1
S. 2 UrhG in diesen Fillen jedoch aus.

(b) §69d UrhG

Des Weiteren kénnten in den vorliegenden Fillen die Schranken der §§ 69d und
69¢ UrhG einschligig sein. Dabei folgt aus den §§ 69b und 69¢ UrhG, dass es sich
dafiir bei den Daten um Computerprogramme handeln miisste. Unter den Begriff
des Computerprogramms fallen gem. § 69a UrhG Programme in jeder Gestalt,
einschlieBlich des Entwurfsmaterials. Was jedoch genau unter einem Computer-

35 Nordemann-Schiffel in Fromm/Nordemann, § 53a Rn. 14; Jani in Wandtke/Bullinger, § 53a Rn. 28;
Hoeren, MMR 2007, 615, 618; dies gilt jedoch ebenso fiir die Fille des Satzes 1 aufgrund der Tat-
sache, dass die Vervielfiltigung durch den Besteller von § 53UrhG gedeckt sein miisste, der wie-
derum die Vervielfiltigung zum wissenschaftlichen Gebrauch nur zu nicht gewerblichen Zwe-
cken gestattet.

346 Vgl. Spindler, NJW 2008, 9, 14.

347 Val. Sprang/ Ackermann, K&R 2008, 7, 8; Spindler, NJW 2008, 9, 14.

348 Spindler, NJW 2008, 9, 14.

349 BeschlE Rausschuss 2. Korb — BT-Drucks. 16/5939, S. 45.
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programm zu verstehen ist, definiert das Gesetz hingegen nicht.3 Fest steht je-
doch, dass Datenbanken und einzelne Daten nicht unter den Begtiff des Compu-
terprogramms 1.8.d. § 69a UrhG fallen, was sich bereits aus den §§ 4 und 87a
UrhG ergibt.3! Aus diesem Grund kommen sowohl die Schranken des § 69d als
auch die Schranke des § 69¢ UrhG im Rahmen der elektronischen Langzeitarchi-
vierung von vorliegend im Fokus stehenden wissenschaftlichen Primérdaten nicht
in Betracht.

(©) §87biV.m. 87e UrhG

Als weitere Schranke kommt die Vorschrift des § 87b i.V.m. § 87e¢ UrhG in Be-
tracht, sofern eine Datenbank 1.S.d. § 87a UrhG vorliegt. Danach ist eine vertragli-
che Vereinbarung unwirksam, durch die sich der zum Gebrauch einer Datenbank
Berechtigte gegeniiber dem Datenbankhersteller dazu verpflichtet, die Vervielfil-
tigung, Verbreitung oder 6ffentliche Wiedergabe von nach Art und Umfang un-
wesentlichen Teilen der Datenbank zu unterlassen, soweit diese Handlungen we-
der einer normalen Auswertung der Datenbank zuwiderlaufen noch die berechtig-
ten Interessen des Datenbankherstellers unzumutbar beeintrichtigen. Aus § 87¢ in
Verbindung mit § 87b UrhG folgt damit, dass die Nutzung unwesentlicher Teile
eines Datenbankwerkes erlaubt ist, sofern es sich nicht um eine wiederholte und
systematische Nutzung handelt.’>? Genau genommen handelt es sich bei § 87¢
UrhG nicht um eine urheberrechtliche Schranke, da durch die §§ 87b und 87e
UrhG nicht die bestehenden Nutzungsrechte des Rechteinhabers beschrinkt wer-
den, sondern die Nutzungsrechte des Datenbankherstellers gem. § 87b Abs. 1 8. 1
UrhG von vornherein nur fir die Nutzung des wesentlichen Teils der Datenbank
entstehen. Sofern der Lizenznehmer also nur bestimmte Daten aus einer Daten-
bank vervielfiltigen wollte, wiirde dies aufgrund der Regelung des § 87b UrhG
keine Verletzung der Nutzungsrechte des Datenbankherstellers darstellen, sofern
es sich nicht gem. § 87 Abs. 1 S. 2 UrhG um ecine systematische und wiederholte
Vervielfiltigung von unwesentlichen Teilen der Datenbank handeln wiirde.353

(d) §87c UthG

Sofern der Lizenznehmer einen nach Art und Umfang wesentlichen Teil der Da-
tenbank vervielfiltigt, kénnte auBlerdem eine der Schranken des § 87c UrhG ein-
schligig sein. Danach ist die Vervielfiltigung eines wesentlichen Teils einer Da-

350 Dreier in Dreier/Schulze, § 69a Ra. 12; Kotthoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 69a Ra. 4; Loewen-
heim in Schricker/Loewenheim, § 69a R 2; Czyehowski in Fromm/Nordemann, § 69a Ra. 5.

351 Cyychowski in Fromm/Nordemann, § 69a Ra. 12; Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, § 69a Ra. 16;
Dreier in Dreier/Schulze, § 692 Rn. 12; vgl. auch Art. 1 Abs. 3 und Art. 2 a) der Datenbank-
Richtlinie.

352 Loewenheim in Loewenheim, § 43 Rn. 22.

353 Zur Frage, wann ein unwesentlicher Teil einer Datenbank vorliegt, vergleiche die Ausfithrungen
auf S. 43.
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tenbank zuldssig zum privaten Gebrauch, zum eigenen wissenschaftlichen Ge-
brauch sowie fiir die Benutzung zur Veranschaulichung im Unterricht.

§87¢ Abs. 18. 1 Nr. 1 UrbG

Die Vervielfiltigung eines wesentlichen Teils einer Datenbank durch den Lizenz-
nehmer wire gem. § 87c Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UrthG zum privaten Gebrauch zulids-
sig.35* Aus § 87c Abs. 1 S. 1 Nr. 1 Hs. 2 UrhG folgt jedoch, dass die Schranke nur
die Vervielfiltigung von nicht-elektronischen Datenbanken erfasst und daher in
den vorliegenden Fillen keine Anwendung findet. Abgesehen davon wiirden die
sonstigen Tatbestandsvoraussetzungen regelmilB3ig nicht erfiillt sein, da es sich bei
den Lizenznehmern in der Regel nicht um natiirliche, sondern juristische Perso-
nen oder Personengesellschaften handeln wird, und damit schon kein privater
Gebrauch vorliegen kann 35

§87¢ Abs. 18. 1 Nr. 2 UrbG

In Betracht kommt jedoch die Schranke des § 87c Abs. 1 S. 1 Nr. 2 UrhG, wo-
nach die Vervielfiltigung wesentlicher Teile einer Datenbank zum eigenen wissen-
schaftlichen Gebrauch zulissig ist, soweit die Vervielfiltigung zu diesem Zweck
geboten ist und der wissenschaftliche Gebrauch nicht zu gewerblichen Zwecken
erfolgt. Aus der letztgenannten Voraussetzung folgt, dass sich Forschungsabtei-
lungen von Wirtschaftsunternehmen oder Forschungseinrichtungen, die mit Ge-
winnerzielungsabsicht arbeiten, von vornherein nicht auf die Schranke des § 87c
Abs. 1 8. 1 Nr. 1 UrhG berufen kénnen.3 Dariiber hinaus misste die Vervielfal-
tigung durch den Lizenznehmer zum wissenschaftlichen Gebrauch erfolgen. Wie
oben bereits festgestellt, wird die Vervielfiltigung der hier im Vordergrund ste-
henden Datenbanken grundsitzlich dem wissenschaftlichen Gebrauch, also dem
methodischen systematischen Streben nach Erkenntnis dienen, da die Lizenzneh-
mer die Vervielfiltigungen in der Regel vornehmen werden, um die in der Daten-
bank enthaltenen Daten in ihren eigenen Forschungsvorhaben zu verwenden3¥.
Dariiber hinaus musste der Lizenznehmer die Datenbankinhalte jedoch zum
ezgenen wissenschaftlichen Gebrauch vervielfiltigen. Dies ist der Fall, wenn die
Vervielfiltigung innerhalb einer geschlossenen Einheit stattfindet und keine Wei-

354 Zur Anwendbarkeit der Schranken des § 87c¢ UrhG im Verhiltnis zwischen der archivierenden
Einrichtung und dem Nutzungs- oder Leistungsschutzrechteinhaber der zu archivierenden Wer-
ke siche bereits oben S. 40 ff.

355 Vgl. BGH GRUR 1978, 474, 475; 19ge/ in Schricker/Loewenheim, § 87¢ Ra. 12 (det auf Loewen-
heim in Schricker/Loewenheim, § 53 Rn. 14 verweist); Dreder in Dreier/Schulze, § 87¢ Rn. 6 (mit
Verweis auf 53 Ra. 7); Cyychowski in Fromm/Nordemann, § 87¢ Rn. 7 (mit Verweis auf . Nor-
demann in Fromm/Nordemann, § 53 Rn. 7).

356 Vgl. Loewenbeim in Loewenheim, § 43 Rn. 23; 17gge/ in Schricker/Loewenheim, § 87¢ Ra. 16.

37 Siehe zum Merkmal des wissenschaftlichen Gebrauchs die Ausfithrungen auf S. 41.
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tergabe an Dritte beabsichtigt ist.3%® Die Schranke des § 87c Abs. 1 Nr.2 UrhG
greift daher in den vorliegenden Fillen nur dann, wenn der Lizenznehmer nicht
beabsichtigt, die vervielfiltigten Inhalte der Datenbank Auflenstehenden, wie etwa
anderen Forschungseinrichtungen zuginglich zu machen. Vielmehr dirfte er die
Vervielfiltigung nur vornehmen, um mehreren Wissenschaftlern der gleichen
Forschungseinrichtung das gleichzeitige Arbeiten mit den Datensitzen zu ermé&g-
lichen 35

Die Vervielfiltigung der Datensitze wire allerdings nur dann geboten, wenn
die wissenschaftliche Arbeit des Lizenznehmers dies erfordert und der Erwerb der
Daten bzw. weiterer Lizenzen unzumutbar erscheint oder nicht problemlos mog-
lich wire. 3% Gegen die Gebotenheit der Vervielfiltigung wesentlicher Teile einer
Datenbank lieBe sich daher anfuhren, dass der Lizenznehmer weitere Lizenzen
vom Lizenzgeber unproblematisch erwerben kénnte und sich damit eine Verviel-
filtigung wesentlicher Teile der Datenbank ertibrigen wiirde. Dies wire zumindest
dann der Fall, wenn der Lizenzgeber die Lizenzen kostenlos zur Verfiigung stellen
wiirde.’! Etwas anderes ergibt sich jedoch fiir die Fille, in denen der Lizenzer-
werb entgeltlich erfolgt. Hier wirden fir den Lizenzgeber erhebliche Mehrkosten
durch den Erwerb mehrerer Lizenzen eines Datensatzes entstehen. Da jedoch
gerade bel nicht gewerblichen Forschungseinrichtungen in der Regel nur begrenz-
te finanzielle Mittel zur Verfigung stehen, wire dies gerade bei Projekten, in de-
nen eine hohe Anzahl von Forschern titig sind und demzufolge auch dement-
sprechend viele Lizenzen erfordetlich wiren, kaum finanzierbar.302

Aus diesem Grund ist in diesen Fillen von einer Gebotenheit der Vervielfalti-
gung auszugehen. Demzufolge findet die Schranke des § 87c Abs. 1 S. 1 Nr. 2
UrhG grundsitzlich Anwendung, wenn der Lizenznehmer sich wesentliche Teile
der Datenbank vervielfiltigt, die er vom Lizenzgeber erhalten hat. Zu beachten ist
dabei jedoch, dass in diesem Fall gem. § 87c Abs. 1 S. 2 UthG die Quelle der Da-
tenbank deutlich anzugeben ist. Der Lizenznehmer hat also den Namen des Da-
tenbankherstellers sowie den Namen der Datenbank zu nennen, aus der die Teile
stammen.>3

358 BGHZ 134, 250, 257 f. — CB Infobank I; Decker in Mohting/Niccolini, § 53 Rn. 18; Drezer in
Dreier/Schulze, § 87¢ Ra. 9; W. Nordemann in Fromm/Nordemann, §§ 53 Rn. 16; siche auch
BT-Drucks. 10/837, S.9.

39 Vgl. dazu auch die Ausfiihrungen auf S. 41.

360 Dreier in Dreier/Schulze, § 87¢ Ra. 10 (mit Verweis auf § 53 Rn. 23); T7oge/ in Schricker, § 87¢ Ra.
13 (mit Verweis auf Loewenheim in Schricker, § 53 Rn. 23); Liiff in Wandtke/Bullinger, § 53 Rn.
27, 29; Cxyehowski in Fromm/Notrdemann, § 87¢ Ra. 8 (mit Verweis auf W. Nordemann in
Fromm/Nordemann, § 53 Ra. 19).

361 Vgl. auch die Ausfihrungen auf S. 96.

362 Vgl. auch die parallele Problematik im Rahmen von § 53 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 auf S. 95 ff.

363 17ggel in Schricker/Loewenheim, § 87¢ Rn. 16; Thun in Wandtke/Bullinger, § 87¢ Ra. 36.
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§87¢Abs. 15,1 Nr. 3 UrhG

Als letzte Schranke im Rahmen von § 87c UrhG kime die Benutzung zur Veran-
schaulichung des Unterrichts in Betracht. Wie oben bereits dargelegt, ist es denk-
bar, dass ein Lizenznehmer die vom Lizenzgeber erlangten Daten oder Teile da-
von zur Veranschaulichung des Unterrichts nutzen mochte. Sofern er dafiir den
wesentlichen Teil’4 einer Datenbank verwendet, konnte in diesen Fillen die
Schranke des § 87c Abs. 1 S.1 Nr. 3 UrhG greifen.

In diesem Zusammenhang ist umstritten, ob sich auch Hochschulen auf die
Schranke berufen kénnen, wenn die Vervielfiltigung zum Gebrauch in der Vorle-
sung erfolgt.’> Da der Wortlaut von § 87c UrhG -im Gegensatz zur Parallelvor-
schrift des § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG- insofern keine Einschrinkungen enthilt,
koénnte man dies durchaus in Betracht ziehen.366

Zu berticksichtigen ist jedoch, dass der Unterricht an Hochschulen und Uni-
versititen gerade nicht im Katalog der Parallelvorschrift des § 53 Abs. 3 Nr. 1
UrhG aufgezihlt wird. Da jedoch der Gesetzgeber von der Méglichkeit der Richt-
linie keinen Gebrauch gemacht hat, die privilegierten FEinrichtungen in
§ 87c UrthG zu beschrinken,’’ ist davon auszugehen, dass der bestehende Kata-
log der Parallelvorschrift des § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG nicht erweitert werden soll-
te. Es gibt ndmlich keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Griinde, die den Gesetz-
geber dazu bewogen haben, den Unterricht an Hochschulen und Universititen
nicht unter die Schranke des § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG zu fassen, im Rahmen des §
87c Abs. 1 Nr. 2 UrhG nicht bestehen.3® Vielmehr bestiinde auch hier das Prob-
lem der Untiberschaubarkeit des nutzenden Personenkreises, wenn die Schranke
auch fir den Unterricht an Hochschulen greifen wiirde. Dartber hinaus spricht
fir ein solches Ergebnis auch die Tatsache, dass die moglichst parallele Ausgestal-
tung der Schranken des Urheberrechts und denen des Leistungsschutzrechts das
erklirte Ziel der Richtliniengeber war.3® Demzufolge fillt der Unterricht an
Hochschulen und Universititen nicht unter § 87c Abs. 1 Nr. 3 UrhG. Vielmehr
muss sich bei der Bestimmung der von § 87¢c UrhG privilegierten Einrichtungen
am Katalog des § 53 Abs. 3 UrhG orientiert werden.370

364 Zur Frage, wann ein solcher wesentlicher Teil vorliegt, siche oben S. 43.

365 Vgl. Thum in Wandtke/Bullinger, § 87¢ Rn. 33.

366 Vgl. T70gel in Schricker/Loewenheim, § 87c Ra. 19.

367 Siehe Erwigungsgrund 51 der Datenbankrichtlinie.

368 Vgl. Leistner, Der Datenschutz von Datenbanken im deutschen und europiischen Recht, S. 316.

369 Gaster, Der Rechtsschutz von Datenbanken, Rn. 600 - 602; Lezstner, Der Datenschutz von Daten-
banken im deutschen und europiischen Recht, S. 316.

370 So auch Thum in Wandtke/Bullinger, § 87¢ Ra. 33; Cyyehowski in Fromm/Nordemann, § 87c Ra.
11; Leistner, Der Datenschutz von Datenbanken im deutschen und europdischen Recht, S. 316;
Haberstumpf, GRUR 2003, 14, 30; T"gge/ in Schricker/Loewenheim, § 87c Rn. 19; a.A. Kotthoffin
Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 87c Rn. 9, da der Wortlaut von § 87¢ Abs. 1 Nr. 3 gerade keine Ein-
schrinkung hinsichtlich der Bildungseinrichtung enthalte.
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Wie auch bei Nr. 2 muss es sich dariber hinaus auch im Rahmen des
§87c Abs. 1 S. 1 Nr. 3 UrhG um eine nichtgewerbliche Einrichtung handeln,
weshalb beispielsweise entgeltliche Privatschulen nicht von der Norm erfasst wer-
den.’”! Dartber hinaus miisste die Vervielfiltigung nach dem Wortlaut der Norm
zur Veranschaulichung des Unterrichts erfolgen. Dies ist der Fall, wenn die Da-
tenbankteile bzw. die in ihnen enthaltenen Daten in den Unterricht eingebunden
werden und damit zur Veranschaulichung des Stoffes beitragen sollen.’> Auch
hier ist wiederum zu beachten, dass der Lizenznehmer gem. § 87c Abs. 1 S. 2
UrhG die Quelle der Datenbankteile deutlich anzugeben hat.

(4) Abdingbarkeit dieser Schranken durch vertragliche V'ereinbarung

Wenn urheberrechtliche Schranken in den vorliegenden Fillen auch nur in einem
verhiltnismalBig kleinen Umfang greifen werden, stellt sich dennoch die Frage, ob
bzw. inwiefern die archivierenden Einrichtungen diese Schranken durch Lizenz-
vereinbarungen abbedingen kénnen, die sie mit anderen Forschungseinrichtungen
oder Fremdforschern schlieB3en.

(a) Vertretene Ansichten in der Literatur

Die Zulidssigkeit einer vertraglichen Abbedingung urheberrechtlicher Schranken
witd in der Literatur uneinheitlich beantwortet. Nach teilweise vertretener Ansicht
soll zumindest eine individualvertragliche Abbedingung urheberrechtlicher
Schranken grundsitzlich zuldssig sein, sofern das Gesetz die Schranke nicht aus-
driicklich fiir unabdingbar erkldrt.’”> Eine Abbedingung urheberrechtlicher
Schranken mittels AGB soll hingegen dann unzulissig sein, wenn die Schranke
»von einem iberragenden, insbesondere von einem selbst explizit grundrechtlich
verbiirgten Allgemeininteresse getragen ist®, da in diesen Fillen eine unangemes-
sene Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 BGB vorliege.3’* Dagegen soll beispiels-
weise die vertragliche Abbedingung einer Schranke, die lediglich ein Marktversa-
gen korrigiert, auch im Rahmen von AGB zulissig.’”>

Nach einer anderen im Schrifttum vertretenen Ansicht sind urheberrechtliche
Schranken hingegen zwingend und zwar auch dann, wenn das Gesetz die Abding-

37U Thum in Wandtke/Bullinger, § 87c Rn. 33; I79g¢/ in Schricker/Loewenheim, § 87¢ Rn. 19.

372 [7ggel in Schricker/Loewenheim, § 87c Ra. 20; vgl. auch Thum in Wandtke/Bullinger, § 87c Ra.
32.

373 Dreier in Dreier/Schulze, Vor §§ 44a ff. Rn. 9; Gatting in Schricker/Loewenheim, § 95b Ra. 20;
a.A. Guibanlt in Hugenholtz (Hrsg.), Copyright and Electronic Commerce, S. 125, 155 £., die eine
Abbedingung nur im Schul-, Bibliotheks-, Archiv- und Museumsbereich fiir méglich halt.

374 Dreier in Dreiet/Schulze, Vor §§ 44a ff. Ra. 9; Dreder/ Senfileben in Lejeune, S. 116 £. Rn. 44;
Hobagen in FS Schricker, S. 362 f..

375 Dreier in Dreier/Schulze, Vor §§ 44a ff. Rn. 9; Dreier/ Senftleben in Lejeune (Hrsg.), Der E-
Commerce-Vertrag nach amerikanischem Recht, 2001, S. 117.



Kapitel 1 — Urheberrechtliche Problematik 109

barkeit nicht ausdriicklich ausschlie(3t.37¢ Lediglich in Einzelfillen, solle eine Ab-
bedingung zulidssig sein, so etwa das durch AGB von Videotheken vereinbarte
Verbot, die entlichenen Videofilme oder DVDs zu kopieren.”

(b) Eigene Stellungnahme

Bei der Beurteilung der Zuldssigkeit urheberrechtlicher Schranken ist zunichst zu
prifen, ob das Gesetz eine solche Abbedingung ausdriicklich untersagt oder sich
die Unzulissigkeit im Rahmen einer teleologischen oder europarechtskonformen
Auslegung der Schrankenregelungen ergibt. Sofern dies nicht der Fall ist, wiirde
die Abbedingung nach dem in Art. 2 Abs. 1 GG verankerten Grundsatz der Pri-
vatautonomie grundsitzlich zulissig sein. Dabei kénnte sich eine Unzulédssigkeit
allerdings aus den Vorschriften des allgemeinen Zivilrechts, namentlich der §§ 138
und 307 ff. BGB ergeben.

Gesetzliches Verbot hinsichtlich konkreter Schranken

Ein konkretes Verbot der vertraglichen Abbedingung besteht lediglich hinsichtlich
der §§ 552378, 69d Abs. 2 und Abs. 337, § 69¢3%0 sowie der §§ 87e und 95b Abs. 1
UrhG3!. Hinsichtlich der tibrigen Schranken schlieB3t das Gesetz eine vertragliche
Abbedingung hingegen nicht ausdriicklich aus. Daraus kénnte man im Umkehr-
schluss folgern, dass eine vertragliche Abdingbarkeit fiir die ibrigen Schranken
stets zulissig ist. Dabei ist jedoch zu beachten, dass die genannten Vorschriften
jeweils der Umsetzung europiischer Richtlinien dienen, die ausdriicklich vorsehen,
dass die genannten Schranken nicht vertraglich abbedungen werden diirfen.?
Wenn der deutsche Gesetzgeber in Umsetzung dieser Richtlinien in nationales
Recht die Abdingbarkeit ausgeschlossen hat, so folgt daraus mithin nicht zwangs-
ldufig im Umkehrschluss, dass die tibrigen Schranken abdingbar sind. Vielmehr ist
davon auszugehen, dass der Gesetzgeber bei der Schaffung der Vorschriften die
Umsetzung der jeweiligen Richtlinie vor Augen hatte, zu der er verpflichtet ist. Es
wiirde damit zu weit gehen, anzunehmen, der Gesetzgeber hitte eine abschlieBen-
de Regelung hinsichtlich der Abdingbarkeit urheberrechtlicher oder leistungs-
rechtlicher Schranken beabsichtigt.?¥? Somit kann also nicht allein aus einem Um-

376 Vgl. Schack, Ra. 81; ders., ZUM 2002, 497, 503; Guibanlt, Copyright Limitations and Contract,
2002, S. 291.

31T Vgl. Schack, ZUM 2002, 497, 503 Fn. 55, wobei bei DVDs oftmals ein technischer Kopierschutz
installiert ist.

378 Siche § 55a S. 3 UrthG.

37 Siehe § 69g Abs. 2 UrhG.

380 Siehe § 69g Abs. 2 UrhG.

381 Siehe § 95b Abs. 1 S. 2 UrthG.

382 Vgl. Art. 6 Abs. 1, Art. 8, Art. 15 der Datenbankrichtlinie (RL 96/9/EG v. 11.3.1996);
Art. 5 Abs. 2 und 3, Art. 6 und Art. 9 Abs. 1 der RL 91/250/EWG v. 14.5.1991.

383 Dagegen hat der belgische Gesetzgeber im Rahmen der Umsetzung der Datenbankrichtlinie die
vertragliche Abbedingung fiir simtliche gesetzliche Schranken im Urheberrecht fiir unwirksam
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kehrschluss zu den §§ 552, 69 g und 87 e UrhG die vertragliche Abdingbarkeit der
tbrigen Schrankenvorschriften geschlossen werden.¥ Auf der anderen Seite kén-
nen die genannten Normen und das in ihnen enthaltene Abbedingungsverbot
nicht analog auf die tibrigen Schranken tbertragen werden.’ Die genannten Vor-
schriften belegen, dass der Gesetzgeber sich der Moglichkeit der vertraglichen
Abbedingung urheberrechtlicher Schranken und der damit einhergehenden Prob-
leme bewusst war. Damit fehlt es hinsichtlich der tibrigen Schranken jedoch an
einer planwidrigen Regelungsliicke.

Teleologische Auslegung der gesetzlichen Schrankenregelungen

Auch wenn die Schrankenregelungen bis auf die oben genannten Ausnahmen kein
ausdriickliches Verbot der Abbedingung enthalten, kénnte sich ein solches aus
dem Sinn und Zweck der Schrankenregelungen im Rahmen einer teleologischen
Auslegung ergeben. In diesem Zusammenhang ist zundchst festzustellen, welchen
Zweck die Schrankenregelungen verfolgen. Diesbeztglich weichen die Ansichten
innerhalb der Literatur und Rechtsprechung teilweise voneinander ab.
Grundsitzlich lisst sich jedoch zunichst festhalten, dass die Schrankenrege-
lungen einen Ausgleich zwischen den Interessen des Urhebers und denen der
Allgemeinheit herstellen sollen.3¢ Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass
das Urheberrecht als verfassungsrechtlich geschiitztes Eigentum i.S.v. Art. 14 GG
anzuschen ist.?7 Durch die urheberrechtlichen Schranken wird in dieses Recht des
Urhebers auf sein (geistiges) Eigentum aus Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG eingegriffen 388
Dadurch soll ein Ausgleich zwischen den Interessen des Urhebers an der Wah-
rung seines geistigen Eigentums und dem damit verbundenen Schutz seiner geisti-
gen Leistung auf der einen Seite und den Zugangs- und Nutzungsinteressen von
Endnutzern und Werkvermittlern auf der anderen Seite hergestellt werden.?? Der
Schutz dieser Zugangs- und Nutzungsinteressen folgt in diesem Zusammenhang
ebenfalls aus Art. 14, da dieser nicht nur den Schutz der urheberrechtlichen Nut-
zungsrechte garantiert, sondern gleichzeitig in Abs. 2 die Sozialgebundenheit die-

erklirt; vgl. Visscher/Michaux, Précis du droit d’auteur et des droits voisins, Briissel 2000,
S. 102.

384 So auch Hobagen in Ohly/Bodewig/Dreier/Gotting/Haedicke/Lehmann (Hrsg.), FS Schricker, S.
361; vgl. auch Schack, ZUM 2002, 497, 502.

385 Schack, ZUM 2002, 497, 502; vgl. auch Gzbault, Copyright Limitations and Contracts, 2002, S. 220,
nach der das Schweigen des Gesetzgebers zur Abdingbarkeit der Gibrigen Schranken sowohl fir
als auch gegen deren vertragliche Abdingbarkeit sprechen kénnte.

386 Vgl. BVerfG GRUR 1980, 44, 46; Melichar in Schricker/Loewenheim, Vor §§ 44a ff. Rn. 1 ff;
Dreier in Dreier/Schulze, Vor §§ 44a ff. Ra. 1; Wandtke/ Liift in Wandtke/Bullinger, Vor §§ 44aff.
Ra. 1; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, Vor §§ 44a ff. Rn. 1; J.B. Nordemann in
Fromm/Nordemann, Vor §§ 44a ff. Rn. 1; Hobagen in FS Schricker, S. 353, 357 f.

387 BVerfG GRUR 1972, 481.

388 Wandtke, GRUR 2002, 1, 6.

389 Vgl. BGH GRUR 1997, 459, 462; Dreier in Dreier/Schulze, Vor §§ 44a ff. Ra. 1; J.B. Norde-
mann/W. Nordemann in Fromm/Nordemann, Vor §§ 44a ff. UrhG.
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ser Nutzungsrechte vorschreibt’* Nach Ansicht des Gesetzgebers ,,muss der
Urheber insbesondere dort im Interesse der Allgemeinheit freien Zugang zu sei-
nen Werken gewihren, wo dies unmittelbar der Férderung der geistigen und kul-
turellen Werte dient, die ihrerseits Grundlage fiir sein Werkschaffen sind“.*! Die
urheberrechtlichen Schranken sollen damit also vor allem den Belangen der All-
gemeinheit Rechnung tragen.?

Daneben wird in der Literatur der Sinn und Zweck einiger Schranken verein-
zelt auch in einer Korrektur eines Marktversagens gesehen. Gemeint ist damit,
dass es bei bestimmten Nutzungen praktisch kaum mdoglich ist, beim Rechteinha-
ber zunichst eine Lizenz einzuholen. Als Beispiel sei nur die Kopie eines wissen-
schaftlichen Aufsatzes oder von Teilen einer wissenschaftlichen Monographie
genannt. Wollte der Nutzer sich vor jeder Kopie, die er beispielsweise fiir seine
wissenschaftliche Titigkeit benétigt, zunichst eine Lizenz einholen, stellte einen
wohl kaum zu bewerkstelligen Aufwand dar. Aulerdem kénnte der Rechteinhaber
kaum die unzihligen Lizenzanfragen bearbeiten. Aus diesem Grund liegt nach
dieser Ansicht ein Marktversagen vor, das durch bestimmte Schranken, insbeson-
dere die Schranken des § 53 UrhG, korrigiert werden soll.?3

Sofern der Lizenznehmer jedoch vertraglich dazu verpflichtet wird, die Daten
nicht zu vervielfiltigen und an Dritte weiterzugeben, liuft dies nicht dem Zu-
gangs- und Nutzungsinteresse der Allgemeinheit zuwider, da aufgrund der relati-
ven Wirkung von Schuldverhiltnissen lediglich der Lizenznehmer daran gehindert
wird, eine Vervielfiltigung vorzunehmen. Da er den gewiinschten Datensatz je-
doch vom Lizenzgeber erhalten hat, ist seinem Informationsinteresse insoweit
gentige getan. Jeder Dritte darf diese Daten hingegen im Rahmen der gesetzlichen
Schranken vervielfiltigen, da er durch die Vereinbarung zwischen Lizenznehmer
und -geber nicht berithrt wird. Dem lieBe sich zwar entgegenhalten, dass Dritte
gar keine Gelegenheit zu einer Vervielfiltigung erhalten, wenn der Lizenznehmer
sie diesen gar nicht zur Verfiigung stellen diirfte. Allerdings ist dabei zu beachten,
dass der Zweck von § 53 UrhG nicht darin besteht, Inhaber eines Werkstiickes
dazu zu verpflichten, dieses Dritten zum Zwecke der Vervielfiltigung zur Verfi-
gung stellen. Selbst wenn dem Lizenznehmer die Weitergabe also nicht untersagt

390 Vgl. BVerfG GRUR 1972, 481, 484; Depenbener in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, 6.
Aufl. 2010, Art. 14 Rn. 218; Hofmann in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG Kommen-
tar zum Grundgesetz, 11.Aufl. 2008, Art. 14 Rn. 50; Jarass in Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG Kom-
mentar, 11. Aufl. 2011, Art. 14 Rn. 2, 35; Dreier in Dreier/Schulze, Vor §§ 44a ff. Ra. 1; Wandtke,
GRUR 2002, 1, 6.

391 BT-Drucks. IV /270, S. 63.

392 Vgl. BT-Drucks. IV/270 S. 30; ebenso Melichar in Schricket/Loewenheim, Vor §§ 44a Ra. 2, 4;
J.B. Nordemann/W. Nordemann in Fromm/Notrdemann, Vor §§ 44a ff. Ra. 1, 2; Wandtke, GRUR
2002, 1, 6.

393 Vgl. BGH GRUR 1965, 104, 108; so auch BGH GRUR 1997, 459, 462, det jedoch betont, dass
dies nicht der einzige Zweck sei; Dreer in Dreier/Schulze, § 53 Ra. 1; Dreder in Lejeune, S. 117
Fn. 110a.
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wire, wirde daraus nicht folgen, dass er das Werk tatsdchlich auch Dritten zwecks
Vervielfiltigung zur Verfiigung stellen wiirde. Sofern man den Zweck von § 53
UrhG darin sieht, ein Marktversagen zu korrigieren, folgt auch hieraus nicht, dass
dieser Zweck durch eine Abbedingungsklausel im Lizenzvertrag unterlaufen wiir-
de. Die Tatsache, dass die Parteien einen Lizenzvertrag geschlossen haben, belegt
ja gerade, dass im Verhiltnis von Lizenznehmer und Lizenzgeber ein solches
Marktversagen nicht vorliegt. Von daher bedarf es in diesem Verhiltnis auch kei-
ner Korrektur, so dass die Abbedingung urheberrechtlicher Schranken den vom
Gesetzgeber verfolgten Zweck (sofern man den Zweck einzelner urheberrechtli-
cher Schranken iiberhaupt in der Korrektur eines Marktversagens sieht) ebenfalls
nicht konterkariert. Demzufolge ergibt sich bei einer teleologischen Auslegung der
Schrankenbestimmungen nicht die Unzuldssigkeit der Abbedingung dieser
Schranken.

Gesetzliches Verbot anfgrund der Regelung in § 950 Abs. 1 8. 2 UrhG

Allerdings konnte sich ein gesetzliches Verbot der vertraglichen Abbedingung aus
§ 95b Abs. 1 S. 2 UrhG zumindest hinsichtlich der in Abs. 1 der Vorschrift ge-
nannten Schranken ergeben. Verwender technischer SchutzmalB3nahmen sind gem.
§ 95b Abs. 1 S.1 UrthG dazu verpflichtet, sicherzustellen, dass die Beglinstigten
der dort genannten Schranken trotz der getroffenen technischen Schutzmal3nah-
men von den Schrankenbestimmungen in dem erforderlichen Mafle Gebrauch
machen kénnen?* Sofern das Datenbankwerk also durch technische Ma3nahmen
geschiitzt ist und der Lizenzgeber gleichzeitig der Verwender dieser technischen
Schutzmalinahme ist, wire eine Vereinbarung, nach der der Lizenznehmer bei-
spielsweise auf die Schranke des § 52a UrhG verzichtet, gem. § 95b Abs. 1 S.2
UrhG unwirksam, da er durch diese Vereinbarung den Lizenzgeber von seiner
Pflicht nach § 95b Abs. 1 S. 1 UrhG befreien wiirde.> Sollte der Lizenzgeber
seine Daten also mit technischen Schutzmal3nahmen3¢ versehen, musste er si-
cherstellen, dass der Lizenznehmer von den in § 95b Abs. 1 S. 1 UrthG genannten
Schranken Gebrauch machen kann, da der Katalog des § 95 Abs. 1 UrhG die
vorliegend in Betracht kommenden Schranken des § 52a und § 53 UrhG beinhal-
tet.3%7

39 Siehe dazu auch Berger, ZUM 2004, 257, 261.

395 Vgl. Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 95b Ra. 36; Wandtke/ Obst in Wandtke/Bullinger, § 95b
Rn. 36; Cyyehowski in Fromm/Nordemann, § 95b Rn. 14.

396 Siehe dazu bereits oben S. 78.

7 Vgl. § 95b Abs. 1 8.1 Nr. 5 und 6.
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Sofern die Datensitze nicht mit einer solchen elektronischen Malnahme ver-
sehen wiren, wirde § 95b UrhG hingegen keine direkte Anwendung finden. In
diesen Fillen kénnte jedoch eine analoge Anwendung der Vorschrift in Betracht
kommen, so dass die in § 95b Abs. 1 S. 2 UrhG genannten Schranken®® generell
nicht vertraglich abbedungen werden diirften.

Verglezchbare Interessenlage

Dazu bediirfte es zunichst einer vergleichbaren Interessenlage in den Fillen, in
denen ein Werk durch technische Malnahmen geschiitzt ist und solchen, in denen
ein solcher Schutz nicht besteht. In diesem Zusammenhang ist zunichst der Hin-
tergrund der Regelung des § 95b Abs. 1 UrhG zu berticksichtigen. Dieser liegt vor
allem in Art. 6 Abs. 4 Unterabsatz 1 der sog. Info-Soc-RL*”, wonach die Mitglied-
staaten sicherstellen missen, dass die Rechteinhaber den Begiinstigten die Mittel
zur Verfiigung stellt, die erforderlich sind, um die im nationalen Recht gem. Arti-
kel 5 Absatz 2 Buchstaben a), ¢),d), oder €) oder Absatz 3 Buchstaben a), b) oder
e) vorgeschenen Ausnahmen oder Beschrinkungen wahrzunehmen.* § 95b Abs.
1 S 1UthG dient damit dem Ausgleich zwischen dem Rechtsschutz technischer
MaBnahmen gem. § 952 Abs. 1 UthG*' und den urheberrechtlichen Schrankenre-
gelungen. 2

Damit diese ,,Balance® nicht durch vertragliche Vereinbarungen wieder aufge-
hoben wird, erklirt § 95b Abs. 1 S.2 UrhG eine vertragliche Abbedingung von §
95b Abs.1 8.1 UrhG fiir unwirksam. Dementsprechend kénnte man dahingehend
argumentieren, dass in den Fillen, in denen das Werk nicht durch technische
MafBnahmen geschiitzt ist, gerade kein Ausgleich hergestellt werden muss und es
somit an einer vergleichbaren Interessenlage fehlt. Zu bedenken ist jedoch, dass
der Gesetzgeber durch die Regelung in § 95b Abs. 1 S.1 UrthG deutlich gemacht
hat, dass die dort genannten Schranken vom Rechteinhaber nicht ausgeschlossen
werden sollen. Dann kann es jedoch keinen Unterschied machen, ob der Aus-
schluss direkt durch eine vertragliche Vereinbarung erfolgt oder indirekt, indem
der nach § 95b Abs. 1 S. 1 UrhG Verpflichtete sich durch vertragliche Vereinba-
rung dieser Pflicht entledigt. In beiden Fillen liuft der von einer Schranke Be-
gunstigte Gefahr, aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung seine Schranken
aufzugeben, so dass in beiden Sachverhaltskonstellationen eine vergleichbare Inte-
ressenlage gegeben ist.

398 Dabeti erfasst der Katalog des § 95b Abs. 1 S. 2 UrhG nicht alle Schranken der §§ 44a ff. UrhG.

399 Siche RL 2001/29/EG; vgl. Gitting in Schricker/Loewenheim, § 95b Ra. 1.

400 Vgl. Art. 6 Abs. 4 Unterabsatz 1 der RL 2001/29/EG.

401 Der wiederum der Umsetzung von Art. 6 Abs. 1 der Info-Soc-RL dient; vgl. Wandtke/ Obst in
Wandtke/Bullinger, § 95a Ra. 1.

402 Gitting in Schricker/Loewenheim, § 95b Ra. 1.
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Planwidrigkeit der Regelungsliicke

Eine vergleichbare Interessenlage allein geniigt hingegen noch nicht fiir eine ana-
loge Anwendung. Vielmehr muss die bestehende Regelungsliicke planwidrig, d.h.
sie darf vom Gesetzgeber nicht gewollt sein. Die betreffende Norm kann nur
dann analog angewendet werden, wenn davon auszugehen ist, dass der Gesetzge-
ber fiir die vergleichbare Sachverhaltskonstellation eine Regelung getroffen hiitte,
die der Vorschrift entspricht, die analog angewendet werden soll. Dabei kann
davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber sich bei Verabschiedung des §
95b UrhG bewusst gewesen ist, dass das Problem einer vertraglichen Abbedin-
gung nicht nur im Rahmen von Werken besteht, die durch technische Maf3nah-
men geschiitzt sind, sondern dass eine vertragliche Abbedingung urheberrechtli-
cher Schranken auch in Betracht kommt, wenn das betreffende Werk nicht durch
technische Malnahmen geschiitzt ist. Dafiir spricht ferner, dass die Vorschriften
der §§ 69¢g und 87e zum Zeitpunkt des Inkrafttretens von § 95b UrhG im Jahre
2003 bereits bestanden.

Dies bedeutet, dass der Gesetzgeber sich bei der Schaffung des § 95b UrhG
bewusst gewesen ist, dass sich Begiinstigte durch vertragliche Vereinbarung mit
dem Rechteinhaber zum Verzicht auf die ihnen zustehenden urheberrechtlichen
Schranken verpflichten kénnten. Andernfalls hitte er die §§ 69g und § 87¢ UrhG
nicht geschaffen. Die Tatsache, dass er die Unwirksamkeit der vertraglichen Ab-
bedingung urheberrechtlicher Schranken aber weder bei Schaffung der §§ 69g und
87¢ UrhG noch im Rahmen der Verabschiedung von § 95b UrhG und der beiden
Gesetzesreformen zur Regelung des Utrheberrechts in der Informationsgesell-
schaft geregelt hat, zeigt, dass der Gesetzgeber die Regelungsliicke bewusst nicht
geschlossen hat. Mangels einer Planwidrigkeit der Regelungsliicke ist § 95b Abs. 1
S. 2 UthG damit nicht analog auf die vertragliche Abbedingung der in § 95b Abs.
1 8.1 UrhG genannten Schranken anzuwenden. Damit ist die vertragliche Abbe-
dingung urheberrechtlicher Schranken nach § 95b Abs. 1 S. 2 UrhG nur dann
unwirksam, sofern der Lizenzgeber die Daten mit technischen Schutzmalinahmen
versehen hat. Ist dies nicht der Fall, ergibt sich eine solche Unwirksamkeit weder
aus § 95b Abs. 1 S. 2 UrhG direkt, noch -mangels Vorliegen einer planwidrigen
Regelungsliicke- im Rahmen einer analogen Anwendung dieser Vorschrift.

Richtlinienkonforme Auslegung

Des Weiteren koénnte die Unwirksamkeit einer vertraglichen Abbedingung aus
einer richtlinienkonformen Auslegung der nationalen Schrankenregelung vor dem
Hintergrund der sog. Info-Soc-Richtlinie*® folgen, die in Artikel 5 Vorgaben fiir
die Beschrinkungen der Rechte des Urhebers enthilt. Aus dem Inhalt der Richtli-
nie folgt jedoch auch nicht eindeutig, dass vertragliche Abbedingungen urheber-
rechtlicher Schranken generell unwirksam sein sollen. Vielmehr hat der europii-

403 RLL 2001/29/EG.
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sche Gesetzgeber in Erwigungsgrund 45 gerade deutlich gemacht, dass er dies
den nationalen Gesetzgebern iiberldsst. Dort heilt es ndmlich, dass ,,die in Artikel
5 Absitze 2, 3 und 4 vorgesehenen Ausnahmen und Beschrinkungen [...] nicht
die vertraglichen Beziehungen zur Sicherstellung eines gerechten Ausgleichs fiir
die Rechtsinhaber entgegenstehen sollen, soweit dies nach innerstaatlichem Recht
zuldssig ist“. Die Unzulissigkeit einer vertraglichen Abbedingung ergibt sich damit
auch nicht im Rahmen einer richtlinienkonformen Auslegung.

Umbkebrschiuss ans § 95a UrhG

Die generelle Wirksamkeit der Abbedingung urheberrechtlicher Schranken kénnte
sich indes aus einem Umkehrschluss aus § 95a UrthG ergeben. Nach § 95a Abs. 1
UrhG dirfen technische Schutzmafinahmen ndmlich nicht ohne Zustimmung des
Rechtsinhabers umgangen werden. Dies bedeutet, betrachtet man § 95a isoliert,
dass beispielsweise der Erwerber einer Musik CD, die mit einem technischen Ko-
pierschutz versehen ist, keine Privatkopie von dieser CD anfertigen dirfte, solan-
ge der Rechteinhaber nicht seine Zustimmung dazu gegeben hat. Damit wire
durch § 95a UrthG die gesetzliche Schranke des § 53 Abs. 1 UrhG ausgeschlossen.
Wenn das Gesetz es jedoch zulisst, dass ein Rechteinhaber anderen die Méglich-
keit verwehrt, sein Werk auf eine Art und Weise zu nutzen, die eine gesetzliche
Schranke ausdriicklich erlaubt, so misste dies doch erst Recht gelten, wenn der
Rechteerwerber, diesem Schrankenverzicht ausdriicklich zugestimmt hat. Denn in
den Fillen des § 95a UrhG erfolgt der Ausschluss der Schranken ja gerade nicht
durch vertragliche Vereinbarung, sondern durch die Installation eines elektroni-
schen Kopierschutzes. 40+

Zu beachten ist demgegeniiber jedoch, dass ein Rechtsinhaber, der technische
MafBnahmen anwendet, wie bereits oben erwihnt, gem. § 95b Abs. 1 UrhG ver-
pflichtet ist, die notwendigen Mittel zur Verfiigung zu stellen, um von den in der
Norm genannten Schrankenregelungen Gebrauch zu machen. Somit kann aus §
95a UrthG aufgrund der Einschrinkung in § 95b UrhG nicht ohne Weiteres der
Schluss gezogen werden, dass urheberrechtliche Schranken durch vertragliche
Vereinbarung abdingbar sind.

Grundsatz;, der Privatantonomie

Sofern die Schrankenregelungen kein ausdriickliches Verbot einer vertraglichen
Abdingbarkeit enthalten und sich ein solches auch nicht aus einem Umkehrschluss
oder einer analogen Anwendung der §§ 55a, 69 g und 87 e UrhG ergibt, spricht
fiir eine Abdingbarkeit der Grundsatz der Privatautonomie, der seinen Ursprung

404 Da es dem Erwerber eines Mediums beim Kauf nicht immer bewusst ist, dass dieses durch einen
elektronischen Kopierschutz gesichert ist, kann dem auch nicht entgegengehalten werden, dass
der Kaufer der Abbedingung seiner Schranken stillschweigend durch den Kauf der CD zu-
stimmt. Dartiber hinaus kommt dieser Kaufvertrag auch nicht zwischen dem Kéufer und dem
Rechteinhaber sondern dem Verkiufer zustande.
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in Art. 2 S. 1 GG hat.%05 Danach steht es den Parteien zum einen frei, mit wem sie
kontrahieren und welchen Inhalt die vertragliche Vereinbarung hat.*0¢ Somit wiir-
de der Grundsatz der Vertragsfreiheit fur die Zuldssigkeit einer vertraglich verein-
barten Abdingbarkeit sprechen. Dabei ist insbesondere zu berticksichtigen, dass es
dem Nutzer grundsitzlich freisteht, ob er eine Lizenzvereinbarung mit dem Rech-
teinhaber abschlieBt und dadurch auf bestimmte urheberrechtliche Schranken
verzichtet oder ob er eine solche Vereinbarung ablehnt und sich damit zwar wei-
terhin auf die gesetzlichen Schranken berufen kann, im Gegenzug jedoch nicht die
Nutzungsrechte erhilt, die er durch Abschluss der Lizenzvereinbarung erlangt
hitte.

Zu beachten ist jedoch, dass der Grundsatz der Privatautonomie nicht unbe-
grenzt gilt. So sind beispielsweise sittenwidrige Rechtsgeschifte gem. § 138 BGB
nichtig. Das Gleiche gilt gem. § 134 BGB fiir Rechtsgeschifte, die gegen ein ge-
setzliches Verbot versto3en und gem. § 125 S. 1 BGB fiir die Fille, in denen die
geschlossenen Vertrige nicht einer gesetzlich vorgeschriebenen Form entspre-
chen. Auch das UrhG enthilt teilweise Beschrinkungen der Privatautonomie. Als
Beispiel sei hierfiir § 32 UrhG genannt, wonach der Urheber nicht vertraglich auf
seinen in § 32 UrhG verankerten Vergiitungsanspruch verzichten kann. 407

Auf der anderen Seite spricht gegen die Zuldssigkeit der Abdingbarkeit, dass
sich der Rechteerwerber in den meisten Fillen in einer zumindest faktischen
Zwangslage befinden wird. Es steht ihm zwar frei, auf eine Lizenzvereinbarung zu
verzichten, sofern ihm deren Inhalt nicht zusagt. Da der jeweilige Rechteinhaber
jedoch in der Regel der einzige sein wird, der ihm die benétigten Nutzungsrechte
an dem betroffenen Werk einrdumen kann, besteht ein Machtgefille vom Lizenz-
geber zum Lizenznehmer. Dies gilt auch in den hier im Vordergrund stehenden
Fillen, in denen eine Universitit oder Forschungseinrichtung ihre gewonnenen
und archivierten Daten zum Abruf bereitstellt. Sofern andere Forschungseinrich-
tungen an diesen Daten interessiert sind oder diese fiir ihre eigene Forschung
benétigen, sind sie auf die archivierende Einrichtung angewiesen, da andere For-
schungseinrichtungen meistens wohl nicht iiber die gleichen Daten verfiigen wer-
den. Der Rechteinhaber hat damit in der Regel eine stirkere Machtposition als der
potentielle Lizenznehmer und somit eine bessere Ausgangslage fir die Vertrags-
verhandlungen. Dies kénnte dafiir sprechen, den Lizenznehmer dahingehend zu
schiitzen, dass er nicht wirksam auf seine Schranken verzichten kann, selbst wenn
er eine dahingehend lautende Vereinbarung mit dem Rechteinhaber schlie3t. Ein
solches Machtgefille ist auch der Hintergrund von § 32 UrhG, der dem

405 Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 2 Ra. 4; Hillgruber in Umbach/Clemens (Hrsg.), Grundgesetz, 2002,
Band 1, Art. 2 1 Rn. 94; Hofimzann in Schmidt/Bleibtreu/Klein (Hrsg.), Kommentar zum Grund-
gesetz, 10. Aufl. 2004, Art. 2 Rn. 33.

406 Vgl. Hillgruber in Umbach/Clemens, Art. 21 Rn. 95 f.

407 Siche § 32 Abs. 3 S. 1 UthG.
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-gegeniiber dem Verwerter wirtschaftlich unterlegenen- Urheber einen Vergi-
tungsanspruch sichert, der gem. § 32 Abs. 3 S. 1 UrhG auch nicht vertraglich ab
bedungen werden kann.*® Aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit folgen damit
sowohl Argumente fiir als auch gegen die Méglichkeit einer vertraglichen Abbe-
dingung urheberrechtlicher Schranken.

Zwischenergebnis

Demzufolge folgt die generelle Unzulissigkeit der Abbedingung urheberrechtli-
cher Schranken weder ausdriicklich aus dem Gesetz noch aus einer europarechts-
konformen Auslegung der Schrankenregelungen oder einer analogen Anwendung
von § 95b UrhG. Auf der anderen Seite kann die generelle Abdingbarkeit urheber-
rechtlicher Schranken auch nicht aus einem Umkehrschluss zu § 95a UrthG ge-
schlussfolgert werden. Die generelle Abdingbarkeit urheberrechtlicher Schranken
ergibt sich vielmehr aus dem Grundsatz der Privatautonomie. Demzufolge ist die
Abbedingung urheberrechtlicher Schranken grundsitzlich méglich und nicht von
vornherein ausgeschlossen. Wie gezeigt, gilt die Privatautonomie jedoch nicht
unbeschrinkt. Vielmehr sind die konkreten vertraglichen Vereinbarungen an den
allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften zu messen. Welche Vorschriften dabei in
den vorliegenden Fillen in Betracht kommen und unter welchen Umstinden eine
Vertragsklausel aufgrund einer dieser Vorschriften unwirksam sein kann, soll im
Folgenden untersucht werden.

(¢) Unwirksamkeit aufgrund von Vorschriften des allgemeinen Zivilrechts

Da sich aus den Vorschriften des Urheberrechtsgesetzes keine stichhaltigen Ar-
gumente fir oder gegen die Zuldssigkeit einer vertraglichen Abbedingung von
urheberrechtlichen Schranken ziehen lassen, ist zu prifen, ob sich die Unwirk-
samkeit einer solchen Abbedingung aus den allgemeinen zivilrechtlichen Vor-
schriften ergeben kénnte. Namentlich kommen dabei vor allem § 138 BGB sowie
die §§ 307 ff. BGB in Betracht, sofern die Schranken durch AGB abbedungen
wetden sollen. Es ist also zuniachst danach zu differenzieren, ob es sich um eine
individualvertragliche Vereinbarung handelt oder um eine Vereinbarung im Rah-
men von AGB.40

Auwsschluss durch individualvertragliche 1V ereinbarung

Aufgrund des oben beschriebenen Grundsatzes der Vertragsfreiheit ist grundsitz-
lich eine Abdingbarkeit durch eine individualvertragliche Vereinbarung als zuléssig
zu erachten.*® Wie jedoch bereits oben erwihnt, findet der Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit seine Grenzen in den gesetzlichen Bestimmungen. In Betracht kime

408 Vgl. Kotthoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 32 Rn. 3; Schulze in Dreier/Schulze, § 32 Ra. 1.
409 So auch Hobagen in FS Schricker, S. 361.
410 Ebenso Dreier/ Senftleben in Lejeune, S .113 Ra. 40.
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daher vor allem eine Unwirksamkeit nach § 138 BGB, sofern eine solche Verein-
barung gem. § 138 Abs. 2 BGB cinen Fall des Wuchers darstellen wiirde oder
gem. § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig wire.

Wucher

Gem. § 138 Abs. 2 BGB wire die Abbedingung urheberrechtlicher Schranken
nichtig, wenn der Lizenzgeber die Zwangslage, die Unerfahrenheit, den Mangel an
Urteilsvermégens oder die erhebliche Willensschwiche des Lizenznehmers aus-
beuten wiirde und der Verzicht des Lizenznehmers auf bestimmte urheberrechtli-
che Schranken in einem auffilligen Missverhiltnis zur Leistung des Lizenzgebers
stiinde. Die Gegenleistung wird dabei regelmiBig die Einrdumung von Nutzungs-
rechten an der jeweiligen Datenbank bzw. dem Datenbankwerk durch den Li-
zenzgeber sein. In subjektiver Hinsicht kime in den vorliegenden Fillen unter
Umstinden die Ausnutzung einer Zwangslage des Lizenznehmers in Betracht.
Wie bereits oben dargelegt, wird eine solche Zwangslage fir den Lizenznehmer
zumeist vorliegen, da er die jeweiligen Datensitze in der Regel nur von dem Li-
zenzgeber erhalten kann und dieser damit quasi eine Monopolstellung inne hat.

Dies kénnte jedoch dahingestellt bleiben, sofern in objektiver Hinsicht kein
auffilliges Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung vorlige. Dabei
stellt sich zundchst die Frage, ob der Verzicht auf die urheberrechtlichen Schran-
ken eine Gegenleistung zur Einrdumung von Nutzungsrechten durch den Lizenz-
geber darstellt, wie dies von § 138 Abs. 2 BGB vorausgesetzt wird.#!! Dies wird
jedoch grundsitzlich zu bejahen sein, da der Lizenzgeber gerade deshalb auf seine
Schranken verzichtet, um die von ihm begehrten Nutzungsrechte vom Vertrags-
partner eingeriumt zu bekommen. Insofern stellt sich die Frage, ob Leistung und
Gegenleistung in einem auffilligen Missverhiltnis stehen. Dabei ist der objektive
Wert von Leistung und Gegenleistung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu-
grunde zu legen.

Bei der Ermittlung des objektiven Wertes des Lizenzgebers kann dabei auf die
Gblicherweise fiir vergleichbare Daten gezahlte Lizenzgebiithr abgestellt werden.
Schwieriger ist es jedoch, den Wert der Gegenleistung des Lizenznehmers zu er-
mitteln. Dieser setzt sich aus der gezahlten Lizenzgebithr sowie dem objektiven
Wert des Verzichtes auf die urheberrechtlichen Schranken zusammen. Bei Letzte-
rem stellt sich die Frage, wie dessen Wert ermittelt werden kann. Dies erscheint
auf den ersten Blick schwierig, da Schranken, anders als z.B. Nutzungsrechte,
nicht rechtsgeschiftlich erworben werden, so dass ithr Wert nicht anhand des fiir
sie marktiiblich gezahlten Preises errechnet werden kann. Zu beachten ist jedoch,
dass die §§ 45a, 46, 47, 49, 52a, 53a einen Anspruch des Urhebers gegen den Nut-
zer auf Zahlung einer angemessenen Vergltung begriinden.#? Bei diesen Fillen

411 Veol. BGH NJW 1982, 2767.
412 Vgl. § 45a Abs. 2 8.1; § 46 Abs. 4; § 47 Abs. 2; § 52a Abs. 4 S. 1sowie § 53a Abs. 2 S. 1. Dartiber
hinaus steht dem Urheber gem. § 54 Abs. 1 UrhG auch ein Vergiitungsanspruch zu, wenn nach
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handelt es sich um sogenannten gesetzliche Lizenzen*3 weshalb der Wert des
Verzichts auf eine der genannten Schranken nach der Héhe der ,,Lizenzgebiithr®
bemessen werden kann, die der Nutzer dem Urheber hitte zahlen missen, wenn
er das Werk auf Grundlage einer dieser Schranken genutzt hitte. Letztlich kann
die Hohe einer angemessenen Verglitung jedoch nur ein Indiz sein, da zu beriick-
sichtigen ist, dass der Vergiitungsanspruch bei jeder Nutzung aufgrund der jewei-
ligen Schranke entsteht und davon auszugehen ist, dass ein Nutzer dasselbe Werk
mehrere Male auf Grundlage derselben Schranke genutzt hitte.

Verzichtet der Nutzer nun endgiltig auf diese Schranke, so liegt der Wert die-
ses Verzichts nicht in der Héhe einer angemessenen Vergilitung fiir eine einzige
Nutzung des Werkes. Somit kann also auch bei den Schranken, die einen Vergii-
tungsanspruch des Urhebers vorsehen, nicht genau gesagt werden, welchen Wert
der Verzicht auf diese Schranken hat. Dies ist unter Umstinden jedoch auch gar
nicht erforderlich. Damit ein auffilliges Missverhiltnis i.5.d. § 138 Abs. 2 BGB
vorliegt, misste der Wert der Gegenleistung*'4 des Lizenznehmers nidmlich den
Marktpreis der vom Lizenznehmer erworbenen Nutzungsrechte um 100% oder
mehr bersteigen,*'5 was in den vorliegend relevanten Fillen grundsitzlich nicht
zutreffen wird. Zwar wird der Marktwert der Nutzungsrechte an dem Daten-
bankwerk bzw. der Datenbank abhingig von der Nachfrage von Fall zu Fall di-
vergieren, regelmifBlig jedoch so hoch, dass er den Wert des Schrankenverzichts
um ein vielfaches ibersteigen wird. Fin auffilliges Missverhiltnis kénnte sich
daher héchstens dann ergeben, wenn die Hohe der Lizenzgebiihr weit iiber dem
Marktwert der eingerdumten Lizenz liegt. Dies ist jedoch kein spezifisches Prob-
lem, das aus der Abbedingung urheberrechtlicher Schranken folgt. Das Gleiche
gilt fiir die Schranken, die keinen Vergiitungsanspruch fiir den Urheber begriin-
den.

Hier ldsst sich der objektive Wert zwar noch schwieriger ermitteln, jedoch ist
hier e contrario erst Recht davon auszugehen, dass der Wert des Schrankenver-
zichts so niedrig sein wird, dass ein auffilliges Missverhiltnis regelmiBig nicht
gegeben sein wird. Demzufolge wird regelmilBig allein dadurch, dass der Lizenz-
nehmer nicht nur die Lizenzgebiihr zahlt, sondern zusitzlich auf bestimmte urhe-
berrechtliche Schranken verzichtet, kein auffilliges Missverhiltnis zwischen der
Leistung des Lizenznehmers und der des Lizenzgebers bestehen, so dass eine
derartige Vereinbarung nicht nach § 138 Abs. 2 BGB nichtig wire.

der Art des Werkes zu erwarten ist, dass es nach § 53 Abs. 1 bis 3 UrhG vervielfiltigt wird. Die-
ser Anspruch richtet sich jedoch nicht gegen den Nutzer des Werkes, sondern den Hersteller
von Geriten, die zu derartigen Vervielfiltigungen benutzt werden. Von daher eignet sich die
Héhe der zu zahlenden Verglitung nicht dazu, den Wert des Verzichts auf die Schranke des § 53
Abs. 1 bis 3 UrhG zu ermitteln.

413 Vgl. Dreier in Dreier/Schulze, Vor §§ 44a ff. Ro. 11.

414 Also der Wert der zu zahlenden Lizenzgebiihr zuziiglich des Wertes des Verzichts auf eine oder
mehrere Schranken.

415 So BGH NJW 2004, 3553, 3554; NJW 2000, 1254, 1255; NJW-RR 1989, 1068.
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Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB

In Betracht kime jedoch eine Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB, sofern der
Lizenzvertrag durch die Vereinbarung einer Schrankenabbedingung sittenwidrig
wire. Dabei ist nach Ansicht der Rechtsprechung ein Rechtsgeschift dann sitten-
widrig, ,,wenn es gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden
versto3t“.416 Dabei bezweckt auch Absatz 1 den schwicheren Vertragspartner
gegen eine wirtschaftliche oder intellektuelle Uberlegenheit des anderen zu schiit-
zen*” Dabei kidme in den vorliegenden Fillen zum einen eine Sittenwidrigkeit
wegen eines auffilligen Missverhiltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung in
Betracht. Zum anderen dient § 138 Abs. 1 BGB jedoch auch als sog. ,,Einfallstor®
fir das im Grundgesetz verkérperte Wertsystem.*8 Daher konnte die vertragliche
Abbedingung urheberrechtlicher Schranken auch dann sittenwidrig sein, sofern
dadurch grundrechtlich geschiitzte Interessen des Lizenznehmers verletzt wiirden.

Auffilliges Missverbaltnis

Die Abbedingung urheberrechtlicher Schranken wire gem. § 138 Abs. 1 BGB
sittenwidrig, wenn dadurch das Verhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
im Lizenzvertrag in einem auffilligen Missverhiltnis stiinden.#!” Diese Fille wer-
den zwar vor allem von Abs. 2 erfasst. Sofern jedoch nicht alle Tatbestandsmerk-
male des Wuchertatbestandes erfiillt sind, kann das Rechtsgeschift, bei dem ein
auffilliges Missverhiltnis besteht, auch nach Abs. 1 nichtig sein.*?0 Wie oben be-
reits festgestellt, wird ein solches Missverhiltnis aber in der Regel nicht durch die
Abbedingung urheberrechtlicher Schranken entstehen. Aus diesem Grund werden
die hier in Betracht kommenden Lizenzverereinbarungen aufgrund nicht wegen
eines Missverhiltnisses von Leistung und Gegenleistung nach § 138 Abs. 1 UrhG
nichtig sein, sofern sie eine Verschwiegenheitsklausel enthalten, durch die dem
Lizenznehmer urheberrechtliche Schranken abbedungen werden.

Unwirksam#keit anfgrund der Verletzung grundrechtlich verbiirgter Interessen

Eine vertragliche Abbedingung wire jedoch dann sittenwidrig, wenn dadurch
grundrechtlich verbtirgte Interessen des Lizenznehmers verletzt wiirden. Die
Grundrechte wirken zwar grundsitzlich nur als Abwehrrechte des Biirgers gegen-
tber dem Staat. Nach dem modernen Verstindnis der Grundrechte sind diese
jedoch dartber hinaus als objektive Werteordnung zu verstehen, die ihren Einfluss
im Privatrecht im Rahmen der zivilrechtlichen Generalklauseln erlangen.*'Diese
Vorschriften sind, sofern der Schutzbereich von Grundrechten erdffnet ist, im

416 Statt vieler BGH NJW 2004, 2668, 2670 m.w.N.; BAG NZA 2006, 1354, 1355 f.

47 BGH NJW 1981, 1206; Wendtland in Bambetrger/Roth, Bd. 1, § 138 Rn. 2.

418 Stindige Rspr. des BVerfG, siche nur BVerfG NJW 1958, 257; NJW 1990, 1469, 1470.
49 Wendtland in Bamberger/Roth, Bd. 1, § 138 Ra. 21.

420 Wendtland in Bamberger/Roth, Bd. 1, § 138 Ra. 41.

421 BVerfG NJW 2001, 957, 958.
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Lichte dieser Grundrechte auszulegen und anzuwenden, was vor allem bei zivil-
rechtlichen Generalklauseln oftmals der Fall ist.#2 Bei der Abwigung, ob eine
Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB vorliegt, ist dabei die Bedeutung der einzelnen
Grundrechte zu berlicksichtigen.*?? Vor diesem Hintergrund ist im Rahmen von
§ 138 Abs. 1 BGB zu prifen, ob durch die Abbedingung urheberrechtlicher
Schranken Grundrechte des Lizenznehmers verletzt werden. Sofern dies der Fall
ist, miisste diese Grundrechtsbeeintrichtigung im Rahmen der gerade dargestell-
ten mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten, bei der Frage der Sittenwidrig-
keit berticksichtigt werden. Bei den vorliegend in Betracht kommenden Schranken
der §§ 52a, 53 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, Nr. 3 sowie § 53a Abs. 1 UthG und § 87c Abs. 1
UrhG sind insbesondere die in Art. 5 Abs. 1 S.1 UrhG verankerte Informations-
freiheit sowie die Freiheit der Wissenschaft, Forschung und Lehre nach Art. 5
Abs. 3 GG zu berticksichtigen.

Insofern ist im Rahmen von § 138 Abs. 1 UrhG zu priifen, ob die Vereinba-
rung eines Weitergabeverbotes und die damit einhergehende Abbedingung der
einschligigen  urheberrechtlichen =~ Schranken  eine  Verletzung  von
Art. 5 Abs. 3 GG darstellen konnte. Wie die Informationsfreiheit, kann auch die
Wissenschaftsfreiheit im Verhiltnis von Privatrechtssubjekten Drittwirkung ent-
falten.#?* Dabei fallen die T4tigkeiten der vorliegend in Betracht kommenden Li-
zenznehmer, namentlich Universititen und sonstige Forschungseinrichtungen,
sowohl unter den Wissenschafts- als auch dem Forschungsbegriff, da diese den
ernsthaften und planmiBigen Versuch zur Ermittlung der Wahrheit beinhalten 425
Dartiber hinaus wird gerade in den Fillen, in denen Universititen den Lizenzver-
trag mit der archivierenden Einrichtung abschlieBen, der Schutzbereich der wis-
senschaftlichen Lehre eréffnet sein, da sie ihre durch Forschung gewonnenen
Erkenntnisse grundsitzlich weitergeben.*?6 Dem steht auch nicht entgegen, dass es
sich bei den vorliegend in Betracht kommenden Grundrechtstrigern oftmals um
juristische Personen, wie etwa Universititen oder auch privatrechtliche Gesell-
schaften handeln wird, da auch diese Triger des Grundrechts aus Art. 5 Abs. 3
GG sein kénnen.*2” Damit ist der Schutzbereich von Art. 5 Abs. 3 S.1 GG in den
vorliegenden Fallkonstellationen grundsitzlich eroffnet.

Sofern es den Lizenznehmern aufgrund der Abbedingung in der Lizenzverein-
barung beispielsweise rechtlich nicht méglich wire, die vom Lizenzgeber empfan-
genen Daten fiir Unterricht und Vorlesung 6ffentlich zuginglich zu machen,

422 BVerfG NJW 2001, 957, 958; NJW 1958, 257.

423 Vol. BVerfG NJW 2001, 957, 958; ZUM 2000, 149, 157; Jarass in Jarass/Pieroth, Att. 1 Ra. 54.

424 Starck in v. Mangoldt/Klein/Starck, Art 5 Abs. 3 Rn. 411; Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 5 Ra. 130.

425 Vgl. BVerfG NJW 1978, 1621; Jarass in Jarass/Pieroth, Art.5 Rn. 121 f; Zibeley in Um-
bach/Clemens, Art.5 Rn. 242.

426 Vgl. BVerfG NJW 1973, 1176, 1179; Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 5 Rn. 123

427 BVerfGE 15, 256, 261 £; 21, 362, 373 £; 31, 314, 322; Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 5 Ra. 125,
Starck in v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 5 Abs. 3 Rn. 408.



122 Kapitel 1 — Urheberrechtliche Problematik

konnte dies einen Eingriff in die Freiheit der Lehre darstellen.*2 Zu beachten ist
jedoch zum einen, dass es vorliegend nur um die Sffentliche Zuginglichmachung
von Daten bzw. Datensitzen geht. Diese kann zwar dazu dienen, den Unterrichts-
bzw. Vorlesungsstoff zu untermauern, allerdings nicht in dem Mafle, in dem dies
durch die auszugsweise 6ffentliche Zuginglichmachung von Lehrbiichern oder
Aufsitzen erreicht wird. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auflerdem,
dass die Forschungseinrichtung eine zusitzliche Lizenz vom Lizenzgeber einholen
konnte, nach der es ihr gestattet ist, die Datensitze oder Teile davon, zum Zwecke
der Lehre 6ffentlich zuginglich zu machen.*? Somit ist ein Eingriff in die Freiheit
der Lehre durch die Abbedingung von § 52a UrhG fir die vorliegenden Fille
abzulehnen.

Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass die Lizenzvereinbarung in den vorlie-
genden Fillen auch die Vervielfiltigung des Lizenznehmers zum eigenen wissen-
schaftlichen Gebrauch untersagen kénnte. In diesem Fall wiirde der Lizenzneh-
mer zwar den gewlnschten Datensatz erhalten, dirfte diesen jedoch weder analog
noch digital vervielfiltigen. Eine derartige Beschrinkung kénnte insbesondere
dann einen unzulissigen Eingriff in die Freiheit von Wissenschaft und Forschung
darstellen, wenn es sich beim Lizenznehmer um eine Forschungseinrichtung bzw.
allgemein um eine juristische Person handelt, die mehrere Wissenschaftler be-
schiftigt. In diesen Fillen wird nimlich das grundsitzliche Bedtirfnis bestehen, die
Daten zu vervielfiltigen, damit alle Wissenschaftler der Forschungseinrichtung
bzw. des jeweiligen Forschungsprojektes mit ihnen gleichzeitig arbeiten kénnen.

Wie oben gezeigt, wire eine solche Vervielfiltigung grundsitzlich auch von §
53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG gedeckt. Eine Verpflichtung des Lizenznehmers, auf derar-
tige Vervielfiltigungen zu verzichten, kénnte daher seine Wissenschaftsfreiheit aus
Art. 5 Abs. 3 GG vetletzen, da ein wissenschaftliches Arbeiten mit diesen Daten
nicht durch mehrere Personen zur gleichen Zeit erfolgen kénnte. Sofern For-
schungseinrichtungen und Universititen die empfangenen Daten aufgrund eines
entsprechenden Verbotes in der Lizenzvereinbarung nicht fiir ihre eigenen Mitar-
beiter und Wissenschaftler vervielfiltigen diirften, lige darin nidmlich eine nicht
unerhebliche Beeintrichtigung ihrer wissenschaftlichen Titigkeit. Denn gerade bei
groB3en Datenpaketen bzw. groBen Forschungsprojekten wird es erforderlich sein,
dass mehrere Datensitze zur Verfiigung stehen, damit mehrere Wissenschaftler
gleichzeitig mit diesen Daten arbeiten kénnen. Den Lizenznehmern bliebe zwar
auch hier wieder die Méglichkeit, weitere Lizenzen zu erwerben, was jedoch in
Zeiten sinkender Budgets und knapper Haushaltsmittel in Anbetracht der nicht
geringen Anzahl erfordetlicher Lizenzen oftmals kaum méglich sein wird. Demzu-
folge liegt in der vertraglichen Abbedingung der Schranke des § 53 Abs. 2 Nr.1
zumindest ein Eingriff in die Wissenschafts- und Forschungsfreiheit. Dieser Ein-

428 Vgl. Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 5 Rn. 128.
429 Vgl. auch Gounalakis, Elektronische Kopien fiir Unterricht und Forschung (§ 52a UrhG) im
Lichte der Verfassung, 2003, S. 47 f.
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griff kénnte hingegen gerechtfertigt sein. Der Schrankenvorbehalt von Art. 5 Abs.
2 GG findet dabei auf Abs. 3 allerdings keine Anwendung.¥0 Dies bedeutet je-
doch nicht, dass die Wissenschaftsfreiheit vollkommen unbeschrinkt gilt. Sie fin-
det ihre Grenzen vielmehr in der Verfassung selbst,*! in den vorliegenden Fillen
also vor allem in der Wahrung des durch Art. 14 GG grundrechtlich geschiitzten
Eigentumsinteresse des Rechteinhabers. Sofern der Lizenznehmer sich auf die
Schranke des § 53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG berufen kénnte, wiirde dies eine Beeintrich-
tigung des Schutzbereichs von Art.14 Abs. 1 GG darstellen.*? Wie jedoch oben
bereits dargelegt, folgt aus Art. 14 GG nicht nur der Schutz des Eigentums, son-
dern gem. Art. 14 Abs. 2 GG ebenso dessen Sozialgebundenheit. Aufgrund dieser
Sozialgebundenheit hat der Urheber bestimmte Finschrinkungen als Ausgleich
zwischen seinem Eigentumsinteresse und den Interessen der Allgemeinheit hin-
zunehmen, namentlich die Nutzung des Werkes durch Dritte im Rahmen der
Schrankenregelungen. Demzufolge wird der auf der Abbedingung von § 53 UrhG
beruhende Eingriff in die Wissenschaftsfreiheit des Lizenznehmers nicht durch
das Eigentumsrecht des Lizenzgebers gerechtfertigt, da der Urheber einen solchen
Eingriff gerade dulden muss. Demzufolge wiirde die Abbedingung der Schranke
des § 53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG den Lizenznehmer in seiner Wissenschaftsfreiheit
verletzen.

Ein Eingriff in die Freiheit der Lehre durch die Abbedingung des § 52a UrhG
ist hingegen abzulehnen, da die Lehrtitigkeit der Hochschule bzw. des lehrenden
Wissenschaftlers nicht wesentlich dadurch beeintrachtigt wird, dass die Daten den
Horern der Lehrveranstaltung nicht 6ffentlich zugdnglich gemacht werden diirfen.

Die Abbedingung der vorliegend in Betracht kommenden Schranken kénnte
auBerdem einen unzuldssigen Eingriff in die nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG grund-
rechtlich garantierte Informationsfreiheit darstellen. Sofern durch die Abbedin-
gung bestimmter Schranken sowohl die Wissenschafts- als auch die Informations-
freiheit verletzt wiirden, lige ein Fall der sog. Grundrechtskonkurrenz vor,*3 in
deren Rahmen die Informationsfreiheit hinter der spezielleren Wissenschaftsfrei-
heit zuriicktreten wiirde.*3* In Betracht kime aber auch eine Verletzung der In-
formationsfreiheit von Drittnutzern, also solchen Personen, die die Daten vom
Lizenznehmer erlangen kénnten, wenn diesem die Weitergabe nicht aufgrund der
Verschwiegenheitsklausel untersagt wire. Relevant wire dies insbesondere in den
Fillen, in denen die Schranke des § 52a UrhG im Einzelfall doch einschligig ist
und der Lizenznehmer die Daten eigentlich den Unterrichts- oder Vorlesungsteil-

430 BVerfG NJW 1971, 1645, 1646; NJW 1978, 1621; Kannengiefier in Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 5 Rn. 21; Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 5 Rn. 131.

B Vgl. Starck in v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 3 Rn. 319; Jarass in Jarass/Pieroth, Vorb. vor
Art. 1 Rn. 48.

432 Gonnalakis, S. 10.

433 Vgl. Jarass in Jarass/Pieroth, Votb.vor Art. 1 Rn. 17.

434 Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 5 Rn. 120.
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nehmern zuginglich machen durfte.*> Da bei diesen im Gegensatz zum Lizenz-
nehmer nicht zwangsldufig der Schutzbereich von Art. 5 Abs. 3 GG erdffnet ist,
wire Art. 5 Abs. 1 GG grundsitzlich anwendbar. Auch wenn die Informations-
freiheit grundsitzlich ein Abwehrrecht gegeniiber dem Staat darstellt,* ist allge-
mein anerkannt, dass sie auch Ausstrahlungswirkung auf privatrechtliche Verhalt-
nisse haben und damit privatrechtliche Normen beeinflussen kann.*3” Als Beispiel
seien hierfir die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichtes zur Duldungs-
pflicht des Vermieters bei Anbringung einer Parabolantenne durch den Mieter
genannt.*® Demzufolge kénnte aufgrund dieser Ausstrahlungswirkung der Infor-
mationsfreiheit in den zivilrechtlichen Bereich eine Sittenwidrigkeit der vertragli-
chen Abbedingung der hier in Betracht kommenden Schranken folgen. Dies setzt
jedoch zunichst voraus, dass bei Abschluss einer solchen Vereinbarung in den
Schutzbereich von Art. 5 Abs. 1 ohne Rechtfertigung eingegriffen wiirde.

Nach Art. 5 Abs. 1 GG hat jeder das Recht, sich aus allgemein zuginglichen
Quellen ungehindert zu unterrichten. Dabei spricht die Tatsache, dass die hier im
Mittelpunkt stehenden wissenschaftlichen Primirdaten eventuell nur entgeltlich
zuginglich gemacht werden, nicht von vornherein gegen das Vorliegen einer all-
gemein zuginglichen Quelle in Form der Onlineplattform, von der die Daten
heruntergeladen werden kénnen. Eine Informationsquelle ist ndmlich nicht nur
dann allgemein zuginglich, wenn sie kostenlos zur Verfiigung steht, sondern auch
dann, ,,wenn sie geeignet und bestimmt ist, der Allgemeinheit, also einem indivi-
duell nicht bestimmbaren Personenkreis, Informationen zu verschaffen®.43° Dabei
sind als Quellen 1.5.d. Art. 5 GG alle Triger von Informationen einzustufen, wes-
halb auch Onlineplattformen eine Quelle im Sinne des Art. 5 GG darstellen, auf
denen Daten zum Abruf bereitgehalten werden.* Geschiitzt sind dabei sowohl
die Entgegennahme von Informationen als auch das aktive Beschaffen der selbi-
gen,*! womit auch das durch § 53 Abs. 2 S. 1 Nr.1 UrthG erlaubte Kopieren eines
Werkes zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch eine Informationsbeschaffung
aus allgemein zuginglichen Quellen im Sinne von Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG darstellt.

Damit ist der Schutzbereich der Informationsfreiheit in den vorliegenden Fil-
len grundsitzlich er6ffnet. Da der Lizenznehmer aufgrund der Lizenzvereinba-
rung keine weiteren Vervielfiltigungen anfertigen durfte, kommt ein Eingriff in
den Schutzbereich von Art. 5 Abs.1 grundsitzlich in Betracht. Dabei ist auch ein
wirksamer Grundrechtsverzicht des Lizenznehmers durch Abschluss der Lizenz-

435 Dass dies grundsitzlich méglich ist, wurde bereits auf S. 89 ff. dargelegt.

436 Kannengiefier in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 5 Ra. 10; Jarass in Jarass/Pieroth, Art.
5 Rn. 20.

47 BVerfGE 90, 27, 33; Jarass in Jarass/Picroth, Art. 5 Rn 21; zur Drittwirkung von Grundrechten
siehe auch oben S. 120.

438 Siehe BVerfG NJW 1993, 1253; BVerfGE 90, 27, 36 f.

439 BVerfG NJW 1970, 235, 237; NJW 1984, 1741, 1743; Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 5 Ra. 16.

440 Vgl. BVerfG NJW 1970, 235, 237; Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 5 Rn. 15.

441 BVerfG NJW 1970, 235, 237; Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 5 Rn. 17.
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vereinbarung abzulehnen. Zwar wird in der Literatur teilweise die Ansicht vertre-
ten, dass der Grundrechtstriger in den Eingriff bestimmter Grundrechte einwilli-
gen koénne 2 Dies gilt allerdings nicht fiir die durch Art. 5 GG  verblrgten
Grundrechte.#3 Dartiber hinaus wiirde ein Grundrechtsverzicht hier wohl schon
an der erforderlichen Freiheit des Lizenznehmers scheitern.** Damit ist ein Ein-
griff in den Schutzbereich hier nicht aufgrund eines wirksamen Verzichts des Li-
zenznehmers abzulehnen.

Fir die hier einschligigen Sachverhaltskonstellationen ist jedoch zu beriick-
sichtigen, dass der Lizenznehmer auf die ihm zustehenden urheberrechtlichen
Schranken nur im Gegenzug zur Einrdumung der von ihm begehrten Lizenz ver-
zichtet. Dies bedeutet jedoch, dass der Lizenznehmer die Daten zumindest zum
eigenen Gebrauch erlangt und diese folglich als Grundlage seiner wissenschaftli-
chen Titigkeit verwenden kann. Damit erlangt er jedoch die Informationen, wes-
halb ein Eingriff in den Schutzbereich der Informationsfreiheit durch die Abbe-
dingung der Schranken abzulehnen ist. Dagegen spricht auch nicht, dass die Ein-
rdumung der Lizenz in der Regel entgeltlich erfolgen wird, da Art. 5 Abs. 1 gerade
kein Recht auf unentgeltliche Information gibt.#5 Ein Eingriff in die Informati-
onsfreiheit konnte allenfalls auf Seiten von Dritten bestehen, da der Lizenznehmer
diesen die Daten und damit die darin verkérperten Informationen aufgrund des
Weitergabeverbotes nicht mehr zukommen lassen diirfte. Auch hinsichtlich dieser
LDrittnutzer ist jedoch eine Verletzung der Informationsfreiheit abzulehnen.

Zum einen haben sie die Moglichkeit, die Daten bei der archivierenden Ein-
richtung zu beziehen, so dass die Informationsautnahme nicht endgtltig verhin-
dert wird. Dem kénnte man zwar entgegenhalten, dass ein Eingriff in die Infor-
mationsfreiheit auch durch die Beschrinkung allein eines bestimmten Informati-
onsmediums gegeben sein kann.*¢ Letztlich handelt es sich bei den Speichermedi-
en des Lizenznehmers, auf denen die Daten gespeichert werden, aber schon nicht
um Offentlich zugingliche Quellen im Sinne von Art. 5 Abs. 1 GG, da sie nicht
dazu bestimmt und wohl auch nicht technisch geeignet sind, die Daten der Allge-
meinheit zuginglich zu machen.*” Demzufolge wiirde durch ein Weitergabever-
bot und die damit einhergehende Abbedingung der oben genannten urheberrecht-
lichen Schranken weder auf Seiten des Lizenznehmers noch auf Seiten Dritter ein

442 Vgl. Jarass in Jarass/Pieroth, Vorb. vor Art. 1 Rn. 30.

443 Vgl. Starck in v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 1 Abs. 3 Rn. 301; Jarass in Jarass/Pieroth, Vorb. vor
Art. 1 Rn. 36.

44 Vgl. BVerwG MMR 2004, 114, 115; Dreier in Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 1 2. Aufl. 2004,
Vorb. Vor Art. 1 Rn. 131; Jarass in Jarass/Pieroth, Vorb. vor Art. 1 Ra. 36.

445 BVerfG AP Nr. 1 zu § 169 GVG; BVerwG NJW 1968, 1393, 1394; Clemens in Umbach/Clemens,
Grundgesetz Mitarbeiterkommentar und Handbuch Bd. 1, Art. 5 Rn. 52; Kannengiefser in
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 5 Ra. 10; Szarck in v. Mangoldt/Klein/Starck, Art.
5 Abs. 1, 2 R. 53.

446 BVerfG NJW 1963, 755, 756; Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 5 Rn. 19.

447 Vgl. Kannengieffer in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 5 Rn. 8.
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Verletzung der von Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzten Informationsfreiheit einherge-
hen.

Damit liegt eine Verletzung grundrechtlich verbiirgter Interessen in den vor-
liegenden Fillen zumindest dann vor, wenn der Lizenznehmer die Daten auch
nicht zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch vervielfiltigen darf, da dies einen
unzuldssigen Eingriff in die durch Art. 5 Abs. 3 GG garantierte Wissenschaftsfrei-
heit darstellen wiirde. Demzufolge wire die Lizenzvereinbarung grundsitzlich
gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig, sofern sich aus § 139 BGB nicht etwas anderes
ergibt.#8 Danach ist bei Nichtigkeit des Teils eines Rechtsgeschiftes das ganze
Rechtsgeschift nichtig, wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne den nichti-
gen Teil vorgenommen worden wire. Zumindest der Lizenznehmer hitte das
Rechtsgeschift auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen, da er ohne diesen die
Daten tberhaupt nicht erlangen wiirde.

Anders verhilt es sich hingegen mit dem Lizenzgeber. Bei diesem kann nicht
ohne weiteres angenommen werden, dass er die Lizenzvereinbarung geschlossen
hitte, dass das Weitergabeverbot bzw. die darin enthaltene Abbedingung be-
stimmter urheberrechtlicher Schranken nichtig ist. Allerdings wire es rechtsmiss-
briuchlich, wenn der Lizenznehmer sich in diesen Fillen auf die Nichtigkeit der
gesamten Lizenzvereinbarung berufen wiirde, da der Lizenzgeber hierdurch risi-
kolos besonders harte Abbedingungsklauseln in die Vereinbarung aufnehmen
koénnte.# In diesem Fall kénnte der Lizenzgeber nimlich vollig risikolos beson-
ders harte Abbedingungsklauseln in die Vereinbarung einfiigen, da er wiisste, dass
die Vereinbarung insgesamt nichtig wire, sofern sich der Lizenznehmer auf die
Sittenwidrigkeit der Abbedingungsklausel berufen wiirde. Umgekehrt wiirde der
Lizenznehmer von einer solchen Lésung wohl auch davon abgeschreckt werden,
die Sittenwidrigkeit iiberhaupt geltend zu machen, da er auf die Wirksamkeit des
Lizenzvertrags angewiesen ist, sofern er die Daten erlangen méchte. Hinzu
kommt, dass die Abbedingungsklausel vom iibrigen Vertrag eindeutig abtrennbar
ist die Lizenzvereinbarung auch ohne die sittenwidrige Klausel noch sinnvoll ist,*°
zumal der Lizenzgeber die Lizenzgebiihr als synallagmatische Gegenleistung erhilt
und insofern auch kein unbilliges Ergebnis entsteht.

Damit stellt sich die Frage, ob eine solche Abbedingung ginzlich unwirksam
wire oder ob sie dahingehend ausgelegt werden miisste, dass Vervielfiltigungen
fiir eigene wissenschaftliche Zwecke entgegen dem Wortlaut der Vereinbarung
doch erlaubt sind. Fir die erste Moglichkeit spricht, dass dadurch die Parteiver-
einbarung weitestgehend erhalten bliebe. Allerdings hitte eine solche Lésung zur
Konsequenz, dass Lizenzgeber bedenkenlos schr strenge Abbedingungsklauseln in
ihre Vereinbarungen einfiigen kénnten, da die Klausel im schlimmsten Fall verfas-

448 Vel. BGH NJW 1989, 26; Wendtland in Bamberger/Roth, Bd. 1, § 138 Rn. 32; Ellenberger in Pa-
landt, § 138 Rn. 19.

449 Wendtland in Bamberger/Roth, Bd. 1, § 138 Rn. 29; Elkenberger in Palandt, § 138 Rn. 21.

450 Vgl. BGH NJW 1965, 2147; 2001; 815, 817; Wendtland in Bamberger/Roth, Bd. 1, § 138 Rn. 32.
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sungskonform ausgelegt wiirde und damit weitestgehend erhalten bliebe. Aus
diesem Grund spricht mehr dafir, die Abbedingungsklausel insgesamt fiir nichtig
zu erkliren. Nur dann wirden die Lizenzgeber dazu angehalten werden, keine
Klauseln in die Vereinbarung aufzunehmen, die den Lizenznehmer in seinen
grundrechtlich verbiirgten Interessen verletzen.*>!

Zwischenergebnis

Sofern die Abbedingungsklausel dem Lizenznehmer auch die Vervielfiltigung zu
eigenen wissenschaftlichen Zwecken untersagt, liegt darin ein unzulissiger Eingriff
in die Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG, weshalb eine solche Abbedin-
gung gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig wire.*>> Dies hat jedoch nicht die Gesamt-
nichtigkeit des Lizenzvertrags zur Folge. Vielmehr ist davon auszugehen, dass die
Nichtigkeit nur die Abbedingungsklausel betrifft, da die Parteien ein Interesse an
der Beibehaltung des tbrigen Lizenzvertrages haben. Dariiber hinaus wire es
rechtsmissbrauchlich, wenn sich der Lizenzgeber auf die Nichtigkeit des gesamten
Vertrags berufen wiirde. Die Abbedingungsklausel ist hingegen als insgesamt nich-
tig anzuschen und nicht etwa geltungserhaltend zu reduzieren.

Damit stellt sich die anfangs aufgeworfene Frage, ob die Vereinbarung einer
Verschwiegenheitsklausel, aufgrund derer es dem Lizenznehmer untersagt wird,
die empfangenen Daten an Dritte weiterzugeben, einer Priifung nach den §§ 307
tf. BGB standhielte. Dies soll im Folgenden untersucht werden.

(d) Abbedingung durch Vereinbarung in Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen (AGB)

In der Praxis wird der Abschluss von Lizenzvereinbarungen in der Regel nicht
individualvertraglich erfolgen, sondern im Rahmen von AGB, so dass sich in die-
sen Fillen eine Unwirksamkeit aus den §§ 307 ff. BGB ergeben konnte. Diese
haben gegentiber § 138 BGB den Vorrang, sofern sich die Sittenwidrigkeit nicht
aus anderen als den in den §§ 307 ff. BGB genannten Griinden ergibt.*? Sofern in
den vorliegend relevanten Fillen AGB vorliegen und wirksam in den Vertrag mit
einbezogen worden sind, wiirden diese grundsitzlich nach Maligabe der §§ 307 ff.
BGB auf ihre Wirksamkeit hin Giberpriift werden. Dabei wird regelmiBig der Li-
zenzgeber die AGB stellen. Dies folgt schon daraus, dass der Vertragsschluss in
der Regel tiber eine vom Lizenzgeber eingerichtete Onlineplattform erfolgen wird
und die Lizenznehmer den AGB per Mausklick zustimmen muss. Bei dem Li-
zenzgeber wird es sich dabei in der Regel um eine juristische Person oder Perso-
nengesellschaft und damit eine Unternechmerin im Sinne des § 14 BGB handeln.*5*

$1Vol. BGH NJW 1958, 1772; Ellenberger in Palandt, § 138 Rn. 19; Wendtland in Bamber-
ger/Roth, Bd. 1, § 138 Ra. 32.

452 So auch Hobagen in FS Schricker, S. 362 f.

453 Ellenberger in Palandt, § 138 Ra. 16; Wendtland in Bamberger/Roth, Bd. 1, § 138 Ra. 10.

454 Vgl. Ellenberger in Palandt, § 14 Ra. 2; Schmidt-Réntsch in Bamberger/Roth, Bd. 1, § 14 Rn. 5 f.
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Das Gleiche gilt fiir den Lizenznehmer. Selbst wenn dieser eine natiirliche Per-
son sein sollte (was wohl eher die Ausnahme darstellt), wire der Zweck des Ver-
tragsschlusses in nahezu allen Fillen seiner selbstindigen oder beruflichen Titig-
keit als Wissenschaftler zuzurechnen, womit er ebenfalls als Unternehmer im Sin-
ne des § 14 BGB titig wire. Das Gleiche gilt fiir privatrechtlich oder 6ffentlich-
rechtlich organisierte Forschungseinrichtungen, da auch diese Unternehmer im
Sinne des § 14 BGB sind.*® Des Weiteren ist zu beachten, dass gem. § 310 Abs. 1
S. 1 BGB die Anwendbarkeit des § 305 Abs. 2 und 3 sowie der §§ 308 und 309
BGB ausgeschlossen ist, sofern es sich beim Lizenznehmer um einen Unterneh-
mer, eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts oder um &ffentlich-rechtliches
Sondervermdgen handelt. Da jedoch davon auszugehen ist, dass die Daten von
einer Onlineplattform bezogen werden kénnen, wie dies etwa auch bei digitalisier-
ten Zeitschriftenbeitrdgen der Fall ist, wird der Lizenznehmer im Rahmen seiner
Registrierung die AGB des Lizenzgebers per Mausklick akzeptieren. Daher wird
der Lizenzgeber in der Regel Verwender der AGB sein, so dass es vorliegend auf
die Vermutungsregel des § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB nicht ankommt. Der Anwen-
dungsbereich der Vorschriften iiber die AGB-Kontrolle ist somit in den vorlie-
genden Fillen hinsichtlich der Lizenzvereinbarungen grundsitzlich eréffnet.

Unwirksam#keit gem. § 305¢ Abs. 1 BGB

Wie bereits oben festgestellt, stellt die Vereinbarung einer Verschwiegenheitsklau-
sel grundsitzlich keine tberraschende Klausel 1.S.d. § 305¢ Abs. 1 BGB dar.#
Etwas anderes konnte sich jedoch unter Umstinden aufgrund der Tatsache erge-
ben, dass durch diese Klausel urheberrechtliche Schranken abbedungen werden.
Vor dem Hintergrund, dass durch den Lizenzvertrag Nutzungsrechte erworben
und die rechtlichen Befugnisse des Lizenznehmers demnach erweitert werden
sollen, kénnte die Abbedingung urheberrechtlicher Schranken eine objektiv un-
gewohnliche Klausel darstellen, da dies dem Leitbild des Vertrags zuwiderliefe, der
ja cigentlich eine Erweiterung der Nutzungsbefugnisse beweckt.*s” Auf der ande-
ren Seite kann man dem entgegenhalten, dass der Lizenzvertrag die Nutzungs-
moglichkeiten des Lizenznehmers nicht zwangsldufig erweitern, sondern ihm
lediglich eine bestimmte Art oder bestimmte Arten der Nutzung erméglichen soll,
fir die thm der Lizenzgeber die erforderlichen Nutzungsrechte einrdumt. Damit
wirde eine Abbedingung urheberrechtlicher Schranken dem Leitbild des Vertrags
nicht zuwiderlaufen. Dartiber hinaus ist es ja gerade Sinn und Zweck eines Li-
zenzvertrages, den Rahmen der Nutzung festzulegen, die dem Lizenznehmer ge-
stattet wird. Dazu gehort jedoch auch, die Grenzen der erlaubten Nutzung zu
definieren, auch wenn dadurch Nutzungen untersagt werden, die das Gesetz dem
Lizenznehmer grundsitzlich gestatten wiirde oder diese von vornherein nicht

455 Vgl. Ellenberger in Palandt, § 14 Ra. 2; Schmidt-Réntsch in Bamberger/Roth, Bd. 1, § 14 Rn. 5 f.
456 Siehe oben S. 84.
47 Vgl. BGH NJW 1993, 779, 780; Griinberg in Palandt, § 305¢ Rn. 3.
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verbieten. Deutlich wird dies beispielsweise bei sog. Know-how-Vertrigen. Diese
gestatten dem Know-how-Nehmer die Nutzung des (gesetzlich nicht geschiitzten)
Wissens des Vertragspartners, legen jedoch gleichzeitig die Grenzen dieser Nut-
zung fest.#® Dementsprechend widerlduft die Abbedingung urheberrechtlicher
Schranken aus Sicht eines objektiven Empfingers nicht dem vertraglichen Leit-
bild, so dass eine derartige Klausel im Rahmen eines Lizenzvertrags nicht unge-
wohnlich ist und damit keine tberraschende Klausel darstellt.

Unwirksamkeit gem. § 307

Eine Unwirksamkeit nach § 307 Abs. 1 BGB wiirde vorliegen, wenn die Abbedin-
gung urheberrechtlicher Schranken den Lizenznehmer entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen benachteiligen wiirde. Die Vorschrift findet
entgegen § 308 und § 309 BGB auch Anwendung, wenn die AGB, wie in den
vorliegend relevanten Fillen, gegenliber einem Unternehmer oder einer juristi-
schen Person des 6ffentlichen Rechts gestellt werden.# Eine solche unangemes-
sene Benachteiligung wire gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB im Zweifel anzunehmen,
wenn die Abbedingung mit wesentlichen Grundgedanken der Regelung nicht
vereinbar ist, von der abgewichen wird. Als gesetzliche Regelung kommt dabei
gem. Art. 2 EGBGB jede Rechtsnorm in Betracht.40 Vorliegend kénnte die Ab-
bedingung urheberrechtlicher Schranken mit den wesentlichen Grundgedanken
der §§ 44a ff. UrhG in Widerspruch stehen. Wie jedoch oben bereits festgestellt,
ist grundsitzlich von einer Abdingbarkeit dieser Schranken auszugehen, sofern
das Gesetz nichts Gegenteiliges bestimmt, weshalb ihrer Abbedingung grundsitz-
lich nicht die wesentlichen Grundgedanken der §§ 44a ff. UrhG entgegenste-
hen.#6!

Zu beriicksichtigen sind jedoch auch hier wieder eventuelle Verletzungen
grundrechtlicher verbuirgter Interessen, da die Klausel in diesem Fall ebenfalls
wesentlichen (ndmlich verfassungsrechtlichen) Grundgedanken zuwiderliefe und
damit eine Unwirksamkeit nach § 307 BGB zur Folge hitte.#2 Damit ldsst sich mit
Verweis auf die oben gemachten Erkenntnisse feststellen, dass eine Klausel, nach
deren Inhalt der Lizenznehmer die Daten bzw. Datensitze nicht fir eigene wis-
senschaftliche Zwecke vervielfiltigen diirfte, nach § 307 I, II Nr. 1 BGB unwirk-
sam wire. An einer Vervielfiltigung und Weitergabe der Daten innerhalb der For-
schungseinrichtung, die als Lizenznehmerin auftritt, wird der Lizenzgeber in der
Regel auch keinen Anstofl nehmen, so dass eine solche Vervielfiltigung wohl in
den seltensten Fillen ausdricklich untersagt sein wird. Zu beachten ist allerdings,
dass die Klausel insgesamt nichtig ist, sofern sie allgemein die Vervielfiltigung und

458 Val. Stumpf] Groff, Der Lizenzvertrag, 8. Aufl. 2005, Ra. 16.

459 Griineberg in Palandt, § 307 Rn. 39.

460 Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, § 307 Rn. 207.

461 So auch Hohbagen in FS Schricker, S. 364 £,; siche auch die Ausfithrungen oben auf S. 109 ff.
462 Dreier/ Senftleben in Lejeune, S. 117; Dreder in Dreier/Schulze, Vor §§ 44a ff. Rn. 9.
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Weitergabe der Daten untersagt, ohne klarzustellen, dass Vervielfiltigungen zu
den gerade genannten Zwecken hiervon nicht erfasst sind.

Denn im Gegensatz zu individualvertraglichen Vereinbarungen, bei denen
man die Erklirungen der Parteien gegebenenfalls verfassungskonform auslegen
kann, ist eine solche Auslegung zu Lasten des Lizenznehmers aufgrund der Be-
stimmung in § 305 Abs. 2 BGB im Rahmen von AGB nicht zulissig. Vielmehr
gehen Zweifel zu Lasten des Verwenders, so dass die Klausel im Zweifel insge-
samt nichtig ist. Damit wiirde sich der Inhalt des Vertrags gem. § 306 Abs. 2 BGB
insoweit nach den gesetzlichen Bestimmungen richten, was in den vorliegenden
Fillen bedeutete, dass die Schranken der §§ 44 ff. UthG Anwendung finden. Der
tbrige Vertrag, insbesondere die Einrdumung der vom Lizenznehmer begehrten
Nutzungsrechte bliebe indes gem. § 306 Abs. 1 BGB wirksam. Demzufolge sollte
der Lizenzgeber die Klausel dahingehend prizisieren, dass die Vervielfiltigung
zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch nicht von dieser Klausel umfasst ist.
Ungentigend und damit nichtig wire hingegen eine Klausel, die die Vervielfalti-
gung der Datensitze insoweit untersagt, als dadurch keine grundrechtlichen Inte-
ressen des Lizenznehmers verletzt werden. 463

(5) Unwirksamkeit der Vertragsstrafe

Hinsichtlich der Vertragsstrafe konnte sich dabei eine Unwirksamkeit vor allem
aus § 309 Abs. 1 Nr. 6 BGB ergeben, sofern die §§ 308 und 309 BGB anwendbar
sind. Ist ithre Anwendbarkeit hingegen ausgeschlossen, kénnte ein Versto3 gegen
die genannten Normen jedoch eine Unwirksamkeit nach § 307 BGB indizieren .44
Dariiber hinaus kommt eine Unwirksamkeit nach der Generalklausel des § 307
BGB in Betracht, sofern die Vertragsstrafe den Fremdforscher unangemessen
benachteiligt.

(a) Unwirksamkeit gew. § 309 Nr.6 BGB

Nach § 309 Abs. 1 Nr. 6 BGB ist eine Vereinbarung in AGB unwirksam, sofern
dadurch die Zahlung einer Vertragsstrafe fiir den Fall der Nichtabnahme oder
verspiteten Abnahme der Leistung, des Zahlungsverzugs oder fiir den Fall ver-
sprochen wird, dass der andere Vertragsteil sich vom Vertrag 16st. Insofern wite
die Vereinbarung der Vertragsstrafe nicht nach § 309 Abs. 1 Nr. 6 BGB unwirk-
sam, sofern daraus deutlich hervorginge, dass die Vertragsstrafe nur fir den Fall
gezahlt werden muss, dass der Fremdforscher die Daten weitergibt.

463 BGH WM 2003, 798, 800; BGHZ 93, 29, 48; BGH WM 1996. 967, 975; vgl. Schmidt in Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 306 Rn. 14.

464 BGH NJW 1988, 1785, 1788; BGH NJW 1984, 1750, 1751; Griineberg in Palandt, § 307 Ra. 40;
K.P. Berger in Priitting/Wegen/Weinreich, § 307 Rn. 30; siche auch die Nachweise in Fn. 680.
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(b) Uniwirksamkeit gem. § 307 BGB

Eine Unwirksamkeit der Vereinbarung einer Vertragsstrafe kénnte sich damit nur
noch aus § 307 BGB ergeben und zwar unabhingig davon, ob der Vertragspartner
Unternehmer oder Verbraucher ist. Es kommt gem. § 307 Abs. 1 BGB somit
darauf an, ob die Vereinbarung einer Vertragsstrafe den Vertragspartner, also den
Fremdforscher oder die Forschungseinrichtung, unangemessen benachteiligt. Dies
wire wiederum gem. § 307 Abs. 2 BGB anzunehmen, wenn die Vereinbarung
einer Vertragsstrafe mit wesentlichen Grundgedanken der Regelung, von der ab-
gewichen wird, nicht zu vereinbaren ist (Nr.1) oder wesentliche Rechte oder
Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so eingeschrinkt wiirden,
dass die Erreichung des Vertragszwecks gefihrdet wiirde (Nr.2).

Durch die Vereinbarung einer Vertragsstrafe wird jedoch gerade nicht von
dem Grundgedanken einer gesetzlichen Regelung abgewichen. Vielmehr sehen die
§§ 339-345 BGB die grundsitzliche Moglichkeit einer Vertragsstrafe ausdriicklich
vor. Des Weiteren folgt aus einem Umkehrschluss zu § 309 Nr.6 BGB, dass in der
Regel von der Wirksamkeit der Klausel auszugehen sein wird. Des Weiteren be-
steht der Sinn und Zweck eines Vertrags, durch den der Langzeitarchivierungs-
verbund Fremdforschern die Nutzung und den Abruf der archivierten Daten
gestattet, darin, den Fremdforschern den wissenschaftlichen Dialog und fremde
Forschungsprojekte durch die Bereitstellung der bereits erlangten Kenntnisse zu
férdern. Dazu ist hingegen nicht erforderlich, dass der Fremdforscher die Daten
seinerseits an andere Forscher weitergibt, die aul3erhalb seines Forschungsprojek-
tes bzw. seiner Forschungseinrichtung stehen. Der Vertragszweck wiirde durch
die Vereinbarung einer Vertragsstrafe damit auch nicht gefdhrdet. Die Vereinba-
rung einer Vertragsstrafe in AGB wire demzufolge grundsitzlich nicht nach den
§§ 307 ff. BGB unwirksam.

Etwas anderes wiirde sich hingegen ergeben, wenn die Vertragsstrafe auller
Verhiltnis zur Pflichtverletzung stehen wirde, da sie anderenfalls ausnahmsweise
doch nach § 307 Abs. 1 unwirksam wire.465

b. Zwischenergebnis zu CII1

Somit bleibt festzuhalten, dass sowohl die Vereinbarung einer Verschwiegen-
heitsklausel als auch einer Vertragsstrafe fiir den Fall der Zuwiderhandlung grund-
sitzlich keine Uberraschende Klauseln im Sinne des § 305¢c BGB darstellen, sofern
die Vereinbarung der Vertragsstrafe inhaltlich verstindlich sowie optisch hervor-
gehoben worden ist. Dartiber hinaus wiren die besagten Klauseln auch nicht nach
den §§ 307 tf. BGB unwirksam, sofern aus der Verschwiegenheitsklausel klar her-
vorgeht, dass der Lizenznehmer die Daten zum eigenen wissenschaftlichen Ge-
brauch vervielfiltigen darf.

465 BGH NJW 2003, 1805; 2000, 2106, 2107; 1987, 380; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, § 309
Nr. 6 Ra. 28; Medicus/ Stiirner in Pritting/Wegen/Weinreich, § 343 Rn. 15.
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Damit wire es méglich, durch Abschluss eines Lizenzvertrages Fremdforscher
auch dann an einer Weitergabe der Daten zu hindern, wenn ein urheberrechtlicher
oder leistungsrechtlicher Schutz der Daten nicht gegeben sein sollte.

Die Vereinbarung einer Verschwiegenheitsklausel stellt dartiber hinaus auch
keine Gefihrdung des Vertragszwecks nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB dar. Denn
Grundlage des Nutzungsvertrages wird die Férderung der Forschung anderer
Wissenschaftler sein, denen die von der archivierenden Einrichtung gewonnenen
Daten zum Abruf bereitgestellt werden. Dieser Vertragszweck wird jedoch nicht
dadurch gefihrdet, dass dem Fremdforscher die Weitergabe an Personen unter-
sagt wird, mit denen er nicht zusammenarbeitet. Solange sich das Weitergabever-
bot also nicht auch auf Kollegen des Fremdforschers bezieht, die mit ihm unmit-
telbar zusammen arbeiten, werden seine forschende Titigkeit, und damit die
Grundlage des Vertrages, nicht gefihrdet. Ein Weitergabeverbot wiirde damit
unter diesen Umstidnden auch einer Priifung nach § 307 BGB standhalten.

2. Rechtlicher Schutz anfgrund gesetzlicher Regelungen

Auch wenn ein effektiver Schutz durch den Abschluss von Lizenzvertrigen er-
reicht werden kann, stellt sich fir die archivierende Einrichtung die Frage, inwie-
weit die Daten einem gesetzlichen Schutz unterliegen, sofern sie im Einzelfall
doch urheberrechtsfihig sein sollten. Bedeutung kann dies vor allem in den Fillen
haben, in denen entweder kein Lizenzvertrag geschlossen wurde oder die ge-
schlossene Vereinbarung unwirksam ist. In diesen Fillen kénnte der Fremdfor-
scher kraft Gesetzes zur Unterlassung der Weitergabe verpflichtet sein, sofern die
Weitergabe der Daten eine Verletzung der an ihnen bestehenden Nutzungsrechte
darstellen.

a. Vervielfaltigung gem. § 16 UrhG

Sofern der Fremdforscher die Daten Dritten zukommen ldsst, wird er im Regelfall
cine Kopie der jeweiligen Datei erstellen und diese an den Dritten senden. Dieses
Kopieren der Datei bzw. ihre Speicherung auf einem anderen Datentriger wiirde
dabei eine Vervielfiltigung im Sinne des § 16 UrthG darstellen.#¢ Gem. § 15 Abs.
1 Nr. 1 UrhG hat jedoch der Urheber das ausschlieBlliche Recht der Vervielfalti-
gung. Die archivierende Einrichtung wird sich dabei regelmiBig das Nutzungs-
recht der Vervielfiltigung zumindest als einfaches Nutzungsrecht eingerdumt
haben lassen, um die Datei archivieren zu kénnen.*7 Die archivierende Einrich-
tung wird den Nutzern ihrer Daten dieses Recht in der Regel jedoch oder zumin-

466 BGH, GRUR 1999, 325, 327; OLG Frankfurt a. M. CR 1997, 275, 276; KG GRUR 2002, 252,
253; OLG Minchen MMR 1998, 365, 367; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, Urheberrecht, §
16 Ra. 6, 11; Loewenheim in Loewenheim, § 20 Rn. 4, 11; Kroitzseh in M6hring/Niccolini, § 16 Ra.
4; Siehe auch bereits oben S. 23 sowie die Nachweise in Fn. 76.

467 Zur Moglichkeit der Nutzungsrechteerlangung siche die Ausfithrungen oben auf S. 47 ff.



Kapitel 1 — Urheberrechtliche Problematik 133

dest nur zum eigenen Download der Daten einrdumen. Demzufolge wiirde der
Fremdforscher eine Urheberrechtsverletzung begehen, sofern er die Datei einem
Dritten zukommen lieB3e und sie zu diesem Zweck kopieren bzw. auf einem ande-
ren Datentriger speichern wiirde. 468

b. Verbreitung gem. § 17 UrhG

Des Weiteren kénnte von der Weitergabe an einen Dritten das Verbreitungsrecht
gem. § 17 Abs. 1 UrhG betroffen sein. Das Verbreitungsrecht ist nach § 17 Abs.1
das Recht, das Original oder Vervielfiltigungsstiicke des Werkes der Offentlich-
keit anzubieten oder in Verkehr zu bringen. Sofern also ein urheberrechtsfihiges
Werk vorliegt und der Fremdforscher dieses Dritten zukommen lisst, kénnte dies
eine Verbreitung 1.5.d. Urheberrechtsgesetzes darstellen. Allerdings steht auch das
Verbreitungsrecht gem. § 15 Abs. 1 Nr.2 UrhG ausschlieBlich dem Urheber zu.
Zunichst kénnte es sich bei der Weitergabe von Datenbanken oder Datenbank-
werken um ein Angebot an die Offentlichkeit gem. § 17 Abs. 1 Alt. 1 UrthG han-
deln.

Dabei kommt es nicht auf die Anzahl der Personen an, denen ein solches An-
gebot unterbreitet wird. Vielmehr kann ein Angebot an die Offentlichkeit bereits
dann vorliegen, wenn es sich lediglich an eine einzige Person richtet, sofern der
Anbieter zu dieser keine persénliche Beziehung hat.*® Damit scheiden Angebote
an Freunde, Bekannte oder Angestellte aus.*’ Sofern der Dritte die Daten also
lediglich an Kollegen weitergibt, wird keine Verbreitung im Sinne des § 17 Abs. 1
UrhG vorliegen. Anders wird es jedoch wohl sein, wenn der Dritte die Daten an
Forscher weitergibt, mit denen er nicht zusammenarbeitet und auch sonst keine
personliche Bezichung zu ihnen hat#™' In diesem Fall wird also regelmiBig ein
Angebot an die Offentlichkeit und damit eine Verbreitung im Sinne des § 17 Abs.
1 UrhG vorliegen. Sofern kein Angebot an die Offentlichkeit vorliegt, kann die
Weitergabe ein Inverkehrbringen im Sinne des § 17 Abs. 1 Alt. 2 darstellen. Dies
ist jede Handlung, durch die Werkstiicke aus der internen Betriebssphire der Of-
fentlichkeit zugefiihrt werden.#”2 Dabei geniigt die Uberlassung eines einzelnen
Exemplars, sofern die Uberlassung gegentiiber der Offentlichkeit erfolgt.47

468 Zu den rechtlichen Konsequenzen siche unten S. 133.

469 Heerma in Wandtke/Bullinger, § 17 Rn. 10; Loewenheim in Schricker/Loewenheim, § 17 Ra. 12 f.;
so bereits zur Rechtslage vor 2003: BGH GRUR 1982, 102, 103; NJW 1991, 1234, 1235; OLG
Koln GRUR 1992, 312, 313; KG GRUR 2000, 49; siche auch BT-Drucks. 15/38 S. 17.

4710 KG GRUR 1983, 174, 175 —Videoraubkassetten; Loewenbeim in Schricker/Loewenheim, § 17 Ra.
11.

471 Zu denken wire etwa an Forscher anderer Forschungseinrichtungen oder anderer Forschungsab-
teilungen.

42 EuGH GRUR 2008, 604; BGH GRUR 1991, 316, 317 — Einzelangebot; OLG Hamburg GRUR
1972, 375, 376 — Polydor II; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 17 Ra. 12; Loewenheim in
Schricker/Loewenheim, § 17 Rn. 14.
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c. Offentliche Zuginglichmachung gem. § 19 UrhG

Durch die Weitergabe der Daten an Dritte kann dariiber hinaus auch das Recht
der 6ffentlichen Zuginglichmachung gem. § 19a UrhG betroffen sein. Darunter
versteht man gem. § 19a UrhG das Recht, das Werk drahtgebunden oder drahtlos
der Offentlichkeit in einer Weise zuginglich zu machen, dass es Mitgliedern der
Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zugiinglich ist. Dies wite bei-
spielsweise dann der Fall, wenn der Fremdforscher die von der archivierenden

Einrichtung erlangten Daten auf einer Homepage zum Abruf fiir Dritte bereithiel-
te.474

d. Zwischenergebnis

Die Weitergabe einer urheberrechtlich geschiitzten Datei bzw. einer Datenbank
oder eines Datenbankwerkes, bringt zumindest eine unzuldssige Vervielfaltigung
im Sinne von § 16 Abs. 1 I UrhG mit sich, da der Fremdforscher in der Regel eine
Kopie erstellen wird. Etwas anderes wire der Fall, wenn er die Datei oder Daten-
sammlung lediglich zum Download im Internet oder einem anderen Netzwerk
bereithielte, da die Vervielfiltigung dann von dem jeweiligen Dritten vorgenom-
men wiirde. Des Weiteren kann daneben eine unzulidssige Verbreitung nach § 17
Abs. 1 UthG oder 6ffentliche Zuginglichmachung gem. § 192 UrhG vorliegen.

3. Rechtsfolgen der unerlanbten Verwertung des Werkes

Sofern der Fremdforscher die urheber- oder leistungsrechtlich geschiitzten Datei-
en unbefugt an Dritte weiterleiten wiirde, hitte dies sowohl zivil- als auch straf-
rechtliche Konsequenzen. Vor dem Hintergrund der Frage, wie eine Weitergabe
an Dritte verhindert werden kann, soll hier vorwiegend auf die zivilrechtlichen
Konsequenzen eingegangen werden.

a. Anspruch auf Unterlassung und Schadensersatz

Der archivierenden Einrichtung stiinde gegen den Fremdforscher gem. § 97
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 UrhG zunichst ein Anspruch auf Beseitigung der Beeintrich-
tigung zu. Dieser kann zum Beispiel auf das Entfernen der zum Download bereit-
gestellten Datei auf einer Homepage durch den Fremdforscher gerichtet sein, der
die Verletzung begangen hat. Wichtiger fir die vorliegenden Fille ist jedoch, dass
der archivierenden Einrichtung auflerdem bei Vorliegen einer Wiederholungsge-
fahr gem. § 97 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 UrhG ein Anspruch auf Unterlassung zustinde.

473 [_oewenheim in Schricker/Loewenheim, § 17 Rn. 15; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 17 Ra.
13.

474 Vgl. Dreyer in Dreyer/Schulze, § 19a Ra. 8; ». Ungern-Sternberg in Schricker/Loewenheim, § 19a Rn.
1.
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Dabei indiziert die Rechtsverletzung grundsitzlich die Wiederholungsgefahr.475
Der Vetletzer kann die Wiederholungsgefahr jedoch durch die Abgabe einer sog.
strafbewehrten Unterlassungserklirung ausrdumen.*’¢ Darunter versteht man das
Versprechen des Verletzers, der archivierenden Einrichtung im Falle einer noch-
maligen Vetletzung eine angemessen hohe Vertragsstrafe zu zahlen.*”” Sofern sie
dieses Versprechen annimmt, kann die archivierende Einrichtung im Falle einer
nochmaligen Verletzung die Zahlung der vereinbarten Vertragsstrafe verlangen
und den Fremdforscher erneut auf Unterlassen in Anspruch nehmen, da die
Wiederholungsgefahr in diesem Fall wieder aufleben wiirde.#”8 Die Unterlassungs-
erklirung und die darin enthaltene Vertragsstrafe stellen somit ein probates Mittel
dar, um zu vermeiden, dass der Fremdforscher die Verletzung nochmals begeht.
Des Weiteren wird ein Hinweis auf die soeben dargestellten Konsequenzen die
Empfinger der archivierten Daten gré3tenteils wohl von vornherein davon abhal-
ten, diese unbefugt weiterzugeben.

Die Inanspruchnahme des Verletzers kann jedoch problematisch werden, so-
fern die Person, die die Daten tatsichlich weitergegeben hat, nicht ermittelt wer-
den kann. Denkbar ist dies etwa in den Fallen, in denen die archivierende Einrich-
tung die Daten nicht einer einzelnen natiirlichen Person zur Verfigung stellt,
sondern einer anderen Forschungseinrichtung, und ein Angestellter dieser Ein-
richtung die Daten unbefugt weitergibt. Gerade bei groen Forschungseinrichtun-
gen mit vielen Mitarbeitern stellt sich dann das Problem, dass die Person, die die
Daten weitergegeben hat, nur schwer oder mitunter sogar gar nicht ermittelt wer-
den kann. Dies ist etwa dann der Fall, wenn zwar festgestellt werden kann, dass
die Datei von einer bestimmte IP-Adresse einem Dritten zugesandt wurde, jedoch
im Nachhinein nicht mehr ermittelt werden kann, welche Person zur fraglichen
Zeit an dem betreffenden Computer gearbeitet hat. Allerdings kann der aus § 97
Abs. 1 UrhG folgende Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch in diesen Fillen
unter Umstidnden gem. § 99 UrhG gegeniiber dem Inhaber des Unternechmens
selbst geltend gemacht werden, womit es auf die Identitit des Mitarbeiters, der die
Daten tatsichlich weitergegeben hat, nicht mehr ankime.

45 BGH GRUR 1997, 929, 930 ; BGH 1961, 138, 140 ; Wild in Schricker/Loewenheim, § 97 Ra.
123; ». Wolff in Wandtke/Bullinger, § 97 Ra. 36.

476 BGH GRUR 1997, 379, 380; Mecke/ in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 97 Rn. 42; ». Wolffin
Wandtke/Bullinger, § 97 Rn. 37; J.B. Nordemann in Fromm/Notrdemann, § 97 Rn. 32.

477 1. Wolff in Wandtke/Bullinger, § 97 Rn. 38; Meckel in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 97 Ra. 42;
Wild in Schricker/Loewenheim, § 97 Rn. 123.

478 BGH GRUR 1980, 241, 242 — Rechtsschutzbeduirfnis; Mecke/ in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 97
Rn. 44; ». Wolff in Wandtke/Bullinger, § 97 Rn. 40.
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b. Inhaber des Unternehmens

Inhaber des Unternehmens im Sinne des § 99 UrhG ist derjenige, unter dessen
Namen der Betrieb gefithrt wird und der damit nach aullen die Verantwortung
tbernimmt.#” Wer dies im Einzelfall ist, hingt von der jeweiligen Einrichtung ab.
Sofern es sich beispielsweise um die Fakultit einer Universitit handelt, wird Letz-
tere zumeist Trigerin der Fakultdt und damit Inhaberin des Unternehmens sein.

c. Arbeitnehmer oder Beauftragter

Der die Verletzung begehende Fremdforscher miisste gem. § 99 UrhG Arbeit-
nehmer oder Beauftragter des Unternehmens sein. Arbeitnehmer in diesem Sinne
ist eine Person, die aufgrund eines Beschiftigungsverhiltnisses, wie einem Dienst-
oder Werkvertrag, aber auch Auftrag, verpflichtet ist, in dem Geschiftsbetrieb
Dienste zu leisten.#80 Dabei fallen insbesondere Angestellte, Arbeiter, Beamte,
freiberufliche Mitarbeiter sowie Auszubildende und Praktikanten unter den Ar-
beitnehmerbegriff des § 99 UrhG, sofern sie weisungsabhingig sind.*$! Dabei wird
das Merkmal des Arbeitnehmers regelmiBig unproblematisch vorliegen, da die
Fremdforscher in der iiberwiegenden Zahl der Fille in einem Arbeitsverhiltnis
zur Porschungseinrichtung stehen werden, zumindest jedoch ein Auftragsverhalt-
nis zugrunde liegen wird.

d. Verletzung innerhalb des Unternehmens

Die Rechtsverletzung miisste gem. § 99 UrhG innerhalb des Unternehmens be-
gangen worden sein. Dies wire dann der Fall, wenn der Angestellte oder Beauf-
tragte die Rechtsverletzung im Rahmen seiner Obliegenheiten begangen hiitte;
eine Verletzung, die nur bei Gelegenheit und im eigenen Interesse erfolgt ist,
reicht dagegen nicht aus.*$2 In den vorliegenden Fillen wird die Verletzungshand-
lung im Regelfall darin bestehen, dass ein unbefugt handelnder Fremdforscher die
Daten an andere Forscher bzw. Forschungseinrichtungen weitergibt. Damit wird
die Rechtsverletzung in den meisten Fillen im Zusammenhang mit seiner berufli-
chen Titigkeit begehen, so dass die Rechtsverletzung zumeist ,,innerhalb des Un-
ternehmens® begangen werden wird.

Im GroBteil der Fille, in denen ein Fremdforscher die Daten unbefugt weiter-
gibt, werden die Voraussetzungen des § 99 UrhG somit vorliegen. Demnach
musste nicht erst aufwendig nach dem eigentlichen Verletzer gesucht werden.
Vielmehr kénnte man sich gleich an das Unternchmen halten, dessen Mitarbeiter
oder Beauftragter die Verletzung begangen hat und dieses zur Abgabe einer straf-

49Meckel in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 99 Ra. 5; Wild in Schricker/Loewenheim, § 99 Rn. 2.

480 BGH GRUR 1993, 37, 39 — Seminarkopien; Mecke/ in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 99 Ra. 4; Wild
in Schricker/Loewenheim, § 99 Rn. 5.

481 [.B. Nordemann in Fromm/Nordemann, § 99 Ra. 4; Kibler, GRUR 1991, 344, 346.

482 IVild in Schricker/Loewenheim, § 99 Rn. 3; J.B. Nordemann in Fromm/Nordemann, § 99 Ra. 6;
Kihler, GRUR 1991, 344, 352.
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bewehrten Unterlassungserklirung bewegen. Aufgrund der bereits oben beschrie-
benen abschreckenden Wirkung der damit einhergehenden Vertragsstrafe wiirde
das Risiko einer erneuten Weitergabe an Dritte damit weitestgehend einge-
schrinkt.

4. Urbeber- oder leistungsrechtlicher Schut an dem Langzeitarchiv insgesamt

Ein urheber- oder leistungsrechtlicher Schutz kénnte an den Daten dartiber hin-
aus entstehen, sobald sie in das Langzeitarchiv der archivierenden Einrichtung
aufgenommen und damit Bestandteil dieses Archives geworden sind. Das Lang-
zeitarchiv, also die Gesamtheit der archivierten Daten, ist zwar nicht als Daten-
bankwerk im Sinne des § 4 Abs. 2 UrhG einzuordnen, da es ja gerade auf Voll-
standigkeit angelegt ist und es somit wieder an der schopferisch gestaltenden Ti-
tigkeit mangelt.*3

Ein elektronisches Langzeitarchiv wird jedoch regelmiBig eine Datenbank im
Sinne des § 87a UrhG darstellen. Zum einen handelt es sich um eine Sammlung
voneinander unabhingiger Daten, die einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel zu-
ginglich sind. Zum anderen erfordert das Sammeln der an der Universitit ent-
standenen Daten sowie deren stindige Pflege, wozu unter anderem auch die re-
gelmiBligen Umformatierungen in aktuelle Dateiformate zahlen, einen nicht uner-
heblichen Arbeitsaufwand. Damit sind bei der Beschaffung, Uberpriifung und vor
allem Darstellung der einzelnen Daten im Archiv wesentliche Investitionen erfor-
derlich.#* Das Langzeitarchiv unterliegt damit dem sui-generis Schutz der
§§ 87a ff. UrhG. Gem. § 87b Abs. 1 UrhG hat jedoch der Datenbankhersteller das
ausschlieBliche Recht, die Datenbank insgesamt oder einen nach Art oder Umfang
wesentlichen Teil der Datenbank zu vervielfiltigen, zu verbreiten und 6ffentlich
wiederzugeben.#85 Damit kénnte die Vervielfiltigung einer Datei, die fiir sich ge-
nommen zwar nicht schutzfihig ist, jedoch Teil der geschiitzten Datenbank ist,
cine Nutzungsrechtsverletzung darstellen.*¢ Der archivierenden Einrichtung
stinden somit grundsitzlich die oben dargestellten Anspriche nach den §§ 97 ff.
UrhG zu. Zu beachten ist jedoch, dass eine einzelne Datei keinen wesentlichen
Teil einer so umfangreichen Datenbank wie dem Langzeitarchiv darstellt*s”. Der
sui generis Schutz des Datenbankherstellers besteht jedoch gem. § 87b Abs. Satz 1
UrhG gerade nicht an unwesentlichen Teilen. Zwar steht gem. § 87b Abs. 1 Satz 2

483 BGH GRUR 1999, 923, 924 — Tele-Info-CD; OLG Hamburg GRUR 2000, 319, 320 — Bérsenda-
ten; OLG Disseldotf MMR 1999, 729, 731; Dreier in Dreier/Schulze, § 4 Ra. 20.

484 Zu den Voraussetzungen einer Datenbank an den einzelnen atchivierten Datenpaketen siche
bereits S. 15 ff.

485 Zum Schutz von Datenbanken siche EuGH GRUR 2007, 688; BGH GRUR 2007, 685; siche
auch Spindler, K&R 2008, 565, 571.

486 Zum Eingriff in das Vervielfiltigungstecht des Datenbankherstellers siche auch EuGH GRUR
2007, 688, 690 Tz. 22.

487 Zu den Abgrenzungskriterien siche oben S. 25 ff.
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der Nutzung eines wesentlichen Teils die wiederholte und systematische Nutzung
von nach Art und Umfang unwesentlichen Teilen gleich, wodurch verhindert
werden soll, dass der Schutz nach Abs. 1 Satz 1 durch eine gezielte und hiufige
Nutzung unwesentlicher Teile umgangen wird.*® Allein durch die Weitergabe von
Daten durch einen Fremdforscher ist eine solche wiederholte und systematische
Nutzung allerdings noch nicht gegeben.

I11. Ergebnis

Damit bleibt festzuhalten, dass der archivierenden Einrichtung Unterlassungsan-
spriiche zustiinden, sofern ein Fremdforscher die Daten an Dritte weitergeben
wiirde und an den Daten ein urheberrechtlicher oder leistungsrechtlicher Schutz
entstanden ist. Da dies jedoch nur selten der Fall sein wird, sollten zunichst tech-
nische SchutzmaBBnahmen ergriffen werden, wie etwa die Einrichtung einer Zu-
gangsbeschrinkung zu dem Datenarchiv sowie die Installation eines Kopierschut-
zes. Des Weiteren sollten mit den Fremdforschern, denen der Abruf der archivier-
ten Daten gewihrt wird, entsprechende Lizenzvertrige geschlossen werden. Darin
sollte dem Vertragspartner die Weitergabe der Daten an Dritte, die nicht zum
Kreis seiner Forschungsstelle bzw. seines Forschungsprojektes gehoren, im Rah-
men einer Verschwiegenheitsklausel untersagt werden. Zur Durchsetzung dieser
Klausel empfiehlt sich die Vereinbarung einer entsprechenden Vertragsstrafe bei
Zuwiderhandlung. Zu beachten ist dabei, dass eine solche Klausel sowohl optisch
hervorgehoben als auch eindeutig formuliert werden muss, damit sie einer Prii-
fung nach den §§ 305 ff. BGB standhalt.

Dartiber hinaus miisste die Vertragsstrafe auch in einem angemessenen Ver-
hiltnis zur begangenen Pflichtverletzung stehen. Beztiglich der Verschwiegen-
heitsklausel ist zu beachten, dass diese dem Lizenznehmer unter Umstinden be-
stimmte urheberrechtliche Schranken abbedingt. Aus diesem Grund ist diese
Klausel so zu formulieren, dass aus ihr klar hervorgeht, dass der Lizenznehmer die
Daten zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch vervielfiltigen darf. Relevant ist
dies insbesondere dann, wenn es sich bei dem Lizenznehmer nicht um eine natiir-
liche Person, sondern eine andere Forschungseinrichtung handelt, da diese die
bezogenen Daten in mehrfacher Ausfertigung bendtigen, da regelmiflig mehrere
Wissenschaftler gleichzeitig mit den Daten arbeiten miissen. Sofern die Ver-
schwiegenheitsklausel ausnahmslos die Vervielfiltigung und Weitergabe der Daten
vorsieht, wire dies nicht mit der in Art. 5 Abs. 3 GG verankerten Wissenschafts-
freiheit vereinbar, was eine Nichtigkeit der Verschwiegenheitsklausel nach
§307 Abs. 1 BGB bzw. im Falle einer individualvertraglichen Vereinbarung
gem. § 138 BGB zur Folge hitte. Demzufolge kénnen sich die archivierenden
Einrichtungen durch Abschluss von Lizenzvertrigen, die eine Verschwiegenheits-

488 EuGH GRUR 2005, 244, 251 Tz. 86; Thum in Wandtke/Bullinger, § 87b Rn. 60; Cgychowski in
Fromm/Nordemann, § 87b Ra. 21, 23.
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vereinbarung enthalten, effektiv davor schiitzen, dass die Daten von Fremdfor-
schern unbefugt an Dritte weitergeleitet werden, sofern die Klausel prizise genug
formuliert ist.

IV.  Anlage Entwurf einer Verschwiegenheitsklausel

§ X Verschwiegenheitsverpflichtung
X.1 Der Vertragspartner verpflichtet sich zur Geheimhaltung tiber die ihm vom
<WNamse der archivierenden Einrichtung> zur Verfigung bzw. zum Abruf bereit gestell-
ten Daten und diese keinem Dritten zuginglich zu machen. Zur Erfullung dieser
Geheimhaltungspflicht hat der Vertragspartner alle notwendigen und zumutbaren
MafBinahmen zu ergreifen.
X.2 Der Vertragspartner darf die Daten nur denjenigen Mitarbeitern zuginglich
machen, die diese Daten im Rahmen ihrer Forschungstitigkeit zwingend bendti-
gen. Diese Mitarbeiter sind vom Vertragspartner gemill den Regelungen dieser
Geheimhaltungsvereinbarung schriftlich zu verpflichten. Der Vertragspartner hat
<WName der archivierenden Einrichtung> auf Anforderung unverziglich Auskunft iber
die mit diesen Mitarbeitern getroffenen Geheimhaltungsregelungen zu erteilen
und Kopien entsprechender Geheimhaltungsdokumente auszuhindigen.
X.3 Fir den Fall, dass der Vertragspartner gegen die Geheimhaltungsverpflich-
tung verstdBt, hat er <IName der archivierenden Einrichtung™> eine Vertragsstrafe in
Hohe von XX € zu zahlen. Dartiber hinaus stellt der Vertragspartner <Name der
archivierenden Einrichtung> von Anspriichen Dritter frei, die diese aufgrund der
unbefugten Weitergabe der Daten durch den Vertragspartner gegen <INawmse der
archivierenden Einrichtnng> geltend machen. Die Geltendmachung von sonstigen
Schadensersatzanspriichen bleibt davon unberihrt.
X.4 Sind einzelne der vorstehenden Ziffern oder Teile dieser Ziffern nichtig, so
bleibt die Vereinbarung im Ubrigen wirksam und an die Stelle der unwirksamen
Regelung tritt entweder die gesetzliche Vorschrift oder, sofern eine solche Vor-
schrift nicht existiert, eine solche Regelung, die die Parteien nach Treu und Glau-
ben zuldssigerweise getroffen hitten, wenn ihnen die Nichtigkeit bekannt gewesen
wire.
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A. Datenschutzrechtliche Zulidssigkeit der
Langzeitarchivierung wissenschaftlicher
Daten mit Personenbezug

Sofern es sich bei den zu archivierenden Daten um personenbezogene Daten
handelt, stellt sich neben den urheberrechtlichen Problematiken die Frage nach
der datenschutzrechtlichen Zulidssigkeit einer solchen Archivierung. Datenschutz-
rechtliche Vorschriften finden sich dabei sowohl in Form des Bundesdaten-
schutzgesetzes (BDSG) als auch auf Linderebene in Form der einzelnen Landes-
datenschutzgesetze. Dariiber hinaus kénnen im Einzelfall auch die Bestimmungen
des Sozialgesetzbuches X (SGB X) einschligig sein. Des Weiteren ist bei medizini-
schen Forschungsdaten unter Umstinden die berufliche Schweigepflicht des be-
handelnden Arztes zu berticksichtigen.

1. Anwendbarkeit der Datenschutzgesetze

Sofern es um die Zuldssigkeit nach den Vorschriften der Datenschutzgesetze geht,
stellt sich zunichst die Frage, ob das BDSG oder eines der Landesdatenschutzge-
setze in den Fillen der elektronischen Langzeitarchivierung Anwendung findet.
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Dies hingt im Einzelfall zunichst davon ab, welche Einrichtung die Archivierung
vornimmt.

1. Anwendbarkeit der Landesdatenschntzgesetze

Die einzelnen Landesdatenschutzgesetze finden Anwendung, sofern eine 6ffentli-
che Einrichtung des jeweiligen Landes, der Gemeinden und Landkreise oder sons-
tige der Aufsicht des Landes unterstehende Koérperschaften, Anstalten oder Stif-
tungen des Offentlichen Rechts die Verarbeitung der personenbezogenen Daten
vornimmt.*? Der Anwendungsbereich der einzelnen Landesdatenschutzgesetze ist
daher grundsitzlich erdffnet, sofern eine 6ffentliche Einrichtung wie beispielswei-
se eine Universitit oder eine Forschungseinrichtung in der Rechtsform einer An-
stalt oder einer Stiftung des Offentlichen Rechts die personenbezogenen Daten
verarbeitet.*

Dariiber hinaus finden die einzelnen Landesdatenschutzgesetze auch Anwen-
dung auf nicht-6ffentliche Einrichtungen bzw. privatrechtliche Vereinigungen,
wenn diese Aufgaben der &ffentlichen Verwaltung wahrnehmen.®! Insofern wiir-
den das jeweilige Landesdatenschutzgesetz auch dann Anwendung finden, wenn
die Archivierung nicht von einer Universitit oder einer anderen 6ffentlichen Ein-
richtung eines Landes vorgenommen wiirde, sondern beispielsweise von einem
sog. Langzeitarchivierungsverbund, also dem Zusammenschluss mehrerer 6ffent-
licher oder auch nicht-6ffentlicher Stellen zu einer privatrechtlichen Vereinigung,
wie beispielsweise einer Gesellschaft des burgerlichen Rechts (GbR). Vorausset-
zung dafiir ist jedoch, dass die archivierende Einrichtung Aufgaben der 6ffentli-
chen Verwaltung wahrnimmt und keine 6ffentliche Stelle des Bundes beteiligt ist.
Im letztgenannten Fall wire nimlich gem. § 2 Abs. 3 Nr. 1 BDSG der Anwen-

49 Val. § 2 Abs. 1 Landesdatenschutzgesetz Baden-Wiirttemberg (LDSG B-W) v. 18.09.2000, zuletzt
gedndert durch Gesetz v. 18.11.2008; § 2 Abs. 1 Bayerisches Datenschutzgesetz (BayDSG) v.
23.07.1993, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 25.10.2000; § 2 Abs. 1 Betliner Datenschutzgesetz
(BInDSG) v. 17.12.1990, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 30.11.2007; § 2 Abs. 1 Brandenburgi-
sches Datenschutzgesetz (BBDSG); § 1 Abs. 2 Bremisches Datenschutzgesetz (BremDSG) vom
04.03.2003; § 2 Abs. 1 Hamburgisches Datenschutzgesetz (HmbDSG) v.05.07.1990, zuletzt ge-
dndert durch Gesetz v. 17.02.2009;§ 3 Abs. 1 Hessisches Datenschutzgesetz (HDSG) v.
07.01.1999; § 2 Abs. 1 Landesdatenschutzgesetz Mecklenburg-Vorpommern (LDSG M-V) v.
28.03.2002; § 2 Abs. 1 S. 1 Niederséchsisches Datenschutzgesetz (NDSG); § 2 Datenschutzge-
setz Nordrhein-Westfalen (DSG NRW) v. 15.3.1988, zuletzt gedndert durch Gesetz v.
30.05.2000; § 2 Abs. 1 Landesdatenschutzgesetz Rheinland-Pfalz (LDSG R-P) v. 05.07.1994; § 2
Abs. 1 Saarlindisches Gesetz zum Schutz personenbezogener Daten (SDSG) v. 24.03.1993, zu-
letzt gedndert durch Gesetz v. 19.05.2008; Gesetz zum Schutz personenbezogener Daten der
Biirger des Landes Sachsen-Anhalt (DSG-LSA) v. 12.03.1992, zuletzt gedndert durch Gesetz v.
18.11.2005; § 2 Abs. 1 Sdchsisches Datenschutzgesetz (SichsDSG) v. 10.07.2003; § 3 Landesda-
tenschutzgesetz Schleswig-Holstein (LDSG S-H) v. 09.02.2000; § 2 Abs. 1 Thiringer Daten-
schutzgesetz (TharDSG) v. 29.10.1991, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 14.09.2001.

490 Vgl. Tinnefeld/ Ebmann/ Gerling, Einfilhrung in das Datenschutzrecht, 4. Aufl. 2005, S. 260.

491 Siche z.B. § 3 Abs. 1 S. 2 LDSG-LSA; § 2 Abs. 1 S. 2 BInDSG; § 2 Abs. 2 S. 1 HmbDSG.
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dungsbereich des BDSG erdftnet, sofern die Vereinigung lindertbergreifend titig
wiirde oder dem Bund gem. § 2 Abs. 3 Nr. 2 die absolute Mehrheit der Anteile
oder der Stimmen zustiinde. Dabei wird grundsitzlich eine linderiibergreifende
Titigkeit anzunechmen sein, sofern die Daten nicht nur fiir interne Zwecke archi-
viert werden, sondern zusitzlich anderen Forschungsstellen bundesweit oder so-
gar international zuginglich gemacht werden sollen. Dies wird aufgrund der heuti-
gen technischen Moglichkeiten sowie der zunehmenden staateniibergreifenden
Verkniipfung von Forschungseinrichtungen der Regelfall sein. Sofern sich also
offentliche Stellen der Linder und des Bundes zu einer Vereinigung privaten
Rechts zusammenschlieBen, wiren nicht die Landesdatenschutzgesetze, sondern
gem. § 2 Abs. 3 BDSG das BDSG anwendbar. Bei dem Zusammenschluss mehre-
rer Offentlicher Einrichtungen der Linder zu einer privatrechtlichen Vereinigung
bliebe es hingegen bei der Anwendbarkeit der Landesdatenschutzgesetze.

2. Anwendbarkeit des BDSG

Der Anwendungsbereich des BDSG richtet sich nach § 1 BDSG. Gem. § 1
Abs. 2 BDSG findet das Gesetz Anwendung auf die Erhebung, Verarbeitung und
Nutzung personenbezogener Daten durch o6ffentliche Stellen des Bundes sowie
offentliche Stellen der Linder, soweit der Datenschutz nicht durch Landesgesetz
geregelt ist und die Voraussetzungen von § 1 Abs. 2 Nr. 2 a) und b) BDSG vortlie-
gen. Fir die Erhebung personenbezogener Daten durch nicht 6ffentliche Stellen
richtet sich die Anwendbarkeit nach § 1 Abs.3 BDSG. Da der Datenschutz, wie
oben gezeigt, ausnahmslos durch alle Linder gesetzlich geregelt ist, wird der An-
wendungsbereich des BDSG also im Rahmen der Langzeitarchivierung personen-
bezogener Daten nur dann Anwendung finden, wenn diese durch eine Einrich-
tung des Bundes, eine nicht-6ffentliche Stelle, wie beispielsweise eine private For-
schungseinrichtung erfolgt oder gem. § 2 Abs. 3 BDSG durch eine privatrechtli-
che Vereinigung, der 6ffentliche Stellen des Bundes und der Linder angehdren.+2

Im letztgenannten Fall folgt die Anwendbarkeit des BDSG aus
§ 1 Abs. 2 Nr. 3. Danach findet dieses nidmlich auch Anwendung auf nicht-
offentliche Stellen, soweit diese Daten unter Einsatz von Datenverarbeitungsanla-
gen verarbeiten, nutzen oder dafiir erheben oder die Daten in oder aus nicht au-
tomatisierten Dateien verarbeiten, nutzen oder dafur erheben, es sei denn, die
Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung der Daten erfolgt ausschlieBSlich fiir per-
sonliche oder familidre Titigkeiten. Die Anwendung des BDSG auf nicht-
Offentliche Stellen hingt also davon ab, ob diese Daten automatisiert oder datei-
gebunden verarbeitet werden.*3

492 Zu denken wire z.B. an die Max-Planck-Gesellschaft e.V. oder kommerzielle Forschungseinrich-
tungen; zum Zusammenschluss von 6ffentlichen Einrichtungen der Linder und des Bundes und
der daraus resultierenden Konsequenzen fiir die Anwendbarkeit der unterschiedlichen daten-
schutzrechtlichen Regelungen siche bereits oben S. 140.

493 Gola/ Schomerns, BDSG Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 1 Ra. 20.
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Bei der Archivierung personenbezogener Daten werden diese gespeichert und
in der Regel auch an Dritte Gbermittelt, wie zum Beispiel Fremdforscher. Auch
wenn es sich in den vorliegenden Fillen um elektronische Dateien handelt, folgt
daraus jedoch nicht zwangsldufig, dass diese unter Einsatz von Datenverarbei-
tungsanlagen oder fiir eine Verarbeitung durch solche Anlagen erhoben worden
sind. Dies gilt gerade auch im Hinblick auf dltere Daten, die zu Zeiten erhoben
wurden, zu denen die Verwendung von Datenverarbeitungsanlagen noch nicht so
selbstverstindlich war wie heute bzw. in denen solche Anlagen noch gar nicht
verwendet wurden. Insbesondere besteht eine Erhebung nicht darin, dass bereits
gewonnene Daten lediglich in Datenverarbeitungsanlagen eingetippt werden, da
unter Erheben gem. § 3 Abs. 3 BDSG das Beschaffen von Daten zu verstehen
ist.4%4
Sofern die Daten jedoch im Internet oder anderen Netzwerken zum Abruf bereit-
gestellt werden, stellt dies eine Ubermittlung und damit gem. § 1 Abs. Nr. 3
BDSG grundsitzlich eine Datenverarbeitung dar.#%5 Das Gleiche gilt fiir die Spei-
cherung der Daten in digitaler Form. Sowohl die Ubermittlung an Fremdforscher
als auch die Speicherung erfolgen dabei durch den Einsatz von Computern, mit-
hin Datenverarbeitungsanlagen 1.S.d. § 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG.#¢ Das Vorliegen
einer automatisierten Datenverarbeitung erfordert neben dem Einsatz von Daten-
verarbeitungsanlagen bei der Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung jedoch au-
Berdem die Moglichkeit einer automatisierten Auswertung der Daten.#7

Dass eine automatisierte Auswertung auch tatsichlich erfolgt, ist hingegen
nicht erforderlich.#® Eine solche Méglichkeit ist dann gegeben, wenn wesentliche
Verfahrensschritte, wie etwa das Lesen der Daten, in programmgesteuerten Ein-
richtungen ablaufen.# Dieses Kriterium folgt aus der Notwendigkeit, den erhéh-
ten Risiken Rechnung zu tragen, die in einem solchen Verfahren auftreten. Sofern
eine automatisierte Auswertung der Daten jedoch trotz Einsatz einer Datenverar-
beitungsanlage nicht méglich ist, wie etwa bei der Datenverarbeitung mittels eines
Faxgerites,’® besteht mangels eines erhShten Risikos kein Grund fiir eine beson-
dere Regelung. !

494 So auch entsprechend Golz in Gola/Schomerus, § 3 Rn. 24.

495 Entsprechend Gola in Gola/Schometus, § 3 Rn. 32.

496 Theoretisch wire zwar auch an eine manuelle Ubermittlung unter Ausschluss von Datenverarbei-
tungsanlagen denkbar. Im Mittelpunkt der vorliegenden Untersuchung steht jedoch der wohl
praxisrelevantere Fall, in dem die Daten durch Dritte von beliebigen Orten tber ein Netzwerk
abgerufen werden kénnen.

497 Entsprechend Gola in Gola/Schometus , § 3 Rn. 15a; Dammann in Simitis (Hrsg.), Bundesdaten-
schutzgesetz, 7. Aufl. 2011, § 3 Rn. 79.

498 Dammann in Simitis, § 3 Rn. 82; Gola in Gola/Schomerus , § 3 Rn. 15a.

499 Dammann in Simitis, § 3 Rn. 82; Gola/Schomerus , § 3 Ra. 15a.

500 Dammann in Simitis, § 3 Ra. 84.

500 Dammann in Simitis, § 3 Ra. 79.
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Anders verhilt es sich hingegen in den vorliegenden Fillen. Zum einen wird
der Abruf der Daten durch Fremdforscher automatisch mittels eines Programms
erfolgen, welches beispielsweise Patientendaten anhand bestimmter Kriterien, wie
etwa des Alters des Patienten oder der Blutgruppe, herausfiltern und dem Nutzer
zum Download bereitstellen kann. Selbst wenn ein solcher Abruf durch Fremd-
forscher im Einzelfall nicht méglich sollte, lige in den Fillen der elektronischen
Langzeitarchivierung trotzdem eine automatisierte Verarbeitung vor, da die archi-
vierten Daten maschinell gelesen und damit einer automatischen Auswertung
zuginglich gemacht werden kénnen.502

Unabhingig davon, ob die archivierten Daten fur Fremdforscher zum Abruf
bereit gehalten werden, liegt demzufolge aufgrund der Speicherung der Daten in
elektronischen Datenverarbeitungsanlagen eine automatisierte Verarbeitung i.S.d.
§ 3 Abs. 2 BDSG vor, weshalb das BDSG in den vorliegenden Fillen regelmalig
auch dann anwendbar sein wird, wenn es sich bei der archivierenden Einrichtung
um eine nicht-6ffentliche Stelle handelt. Dabei sind unter nicht-6ffentlichen Stel-
len gem. § 2 Abs. 4 S. 1 BDSG natiirliche und juristische Personen, Gesellschaften
und andere Personenvereinigungen des privaten Rechts zu verstehen, soweit sie
nicht unter § 2 Abs. 1 bis 3 BDSG fallen. Sofern eine nicht-6ffentliche Stelle ho-
heitliche Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung wahrnimmt, ist auch sie gem. § 2
Abs. 4 S. 2 BDSG als 6ffentliche Stelle anzusehen. Dies wire dann der Fall, wenn
der betroffene Hoheitstriger die Aufgabe auch hoheitlich oder schlicht-hoheitlich
erfillen kénnte, er sich jedoch einer ,,eigenen® privatrechtlichen Vereinigung be-
dient, wie dies zum Beispiel bei belichenen Unternehmern wie Schornsteinfe-
gern’03 oder Notaren3* der Fall ist.505 Reine Finanzbeteiligungen des Bundes und
der Linder fallen hingegen nicht unter § 2 Abs. 3 BDSG.506

II. Zwischenergebnis

Im Rahmend der Langzeitarchivierung personenbezogener Daten kommt je nach
Einzelfall die Anwendbarkeit des BDSG oder der einzelnen Landesdatenschutzge-
setze in Betracht. Dabei findet das BDSG auf nicht-6ffentliche Stellen oder Stel-
len des Bundes Anwendung, die Landesdatenschutzgesetze hingegen auf 6ffentli-
che Einrichtungen der Linder sowie nicht-6ffentliche Stellen, die Aufgaben der
Linder wahrnehmen. Dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn sich bei-
spielsweise Universititen und Staatsbibliotheken oder andere dem Land unterste-
hende Einrichtungen einen Langezeitarchivierungsverbund in Form einer privat-
rechtlichen Rechtsform griinden.

502 Vel. Dammann in Simitis, § 3 Rn. 82.

5083 BGH NJW 1991, 568.

504 BGH NJW 1974,

505 Wedde in RoBnagel, Handbuch Datenschutzrecht, 2003, 4.3 Ra. 34; Tinnefeld/ Ebmann/ Gerling, S.
269.

506 Gola/ Schomerus, § 2 Ra. 5; Simitis in Simitis, § 2 Ra. 41.
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Bei der Prifung der datenschutzrechtlichen Zuldssigkeit der Archivierung pet-

sonenbezogener Daten sind daher im Einzelfall entweder die Wirksamkeitsvo-
raussetzungen des BDSG oder die eines Landesdatenschutzgesetzes in Betracht
zu ziehen. Zu beachten ist dartiber hinaus im Rahmen von medizinischen For-
schungsdaten, dass der Arzt, der den Probanden behandelt bzw. untersucht, der
drztlichen Schweigepflicht unterliegt. Diese wird zum einen aus § 203 StGB herge-
leitet, zum anderen auf das Personlichkeitsrecht des Patienten gestiitzt.>”7 Der
Zweck der Schweigepflicht wird aullerdem mit dem Vertrauensverhiltnis zwi-
schen Arzt und Patienten begriindet.’%® Die drztliche Schweigepflicht umfasst
dabei neben der Privatsphire des Kranken auch dessen Krankendaten.
Auch wenn es sich bei den Probanden eines medizinischen Versuches nicht
zwangsldufig um einen Kranken handelt, besteht demzufolge die drztliche Schwei-
gepflicht auch im Verhiltnis des Arztes zu einem nicht erkrankten Probanden, da
auch in diesem Fall ein vergleichbares Vertrauensverhiltnis besteht.

B. Rechtliche Einschrinkungen im Rahmen der
Archivierung wissenschaftlicher Primérdaten
mit Personenbezug

Da bei wissenschaftlichen Primiérdaten generell nur selten ein urheber- oder leis-
tungsrechtlicher Schutz entsteht,3 ist bei der Frage nach dem zuldssigen Inhalt
medizinischer Forschungsdaten vor allem entscheidend, inwiefern die Daten dem
Bundesdatenschutzgesetz (BDSG), dem Niedersichsischen Datenschutzgesetzes
(NDSG) oder dem Sozialgesetzbuch X (SGB X) unterliegen.

1. Zulissigkeit der Archivierung medizinischer personenbezogener For-
schungsdaten nach den Vorschriften des BDSG und der Landesdaten-
schutzgesetze

Die Erhebung, Verarbeitung und Nutzung medizinischer personenbezogener
Forschungsdaten ist damit gem. § 4 Abs. 1 BDSG nur zulissig, soweit das BDSG
oder eine andere Rechtsvorschrift dies erlaubt oder anordnet oder der Betroffene
cingewilligt hat.>!9 Die mit der Langzeitarchivierung der Daten zwangsliufig ein-

07 Dentsch, AcP 192 (1992), 162 ff; Schirmer in Rofinagel, Handbuch des Datenschutzrechts, 2003,
7.12 Ra. 22; Ulsenbeimer in Laufs/Kern (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 66 Ra.
15.

508 Sehirmer in RoBnagel, 7.12 Ra. 23; Ulsenbeimer in Laufs/Kern, § 65 Rn. 8, 16.

509 Siehe dazu oben S. 10 ff.

510 Sofern eines der Landesdatenschutzgesetze einschligig sein sollte, folgt das Gleiche aus deren
Bestimmungen. Siche § 4 Abs. 1 LDSG B-W; § 4 Abs. 1 BBDSG; Art. 15 Abs. 1 BayDSG; § 6
Abs. 1 BInDSG; § Abs. 1 BremDSG; § 5 Abs. 1 HmbDSG; § 7 Abs. 1 HDSG; § 4 Abs. 3 LDSG
M-V; § 4 Abs. 1 NDSG; § 4 Abs. 1 DSG NRW; § 5 Abs. 1 LDSG R-P; § 4 Abs. 1 SDSG; § 4
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hergehende Speicherung der Daten stellt dabei gem. § 3 Abs. 4 S. 1 BDSG eine
Verarbeitung dar. Des Weiteren wird in der Regel mit der Archivierung auch die
Zuginglichmachung der Daten flr andere Forscher einhergehen, da ein derartiger
Daten- und damit Wissensaustausch elementar flr ein effektives wissenschaftli-
ches Arbeiten ist. Eine derartige Zuginglichmachung der Daten fiir Dritte wiirde
jedoch gem. § 3 Abs. 4 S. 1 Nr. 3 b) BDSG eine Ubermittlung darstellen.

Die archivierende Einrichtung bedarf zur Archivierung personenbezogener
Daten demnach sowohl nach den Vorschriften des BDSG als auch der Landesda-
tenschutzgesetze entweder der Einwilligung des Betroffenen oder des Vorliegens
einer BErlaubnisnorm. Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte die archivierende
Einrichtung nach Moglichkeit jedoch stets die Einwilligung des Betroffenen ein-
holen, da andernfalls die Gefahr besteht, dass eine Norm, die die jeweilige Verar-
beitung oder Nutzung der Daten im konkreten Fall vermeintlich erlaubt, im End-
effekt aber nicht greift. Dartber hinaus kénnen sich auch Beweisschwierigkeiten
ergeben, die durch die vorherige Einwilligung des Betroffenen weitestgehend
vermieden werden kénnen.

1. Rechtliche Anforderungen an eine Einverstandniserklirung des Probanden

Damit stellt sich die Frage, wie eine solche Einwilligungserklidrung nach den Vor-
gaben des BDSG bzw. den Landesdatenschutzgesetzen inhaltlich ausgestaltet sein
muss und ob sie einer bestimmten Form bedarf. Ferner ist zu kliren, ob fir die
Einwilligung im Rahmen der Datenschutzgesetze die gleichen Anforderungen
gelten, wie fiir eine Einwilligung, die den Arzt von seiner Schweigepflicht entbin-

det.

a. Einwilligung des Betroffenen

Sofern der Betroffenen einwilligt, ist die Verarbeitung personenbezogener Daten
sowohl gem. § 4 Abs. 1 BDSG als auch nach den jeweiligen Landesdatenschutzge-
setzen®!! auch in den Fillen erlaubt, in denen dies nicht ausdricklich durch eine
andere Rechtsvorschrift vorgesehen ist. Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte
mit Probanden daher grundsitzlich immer ecine entsprechende Vereinbarung ge-
schlossen werden, da ansonsten bei jedem Datensatz gepriift werden miisste, ob
die Tatbestandsvoraussetzungen der in Betracht kommenden Erlaubnisnorm auch
tatsichlich vorliegen. Dartiber hinaus kann die Einwilligung des Probanden unter
Umstinden weiter gehen, als die eventuell einschligigen Erlaubnisnormen.

Abs. 1 DSG-LSA; § 4 Abs. 1 SichsDSG; § 4 Abs. 28. 1 SDSG; § 11 Abs. 1 LDSG S-H; § 4
Abs. 1 ThurDSG.
511 Siehe dazu die Paragraphenangaben in Fn. 510.
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1. Form

Gem. § 4a BDSG bedarf die Einwilligung des Betroffenen der Schriftform. Auch
die Landedatenschutzgesetze verlangen ausnahmslos die Erklirung der Einwilli-
gung in Schriftform.5'? Die Einwilligung muss demzufolge gem. § 126 Abs. 1
BGB vom Betroffenen eigenhindig durch Namensunterschrift oder mittels nota-
riell beglaubigten Handzeichens unterzeichnet werden. Eine Kopie oder ein Fax
geniigen demzufolge nicht.>'3 Ebenso wenig eine eingescannte und ausgedruckte
Unterschrift oder eine Email.5'* Die Einwilligung muss vielmehr die Originalun-
terschrift des Verfassers tragen, um die Schriftform zu wahren.5!> Dabei kann die
schriftliche Form gem. § 126 Abs. 3 BDSG durch die elektronische Form ersetzt
werden, sofern dies nicht gesetzlich ausgeschlossen ist, was jedoch im Rahmen
von § 42 BDSG und der Landesdatenschutzgesetze nicht der Fall ist, sondern in
einigen Gesetzen sogar ausdriicklich vorgesehen wird.5'¢ Sofern die Schriftform
durch die elektronische Form ersetzt werden soll, hat der Betroffene seinen Na-
men hinzufiigen und das elektronische Dokument mit einer qualifizierten elektro-
nischen Signatur5!” nach dem Signaturgesetz zu versehen.

Dariiber hinaus hat die verantwortliche Stelle die Erklirungen der Betroffenen
zu protokollieren und der Finwilligungstext muss dem Betroffenen jederzeit zu-
ginglich sein.>'® Sofern die Einwilligung des Probanden weder der Schriftform
noch einer zuldssigen elektronischen Form entspricht, ist sie gem. § 125 BGB
grundsitzlich nichtig, es sei denn, dass wegen besonderer Umstidnde eine andere
Form angemessen ist.>!? Dies wird unter anderem bei einer Geschiftsbeziehung
von lingerer Dauer, bei telefonisch durchgefiihrten Meinungsumfragen oder im
Falle einer besonderen Eilbedirftigkeit angenommen.’?0 Im Rahmen der vorlie-
gend relevanten Fille der elektronischen Langzeitarchivierung kdnnte dabei in
Einzelfillen die zweite Fallkonstellation in Betracht kommen, so etwa bei telefoni-

512Vgl. § 4 Abs. 3 S. 1 LDSG B-Wij; Art. 15 Abs. 3 S. 1 BayDSG; § 6 Abs. 4 BInDSG; § 3 Abs. 4 Nr.
1 BremDSG; § 4 Abs. 2 8. 1 BBDSG; § 5 Abs. 2S. 1 HmbDSG; § 7 Abs. 2 S. 1 HDSG; § 7 Abs.
1 LDSG M-V; § 4 Abs. 2S. 1 NDSG; § 4 Abs. 1 S. 3 LDSG NRW; § 5 Abs. 3 S. 1 LDSG R-P; §
4 Abs. 2S. 2 DSG-LSA; § 4 Abs. 4 S. 1 SichsDSG; § 12 Abs. 1 LDSG S-H; § 4 Abs. 3S. 2
ThurDSG.

513 Ellenberger in Palandt, § 126 Rn. 8; Wendtland in Bamberger/Roth, Bd. 1, § 126 Ra. 6.

514 Simitis in Simitis, § 4a Rn. 38; Ellenberger in Palandt, § 126 Ra. 8; Wendtland in Bambetger/Roth,
Bd. 1, § 126 Rn. 8, 11.

515 Ellenberger in Palandt, § 126 Ra. 8; Wendtland in Bamberger/Roth, Bd. 1, § 126 Ra. 8.

516 So etwa in § 4 Abs. 5 SdchsDSG; § 4 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 ThiirDSG.

517 Zu den Anforderungen an eine qualifizierte elektronische Signatur siche unten S.198.

518 Simitis in Simitis, § 4a Rn. 38.

519 Gola/ Schomerns, § 4a Ra. 13; Rofnagel/ Holznagel/ Sonntag, Handbuch Datenschutzrecht Ra. 40;
Simitis in Simitis, § 4a Rn. 26; vgl. auch § 7 Abs. 2S. 1 HDSG; § 4 Abs. 2 S. 1 NDSG; § 4 Abs. 2
S. 2 ThurDSG.

520 Gola/ Schomerus, § 4a Ra. 13; Holznagel/ Sonntag in RoBnagel, 4.8 Rn. 29; Simitis in Simitis, § 4a Rn.
61.
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schen Befragungen einer Forschungsstelle zu Versuchszwecken.5?! Dies wird aber
die Ausnahme darstellen, so dass grundsitzlich nicht wegen besonderer Umstinde
auf das Schriftformerfordernis verzichtet werden kann.

il. Ausnahmen vom Schriftformerfordernis

Eine weitere Ausnahme vom Schriftformerfordernis, ergibt sich im Rahmen der
wissenschaftlichen Forschung, aus § 4a Abs. 2 S. 1 BDSG,>?2 wonach ebenfalls ein
besonderer Umstand im Sinne des Absatzes 1 vorliegt, sofern durch das Schrift-
formerfordernis die Erreichung des Forschungswecks erheblich beeintrichtigt
wirde. Dies gilt nicht nur fiir Forschungseinrichtungen sondern vielmehr fiir den
Gesamtbereich der wissenschaftlichen Forschung, so dass eine institutionelle An-
bindung nicht erforderlich ist.

Zu beachten ist jedoch, dass § 4a Abs. 2 S. 1 BDSG aufgrund seines Ausnah-
mecharakters, der sowohl am Wortlaut als auch der Intention des Gesetzgebers
festgemacht wird, moglichst restriktiv anzuwenden sind.5?> Demzufolge sollte aus
Grinden der Rechtssicherheit stets eine schriftliche Einwilligung des Probanden
eingeholt werden. Auch wenn besondere Umstinde der Norm vorliegen, bedarf es
dennoch zumindest einer miindlichen Erklirung des Betroffenen.5?* Stillschwei-
gende oder mutmalliche Einwilligungen gentigen hingegen in keinem Fall, da
anderenfalls der Betroffene iibergangen wiirde.’?> Das Einwilligungserfordernis
scheidet daruber hinaus auch nicht deshalb aus, weil es dem Betroffenen an der
Einwilligungsfihigkeit fehlt. In diesen Fillen ist vielmehr auf das Einverstindnis
des gesetzlichen Vertreters abzustellen.520 Gesetzliche Vertreter kénnen dabei
gem. § 1629 BGB die Eltern des Betroffenen sein, sofern dieser noch minderjih-
rig ist. Wurde fiir den Probanden ein Betreuer nach § 1897 BGB bestellt, so kann,
je nach Reichweite der Betreuung, dieser fur die Abgabe der Einwilligung zustin-

52 Vgl. Gola in Gola/Schomerus, § 4a Ra. 16.

522 Die Landesdatenschutzgesetze enthalten ebenfalls diese Ausnahme, wenn auch mit teilweise
unterschiedlicher Reichweite: Siche § 4 Abs. 4 LDSG B-W; Art. 15 Abs. 2 S. 3 BayDSG; § 30
Abs. 1 BInDSG; § 28 Abs.1 BBDSG; § 19 Abs. 1 BremDSG; § 27 Abs. 1 HmbDSG; § 33 Abs. 1
HDSG; § 34 Abs. 3 LDSG M-V; § 25 Abs. 2 Nr. 3 NDSG; 28 Abs. 2 Nr. 3 LDSG NRW; § 30
Abs. 4 LDSG R-P; § 30 Abs. 4 SDSG; § 27 Abs. 4 DSG-LSA; § 36 Abs. 4 SichsDSG; § 22 Abs.
3 Nr. 2,3 1.V.m. Abs. 4 LDSG S-H; § 4 Abs. 4 ThirDSG.

523 Rofnagel] Pfitzmmann/ Garstka, Modernisierung des Datenschutzrechts: Gutachten im Auftrag des
Bundesministeriums des Inneren, 2001, S. 94; Simitis in Simitis, § 4a Rn. 44; vgl. auch LG Dar-
mstadt, RDV 1999, 28, 29; dies gilt auch im Rahmen der Landesdatenschutzgesetze: siche nur
Kommentar zum NDSG, § 25 Zu Abs. 6 Nr. 24.

524 S0 auch Gola/Schomerus, § 4a Rn. 16.

525 Wohlgenmuth/ Gerloff, Datenschutzrecht, 3. Aufl. 2005, Rn. 182; Kro/j, Datenschutz im Arbeitsver-
hiltnis, 1981, S. 181.

526 Bizer, Forschungsfreiheit, S. 260; Holznagel/ Sonntag in RoBnagel, 4.8 Rn. 21; Wolters, Datenschutz
und medizinische Forschungsfreiheit, 1988, S. 42.

527 Kommentar zum NDSG, § 4, Zu Abs. 2 Nr. 5; siche auch Hinweise zum ThirDSG, Zu § 4, 4.3,
wonach der Einwilligende die Bedeutung seiner Entscheidung tiberblicken kénnen muss.
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dig sein. Fiir die besagte Einwilligungsfahigkeit ist jedoch nicht erforderlich, dass
der Betroffene geschiftsfihig ist. Es kommt vielmehr auf den jeweiligen Reifezu-
stand des Betroffenen an. Als Anhaltspunkte kénnen dabei verschiedene gesetzli-
che Regelungen dienen, die die Einsichtsfahigkeit Minderjahriger voraussetzen,
wie beispielsweise § 5 des Gesetzes iiber die religiose Kindererzichung (Rel-
KErzG).527

ili.  Personliche Abgabe

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob der Proband die Einwilligung persénlich
abgeben muss oder ob er sich zu dieser Erklirung auch eines Stellvertreters be-
dienen kann. Dabei steht das oben angesprochene Schriftformerfordernis einer
Vertretung nicht von vornherein entgegen, da der Vertreter grundsitzlich im Na-
men des Vertretenen unterschreiben darf.528 Fir die persénliche Abgabe der Ein-
willigung kénnte aber das Informationsbediirfnis des Probanden sprechen.>® Fir
die Méglichkeit einer Stellvertretung spricht jedoch, dass auch in diesem Fall der
Vertretungsberechtigte umfassend aufgeklirt werden miisste und dem Informati-
onsbediirfnis damit geniige getan wird.5 Zu beachten ist aber, dass nur der Be-
troffene selbst, hier also der Proband, in der Lage ist, die Auswirkungen der Ver-
arbeitung seiner Daten zu beurteilen und auf dieser Grundlage zu entscheiden, ob
er der Datenverarbeitung zustimmen méchten oder nicht. Dies spricht wiederum
dafiir, dass nur eine héchstpersonliche Abgabe in Betracht den Anforderungen
von § 4a BDSG entspricht.>® Um nicht dem Risiko einer unwirksamen Einwilli-
gung und daraus resultierenden Haftungsanspriichen ausgesetzt zu sein, sollte die
archivierende FEinrichtung daher stets eine hdchstpersonliche Einwilligung des
Probanden einholen. Dies wird im Rahmen von wissenschaftlichen Forschungs-
vorhaben in der Regel unproblematisch sein, da die Forschungseinrichtungen
grundsitzlich im Kontakt zu den Betroffenen stehen. Schwierigkeiten kénnten
sich aber beziiglich solcher Daten ergeben, die bereits vor lingerer Zeit erhoben
wurden, da die Kontaktdaten der Betroffenen dementsprechend veraltet sein oder
nicht mehr vorliegenwerden.

527 Kommentar zum NDSG, § 4, Zu Abs. 2 Nr. 5; siche auch Hinweise zum ThirDSG, Zu § 4, 4.3,
wonach der Einwilligende die Bedeutung seiner Entscheidung tiberblicken kénnen muss.

528 BGHZ 45, 193, 195; Ellenberger in Palandt, § 126 Ra. 9; Wendtland in Bamberger/Roth, Bd. 1, §
126 Rn. 9; vgl. auch Kommentar zum NDSG, § 4, Zu Abs. 2 Nr. 5.

529 Siehe dazu unten S. Fehler! Textmarke nicht definiert..

530 Holznagel/ Sonntag in RoBnagel, 4.8 Ra. 27.

531 Simitis in Simitis, § 4a Rn. 30 m.w.N.; Podlech/ Pfeifer, RDV 1998, 139, 152; so auch Kommentar
zum NDSG, § 4 Zu Abs. 2 Nr. 6.
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iv. Erkennbarkeit

SchlieBlich ist zu beachten, dass die Einwilligung fiir den Probanden erkennbar
sein muss. Der Proband muss also erkennen konnen, dass er eine Willensbekun-
dung abgibt.>® Daran kann es fehlen, wenn dieser die Einwilligung zusammen mit
anderen Erklirungen abgibt und sich aus diesem Grund iber den Inhalt und die
Tragweite der einzelnen Erklirung gar nicht im Klaren ist.>33 Aus diesem Grund
verlangt § 4a Abs. 1 S. 4 BDSG, dass die Einwilligungserklirung im dufleren Er-
scheinungsbild hervorzuheben ist, wenn sie zusammen mit anderen Erklirungen
schriftlich erteilt werden soll. Erreicht werden kann dies zum Beispiel durch einen
schriftlichen Hinweis auf die Einwilligung im selben Dokument oder eine visuelle
Hervorhebung, wie etwa einer Einrahmung oder einem Fettdruck.53* Geeignet ist
auch die Verwendung eines besonders gekennzeichneten getrennten Formulars.53

V. Inhalt der Einwilligung

Neben der Form der Einwilligung ist fir die Wirksamkeit ferner entscheidend,
welchen inhaltlichen Anforderungen die Einwilligung gentigen muss.

(1) Ausreichende Information des Probanden

Erforderlich ist zunichst, dass die Einwilligung des Probanden in Kenntnis der
Sachlage erfolgt. Dies folgt sowohl aus § 4a Abs. 1 S. 2 BDSG als auch aus Art. 2
h) der Datenschutzrichtlinie’3 (DSRL). Gem. § 4a Abs. 1 S. 2 BDSG ist der Be-
troffene auf den vorgesehenen Verwendungszweck der Daten sowie auf die M&g-
lichkeit und die Rechtsfolgen einer Verweigerung der Einwilligung und der Még-
lichkeit des Widerrufs hinzuweisen.’3” Diese Aufzihlung ist dabei keineswegs als
abschlieend zu verstehen, sondern enthilt vor dem Hintergrund des Wortlautes
der DSRL und dem Sinn und Zweck der Informationspflicht lediglich Beispiele

532 OLG Celle, NJW 1980, 347, 348; Holznage/ in Rofinagel, 4.8 Rn. 41; Simitis in Simitis, § 4a Rn. 40;
siche auch Kommentar zum NDSG, § 4 Zu Abs. 2 Nr. 6; Hinweise zum ThirDSG, Zu § 4, 4.3.

533 Holznagel in RoBnagel, 4.8 Rn. 41; Simitis in Simitis, § 4a Rn. 41.

534 Dies gilt auch im Anwendungsbereich der Landesdatenschutzgesetze, siche nur Art. 15 Abs. 4
BayDSG; Kommentar zum NDSG, § 4 Zu Abs. 2 Nt. 6; Hinweise zum ThirDSG, Zu § 4, 4.3.

535 Holznagel/ Sonntag in RoBnagel, 4.8 Ra. 43; Gola/ Schomerus, § 4a Ra. 13; Simitis in Simitis, § 4a Rn.
41; H. Geiger, CR 1985, 72, 76.

53 Richtlinie 95/46/EG zum Schutz nattrlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten und zum freien Datenverkeht.

53 Richtlinie 95/46/EG zum Schutz nattrlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten und zum freien Datenverkehrt.

537 Siehe auch OLG Hamm NJW-RR 1986, 927, 931; im Anwendungsbereich der Landesdaten-
schutzgesetze folgt dies aus § 4 Abs. 2 LDSG B-Wj; Art. 15 Abs. 2 BayDSG; § 6 Abs. 3 BInDSG;
§ 4 Abs. 2 BBDSG; § 3 Abs. 3 BremDSG; § 5 Abs. 2 S. 2 HmbDSG; § 7 Abs. 2 HDSG; § 8
Abs. 18.3,4LDSG M-V; §4 Abs. 2 8. 3,4 NDSG; § 4 Abs. 1 S. 3 LDSG NRW; § 5 Abs. 2 S.
2,3 DSG R-P; § 4 Abs. 1 S. 4 SDSG; § 4 Abs. 2S. 1 DSG-LSA; § 4 Abs. 3 S. 2 SichsDSG; § 12
Abs. 2 LDSG S-H; § 4 Abs. 3 S. 1 ThiirDSG (wobei dieser nur eine Aufklirung tiber die Rechts-
folgen der Verweigerung voraussetzt, wenn der Betroffene diese verlangt).
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fir besonders wichtige Angaben.>® Da die Einwilligung nur soweit reichen kann,
wie die Kenntnis des Probanden von den wesentlichen Informationen, sollte die
Belehrung den konkreten Zweck der Verarbeitung benennen, den Namen und die
Anschrift des Verantwortlichen oder dessen Vertretungsberechtigten fiir die Da-
tenverarbeitung enthalten, iiber geplante Ubermittlungen der Daten an Diritte
informieren und dartiber hinaus erkennen lassen, welche Daten, in welcher Art
und tber welchen Zeitraum gespeichert werden sollen. Des Weiteren ist der Pro-
band tber die Konsequenzen, die eine Verweigerung der Finwilligung fiir ihn
nach sich ziehen wiirde sowie tber alle sonstigen fiir die Beurteilung des Datenve-
rarbeitungsvorgangs erforderlichen Informationen zu belehren.>® Der Proband ist
dabei vor Beginn der Datenerhebung zu informieren,> so dass im Rahmen des
medizinischen Forschungsvorhabens die Einwilligungen und die damit verbunde-
nen Information der Probanden vor Beginn der Versuchsreihe eingeholt bzw.
vorgenommen werden sollten.

(2) Ausreichende Bestimmiheit der Einwillignng

Die Einwilligung des Probanden muss des Weiteren so formuliert sein, dass man
ihr entnehmen kann, unter welchen Bedingungen die Daten nach Vorstellung des
Probanden verarbeitet werden diirfen und an welche Stellen sie gegebenenfalls
Ubermittelt werden.>*! Dabei gilt, dass die Erklirung umso umfangreicher sein
muss, je komplexer die Datenverarbeitung ist.>*? Speziell im Rahmen der vorlie-
gend relevanten Fallkonstellationen von medizinischen Forschungsvorhaben ist
auBerdem zu beachten, dass es sich dabei zumeist um personenbezogene Angaben
tber die Gesundheit des Probanden handeln wird, so dass er gem. § 4a
Abs.31.V.m. § 3 Abs. 9 BDSG ausdriicklich auf deren Verarbeitung Daten hinge-
wiesen werden muss.5#

538 Holznagel/ Sonntag in RoBnagel, 4.8 Rn. 44; anders hingegen Hinweise zum ThiurDSG, Zu § 4, 4.5,
wonach der in § 4 Abs. 5 ThirDSG enthaltene Katalog abschlieBend sein soll. Zu beachten ist
jedoch, dass der Katalog wortlich aus der DSRL tibernommen worden ist.

5% OLG Hamm, NJW-RR 1986, 927, 931; OLG Karlsruhe, NJW-RR 1988, 302, 304; Ho/zna-
gel/ Sonntag in RoBnagel, 4.8 Rn. 45; Simitis in Simitis, § 4a Rn. 72.

540 Holznagel/ Sonntag in RoBnagel, 4.8 R. 48; Gola/ Schomerus, § 4a Ra. 11; Simitis in Simitis, § 4a Ra.
70.

541§ 4 Abs. 2 LDSG B-Wj; Art. 15 Abs. 2 BayDSG; § 6 Abs. 3 S. 1 BInDSG; § 4 Abs. 2 S. 3 BBDSG;
§ 3 Abs. 3 S. 2 BremDSG; § 5 Abs. 2 S. 2 HmbDSG; § 7 Abs. 2S. 2,4, 5 HDSG; § 8 Abs. 1S. 2,
41LDSG M-V; § 4 Abs. 2S. 2,4 NDSG; § 4 Abs. 1 S. 4 LDSG NRW; § 5 Abs. 2 S. 2 DSG R-P;
§ 4 Abs. 1S.4 SDSG; § 4 Abs. 2S. 1,2 DSG-LSA; § 4 Abs. 3 S. 1 SichsDSG; § 12 Abs. 2 S. 1
LDSG S-H; § 4 Abs. 3 S. 1 ThurDSG

542 Holznagel/ Sonntag in RoBnagel, 4.8 Rn. 49.

53 Dies gilt ebenso, sofern nicht das BDSG, sondern ein Landesdatenschutzgesetz einschligig sein
sollte. Siche § 33 Abs. 1 Nr. 2 LDSG B-Wj; Art. 15 Abs. 7 Nr. 2 BayDSG; § 6a Abs. 2 BInDSG;
§ 4a Nr. 1 BBDSG; § 3 Abs. 2 Nt. 2 BremDSG; § 5 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 HmbDSG; § 7 Abs. 2 S. 2
i.V.m. Abs. 4 HDSG; § 8 Abs. 1 S. 21.V.m. § 7 Abs. 2 LDSG M-V; § 4 Abs. 2 S. 2 NDSG; § 4
Abs. 3 Nr.1 LDSG NRW; § 5 Abs. 41.V.m. § 3 Abs. 9 LDSG R-P; § 4 Abs. 2 SDSG; § 26 Abs.
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(3) Freie Entscheidung des Probanden

SchlieBllich muss die Einwilligung des Probanden gem. § 4 Abs. 1 S. 1 BDSG auf
seiner freien Entscheidung beruhen, so dass sie unwirksam ist, wenn sie durch
Androhung rechtswidriger Nachteile bewirkt wurde.>** Die Forschungsstelle darf
jedoch von der Einwilligung abhingig machen, ob sie die betreffende Person als
Probanden annimmt oder nicht, sofern der Proband im Einzelfall dadutrch nicht
in eine Zwangssituation gedringt wird.>*> Da Probanden aber grundsitzlich frei-
willig an dem Forschungsvorhaben teilnehmen, wird hinsichtlich der Daten, die
im Rahmen wissenschaftlicher Versuchsreihen erlangt wurden, regelmifig eine
freiwillige Einwilligung vorliegen.>*¢ Dennoch ist im Einzelfall darauf zu achten,
dass die Probanden nicht unter Druck gesetzt und zur Abgabe der Einwilligung
gedringt werden, da es dann an der notwendigen Freiwilligkeit fehlen wiirde.

2. Auswirkungen des Widerrufs der Einwillignng

Nachdem oben erldutert wurde, welche Anforderungen an eine wirksame Einwil-
ligung zu stellen sind und unter welchen Voraussetzungen eine Archivierung per-
sonenbezogener Daten auch ohne Einwilligung zuldssig sein kann, soll im Folgen-
den dargestellt werden, welche Konsequenzen ein Widerruf der Einwilligung
durch den Betroffenen mit sich bringt.

2. Rechtliche Moglichkeit des Zurtckziechens der Einverstindniserkldrung

Der Betroffene ist an seine Finwilligung nicht endgiiltig gebunden, sondern kann
diese widerrufen.>” Hinsichtlich der Folgen des Widerrufs ist danach zu differen-
zieren, ob dieser vor oder nach der Datenerhebung erfolgt.

b. Widerruf vor Datenerhebung

Widerruft der Betroffene seine Einwilligung noch bevor die ersten Untersuchun-
gen oder Tests durchgefithrt worden sind, in deren Zusammenhang seine Daten
erhoben werden, so steht die archivierende Einrichtung so, als hitte sie die Ein-
willigung niemals erhalten. Dies bedeutet, dass sie die personenbezogenen Daten
des Betroffenen gem. § 4 Abs. 1 NDSG bzw. § 4 BDSG nicht speichern oder
anderweitig verwerten darf, sofern nicht eine gesetzliche Vorschrift dies erlaubt.

1 Nt. 2 DSG-LSA; § 4 Abs. 2 Nr. 2 SichsDSG; § 11 Abs. 3 Nt. 1 LDSG S-H; § 4 Abs. 5 Nr. 2
ThurDSG.

54 BVerfG NJW 1992, 1875 f; Gola/ Schomerus, § 4a Rn.6; Holznagel/ Sonntag in RoBnagel, 4.8 Rn. 54;
Simitis in Simitis, § 4a Rn. 62.

545 Val. Holznagel/ Sonntag in RoBnagel, 4.8 Rn. 54; Simitis in Simitis, § 4a Ra. 62.

546 FEtwas anderes kénnte jedoch gelten, wenn es sich um Forschungsreihen zur Entwicklung eines
Medikamentes gegen eine unheilbare Krankheit handelt und sich die Teilnahme fiir den Proban-
den quasi als ,letzte Chance® darstellt, geheilt zu werden bzw. sein Leiden zu mindern.

547 Gola/ S chomerns, § 4a Ra. 18; siche auch die diesbeziigliche Hinweispflicht in § 13 Abs. 2 Nr. 4
TMG.
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c.  Widerruf nach Datenerhebung

Sofern die Verarbeitung von personenbezogenen Daten des Probanden allerdings
bereits begonnen hat, gilt sein Widerrufsrecht unter Umstinden nicht unbegrenzt.
Vielmehr scheidet die Méglichkeit eines Widerrufes dann aus, wenn die Daten
bereits anonymisiert worden sind. Sofern nimlich eine vollstindige Anonymisie-
rung vorgenommen wurde, fehlt es bereits am Personenbezug der (anonymisier-
ten) Daten, so dass in diesen Fillen das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung nicht mehr betroffen ist.¥ Da gerade im Rahmen von medizinischen For-
schungsvorhaben eine Anonymisierung nicht immer moglich ist, sondern die Da-
ten oftmals lediglich pseudonymisiert werden, besteht in einer Vielzahl von Fillen
weiterhin ein Personenbezug, da die Zuordnung der Daten zu dem Betroffenen
ohne einen verhiltnismaBig hohen Aufwand méglich ist.>* Widerruft ein Betrof-
fener seine Einwilligung in einem solchen Fall wirksam, stellt sich die Frage, wel-
che Auswirkungen dies fiir die bereits erfolgten und kiinftigen Datennutzungen
hat.

Ein solcher Widerruf wiirde dabei -anders als zum Beispiel die Anfechtung ei-
ner Willenserklirung- ex-nunc, also mit Wirkung fiir die Zukunft wirken.> Die
zuvor erhobenen und gespeicherten Daten des Betroffenen diirften damit von der
archivierenden Einrichtung nicht weiterverwendet werden. Konkret bedeutet dies,
dass die Daten zum einen nicht mehr an Fremdwissenschaftler weitergeleitet wer-
den dirften. Zum anderen miissten die entsprechenden Datensitze vollstindig
geldscht werden, da sie nicht mehr erforderlich wiren.>™ Wiirden die Daten hin-
gegen trotz des Widerrufs der Einwilligung weiterverwendet werden bzw. weiter
auf den Speicherplitzen der archivierenden Einrichtung gespeichert bleiben, ohne
dass die Merkmale, die fir den Personenbezug erforderlich sind, geléscht wiirden,
lige eine unzulissige Datenverarbeitung nach § 4 Abs. 1 BDSG vor, wodurch die
archivierende Einrichtung unter Umstinden Schadensersatzanspriichen des Be-
troffenen nach den §§ 7, 8 BDSG bzw. § 18 NDSG ausgesetzt wire.

3. Zwischenergebnis

Widerruft der Betroffene seine Einwilligung, so entfillt diese fir die Zukunft.
Dies hat zur Folge, dass die bis zu diesem Zeitpunkt erfolgten Datenverarbeitun-
gen zwar von der Einwilligung gedeckt sind, die Daten des Betroffenen ab dem
Zeitpunkt des Widerrufs jedoch nicht mehr verarbeitet werden dirfen, es sei
denn, dass eine Rechtsvorschrift dies ausdricklich etlaubt.

548 Rofinagel/ Scholz, MMR 2000, 721, 723.

549 Rofnagel/ Scholz, MMR 2000, 721, 725 f.

550 Gola/ Schomerus, § 4a Rn. 18.

551 Holznagel/ Sonntag in RoBnagel, 4.8 Rn. 67; siche auch § 20 Abs. 2 Nr.2 BDSG; § 35 Abs. 2 Nr. 3
BDSG.
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4. Erlaubnistatbestinde des BDSG und der Landesdatenschutzgesetze

Da es teilweise aus organisatorischen Griinden nicht méglich ist, eine Einver-
stindniserkldrung des Betroffenen einzuholen, ist fiir die Langzeitarchivierung
personenbezogener Daten ferner entscheidend, ob eine Archivierung ausnahms-
weise auch ohne Einwilligung des Betroffenen zulidssig ist. Dies wire der Fall,
wenn eine gesetzliche Erlaubnisnorm einschligig wire. Ob bzw. wann dies der
Fall ist, soll im Folgenden gepriift werden.

a. Zulissigkeit der Archivierung aufgrund einer Erlaubnisnorm des BDSG

Auch wenn eine Einwilligung aus datenschutzrechtlicher Sicht fiir datenverarbei-
tende Stelle aus den oben genannten Fillen am vorteilhaftesten ist, kann es im
Einzelfall auf das Vorliegen einer Erlaubnisnorm des BDSG oder der Landesda-
tenschutzgesetze ankommen. Denkbar ist dies etwa fiir den Fall, dass Daten ar-
chiviert werden sollen, die bereits in der Vergangenheit ethoben worden sind und
fir die entweder keine Einwilligung der Betroffenen vorliegt und auch nicht ein-
geholt werden kann oder deren Einwilligung nicht die Speicherung in einem
Langzeitarchiv und die Ubermittlung an Fremdforscher erfasst. In diesen Fillen
ist zu priifen, ob die Archivierung aufgrund einer Vorschrift des BDSG erlaubt ist.
Die Erlaubnisnormen fiir die Datenverarbeitung durch nicht-6ffentliche Stellen
finden sich in den §§ 27 ff. BDSG. Dabei kénnte sich die Zuldssigkeit der Spei-
cherung und Ubermittlung personenbezogener Daten im Rahmen der elektroni-
schen Langzeitarchivierung aus § 28 oder § 29 BDSG ergeben.

1. Zulassigkeit nach § 28 BDSG

Die Datenverarbeitung zum Zwecke der elektronischen Archivierung und Zu-
ginglichmachung fiir Fremdwissenschaftler kénnte nach § 28 BDSG zulissig sein.
Dabei finden die Abs. 1 und 2 sowohl auf die Datenerhebung als auch die Daten-
verarbeitung oder Nutzung Anwendung. § 28 Abs. 1 BDSG enthilt dabei drei
Tatbestandsvarianten. Diese haben gemein, dass die verarbeitende Stelle die Daten
stets ,,als Mittel zur Erfilllung eigener Geschiftszwecke® verarbeitet. Die Daten-
verarbeitung muss demnach zur Erfillung bestimmter anderer eigener Zwecke
der Daten verarbeitenden Stelle erfolgen, wie zum Beispiel der Abwicklung von
eingegangenen Vertrigen oder der Betreuung von Kunden.552 Dies ist bei einer
Datenverarbeitung durch die archivierende Stelle jedoch eher unwahrscheinlich,
steht doch die Speicherung und Zuginglichmachung der Daten gerade im Mittel-
punkt dieser Einrichtungen und bildet damit das eigentliche ,,Geschiftsinteresse®.
Der Erlaubnistatbestand des § 28 Abs. 1 S. 1 BDSG setzt jedoch voraus, dass die
Verarbeitung lediglich einen Mittel zum Zweck darstellt, um einen dahinterste-
henden Geschiftszweck zu erreichen.>3Aus diesem Grund scheidet die Zulissig-

552 Gola/ Schomerus, § 28 Ra. 4.
553 Gola/ Schomerus, § 28 Ra. 4.
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keit der Nutzung personenbezogener Daten aufgrund der Erlaubnisnorm des § 28
BDSG im Rahmen der elektronischen Langzeitarchivierung von wissenschaftli-
chen Primidrdaten grundsitzlich aus.

i.  Zulidssigkeit nach § 29 BDSG

Die Zulidssigkeit der Verarbeitung personenbezogener Daten im Rahmen der
elektronischen Langzeitarchivierung kénnte sich hingegen aus § 29 BDSG erge-
ben. Danach ist das geschiftsmilige Erheben, Speichern, oder Verindern perso-
nenbezogener Daten zulissig, wenn dies zum Zweck der Ubermittlung geschieht.
Der Tatbestand des § 29 BDSG erfasst also die Fille, in denen im Gegensatz zu
§ 28 BDSG die Datenverarbeitung fiir den Selbstzweck erfolgt.>>* Zwar werden
die archivierten Daten in der Regel auch Fremdforschern zuginglich gemacht, was
eine Ubermittlung darstellt, so dass die Tatbestandsvoraussetzungen von § 29
BDSG auf den ersten Blick vorliegen. Zu beachten ist jedoch, dass § 29 Abs. 1
BDSG voraussetzt, dass die Daten genau zu diesem Zweck erhoben, gespeichert
oder verdndert werden.

Die Erhebung der zu archivierenden Daten erfolgte jedoch zum Zweck der
Forschung und Wissenschaft, nicht aber, um diese an andere zu tibertragen. Auch
aus der Aufzihlung des § 29 Abs. 1 S. 1 BDSG, wonach die Norm ,,insbesondere
im Rahmen der Werbung, der Titigkeit von Auskunfteien, dem Adresshandel
oder der Markt- und Meinungsforschung® einschligig ist, folgt nicht ausdriicklich
die Anwendbarkeit auf die vorliegenden Fille. Zwar ist die Aufzihlung in Abs. 1
nicht abschlieBend,>*> jedoch folgt aus den dargestellten Titigkeitsbereichen, dass
die Ubermittlung der Daten im Mittelpunkt steht. Dies ist bei der Speicherung der
Daten durch eine wissenschaftliche Einrichtung, die die Daten archiviert, jedoch
gerade nicht der Fall, weshalb auch § 29 BDSG in den vorliegenden Fillen grund-
sdtzlich nicht einschligig sein wird. Die Zuldssigkeit der Datenverarbeitung nach §
29 BDSG wiirde dartiber hinaus auch aus anderen Griinden scheitern, verlangt die
Vorschrift doch, dass die Daten entweder aus allgemein zuginglichen Quellen
entnommen werden kénnten (§ 29 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BDSG) oder kein Grund zu
der Annahme besteht, dass der Betroffene ein schutzwirdiges Interesse an dem
Ausschluss der Speicherung hat (§ 29 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BDSG).

Da es sich jedoch in den vorliegenden Fillen zum groflen Teil um medizini-
sche Forschungsdaten und damit um besondere Arten personenbezogener Daten
1.5.d. § 3 Abs. 9 BDSG handeln wird da sie Angaben iber die Gesundheit des
Betroffenen machen. Diese Daten hat der Gesetzgeber jedoch gerade unter einen
besonderen Schutz gestellt. Daraus folgt dann aber konsequenterweise, dass bei
sensiblen Daten grundsitzlich ein schutzwiirdiges Interesse des Betroffenen im
Sinne des § 29 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BDSG besteht.556 Damit scheidet eine Zulissig-

554 Hoeren in RoBnagel, 4.6. Rn. 56.
555 Gola/ Schomerus, § 29 Ra. 8.
556 Hoeren in RoBnagel, 4.6 Rn. 65.
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keit der Archivierung der Daten aufgrund von § 29 BDSG selbst dann aus, wenn
dessen Anwendungsbereich in den vorliegenden Fillen ausnahmsweise doch er-
offnet wire.

ili.  Zwischenergebnis zu a

Die Zuldssigkeit der Verarbeitung personenbezogener Daten durch die archivie-
rende Einrichtung ist somit weder nach § 28 noch nach § 29 BDSG zulissig. Fer-
ner sind auch keine anderen Vorschriften im Sinne des § 4 Abs. 1 BDSG ersicht-
lich, die die Verarbeitung erlauben. Dartiber hinaus ist zu beachten, dass die archi-
vierende Einrichtung die personenbezogenen Daten gem. § 40 Abs. 3 BDSG nur
verbffentlichen dirfte, wenn der Betroffene eingewilligt hat, oder die Veroffentli-
chung fiir die Darstellung von Ereignissen der Zeitgeschichte unerlisslich wire.
Da die Zuginglichmachung der Daten fiir andere Forschungseinrichtungen je-
doch eine solche Veréffentlichung darstellt,> wire diese ohne die Einwilligung
des Betroffenen wohl generell ausgeschlossen, da die Veréffentlichung von per-
sonenbezogenen Forschungsdaten in der Regel nicht zur Darstellung von Ereig-
nissen der Zeitschichte unerldsslich ist. Folglich bedatf die archivierende Einrich-
tung, sofern das BDSG Anwendung findet, fiir die Archivierung personenbezo-
gener Daten grundsitzlich der Einwilligung durch den Betroffenen.

b. Zulissigkeit der Archivierung aufgrund einer landesdatenschutzrechtli-
chen Vorschrift

Sofern die archivierende Einrichtung in den Anwendungsbereich eines Landesda-
tenschutzgesetzes fillt, stellt sich auch hier die Frage, ob die Datenverarbeitung
unter Umstinden durch eine datenschutzrechtliche Vorschrift erlaubt ist.

In den vorliegend relevanten Fillen der elektronischen Langzeitarchivierung
von wissenschaftlichen Primirdaten konnte sich die Zuldssigkeit der Nutzung
personenbezogener Daten in diesem Zusammenhang daraus ergeben, dass es sich
um die Durchfiihrung wissenschaftlicher Forschungsvorhaben handelt. Fir diese
Fille enthalten ausnahmslos alle Landesdatenschutzgesetze eine Ausnahmevor-
schrift.>® Da die Landesdatenschutzgesetze grundsitzlich die gleichen Anforde-
rungen an die Verarbeitung personenbezogener Daten im Rahmen der wissen-
schaftlichen Forschung stellen, soll hier anhand der Erlaubnisnorm des § 25
NDSG exemplarisch untersucht werden, ob diese Vorschrift die Langzeitarchivie-
rung personenbezogener Daten sowie deren Zuginglichmachung an Dritte recht-
fertigt. Danach sind fir die Verarbeitung personenbezogener Daten zur Durch-
fihrung von wissenschaftlichen Forschungsvorhaben die §§ 9-15 NDSG nach
Mafgabe der Absitze 2 bis 5 des § 25 NDSG anzuwenden. Somit ist zundchst zu

557 Zum Veréffentlichungsbegrift siche oben S. 133.

558 Siche § 35 LDSG B-W; Art. 23 BayDSG; § 30 BInDSG; § 28 BBDSG; § 19 BremDSG; § 27
HmbDSG; § 33 HDSG; § 34 LDSG M-V; § 28 LDSG NRW; § 30 DSG R-P; § 30 SDSG; § 27
DSG-LSA; § 36 SichsDSG; § 22 LDSG S-H; § 25 ThiurDSG.



158 Kapitel 2 — Datenschutzrechtliche Problematiken

priifen, ob die Voraussetzungen des § 10 Abs. 1 NDSG in Bezug auf die zu archi-
vierenden Daten vorliegen. Gem. § 10 Abs. 1 NDSG ist das Speichern, Verindern
oder Nutzen von personenbezogenen Daten zuldssig, wenn es zur Erfilllung der
Aufgaben der 6ffentlichen Stellen erforderlich ist und die Daten fiir diese Zwecke
erhoben worden sind.

iv.  Erforderlichkeit der Datenarchivierung

Damit stellt sich zundchst die Frage, ob die Archivierung von personenbezogenen
Forschungsdaten zur Erfillung der Aufgaben einer Universitit oder einer anderen
Forschungseinrichtung erforderlich ist. Sofern dies nicht der Fall ist und der For-
schungszweck dies gestattet, sind die Merkmale, mit denen ein Personenbezug
hergestellt werden kann, gem. § 25 Abs. 4 NDSG>? zu 16schen, so dass in diesem
Fall schon keine Archivierung personenbezogener Daten mehr vorldge. Diesbeziliglich
kommt es also stets auf die Aufgaben der archivierenden Einrichtung im Einzelfall
an. So ergeben sich die beispielsweise die Aufgaben niedersichsischer Universita-
ten aus § 3 des Niedersichsischen Hochschulgesetzes® (NHG). Danach gehort
es unter anderem die Pflege und Entwicklung der Wissenschaften und Kiinste
durch Forschung, Lehre, Studium und Weiterbildung in einem freiheitlichen, de-
mokratischen und sozialen Rechtsstaat zu ihren Aufgaben. Des Weiteren sollen
die Hochschulen gem. § 3 Abs.1 S.1 Nr. 4 NHG den Wissens- und Technologie-
transfer zu férdern. Dazu gehéren auch das Erheben und die Archivierung von
Forschungsdaten. Auch die Bereitstellung solcher Daten fiir Fremdforscher ist
erforderlich, um den Wissenstransfer mit anderen Forschungseinrichtungen zu
fordern.

In diesem Zusammenhang ist es teilweise auch nicht méglich, diese Daten zu
anonymisieren, weshalb eine Archivierung in nicht-anonymisierter Form durchaus
erforderlich sein kann. Allerdings wird dies wohl nicht den Regelfall darstellen, so
dass im Einzelfall genau geprift werden muss, ob nicht die Archivierung anony-
misierter oder zumindest pseudonymisierter Daten fiir den jeweiligen Forschungs-
zweck gentigt. Grundsitzlich wird die Archivierung personenbezogener Daten
jedoch nicht erforderlich sein, sondern eine Archivierung ohne die Merkmale
geniigen, mit denen ein Personenbezug hergestellt werden kann.

5% Kommentar zum NDSG, § 25 Zu Abs. 4; Ebenso die Vorschriften der iibrigen Landesdaten-
schutzgesetze. Siche § 35 Abs. 1 LDSG B-W; Art. 23 Abs. 1, Abs. 3 S. 1 BayDSG; § 30 Abs. 1
Nr. 2, Abs. 2 S. 1 BInDSG; § 28 Abs. 2 BBDSG; § 19 Abs. 3 Hs. 1 BremDSG; § 27 Abs. 1 8.1,
Abs. 3 S. 1 HmbDSG; § 33 Abs. 2 HDSG; § 34 Abs. 1S. 1,2 LDSG M-V; § 28 Abs. 1S. 1,2,
Abs. 2 LDSG NRW; § 30 Abs. 3S. 1 LDSG R-P; § 30 Abs. 4 S. 1 SDSG; § 27 Abs. 3 S. 1 DSG-
LSA; § 36 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 SichsDSG; § 22 Abs. 4 LDSG S-H; § 25 Abs. 3 S. 1 ThirDSG.

560 (Nds. GVBL. S. 286 - VORIS 22210 -) zuletzt geandett durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 21. November 2006 (Nds. GVBL. S.538).
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V. Erhebung der Daten zum gleichen Zweck

Dariiber hinaus mussten die Daten aber gem. § 10 Abs. 1 S.1 NDSG3¢! auch zu
diesem Zweck erhoben worden sein. Der Zweck der Datenverarbeitung erfolgt
dabei aus der jeweiligen Fachaufgabe.5? Die im Rahmen von Forschungsvorhaben
gewonnenen Daten werden zu dem Zweck erhoben, die Forschung zu férdern
und in diesem Zusammenhang die Daten auch zu speichern bzw. auf lange Sicht
zu archivieren. Dennoch ist dies nicht zwangsldufig so. Es sind ebenso Fille
denkbar, in denen nicht die wissenschaftliche Forschung Zweck der Erhebung
war, sondern eine Forschungsstelle sich erst nachtriglich der Daten bedient und
diese flir ihre wissenschaftliche Arbeit nutzt. Denkbar ist auch, dass es sich bei der
archivierenden und der datenerhebenden Forschungsstelle um zwei unterschiedli-
che Einrichtungen bzw. unterschiedliche Forschungsvorhaben handelt. In diesen
Fillen bedirfte es wiederum gem. § 10 Abs.2 Nr.1 NDSG fiir die Datenverarbei-
tung der Einwilligung des Betroffenen, sofern die Voraussetzungen der Nr. 2 oder
Nr. 3 nicht vorligen.

Dies gilt jedoch nur, wenn der Zweck, zu dem die Daten archiviert werden,
der wissenschaftlichen Forschung dient. Sollen hingegen Daten, die zum Zwecke
der wissenschaftlichen Forschung erhoben wurden, fir andere Zwecke als dem
der wissenschaftlichen Forschung verarbeitet werden, finde § 10 Abs. 2 Nr. 2, 3
hingegen keine Anwendung, da gem. § 25 Abs. 3 NDSG die in den vorliegenden
Fillen fir wissenschaftliche Zwecke erlangten Daten nur fiir Zwecke der wissen-
schaftlichen Forschung verarbeiteten werden diirfen. Sollten die Daten also fiir
einen anderen Zweck als dem der wissenschaftlichen Forschung archiviert oder
tbermittelt werden, kimen aufgrund der endgiiltigen Zweckbindung des § 25 Abs.
3 NDSG die Tatbestinde des § 10 Abs. 2 Nr. 2 und 3 nicht in Betracht,53 es
bediirfte damit auf jeden Fall der Einwilligung des Betroffenen.

In den Fillen hingegen, in denen die Daten zwar zum Zwecke der wissen-
schaftlichen Forschung verarbeitet werden sollen, jedoch zu einem anderen
Zweck oder einem anderen Forschungsvorhaben erhoben worden sind, wirde
sich die Zulidssigkeit er Verarbeitung hingegen nach § 25 Abs. 2 NDSG richten,
wonach die Verarbeitung in diesen Fillen nur erlaubt dann erlaubt wire, wenn der
Betroffene eingewilligt hat, eine Rechtsvorschrift dies vorsieht oder Art und Ver-
arbeitung der Daten darauf schlieBen lassen, dass ein schutzwiirdiges Interesse der
Betroffenen der Verarbeitung der Daten fiir das Forschungsvorhaben nicht entge-
gensteht oder das 6ffentliche Interesse an der Durchfihrung des Forschungsvor-

501 So auch § 35 Abs. 1 S. 3 LDSG B-W; Art. 23 Abs. 1 BayDSG; § 30 Abs. 3 S. 1 BInDSG; § 28
Abs. 1S.1BBDSG; §19 Abs. 4 BremDSG; § 27 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 HmbDSG; § 33 Abs. 3 S. 1
HDSG; § 34 Abs. 4 LDSG M-V; § 28 Abs. 2 Hs. 1 LDSG-NRW; § 30 Abs. 1 LDSG R-P; § 30
Abs. 1S.1SDSG; § 27 Abs. 1 DSG-LSA; § 36 Abs. 3 SichsDSG; § 22 Abs. 1 LDSG S-H; § 25
Abs. 1 ThurDSG.

502 Kommentar zum NDSG, § 10 Zu Abs.1 Nr. 2.

503 Kommentar zum NDSG, § 25 Zu Abs.4 Nr. 19.
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habens das schutzwiirdige Interesse der Betroffenen erheblich tberwiegt. Dabei
wird grundsitzlich keine Rechtsvorschrift im Sinne von § 25 Abs.2 Nr.2 NDSG
einschligig sein, weshalb im Einzelfall eine Abwigung gem. § 25 Abs. 2 Nr. 3
NDSG getroffen werden muss. Nur wenn im Rahmen dieser Abwigung das Inte-
resse der Betroffenen der Bereitstellung nicht entgegensteht oder das 6ffentliche
Interesse an der Bereitstellung das schutzwiirdige Interesse des Betroffenen erheb-
lich Gberwiegt, wire die Verarbeitung fir andere Zwecke zuldssig. Auch im Falle
des § 25 Abs.2 NDSG ist die Datenverwendung gem. § 25 Abs. 3 NDSG aller-
dings wiederum nur fiir Zwecke der wissenschaftlichen Forschung zuldssig ist. Die
elektronische Langzeitarchivierung wissenschaftlicher Primdrdaten wird dabei
jedoch grundsitzlich zu diesem Zweck erfolgen.

Zu beachten ist ferner, dass § 25 Abs. 4 NDSG auch hinsichtlich der bereits
archivierten Daten Anwendung findet. Aus diesem Grund sind die Merkmale, mit
deren Hilfe ein Bezug auf eine bestimmte natiirliche Person hergestellt werden
kann, gesondert zu speichern, sobald der Stand des Forschungsvorhabens es ge-
stattet.5* Dabei darf eine Reanonymisierung nur mit einem unverhiltnismalBig
grolen Aufwand an Zeit, Kosten und Arbeitskraft einer bestimmten oder be-
stimmbaren natiirlichen Person méglich sein.’®> Des Weiteren sind die zur Identi-
fizierung des Betroffenen geeigneten Merkmale gem. Abs. 4 zu l6schen, sobald
der Forschungszweck dies zuldsst.566

c. Zwischenergebnis

Somit ist die Speicherung und Ubermittlung von Forschungsdaten gem. § 10 Abs.
1 S.1 NDSG grundsitzlich auch ohne Einwilligung des Betroffenen méglich. Die
Tatbestandsvoraussetzungen der Norm sind jedoch unter Umstinden dann nicht
einschligig, wenn die Daten entweder zu einem anderen Zweck erhoben worden
sind als dem der wissenschaftlichen Forschung oder im Rahmen eines anderen
Forschungsvorhabens gewonnen wurden. Da dies im Einzelfall teilweise nur

564 So auch § 35 Abs. 2 S. 1 LDSG B-W; Art. 23 Abs. 3 S. 1 BayDSG; § 30 Abs. 2 BInDSG; § 28
Abs. 2S. 1 BBDSG; § 19 Abs. 3 BremDSG; § 27 Abs. 3 S. 1 HmbDSG; § 33 Abs. 28. 1
HDSG; § 34 Abs. 2S. 7 LDSG M-V; § 28 Abs. 3 S. 1 LDSG-NRW; § 30 Abs. 3 S. 1 LDSG R-P;
§ 30 Abs. 4 S. 1 SDSG; § 27 Abs. 3 S. 1 DSG-LSA; § 36 Abs. 2 Hs. 2 SichsDSG; § 22 Abs. 5 S.
1 LDSG S-H; § 25 Abs. 3 S. 1 ThiurDSG.

565 Kommentar zum NDSG, Zu § 25, Zu Abs. 4 Nr. 19; siche auch die Legaldefinition in § 6 Abs. 3
BDSG:; siehe auch Hinweise zum ThirDSG, Zu § 3, 3.9.

566 So auch § 35 Abs. 2 S. 1 LDSG B-W; Art. 23 Abs. 3 S. 1 BayDSG; § 30 Abs. 2 BInDSG (der
jedoch eine endgtiltige Léschung der Identifikationsmerkmale erst nach Erreichen des For-
schungszwecks verlangt und nicht, sobald dieser es zulisst); § 28 Abs. 2 S. 1 BBDSG; § 19 Abs.
3 BremDSG (auch hier wird eine Léschung erst nach Erreichen des Forschungszwecks ver-
langt); § 27 Abs. 3 S. 1 HmbDSG; § 33 Abs. 2S. 1 HDSG (mit dem gleichen Unterschied wie
beim BBDSG und dem BremDSG); § 34 Abs. 2S. 7 LDSG M-V; § 28 Abs. 3 S. 1 LDSG-NRW;
§ 30 Abs. 3S.1 LDSG R-P; § 30 Abs. 4 S. 1 SDSG; § 27 Abs. 3 S. 1 DSG-LSA; § 36 Abs. 2 Hs.
2 SichsDSG; § 22 Abs. 5 8.1 LDSG S-H; § 25 Abs. 3 S. 1 ThirDSG.
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schwer zu bestimmen sein wird, sei auch hier wieder angemerkt, dass aus diesem
Grund stets die Einwilligung des Betroffenen eingeholt werden sollte, da die Da-
tenverarbeitung dann bereits nach § 4 Abs. 1 Nr. 2 NDSG bzw. § 25 Abs. 2 Nr. 1
zuldssig wire. Des Weiteren ist zu beachten, dass die Daten unter den Vorausset-
zungen des § 25 Abs. 4 NDSG bzw. der vergleichbaren Vorschriften der tibrigen
Landesdatenschutzgesetze®? gegebenenfalls anonymisiert werde miussen. Die
Erlaubnisnormen der Landesdatenschutzgesetze greifen dariiber hinaus auch im
Anwendungsbereich des BDSG.>68

Die Verwertung personenbezogener Daten kann also im Anwendungsbereich
der Landesdatenschutzgesetze im Gegensatz zu dem des BDSG, grundsitzlich
gesetzlich erlaubt sein. Da die archivierende Einrichtung jedoch die Beweislast fiir
das Vortliegen der Tatbestandsvoraussetzungen der Erlaubnisnorm trifft und eine
solche auch nicht in allen Fillen einschligig ist, sollte stets die Einwilligung des
Betroffenen eingeholt werden. Dartiber hinaus spricht fiir eine solche Vorge-
hensweise, dass selbst im Falle einer gesetzlichen Erlaubnis der Datenverwertung,
die archivierende Einrichtung ihre Datenbestinde stindig dahingehend priifen
miisste, ob der jeweilige Stand der Forschung es bei einzelnen Datensitzen zulie-
Be, dass die Merkmale, mit denen ein Personenbezug hergestellt werden kann,
gesondert gespeichert oder sogar geldscht werden. Bedenkt man den Umfang des
Datenvolumens, der gerade bei Universititen anfallen wird, ist ein solcher admi-
nistrativer Aufwand von den archivierenden Einrichtungen aber wohl kaum zu
bewiltigen.

1I. Einschrinkung durch das SGB X

Neben den rechtlichen Beschrinkungen hinsichtlich des Inhalts der zu archivie-
renden Daten durch das BDSG kommt ferner eine Anwendung der Vorschriften
des SGB X in Betracht. Das Speichern von Sozialdaten ist gem. § 67b Abs. 1 SGB
X zulissig, soweit dies durch eine Vorschrift des SGB X oder eine andere Rechts-
vorschrift erlaubt oder vorgeschrieben ist oder der Betroffene eingewilligt hat.

1. Anwendbarkeit des § 67b SGB X auf die vorliegenden Fille

Dazu miusste es sich bei den Forschungsdaten gem. § 67b SGB X zunichst um
Sozialdaten im Sinne des SGB X handeln. Diese definiert das Gesetz in § 67 Abs.
1S.18GB X als ,,HEinzelangaben tber personliche oder sachliche Verhiltnisse
einer bestimmten oder bestimmbaren natiitlichen Person (Betroffener), die von
einer in § 35 des Ersten Buches genannten Stelle im Hinblick auf ihre Aufgaben
nach diesem Gesetzbuch erhoben, verarbeitet oder genutzt werden®. Zwar wird es
sich bei den Forschungsangaben mit Personenbezug teilweise um Einzelangaben
tber personliche oder sachliche Verhiltnisse einer bestimmten oder bestimmba-

567 Siehe die Angaben in Fn. 566.
568 Gola/ Schomerus, § 4 Ra. 7.
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ren Person handeln. Fraglich ist jedoch, ob die archivierende Einrichtung, die im
Einzelfall diese Daten erhebt, eine in § 35 SGB X genannte Stelle ist. Dabei kom-
men vorliegend grundsitzlich weder die in den §§ 18 — 29 SGB I genannten Leis-
tungstriger noch die in § 35 SGB I genannten sonstigen Stellen in Betracht. Eine
Ausnahme kénnte sich jedoch dann ergeben, wenn Leistungen im Rahmen eines
Forschungsprojektes in Verbindung mit der gesetzlichen Krankenversicherung
erbracht werden. Letztere sind nidmlich gem. § 21 .V.m. § 12 SGB I Leistungstri-
ger im Sinne des § 35 SGB I. Damit fallen sie in den Anwendungsbereich des §
67b SGB X. Sofern also Daten archiviert werden sollen, die im Rahmen von Leis-
tungen der gesetzlichen Krankenversicherungen erhoben wurden, kann es sich
dabei durchaus um Sozialdaten handeln. Damit wire das Speichern dieser Daten
gem. § 67b Abs. 1 SGB X in einem Langzeitarchiv nur dann zuldssig, wenn eine
Rechtsvorschrift dies erlauben wiirde oder der Betroffene in die Verarbeitung
eingewilligt hat.

2. Zuldssigkeit der Archiviernng anfgrund der Erlanbnisnorm des § 67¢ SGB X

Als Erlaubnisnorm kénnte in diesen Fillen allerdings § 67 ¢ SGB X greifen. Die
Zuldssigkeit der Speicherung kénne sich dabei entweder aus § 67c Abs. 1 oder
Abs. 2 SGB X ergeben.

a. Zulissigkeit nach § 67c Abs. 1 SGB X

Das Speichern, Verdndern oder Nutzen der Sozialdaten wire gem. § 67¢ Abs. 1
SGB X zulissig, wenn es zur Erfillung der in der Zustindigkeit der verantwortli-
chen Stelle liegenden gesetzlichen Aufgaben nach SGB X erforderlich wire fir die
Zwecke erfolgen wiirde, fiir die die Daten erhoben wurden. Dabei ist zu beachten,
dass Adressat der Norm die jeweilige gesetzliche Krankenkasse ist, die bei der
Erhebung der Daten Leistungen erbracht hat. Die Archivierung fillt aber nicht
zwangsldufig in deren gesetzliche Aufgaben. Des Weiteren miisste die Speicherung
gem. § 67 Abs. 1 SGB X auch zu dem Zweck erfolgen, zu dem sie erthoben wur-
den. Zweck der Erhebung von Daten durch die gesetzlichen Krankenversicherun-
gen wird jedoch in der Regel nicht die Archivierung dieser Daten und Zuging-
lichmachung fiir Fremdforscher sein. Damit scheidet eine Zuldssigkeit der elekt-
ronischen Langzeitarchivierung von Sozialdaten nach § 67c Abs. 1 SGB X aus.

b. Zulissigkeit nach § 67c Abs. 2 SGB X

Als Erlaubnisnorm kidme auBlerdem § 67 Abs. 2 SGB X in Betracht. Danach dur-
fen Sozialdaten von der Stelle, die diese erhoben hat, fiir andere Zwecke gespei-
chert, veridndert oder genutzt werden, wenn die Daten fiir die Erfillung von Auf-
gaben nach anderen Rechtsvorschriften des SGB X erforderlich sind als denjeni-
gen, fir die sie ethoben wurden, der Betroffene im Einzelfall eingewilligt hat oder
es zur Durchfihrung eines bestimmten Vorhabens der wissenschaftlichen For-
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schung oder Planung im Sozialleistungsbereich erfordetlich ist und die Vorausset-
zungen des § 75 Abs. 1 SGB X vorliegen. Zum einen ist jedoch keine andere
Rechtsvorschrift aus dem SGB X ersichtlich, zu deren Erfillung es der Speiche-
rung der Sozialdaten in einem Langzeitarchiv bedarf. Zum anderen ist die Lang-
zeitarchivierung wissenschaftlicher Primirdaten auch nicht zur Durchfithrung
eines bestimmten Vorhabens der wissenschaftlichen Forschung oder Planung im
Sozialleistungsbereich erforderlich. Somit blieb auch hier nur die Méglichkeit einer
Einwilligung durch den Betroffenen.

c. Anforderungen an eine Einwilligung gem. § 67b SGB X

Wie bereits oben festgestellt, ist die Einholung einer Einwilligung beim Betrof-
fenen schon aufgrund der Vorschriften des BDSG und der Landesdatenschutzge-
setze anzuraten. Damit stellt sich jedoch die Frage, ob an die Wirksamkeit einer
Einwilligung im Rahmen des § 67b SGB X strengere Anforderungen zu stellen
sind, als im Rahmen der Datenschutzgesetze. Die Voraussetzungen einer wirksa-
men Einwilligung sind dabei in § 67b Abs. 2 SGB X geregelt. Danach ist der Be-
troffene auf den Zweck der vorgesehenen Verarbeitung oder Nutzung sowie auf
die Folgen der Verweigerung der Einwilligung hinzuweisen.

Die Einwilligung des Betroffenen ist gem. 2 SGB X nur wirksam, wenn sie auf
dessen freier Entscheidung beruht. SchlieBlich bedirfen die Einwilligung und der
Hinweis gem. Satz 3 der Schriftform, soweit nicht wegen besonderer Umstinde
eine andere Form angemessen ist. Soll die Einwilligung zusammen mit anderen
Erklirungen schriftlich erteilt werden, so ist die Einwilligungserklirung gem. § 67b
Abs. 2 S. 4 SGB X im duBeren Erscheinungsbild der Erklirung hervorzuheben.
Demnach ergeben sich hinsichtlich der Anforderungen an die Einwilligungen im
Rahmen des SGB X keine strengeren Anforderungen als im Rahmen der Daten-
schutzgesetze. Sofern also eine nach den Vorschriften des BDSG oder der Lan-
desdatenschutzgesetze wirksame Einwilligung®® des Betroffenen vorliegt, ist die
Speicherung auch gem. § 67b Abs.1 SGB X zulissig, sofern dieser im Einzelfall
Anwendung finden sollte.

d. Zwischenergebnis zu b

Die Zulissigkeit der Speicherung von Sozialdaten, die im Rahmen von wissen-
schaftlichen Forschungsprojekten anfallen, ergibt sich aus § 67c¢ SGBX. Eine an-
dere Rechtsvorschrift, aus der die Zulédssigkeit der Speicherung von Sozialdaten in
einem elektronischen Langzeitarchiv hervorginge, ist ebenfalls nicht ersichtlich.
Demzufolge wire auch im Anwendungsbereich des SGB X die Speicherung der
Daten nur zulissig, wenn die Betroffenenihre Einwilligung erteilt hitten. Beziig-
lich der inhaltlichen und formalen Anforderungen gilt dabei das Gleiche wie im
Rahmen der Datenschutzgesetze.

569 Siche dazu die Ausfithrungen oben auf S.145.



164 Kapitel 2 — Datenschutzrechtliche Problematiken

III.  Entbindung des Arztes von seiner Schweigepflicht

Sofern der Betroffene in die Nutzung seiner Daten eingewilligt hat, stellt sich
weiter die Frage, ob er dadurch den Arzt, der die Untersuchungen im Rahmen des
Forschungsvorhabens durchgefiihrt hat, von der zivilrechtlich begriindeten drztli-
chen Schweigepflicht entbunden hat oder ob es dazu einer weiteren Einwilligung
bedarf. Dabei ist zunichst festzuhalten, dass ein Vorrang der datenschutzrechtli-
chen Regelungen vor der drztlichen Schweigepflicht nicht besteht, sondern diese
vielmeht parallel nebeneinander bestehen.>” Der Arzt datf die Daten seiner Pati-
enten preisgeben, sofern sich der Proband damit einverstanden erkldrt. Dabei
kann der Proband nicht nur tber das ,,Ob* sondern auch das ,,Wie* der Weiter-
gabe seiner Daten entscheiden.’™ Fraglich ist, ob in der Einwilligung nach § 4
Abs. 1 BDSG bzw. § 4 Abs. 1 NDSG gleichzeitig eine Entbindung des Arztes von
seiner Schweigepflicht zu sehen ist. Im Gegensatz zur Einwilligung im Rahmen
des Datenschutzrechtes muss die Aufthebung der Schweigepflicht nicht ausdriick-
lich erfolgen und bedarf aulerdem keiner bestimmten Form. Eine konkludente
Einwilligung oder schliissiges Verhalten kénnen damit geniigen.>”? Damit stellen
sich an die Authebung der drztlichen Schweigepflicht deutlich geringere Anforde-
rungen als im Rahmen des NDSG und des BDSG. Damit ist davon auszugehen,
dass der Proband den Arzt, der die Untersuchung bzw. das Forschungsvorhaben
leitet, konkludent durch Einwilligung in die Nutzung seiner personenbezogenen
Daten von dessen Schweigepflicht entbindet. Dabei reicht diese Entbindung so
weit, wie auch die Einwilligung in die datenschutzrechtlich relevante Nutzung der
Daten erfolgt ist.

IV. Ergebnis

Wie gezeigt, wird der Inhalt von personenbezogenen Forschungsdaten, die in
cinem elektronischen Langzeitarchiv abgelegt werden sollen, vor allem durch das
BDSG, die Landesdatenschutzgesetze sowie im Einzelfall auch durch die Vor-
schriften des SGB X rechtlich eingeschrinkt, was gerade im Hinblick auf medizi-
nische Forschungsdaten eine wichtige Rolle spielt. Als Erlaubnisnorm im Anwen-
dungsbereich des NDSG kommt grundsitzlich § 25 Abs. 1, 2 in Verbindung mit
§ 10 Abs. 1 NDSG in Betracht, wobei im Einzelfall jedoch stets gepriift werden
muss, ob die Archivierung und Bereitstellung der Daten fiir Fremdforscher auch
Zweck der Erhebung der Daten war. Die Erlaubnisnormen des BDSG und des
SGB X werden jedoch im Regelfall nicht vorliegen, weshalb stets eine Einwilli-
gung des Betroffenen eingeholt werden sollte. Sofern eine solche vorliegt, ist die
Speicherung der personenbezogenen Daten in einem elektronischen Langzeitar-
chiv, sowie die Bereitstellung der Daten fiir andere Forscher zulissig, sofern sich

5708 chirmer in RoBnagel, 7.12 Ra. 26.
ST\ S chirmer in RoBnagel, 7.12 Ra. 41.
5728 chirmer in RoBnagel, 7.12 Ra. 42.
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die Einwilligung ausdriicklich hierauf bezieht. Dabei stellen die oben genannten
Vorschriften an die Wirksamkeit der Einwilligung die gleichen Anforderungen.
Die Einholung einer Einwilligungserklirung hat dabei aulerdem den Vorteil, dass
sie in der Regel weitreichender ist und der archivierenden Einrichtung damit mehr
Befugnisse einrdumt als ein gesetzlicher Erlaubnistatbestand. Dartber hinaus ist
eine Hinwilligung aber vor allen aus Griinden der Beweissicherheit fiir die an der
Archivierung beteiligten Stellen vorteilhaft und daher in jedem Fall anzuraten.

C. Technische und organisatorische
Zugangssicherungsmallnahmen bei der
Langezeitarchivierung personenbezogener Daten

Neben der Frage beziiglich der rechtlichen Zulissigkeit der Archivierung von
wissenschaftlichen Primirdaten mit Personenbezug, ist ferner entscheidend, wel-
che technischen MaBinahmen die archivierende Einrichtung ergreifen muss. Dies
ist insbesondere im Hinblick auf etwaige Schadensersatzanspriiche entscheidend,
die gegen die archivierende Einrichtung entstehen kénnen.

I.  Gesetzliche Vorgaben zur Anonymisierung und Pseudonymisierung

Relevant ist dabei vor allem die Frage, inwieweit eine gesetzliche Pflicht fiir die
archivierende Einrichtung besteht, Merkmale gesondert zu speichern, mit denen
ein Personenbezug zu den Daten hergestellt werden kann (dazul.). Sofern dies
der Fall ist, stellt sich ferner die Frage, ob diese Merkmale von der archivierenden
Einrichtung selbst gespeichert werden diirfen oder ob dies von einer aullenste-
henden Einrichtung vorgenommen werden muss (dazu 2.)

1. DPflicht zur gesonderten Speicherung von Merkmalen, anband derer ein Personenbegug
bergestellt werden kann

Werden personenbezogene Daten zur Durchfihrung von wissenschaftlichen For-
schungsvorhaben verarbeitet, so sind gem. §§ 3a S. 2, 40 Abs. 2 BDSG die Merk-
male zu l6schen, mit deren Hilfe ein Bezug auf eine bestimmte natiirliche Person
hergestellt werden kann, sobald der Forschungszweck dies zuldsst.5”> Sofern dies
nicht moglich ist, sind diejenigen Merkmale gesondert zu speichern, mit denen
Einzelangaben iiber persénliche oder sachliche Verhiltnisse einer bestimmten
oder bestimmbaren Person zugeordnet werden kénnen. Gleiches folgt auf landes-
rechtlicher Ebene aus § 25 Abs. 4 Hs. 2 NDSG,>* wonach die Merkmale, mit

573 Scholz in Simitis, § 3a Rn. 45.

574 Ebenso die tibrigen Landesdatenschutzgesetze: Siehe § 35 Abs. 2 S. 1, 2 LDSG B-Wi; § 23 Abs. 3
S. 1, 2 BayDSG; § 30 Abs. 2 BInDSG; § 28 Abs. 2 S. 1, 2 BBDSG; § 19 Abs. 3 BremDSG; § 27
Abs. 3 HmbDSG; § 33 Abs. 2 HDSG; § 34 Abs. 1S. 1,1 LDSG M-V; § 28 Abs. 3S. 1,2
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denen ein Personenbezug zu den einzelnen Daten hergestellt werden kann, ge-
sondert zu speichern sind, sobald der Stand des Forschungsvorhabens dies gestat-
tet. Dabei geht aus den genannten Vorschriften allerdings nicht hervor, in welcher
Form diese Merkmale gespeichert werden missen. In diesem Zusammenhang
stellt sich jedoch insbesondere die Frage, ob die archivierende Einrichtung die
besagten Merkmale selbst speichern darf oder ob dies durch einen Dritten ge-
schehen muss.

2. Pflicht zur separaten Speicherung anfgrund teleologischer Auslegung

Eine solche Pflicht zur ,externen” Speicherung der zur Identifikation geeigneten
Merkmale kénnte sich jedoch unter Umstinden im Rahmen einer teleologischen
Auslegung aus dem Sinn und Zweck von § 40 Abs. 2 BDSG bzw. § 25 Abs. 4
NDSG ergeben.

Sowohl § 40 Abs. 2 BDSG als auch § 25 Abs. 4 NDSG konkretisieren den
,»Grundsatz der Erforderlichkeit” im Datenschutzrecht, wonach die Speicherung
personenbezogener Daten nur zulissig ist, solange und soweit anonymisierte Da-
ten fir den Zweck des Vorhabens nicht ausreichen bzw. der angestrebte Zweck
ohne die Erhebung oder Speicherung personenbezogener Daten nicht erreicht
werden kann.>> Der Grundgedanke ist somit, dass eine Zuordnung der Daten zu
dem jeweiligen Betroffenen verhindert werden soll, weshalb die zur Identifizie-
rung dienenden Merkmale nach Méglichkeit geléscht werden mussen. Da die
Mboglichkeit der Identifizierung der Betroffenen jedoch gerade bei medizinischen
Langzeitprojekten oftmals unumginglich ist, hat die Léschung im Rahmen der
Verarbeitung zu wissenschaftlichen Zwecken gem. § 40 Abs. 2 BDSG bzw. auf
landesrechtlicher Ebene § 25 Abs. 4 NDSG erst dann zu erfolgen, wenn der For-
schungszweck dies zulisst. Bis zu dieser Anonymisierung sind die zur Identifizie-
rung erforderlichen Merkmale allerdings gesondert zu speichern. Hintergrund des
§ 25 Abs. 4 Hs. 1 NDSG ist es also, dass auch in den Fillen, in denen die zur
Identifizierung dienenden Merkmale nicht geléscht werden kénnen, die im For-
schungsbetrieb verwendeten Daten trotzdem keinen Riickschluss auf ihren Inha-
ber zulassen und die Betroffenen damit vor den Gefahren geschiitzt werden, die
sich aus einer langen Aufbewahrung ergeben kénnen.57¢ Aus diesem Grund sind
die Daten aufzuspalten und ihr personenbezogener Teil gesondert zu speichern.

Dieser Zweck kann grundsitzlich auch dann erreicht werden, wenn die perso-
nenbezogenen Merkmale von der gleichen Einrichtung gespeichert werden, wie
der nichtpersonenbezogene Teil, solange sichergestellt ist, dass Unbefugte nicht

LDSG-NRW; § 30 Abs. 3 S. 1, 2 LDSG R-P; § 30 Abs. 4 SDSG; § 27 Abs. 3 S. 1, 2 DSG-LSA; §
36 Abs. 2 SichsDSG; § 22 Abs. 1, Abs. 5 LDSG S-H; § 25 Abs. 3 S. 1, 2 ThurDSG.

575 Kommentar zum NDSG, § 25 Zu Abs. 4 Nt. 19.; Gola/ Schomerus, § 3a Ra. 4; Rofnagel, DuD 1999,
253; siche auch den Bericht der Bundestegierung zur Umsetzung des ITuKDG, BT-Drucks.
14/1191, S. 13.

576 Gola/ Schomerus, § 40 Ra. 14; Simitis in Simitis, BDSG, § 40 Rn. 74.
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an die Merkmale gelangen kénnen. Demzufolge spricht auch der Sinn und Zweck
von § 25 Abs. 4 NDSG grundsitzlich nicht gegen eine Speicherung der Merkmale,
mit denen ein Personenbezug hergestellt werden kann, durch die archivierende
Einrichtung selbst. Es kommt also vielmehr darauf an, dass die jeweilige Einrich-
tung die erforderlichen MaBnahmen trifft, um zu verhindern, dass Unbefugte
Zugriff auf die zur Identifizierung der Betroffenen erforderlichen Merkmale er-
langen.577

3. Zwischenergebnis

Sowohl der Wortlaut als auch der Sinn und Zweck von § 40 Abs. 2 BDSG sowie
der Landesdatenschutzgesetze, wie dem hier als Beispiel gewidhlten § 25 Abs. 4
NDSG sprechen demzufolge nicht dagegen, dass die personenbezogenen Daten
sowie die zur Zuordnung erforderlichen Merkmale durch dieselbe Einrichtung
erfolgt.

II.  Otganisationspflichten der archivierenden Einrichtung

Die archivierenden Einrichtungen haben sowohl im Rahmen des BDSG57 als
auch im Rahmen der Landesdatenschutzgesetze die erforderlichen technischen
und organisatorischen Malnahmen zu ergreifen, um eine rechtmiBige Verarbei-
tung der Daten sicherzustellen. Aus diesem Grund sind in diesem Zusammenhang
vor allem die Vorschriften des§ 9 S. 1 1.V.m. der Anlage zu § 9 S. 1 BDSG sowie §
7 Abs. 2 NDSG zu beachten, die spezielle Malnahmen fiir automatisierte Verfah-
ren vorschreiben und auf die im Folgenden niher eingegangen werden soll.

Die archivierende Einrichtung hat gem. § 9 BDSG die technischen und orga-
nisatorischen MaB3nahmen zu treffen, die erforderlich sind, um die Ausfihrung
der Vorschriften des BDSG, insbesondere die in der Anlage zum BDSG genann-
ten Anforderungen, zu gewihrleisten. Erforderlich sind Ma3nahmen gem. § 9 S. 2
BDSG in diesem Zusammenhang jedoch nur, wenn ihr Aufwand in einem ange-
messenen Verhiltnis zu dem angestrebten Schutzzweck steht. Welche konkreten
MaBnahmen dies sind, besagt die Vorschrift hingegen nicht. Das Bundesdaten-
schutzgesetz enthilt insoweit jedoch eine Reihe von Vorschriften, die die vorzu-
nehmenden MaBnahmen konkretisieren. So haben 6ffentliche und nicht 6ffentli-
che Stellen, die personenbezogene Daten verarbeiten, gem. § 4f Abs. 1 BDSG
schriftlich einen Datenschutzbeauftragten zu bestellen. Dieser hat gem. § 4g Abs.
1 BDSG auf die Einhaltung der Vorschriften des BDSG und anderer Vorschriften
tber den Datenschutz hinzuwirken. Unabhingig von der Langzeitarchivierung
von Forschungsdaten wird ein solcher Datenschutzbeauftragter in den jeweiligen
Einrichtungen, die die Archivierung vornehmen bzw. in deren Auftrag diese er-
folgt, regelmilBig schon bestellt worden sein, da diese Stellen bereits vorher pet-

577 Worin diese MaBinahmen bestehen konnen, dazu siehe S. 165.
578 Siche § 9 BDSG.
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sonenbezogene Datenverarbeitet haben werden, wie etwa Arbeitnehmerdaten.
Eine weitere organisatorische Mafnahme findet sich in § 5 BDSG, wonach es den
bei der Datenverarbeitung beschiftigten Personen untersagt ist, personenbezoge-
ne Daten unbefugt zu erheben, zu verarbeiten oder zu nutzen. Sind die Personen
bei einer nicht-6ffentlichen Stelle angestellt, sind sie bei der Aufnahme ihrer Ti-
tigkeit auf das Datengeheimnis zu verpflichten. Demzufolge werden durch § 5 S. 1
BDSG die Angestellten selbst, durch § 5 S. 2 BDSG hingegen die archivierende
Stelle selbst verpflichtet.’” Zu den Angestellten 1.5.d. § 5 BDSG zidhlen dabei
neben Arbeitnehmern auch Praktikanten oder freie Mitarbeiter sowie Mitarbeiter,
die im Rahmen der Auftragsdatenverarbeitung Daten verarbeiten.’® Sofern die
archivierende Einrichtung die Archivierung teilweise oder insgesamt durch Dritte
vornehmen lisst, und diese damit Zugang zu personenbezogenen Daten erhalten,
muss sie demzufolge entsprechende Vereinbarungen! mit threm Auftragnehmer
treffen. Weitere zu treffende Malnahmen sind in der Anlage zu § 9 S. 1 BDSG
aufgefithrt. Danach hat die archivierende Einrichtung ,,Mainahmen zu treffen, die
je nach der Art der zu schiitzenden personenbezogenen Daten oder Datenkatego-
rien geeignet sind,

1. Unbefugten den Zutritt zu Datenverarbeitungsanlagen, mit denen perso-
nenbezogene Daten verarbeitet oder genutzt werden, zu verwehren (Zutrittskont-
rolle),

2. zu verhindern, dass Datenverarbeitungssysteme von Unbefugten genutzt
werden kénnen (Zugangskontrolle),

3. zu gewihtleisten, dass die zur Benutzung eines Datenverarbeitungssystems
Berechtigten ausschlieBlich auf die ihrer Zugriffsberechtigung unterliegenden
Daten zugreifen kénnen, und dass personenbezogene Daten bei der Verarbeitung,
Nutzung und nach der Speicherung nicht unbefugt gelesen, kopiert, verindert
oder entfernt werden kénnen (Zugriffskontrolle),

4. zu gewihtleisten, dass personenbezogene Daten bei der elektronischen
Ubertragung oder wihrend ihres Transports oder ihrer Speicherung auf Datentri-
ger nicht unbefugt gelesen, kopiert, verindert oder entfernt werden kénnen, und
dass iiberpriift und festgestellt werden kann, an welche Stellen eine Ubermittlung
personenbezogener Daten durch Einrichtungen zur Dateniibertragung vorgese-
hen ist (Weitergabekontrolle),

5. zu gewihrleisten, dass nachtriglich Gberpriift und festgestellt werden kann,
ob und von wem personenbezogene Daten in Datenverarbeitungssysteme einge-
geben, verindert oder entfernt worden sind (Eingabekontrolle),

579 Vel. Gola/ Schomerus, § 5 Ra. 2.

580 Gola/ Schomerus, § 5 Ra, 2.

581 Ausfiihrlich zum Inhalt des Vertrags zwischen archivierender Einrichtung und Auftragnehmer S.
180.
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6. zu gewihrleisten, dass personenbezogene Daten, die im Auftrag verarbeitet
werden, nur entsprechend den Weisungen des Auftraggebers verarbeitet werden
koénnen (Auftragskontrolle),

7. zu gewihrleisten, dass personenbezogene Daten gegen zufillige Zerstérung
oder Verlust geschiitzt sind (Verfiigbarkeitskontrolle),

8. zu gewihrleisten, dass zu unterschiedlichen Zwecken erhobene Daten ge-

trennt verarbeitet werden kénnen.*
Zu beachten ist dabei jedoch, dass dieser Katalog aufgrund des ausdriicklichen
Wortlautes nur auf die automatisierte Datenverarbeitung oder -nutzung Anwen-
dung findet. FEine solche liegt gem. § 3 Abs. 2 BDSG dann vor, wenn personenbe-
zogene Daten unter Einsatz von Datenverarbeitungsanlagen erhoben, verarbeitet
oder genutzt werden. Wie bereits oben festgestellt, liegt eine automatisierte Da-
tenverarbeitung nicht schon deshalb vor, weil vorliegend elektronische Daten im
Fokus der Betrachtung stehen. Trotzdem wird im Rahmen der elektronischen
Langzeitarchivierung in der Regel eine solche vorliegen.8?

Um den oben genannten Mal3nahmenkatalog zu erfiillen, sollte die archivie-
rende Einrichtung daher automatische Zugriffskontrollen einrichten, sowie Be-
rechtigungsausweise und Personenkontrollen einfithren, um zu verhindern, dass
Unbefugte Zugang zu den EDV-Anlagen erhalten.’®3 Um einen Zugang Unbefug-
ter zu den Daten an sich zu verhindern, sollte die archivierende Einrichtung ferner
ihre Systeme mit Passwoértern ausstatten, die ein Eindringen in das System verhin-
dern.584

Dartiber hinaus sollte protokolliert werden, welcher Mitarbeiter zu welchem
Zeitpunkt auf die Daten zugegriffen bzw. Daten in das System eingegeben hat.585
Um die Wirkung einer solchen Protokollierung zu gewihtleisten, ist ferner eine
regelmilige Auswertung der Protokolle erforderlich.58 Um ein unbefugtes Kopie-
ren, Verdndern oder Lesen der Datentriger zu verhindern, sollten die gespeicher-
ten Daten auBerdem verschlisselt werden. Des Weiteren sind konkrete Regeln
hinsichtlich der Vernichtung nicht mehr benétigter Datentridger aufzustellen.7
Dies diirfte insbesondere fiir die Fille relevant werden, in denen eine Anonymisie-
rung®® personenbezogener Daten vorgenommen wird und die Datentriger zer-
stort werden, auf denen die zur Identifizierung erforderlichen Merkmale gespei-
chert sind. Sofern ein Fall der Auftragsdatenverarbeitung vorliegt, hat der Auf-
tragnehmer zu gewihrtleisten, dass die Daten nur entsprechend den Weisungen
des Auftraggebers verarbeitet werden.5?

582 Sieche dazu oben S. 167 f.

583 Gola/ Schomerus, § 9 Ra. 22.

584 Gola/ Schomerus, § 9 Ra. 23.

585 Gola/ Schomerus, § 9 Ra. 24, 26.
586 Val. Gola/ Schomerns, § 9 Ra. 24.
587 Vel. Gola/ Schomerus, § 9 Ra. 25.
588 Siche dazu auch S. 163 ff.

589 Gola/ Schomerus, § 9 Ra. 27.
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Der Auftraggeber wiederum hat darauf zu achten, dass die Weisungen hin-
sichtlich des Umgangs mit den Daten hinreichend bestimmt sind und durch Kon-
trollen sicher zu stellen, dass der Auftragnehmer diese auch befolgt.’ Um die
Daten vor einer zufilligen Zerstérung, wie etwa durch Wasser- oder Brandschi-
den zu verhindern, sind entsprechende Sicherungskopien anzufertigen und ent-
sprechend zu verwahren. Weitere Mallnahmen konnen etwa die Installation von
Notstromaggregaten und die Erstellung von Katastrophenplinen sein.>'Mal3-
nahmen nach den Landesdatenschutzgesetzen.

Auch die Landesdatenschutzgesetze sehen bel automatisierten Datenverarbei-
tungsverfahren umfangreiche technische und organisatorische Mafinahmen vor,
die die archivierende Einrichtung zu ergreifen hat. So hat die Einrichtung gem. § 7
Abs. 1 NDSG>?die technischen und organisatorischen Malinahmen zu treffen,
die erforderlich sind, um eine den Vorschriften des NDSG entsprechende Verar-
beitung personenbezogener Daten sicherzustellen. Der Aufwand fiir die Mal3-
nahmen muss dabei unter Berticksichtigung des Standes der Technik in einem
angemessenen Verhiltnis zu dem angestrebten Zweck stehen. Insoweit ergibt sich
nichts anderes als im Rahmen des BDSG. Sofern die Datenverarbeitung im Rah-
men eines automatisierten Verfahrens erfolgt, was, wie gezeigt, im Rahmen der
elektronischen Langzeitarchivierung regelmillig der Fall sein wird, ist dariiber
hinaus § 7 Abs. 2 NDSG einschligig. Danach hat die Einrichtung Ma3nahmen zu
ergreifen, ,,die je nach Art der Daten und ihrer Verwendung geeignet sind,

1. Unbefugten den Zugang zu den Verarbeitungsanlagen zu verwehren (Zu-
gangskontrolle),

2. zu verhindern, dass Datentriger unbefugt gelesen, kopiert, verdndert oder
entfernt werden kénnen (Datentrigerkontrolle),

3. die unbefugte Eingabe in den Speicher sowie die unbefugte Kenntnis-
nahme, Veridnderung oder Lschung gespeicherter Daten zu verhindern
(Speicherkontrolle),

4. zu verhindern, dass Datenverarbeitungssysteme mit Hilfe von Einrich-
tungen zur Dateniibertragung von Unbefugten benutzt werden kénnen
(Benutzerkontrolle),

5. zu gewihrleisten, dass die zur Benutzung eines Datenverarbeitungssys-
tems Berechtigten ausschlieBlich auf die ihrer Zugriffsberechtigung unter-
liegenden Daten zugreifen kénnen (Zugriffskontrolle),

50 Vel. Gola/ Schomerus, § 9 Ra. 27; § 11 Ra. 2.

SN Gola/ Schomerus, § 9 Ra. 28.

592 Im Rahmen der tbrigen Landesdatenschutzgesetze ergeben sich weitgehend die gleichen Voraus-
setzungen, wenn auch in unterschiedlichem Umfang, aus § 9 Abs. 3 LDSG B-W; Art. 7 Abs. 2
BayDSG; § 5 Abs. 2 BInDSG; § 10 Abs. 2 BBDSG; § 7 Abs. 4 S. 2 BremDSG; § 8 Abs. 2
HmbDSG; § 10 Abs. 2 8.2 HDSG; §§ 21 Abs. 2, 22 Abs. 1-4 LDSG M-V; § 10 Abs. 2 LDSG-
NRW; § 9 Abs. 2S. 2 LDSG R-P; § 11 Abs. 2 SDSG; § 6 Abs. 2 DSG-LSA; § 9 Abs. 2
SichsDSG; § 6 Abs. 1-5 LDSG S-H; § 9 Abs. 2 ThurDSG.
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0. zu gewihrleisten, dass tiberprift und festgestellt werden kann, welche Da-
ten zu welcher Zeit an wen tibermittelt worden sind (Ubermittlungskon-
trolle),

7. zu gewihrleisten, dass iberprift und festgestellt werden kann, welche Da-
ten zu welcher Zeit von wem in Datenverarbeitungssysteme eingegeben
worden sind (Eingabekontrolle),

8. zu gewihrleisten, dass personenbezogene Daten gegen zufillige Zersto-
rung oder Verlust geschiitzt sind (Verfiigbarkeitskontrolle),

9. zu gewihrleisten, dass Daten, die im Auftrag verarbeitet werden, nur ent-
sprechend den Weisungen der Auftraggeber verarbeitet werden kénnen
(Auftragskontrolle),

10. zu gewihrleisten, dass bei der Ubertragung von Daten sowie beim Trans-
port von Datentrigern diese nicht unbefugt gelesen, kopiert, verdndert
oder geldscht werden kénnen (Transportkontrolle),

11. die innerbehérdliche oder innerbetriebliche Organisation so zu gestalten,
dass sie den besonderen Anforderungen des Datenschutzes gerecht wird
(Organisationskontrolle).*

Dieser Katalog ist jedoch nicht als abschlieBend zu verstehen. Es kommt im
Einzelfall vielmehr auf eine Abwigung der Sensibilitit der Daten, dem damit ein-
hergehenden Grad der Schutzbedurftigkeit sowie dem Aufwand an, der fiir die
Sicherungsmalinahmen betrieben werden muss.?

Gerade im Rahmen von medizinischen Forschungsdaten mit Personenbezug
ist jedoch zu berticksichtigen, dass es sich dabei zumeist um besonders sensible
Daten handelt.* Um den oben genannten Anforderungen gerecht zu werden,
sollte die archivierende Einrichtung daher zumindest alle vorhandenen Datenver-
arbeitungsanlagen erfassen und den Personenkreis festlegen, der Zugang zu diesen
Anlagen erhalten darf.

In diesem Zusammenhang sind auch die Zugangsbedingungen der einzelnen
zugriffsberechtigten Personen zu bestimmen.?”> Des Weiteren ist eine Bestands-
aufnahme der vorhandenen Daten vorzunehmen und zu bestimmen, welche Mit-
arbeiter in welchem Umfang Zugang zu diesen Daten erhalten sollen.> Ersteres
wird in den vorliegend relevanten Fillen von Forschungsdaten regelmiBig schon
im Rahmen der jeweiligen wissenschaftlichen Forschungsvorhaben erfolgt sein.
Um zu Gewihrleisten, dass Unbefugte keine Kenntnis von den Daten erlangen
oder die Datentriger unbefugt dndern oder entfernen kénnen, sollte die archivie-
rende Einrichtung die Datenverarbeitungsanlagen mit Zugangssperren wie Pass-

593 Kommentar zum NDSG, § 7 Zu Abs. 2 Nr. 5.

34 Vel. § 4 Abs. 2S. 2 NDSG, aus dem sich die hohe Sensibilitit personenbezogener Daten tiber die
Gesundheit des Betroffenen ergibt ; entsprechend auch § 3 Abs. 9 BDSG.

55 Kommentar zum NDSG, § 7 Zu Abs. 2 Nr. 1.

5% Kommentar zum NDSG, § 7 Zu Abs. 2 Nr. 2.
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wortern oder biometrischen Identifikationsverfahren versehen. Moglich ist auch
der Nachweis der Berechtigung mittels spezieller Chipkarten.®”” Sofern Daten
Ubermittelt werden, muss dies zum einen protokolliert werden, um nachvollziehen
zu kénnen, welche Daten wohin gesendet worden sind. Zum anderen sollten sen-
sible personenbezogene Daten nur verschliisselt ibermittelt werden.>*® Eine Ver-
schlisselung der Daten ist auch erforderlich, um zu gewihrleisten, dass die Daten
beim Transport der Datentriger nicht unbefugt gelesen oder kopiert werden kén-
nen.” Bei der Frage, welchen Anforderungen die Verschlisselungsmethode ent-
sprechen muss, wird man sich an der Sensibilitit der Daten und dem aktuellen
Stand der Technik orientieren miissen. SchlieBlich muss die archivierende Einrich-
tung Malnahmen ergreifen, die es erlauben, festzustellen, von welchem Arbeits-
platz die einzelnen Daten in das System eingegeben wurden. Auf diese Weise kann
Manipulation des Datenbestandes vorgebeugt werden, da der Verantwortliche
damit rechnen muss, identifiziert zu werden.’ Neben diesen technischen Siche-
rungsmalinahmen hat die archivierende Einrichtung gem. § 7 Abs. 2 Nr. 11
NDSG die Organisationskontrolle zu gewihrleisten. Diese umfasst beispielsweise
das automatische Abschalten von Bildschirmen, die Prifung und Aufbewahrung
von Benutzungsprotokollen sowie die Uberwachung von Wartungs- und Admi-
nistrationsarbeiten.®!Als Grundsatz ldsst sich dabei jedoch festhalten, dass die
technischen Maf3nahmen gegeniiber den organisatorischen vorzugswiirdig sind.602

Auch wenn sich die Landesdatenschutzgesetze grundsitzlich nur an Sffentli-
che Einrichtungen richten, sind diese Malnahmen auch dann zu ergreifen, wenn
die eigentlichen ArchivierungsmaB3nahmen durch eine beauftragte natiirliche Per-
son oder juristische Person des Privatrechts vorgenommen wirde, da die den
Auftrag erteilende 6ffentliche Stelle im datenschutzrechtlichen Sinne verantwort-
lich bliebe.® Aus diesem Grund sollte die 6ffentliche Stelle, die den Auftrag er-
teilt, den Auftragnehmer zur Durchfiihrung der oben genannten Malnahmen
verpflichten.®04

I11. Ergebnis

Unabhingig davon, ob das BDSG oder cines der Landesdatenschutzgesetze ein-
schldgig ist, sind personenbezogene Forschungsdaten zu anonymisieren, sobald
der Forschungszweck dies zulisst. Sollte eine Anonymisierung nicht méglich sein,

397 Kommentar zum NDSG, § 7 Zu Abs. 2 Nr. 3, 4 und 5; dies ist auch im Rahmen der Gewihtleis-
tung der Authentizitit relevant. Siche dazu unten S. 197 ff.

58 Kommentar zum NDSG, § 7 Zu Abs. 2 Nr. 6.

599 Kommentar zum NDSG, § 7 Zu Abs. 2 Nr. 10.

000 Kommentar zum NDSG, § 7 Zu Abs. 2 Nr. 7; siche dazu auch unten S. 197 ff.

001 Kommentar zum NDSG, § 7 Zu Abs. 2 Nr. 11.

602 So auch Kommentar zum NDSG, § 7 Zu Abs. 1 Nr. 3.

603 Siche etwa § 6 Abs. 1 S. 1 NDSG.

604 Zum Inhalt des Vertrags zwischen archivierender Stelle und Auftragnehmer siche S. 180 ff.
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so hat die archivierende Stelle die Merkmale, mit denen der Personenbezug der
einzelnen Daten hergestellt werden kann, gesondert zu speichern. Dabeti ist jedoch
nicht erforderlich, dass diese Merkmale durch einen Dritten gespeichert werden.
Vielmehr hat die archivierende Einrichtung dafiir zu sorgen, dass Unbefugte kei-
nen Zugriff zu den Merkmalen erhalten.

Da es sich bei der elektronischen Langzeitarchivierung in der Regel um eine
automatisierte Datenverarbeitung handeln wird, sind dartiber hinaus die besonde-
ren Vorschriften von § 9 S. 11.V.m. der Anlage zu § 9 S. 1 BDSG bzw. § 7 Abs. 2
NDSG oder die entsprechenden Vorschriften der anderen Landesdatenschutzge-
setze zu beachten. Aus diesen folgt vor allem, dass die archivierende Einrichtung
technische Ma3nahmen zu ergreifen hat, um einen unbefugten Zugriff oder eine
unbefugte Verinderung der Daten zu verhindern. Neben diesen technischen
MafBinahmen hat sie aulerdem organisatorische Mainahmen zu ergreifen. Zu be-
achten ist im Rahmen des Anwendungsbereichs der Landesdatenschutzgesetze,
dass diese Ma3nahmen auch dann ergriffen werden missen, wenn die eigentliche
Archivierung von einem beauftragten Dritten erfolgt, der keine 6ffentliche Stelle
1.5.d. Landesdatenschutzgesetze darstellt. Zwar finden die Vorschriften der Lan-
desdatenschutzgesetze auf ihn keine Anwendung, jedoch bleibt die den Auftrag
erteilende 6ffentliche Stelle verantwortliche Stelle 1.5.d. Landesdatenschutzgesetze,
weshalb sie den Auftragnehmer im Rahmen des Auftragsverhiltnisses dazu ver-
pflichten sollte, die besagten Mallnahmen zu ergreifen und ihr die Mdoglichkeit
einzurdumen, dies jederzeit iiberpriifen zu kénnen.

D. Rechtsfolgen des Verstof3es gegen einzelne
Bestimmungen des BDSG, des SGB X oder der
Landesdatenschutzgesetze

Waurden in den vorangegangenen Abschnitten die datenschutzrechtlichen Anfor-
derungen an eine elektronische Langzeitarchivierung gestellt, stellt sich die Frage,
welche Konsequenzen ein Verstof3 gegen die datenschutzrechtlichen Bestimmun-
gen hat. Dabei kann sowohl im Anwendungsbereich des BDSG als auch der Lan-
desdatenschutzgesetze zwischen strafrechtlichen Konsequenzen bzw. Ordnungs-
widrigkeiten und zivilrechtlichen Schadensersatzanspriichen differenziert werden.
Im Folgenden soll vor allem der Inhalt des Schadensersatzanspruches niher be-
leuchtet werden. Da die Vorschriften des BDSG und der Landesdatenschutzge-
setze diesbeziiglich anndhernd gleich ausgestaltet sind, wird auf eine getrennte
Betrachtung der Vorschriften verzichtet.
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1. Strafrechtliche Konsequenzen und Ordnungswidrigkeiten

Sofern gegen die Vorschriften des BDSG vorsitzlich oder fahrlissig verstoflen
wird, stellt dies gem. § 43 BDSG eine Ordnungswidrigkeit dar. Eine Straftat liegt
gem. § 44 Abs. 1 BDSG hingegen vor, wenn die in § 43 Abs. 2 BDSG beschrie-
benen Handlungen vorsitzlich und gegen Entgelt oder in der Absicht begangen
werden, sich oder einen anderen zu bereichern oder einen anderen zu schidigen.
Fir das Vorliegen eines Vorsatzes geniigt bereits Eventualvorsatz. Dieser ist ge-
geben, wenn der Titer die Moglichkeit des VerstoBes gegen die Bestimmungen
des BDSG erkennt, diese jedoch billigend in Kauf nimmt und trotzdem handelt.605
Zu beachten ist allerdings, dass die Tat gem. § 44 Abs. 2 S§.1 BDSG nur auf An-
trag verfolgt wird. Antragsberechtigt sind neben dem Betroffenen gem. § 44 Abs.
2 S. 2 BDSG die verantwortliche Stelle, der Bundesbeauftragte fiir den Daten-
schutz und die Informationsfreiheit sowie die Aufsichtsbehérde. Auch nach § 29
Abs. 1 NDSG%¢ handelt ordnungswidrig, wer personenbezogene Daten, die nicht
allgemein zuginglich sind, entgegen § 5 NDSG zu einem anderen als dem zur
jeweiligen rechtmiBligen Aufgabenerfillung gehérenden Zweck verarbeitet oder
offenbart oder sich durch Vortiduschung falscher Tatsachen verschafft oder an
sich oder andere iibermitteln ldsst. Der Ordnungswidrigkeitenkatalog hat damit
einen wesentlich geringeren Umfang als der des § 43 BDSG. Ein weiterer Unter-
schied zu § 43 BDSG besteht darin, dass nach § 29 NDSG nur eine Ordnungs-
widrigkeit bei vorsitzlichem Handeln vorliegt und nicht bereits bei Fahtldssigkeit.
Dies ldsst sich zwar nicht dem Wortlaut entnehmen, folgt jedoch aus den § 10
1.V.m. § 2 OWiG,%7 wonach als Ordnungswidrigkeit nur vorsitzliches Handeln
geahndet werden kann, sofern das Gesetz fahrlissiges Handeln nicht ausdriicklich
mit Geldbufle bedroht. Dies ist jedoch im Falle des § 29 NDSG gerade nicht der
Fall.

Eine Straftat begeht gem. § 28 NDSG®S8hingegen, ,,wer gegen Entgelt oder in
der Absicht, sich oder einen anderen zu bereichern oder einen anderen zu schidi-

605 BGH NStZ 2000, 583, 584; Joecks in Joecks/Miebach (Hrsg.), Munchener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Band 1 2003, § 16 Rn. 29.

600 Die {ibrigen Landesdatenschutzgesetze klassifizieren eine unbefugte Verarbeitung bis auf wenige
Ausnahmen ebenfalls als Ordnungswidrigkeit. Dabei weichen die Tatbestandsvoraussetzungen
jedoch teilweise voneinander ab. Siehe § 40 LDSG B-W; Art. 37 Abs. 1 und Abs. 2 BayDSG; §
38 Abs. 1 BBDSG; § 38 BremDSG; § 33 Abs. 1 HmbDSG; § 41 HDSG; § 34 Abs. 1 LDSG-
NRW,; § 36 Abs. 1 SDSG; § 31a Abs. 1 und Abs. 2 DSG-LSA (der teilweise auch fahrlissiges
Handeln gentigen ldsst); § 38 Abs. 1 SichsDSG; § 44 Abs. 1 LDSG S-H. Keine Ordnungswid-
rigkeitentatbestinde sehen hingegen das BInDSG, das LDSG M-V, das LDSG R-P sowie das
ThirDSG vor.

007 So auch Kommentar zum NDSG, § 29 Zu Abs. 1 Nr. 6.

608 Art. 37 Abs. 3 BayDSG; § 38 Abs. 3 BBDSG; § 37 BremDSG; § 32 HmbDSG; § 40 HDSG; § 42
Abs. 1 und Abs. 2 LDSG M-V (der allerdings fiir eine Strafbarkeit keine Bereicherungs- oder
Schidigungsabsicht voraussetzt. Diese stellt vielmehr den Qualifikationstatbestand des Abs. 2
dar. Es gentigt damit fiir eine Strafbarkeit vorsitzliches Verhalten des Titers.); § 33 Abs. 1
LDSG-NRW § 35 Abs. 1 SDSG; § 31 Abs. 1 und Abs. 2 DSG-LSA; § 39 SichsDSG; § 44 Abs.
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gen, personenbezogene Daten, die nicht allgemein zuginglich sind, unbefugt er-
hebt, speichert, verdndert, 16scht, tibermittelt oder nutzt oder durch Vortiuschung
falscher Tatsachen ihre Weitergabe an sich oder andere veranlasst®. Wie auch das
BDSG stellt also auch das NDSG fiir das Vorliegen einer Straftat darauf ab, ob
die unbefugte Datenverarbeitung mit Bereicherungs- oder Schidigungsabsicht
erfolgte. Ein wichtiger Unterschied besteht hingegen darin, dass im Rahmen des
NDSG gem. § 28 Abs. 2 bereits der Versuch strafbar ist.

Sollte die archivierende Einrichtung also ohne Einwilligung des Betroffenen
und ohne, dass eine Vorschrift dies erlauben wiirde, personenbezogene For-
schungsdaten elektronisch archivieren, wiirde dies eine unbefugte Datenverarbei-
tung und damit eine Ordnungswidrigkeit nach § 43 Abs. 2 Nr. 1 BDSG darstellen,
sofern dies einschligig wire. Sollten die Daten dariiber hinaus fir Fremdwissen-
schaftler in einem Netzwerk, wie beispielsweise dem Internet zuginglich gemacht
werden, so wire daneben der Tatbestand des § 43 Abs. 2 Nr. 2 BDSG erfiillt, da
in diesem Fall ein automatisiertes Verfahren vorlige. Des Weiteren lige nach § 43
Abs. 2 Nr. 6 eine Ordnungswidrigkeit vor, wenn die Daten und die Merkmale,
anhand derer eine Zuordnung zu den Betroffenen méglich ist, entgegen § 40 Abs.
2 BDSG zusammengefiihrt wiirden. Sofern eine der genannten Handlungen vor-
sitzlich und gegen Entgelt oder mit Gewinnerzielungs- oder Schidigungsabsicht
erfolgt, liegt gem. § 44 Abs. 1 BDSG eine Straftat vor. Denkbar wire dies in den
vorliegend einschligigen Fillen unter anderem dann, wenn personenbezogene
Forschungsdaten entgeltlich anderen Wissenschaftlern angeboten wiirden.

Da der Katalog des § 29 NDSG einen wesentlich geringeren Umfang hat, als
der des § 43 BDSG, wird der Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit im Rahmen
der elektronischen Langzeitarchivierung im Anwendungsbereich des NDSG bei
einem Verstol3 gegen einzelne datenschutzrechtliche Vorschriften der Tatbestand
der Ordnungswidrigkeit seltener als im Rahmen des BDSG verwirklicht werden.
Sofern die Daten jedoch vorsitzlich unbefugt gespeichert oder tbermittelt wiir-
den, lige im Anwendungsbereich des NDSG ebenfalls eine Straftat vor.60
Sofern die archivierende Stelle es also fiir méglich hilt, dass die Speicherung der
Forschungsdaten oder deren Zuginglichmachung an Fremdforscher weder durch
die Einwilligung der jeweiligen Betroffenen noch durch eine gesetzliche Norm
gestattet ist, sollte sie die Datenverarbeitung im Zweifel unterlassen, da sie ansons-
ten Gefahr liuft, eine Ordnungswidrigkeit oder sogar Straftat zu begehen. Die
Verwendung von Daten, bei denen die Merkmale geléscht wurden, mit denen sie

1-3 ThtirDSG (der ebenfalls keine Bereicherungs- oder Schadigungsabsicht voraussetzt und da-
mit vorsitzliches Handeln gentigen ldsst). Keinen Straftatbestand enthilt hingegen das LDSG S-
H.

69 Ebenso nach den in Fn. 608 genannten Vorschriften der tibrigen Landesdatenschutzgesetze, mit
Ausnahme des LDSG S-H, das wie festgestellt, keinen Straftatbestand enthilt.
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den Betroffenen zugeordnet werden kénnen, bleibt hiervon allerdings ausgenom-
men, da diese Daten schon keine personenbezogenen Daten datstellen und der
Anwendungsbereich des BDSG bzw. der Landesdatenschutzgesetze damit gar
nicht eréffnet ist.610

II.  Zivilrechtliche Konsequenzen

Neben den oben dargestellten strafrechtlichen Konsequenzen, die eine unbefugte
Datenverarbeitung nach sich zichen kann, stellt sich fiir die archivierende Einrich-
tung in einem solchen Fall vor allem das Problem méglicher zivilrechtlicher Kon-
sequenzen. Deren Ausmal} und Umfang hingen unter anderem davon ab, ob das
BDSG oder ein Landesdatenschutzgesetz einschligig sind, weshalb im Folgenden
eine getrennte Betrachtung der jeweiligen Konsequenzen erfolgt.

1. Zivilrechtliche Konsequenzen im Anwendungsbereich des BDSG

Im Rahmen des BDSG kommen als zivilrechtliche Konsequenzen bei einer unzu-
lassigen Verarbeitung personenbezogener Forschungsdaten durch die archivieren-
de Stelle Anspriiche des Betroffenen auf Schadensersatz (dazu a) sowie auf Lo-
schung oder Sperrung der Daten in Betracht (dazu b).

a. Schadensersatzanspruch des Betroffenen

Die fur die archivierende Einrichtung wohl schwerwiegendste zivilrechtliche Kon-
sequenz folgt aus den §§ 7 und 8 BDSG, die einen Schadensersatzanspruch des
Betroffenen gegen die verantwortliche Stelle begriinden. Verantwortliche Stelle ist
dabei gem. § 3 Abs. 7 BDSG jede Person oder Stelle, die personenbezogene Da-
ten fur sich selbst erhebt, verarbeitet oder nutzt oder dies durch andere im Auf-
trag vornehmen ldsst. Aufgrund der letztgenannten Alternative ist daher auch im
Rahmen der Auftragsdatenverarbeitung die den Auftrag erteilende Stelle An-
spruchsgegner.t'! Dabei erfasst der Anspruch aus § 7 BDSG sowohl die unzulds-
sige oder unrichtige Datenverarbeitung, -erhebung oder -nutzung in einem nicht
automatisierten als auch in einem automatisierten Verfahren durch eine offentli-
che oder eine nicht-6ffentliche Stelle. Diese hat dem Betroffenen den dadurch
entstandenen Schaden zu ersetzen. Voraussetzung fiir den Haftungsanspruch ist
dabei jeder Versto3 gegen eine Vorschrift beztglich der Verarbeitung personen-
bezogener Daten und nicht nur eine Verarbeitung ohne Rechtfertigungsgrund
oder Einwilligung des Betroffenen. 6

Demzufolge kann fiir den Betroffenen auch ein Schadensersatzanspruch ent-
stehen, wenn die Datenverarbeitung zwar mit seiner Einwilligung erfolgt ist bzw.

610 Vol. nur §§ 1, 3 Abs. 1 BDSG; §§ 1, 3 Abs. 1 NDSG; siche auch Gola/ Schomerns, § 3 Ra. 43.

011 Zu den daraus resultierenden Konsequenzen fiir das Vertragsverhiltnis zwischen archivierender
Einrichtung und Auftragnehmer siche unten S. 186 ff.

12 Gola/ Schomerus, § 7 Ra. 3.
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diese gesetzlich gerechtfertigt war, die verantwortliche Stelle bei der Verarbeitung
jedoch gegen die zu ergreifenden Organisationspflichten verstolen hat. Sofern die
verantwortliche Stelle die nach den Umstinden des Falles gebotene Sorgfalt beo-
bachtet hat, entfillt gem. § 7 S. 2 BDSG jedoch die Schadensersatzpflicht. Die
Beweislast fiir die Einhaltung der gebotenen Sorgfalt trigt dabei die archivierende
Einrichtung, wie sich aus dem Wortlaut von § 7 S. 2 BDSG ergibt. Was genau
unter der gebotenen Sorgfalt zu verstehen ist, geht aus dem Gesetz hingegen nicht
ausdriicklich hervor. Als Anhaltspunkt kann jedoch der Katalog des § 11 BDSG
herangezogen werden, auf den im Folgenden noch ausfiihrlich eingegangen
wird.®!? Dariiber hinaus kann sich die archivierende Einrichtung an den umfang-
reichen Vorschligen des Bundesamtes fiir Datenschutz in der Informationstech-
nologie (BSI) hinsichtlich zu ergreifender Sicherungsmalinahmen orientieren.'
Auch wenn diese keine gesetzliche Wirkung entfalten, kénnen sie zumindest als
Maf3stab fir die Ublicherweise zu ergreifenden MaBnahmen beim Umgang mit
personenbezogenen Daten dienen.

Eine verschuldensunabhingige Haftung sieht hingegen § 8 BDSG fiir die Fille
vor, in denen dem Betroffenen durch eine unrichtige oder unzulissige Datenerhe-
bung, -verarbeitung oder -nutzung in einem automatisierten Verfahren ein Schaden
entsteht. Anspruchsgegner kann nach dem klaren Wortlaut jedoch nur eine 6f-
fentliche Stelle sein, so dass private Forschungseinrichtungen grundsitzlich nicht
aus § 8 BDSG in Anspruch genommen werden kénnen. Daraus folgt, dass § 7
und § 8 nicht in einem Alternativverhiltnis zueinander stehen, sondern auch ne-
beneinander einschligig sein kénnen. Fiir den Betroffenen hat der Anspruch gem.
§ 8 BDSG allerdings den Vorteil, dass sich die 6ffentliche Stelle nicht exkulpieren
kann. Ein weiterer Vorteil des § 8 BDSG ist, dass der Betroffene gem. Abs. 2 auch
cine Entschidigung in Geld fir einen erlittenen immateriellen Schaden verlangen
kann. Dies ist im Rahmen von § 7 BDSG hingegen nicht méglich, da eine Ent-
schidigung in Geld fiir einen Schaden, der nicht Vermdgensschaden ist, gem.
§ 253 Abs. 1 nur in den gesetzlich bestimmten Fillen gefordert werden kann. Eine
solche Geldentschidigung sieht § 7 fir den Fall eines immateriellen Schadens im
Gegensatz zu § 8 BDSG jedoch gerade nicht vor. Der Betroffene kénnte im
Rahmen der Anspruchsgrundlage des § 7 BDSG demzufolge ausschlieBlich den
Ersatz des materiellen Schadens verlangen.

Die Entstehung eines solchen materiellen Schadens aufgrund einer unrecht-
miBigen Datenverarbeitung ist zwar grundsitzlich moglich, wird aber in den vor-
liegenden Fillen wohl eher die Ausnahme als die Regel darstellen. Die Entstehung
cines immateriellen Schadens kommt aber insbesondere bei der unrechtmiBigen
Verarbeitung von medizinischen Forschungsdaten in Betracht, da hierdurch nicht

613 Siche dazu S. 181.
014 Handbuch fiir die sichere Anwendung der Informationstechnik, 1992, abrufbar
unter: http://www.bsi.bund.de/literat/kriterie.htm.
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unwesentlich in die Intimsphire des Betroffenen eingegriffen werden kann. Damit
ist die Haftung aus § 8 BDSG auf der einen Seite aufgrund der verschuldensun-
abhingigen Haftung und der Entschidigungspflicht fir einen immateriellen Scha-
den zwar strenger als diejenige aus § 7 BDSG. Auf der anderen Seite ist jedoch zu
beachten, dass die Anspriiche nach § 8 Abs. 1 und Abs. 2 jedoch in ihrer Héhe
gem. § 8 Abs. 3 auf 130.000 € begrenzt sind. Dies gilt gem. Abs. 3 S. 2 selbst dann,
wenn auf Grund desselben Ereignisses an mehrere Personen Schadensersatz zu
leisten ist, der insgesamt den Hoéchstbetrag von 130.000 Euro tbersteigt.

b. Léschung oder Sperrung der Daten

Neben einem Anspruch des Betroffenen auf Schadensersatz hat eine unzuldssige
Datenverarbeitung unter Umstinden die weitere Konsequenz, dass die verant-
wortliche Stelle gem. § 20 Abs. 2 bzw. Abs. 3 BDSG die Daten zu 16schen oder zu
sperren hat. Voraussetzung dafir ist gem. § 20 Abs. 2 Nr. 1 sowohl eine unzulis-
sige Speicherung als auch die Verarbeitung in einem automatisierten Verfahren
oder die Speicherung der personenbezogenen Daten in einer nicht automatisierten
Datei. Da im Rahmen der elektronischen Langzeitarchivierung regelmilig eine
automatisierte Datenverarbeitung vorliegen wird,®!5 miisste die archivierende Ein-
richtung die Daten demzufolge gem. § 20 Abs. 2 Nr. 1 BDSG 16schen, wenn die
Speicherung der Daten unzulissig war. Die Daten kénnen geléscht werden, indem
sie iberschrieben werden oder indem die Verkniipfung zwischen den Daten mit
Informationswert und jenen getrennt gespeicherten Daten, die die Identifizierung
erméglichen, aufgehoben wird.61¢ Entscheidend ist dabei, dass der Vorgang irre-
versibel ist, die Daten bzw. der Personenbezug also endgiiltig nicht mehr herge-
stellt werden kénnen 617

Sofern der Loschung allerdings gesetzliche Aufbewahrungsfristen®'8entgegen-
stehen, was insbesondere bei medizinischen Untersuchungsdaten in Betracht
kommt (Nr. 1), Grund zur Annahme besteht, dass durch die Loéschung schutz-
wiirdige Interessen des Betroffenen verletzt werden (Nr. 2) oder eine Léschung
wegen der besonderen Art der Speicherung nicht oder nur mit unverhiltnismafi-
gem Aufwand in Betracht kommt (Nr. 3) tritt gem. § 20 Abs. 3 BDSG an die Stel-
le der Loschung eine Sperrung der Daten. In diesem Fall sind die Daten entspre-
chend zu kennzeichnen bzw. elektronisch zu sperren®” und diirfen nicht mehr
Ubermittelt oder genutzt werden®?. Dies bedeutet fiir die vorliegend relevanten
Fille, dass die Daten grundsitzlich weder Fremdwissenschaftlern zuginglich ge-
macht werden noch im Rahmen eigener Forschungsprojekte genutzt werden diirf-

015 Siehe dazu ausfiihrlich S. 167.

816 Dammann in Simitis/Dammann, EG-RL Art. 12 Rn. 16; Gola/ Schomerus, § 20 Ra. 9.
017 Siehe entsprechend Kommentar zum NDSG, § 20 Zu Abs. 2 Nr. 2.

018 Hinsichtlich bestehender gesetzlicher Archivierungspflichten siche S. 191 ff.

019 Vol. Zapatka, DuD 1977, 82.

20 Gola/ Schomerus, § 20 Ra. 14.
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ten. Ausnahmsweise wire die Ubermittlung oder Nutzung allerdings gem. § 20
Abs. 7 BDSG auch im Falle einer Sperrung ohne die Einwilligung des Betroffenen
zuldssig, wenn dies zu wissenschaftlichen Zwecken unerldsslich wire. Es gentigt
demzufolge nicht, dass die Ubermittlung oder Nutzung zur Erreichung des wis-
senschaftlichen Zwecks lediglich erforderlich ist.?! Vielmehr musste die Errei-
chung des wissenschaftlichen Zwecks ohne die Ubermittlung oder Nutzung nahe-
zu ausgeschlossen sein.%?? Der Ausnahmetatbestand des § 20 Abs. 7 BDSG wird
sich im Rahmen der wissenschaftlichen Langzeitarchivierung von daher eher sel-
ten vorliegen, da es schwer vorstellbar ist, dass die Ubermittlung oder Nutzung
einzelner personenbezogener Forschungsdaten die Erreichung des Zwecks der
Langzeitarchivierung auszuschlieBen. Dieser besteht ja gerade darin, wissenschaft-
liches Arbeiten durch die Bereithaltung der erforderlichen Daten zu férdern. Dies
ist jedoch auch méglich, wenn einzelne Daten gesperrt sind.

Dariiber hinaus wire die Nutzung gesperrter Daten auch dann zuléssig, wenn
dazu die Einwilligung des Betroffenen eingeholt wiirde.®? Dies wird in den rele-
vanten Fillen jedoch schwer mdglich sein, da andernfalls bereits fiir die Speiche-
rung die Zustimmung des Betroffenen eingeholt worden wire. Dartiber hinaus
diirfte es bei umfangreichen Datenbestinden auch praktisch kaum méglich sein,
die Aufenthaltsorte aller Betroffenen ausfindig zu machen. Sofern es sich hinge-
gen nur um die Daten einzelner Betroffener handelt, wire diese M&glichkeit aller-
dings vorzuzichen, da sie der archivierenden Einrichtung die gréBtmdgliche
Rechtssicherheit verschafft.

2. Zivilrechtliche Konsequenzen im Anwendungsbereich der Landesdatenschutzgesetze

Auch die Landesdatenschutzgesetze schen fir den Fall einer unrechtmiBigen
Datenverarbeitung einen Schadensersatzanspruch des Betroffenen vor und ver-
pflichten die verantwortliche Stelle, unrechtmifig gespeicherte Daten zu 16schen
oder zu sperren. Dies wird im Folgenden wieder am Beispiel des Niedersdchsi-
schen Datenschutzgesetzes dargestellt. Auf die vergleichbaren Vorschriften der
tbrigen Landesdatenschutzgesetze wird in den FuBinoten entsprechend verwiesen.

a. Schadensersatzanspruch gem. § 18 NDSG

Sofern das NDSG Anwendung findet, hat der Betroffene im Falle einer nach
datenschutzrechtlichen  Vorschriften unzuldssigen Datenverarbeitung gem.
§ 18 Abs. 1 NDSG%2* einen Anspruch auf Ersatz des daraus entstehenden Scha-

621 Gola/ Schomerus, § 20 Ra. 31.

022 OVG Miinster NJW 1988, 90, 91.

23 Die Speicherung wiirde dadurch jedoch nicht riickwirkend zuléssig werden, da die Datenschutz-
gesetze die Méglichkeit der Genehmigung einer nach den datenschutzrechtlichen Vorschriften
unzulidssigen MaBlnahme nicht vorsehen. Siche dazu auch S. 144 ff.

624 Im Rahmen der tbrigen Landesdatenschutzgesetze folgt der Schadensersatzanspruch des Betrof-
fenen aus § 25 LDSG B-W; Art. 14 Abs. 1 S. 1 BayDSG; § 18 Abs. 1 S. 1 BInDSG; § 20 Abs. 1
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dens. Dabei kann sich die verantwortliche Stelle gem. § 18 Abs. 1 Hs. 2 NDSG
ebenfalls nur im Falle einer nicht automatisierten Datenverarbeitung exkulpieren,
indem sie nachweist, dass sie die Unzulissigkeit nicht zu vertreten hat®?. Im Un-
terschied zu den Schadensersatzanspriichen des BDSG kann der Betroffene, wie
sich aus § 18 Abs. 1 S. 2 NDSG6% ergibt, auch bei einer Verletzung im Rahmen
einer nicht automatisierten Datenverarbeitung eine Geldentschidigung als Ersatz
fiir einen immateriellen Schaden verlangen. Voraussetzung dafiir ist jedoch eine
schwere Verletzung des Personlichkeitsrechts, wobei das Gesetz offen lisst, wann
eine solche vorliegt.®?” Abzustellen ist in diesem Zusammenhang vor allem auf
den objektiven Umfang der Beeintrichtigung und der Reichweite des Bildes vom
Betroffenen, welches sich aufgrund der Verletzung im privaten Bereich oder sogar
in der Offentlichkeit abzeichnet.®28 Im Rahmen der Auftragsdatenverarbeitung ist
zu beachten, dass Schadensersatzanspriiche in diesen Fillen nicht gegen den Auf-
tragnehmer, sondern den Auftraggeber zu richten sind. Dies ergibt sich aus § 6
Abs. 1 8.2 NDSG.62

S. 1 BBDSG; § 23 Abs. 1S. 1 BremDSG; § 20 Abs. 1 S. 1 HmbDSG; § 20 Abs. 1 S. 1 HDSG; §
27 Abs. 1 und Abs. 2 LDSG M-V; § 20 Abs. 1 S. 1 LDSG-NRW; § 21 Abs. 1 LDSG R-P (je-
doch nur fiir die Fille einer automatisierten Datenverarbeitung); § 24 Abs. 1 und Abs. 1 SDSG;
§ 18 Abs. 1 S. 1 DSG-LSA; § 23 Abs. 1 S. 1 SichsDSG; § 30 Abs. 1 S. 1 LDSG S-H (allerdings
nur im Falle eines automatisierten Verfahrens); § 18 Abs. 1 S. 1 ThirDSG.

025 Ebenso Art. 14 Abs. 2 S. 1 BayDSG; eine Exkulpationsméglichkeit auch im Falle einer automati-
sierten Verarbeitung sieht hingegen § 25 Abs. 1 S. 2 LDSG B-W vor; § 20 Abs. 1 S. 3 BBDSG,
der ebenfalls eine generelle Exkulpationsmdoglichkeit vorsieht; § 23 Abs. 1 S. 2 BremdDSG; § 20
Abs. 1 S.3 HmbDSG; § 27 Abs. 2 LDSG M-V; § 20 Abs. 2 S. 3, 4 LDSG-NRW; § 21 Hs. 2
LDSG R-P; § 24 Abs. 2 S. 1, 2 SDSG; § 18 Abs. 1 S. 2 DSG-LSA; anders hingegen § 18
BInDSG; § 20 HDSG, die gar keine Exkulpationsméglichkeit fiir die verantwortliche Stelle vor-
sieht; § 18 Abs. 1 S. 2 SichsDSG sicht eine Exkulpationsméglichkeit zwar unabhingig von der
Art der Datenverarbeitung, jedoch nur im Fall eines wnabwendbaren Ereignisses vor; eine verschul-
densunabhingige Haftung im Falle einer automatisierten Verarbeitung sieht ebenfalls § 30 Abs.
1S.1LDSG S-H vor; § 18 Abs. 1 S. 2 ThurDSG, wonach eine Exkulpation jedoch auch im
Rahmen einer automatisierten Verarbeitung zulissig ist.

620 So auch § 25 Abs. 2 LDSG B-W; Art. 14 Abs. 2 S. 2 BayDSG (allerdings nur fiir den Fall einer
automatisierten Datenverarbeitung, wie sich aus der systematischen Stellung in Abs. 2 ergibt); §
18 Abs. 1 S. 3 BInDSG; § 20 Abs. 1 S. 2 BBDSG; § 23 Abs. 2 S. 2 BremDSG (auch nur in den
Fillen einer automatisierten Verarbeitung); § 20 Abs. 1 S. 2 HmbDSG; § 20 Abs. 1 S. 2 HDSG;
§ 27 Abs. 3 LDSG M-V; § 20 Abs. 1 S. 2 LDSG-NRW; § 21 Abs. 2 LDSG R-P; § 24 Abs. 1 S. 2
SDSG (ebenfalls nur im Falle einer automatisierten Datenverarbeitung); § 18 Abs. 2 S. 2 DSG-
LSA (jedoch nur im Falle einer automatisierten Datenverarbeitung; § 30 Abs. 2 LDSG S-H; an-
ders hingegen § 18 ThirDSG, der keine Entschidigung in Geld fiir einen erlittenen immateriel-
len Schaden vorsieht.

027 Vgl. Kommentar zum NDSG, § 18 Zu Abs. 1 Nr. 4.

028 Kommentar zum NDSG, § 18 Zu Abs. 1 Nr. 4.

029 Zu den Auswirkungen von § 6 Abs. 1 S. 2 NDSG auf den Inhalt des Vertrags mit dem Auftrag-
nehmer siche auch S. 180 ff.
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b. Loéschung oder Sperrung der Daten

Auch im Anwendungsbereich der Landesdatenschutzgesetze sind die verantwort-
lichen Stellen verpflichtet, unzuldssig gespeicherte Daten zu Idschen. Dies folgt
aus § 17 Abs. 2 Nr. 1 NDSG%. Das Gleiche gilt gem. § 17 Abs. 2 Nr. 2, wenn die
Kenntnis der Daten fiir die Aufgabenerfillung der verarbeitenden Stelle nicht
mehr erforderlich ist. Dies wird bei den hier im Vordergrund stehenden Fillen
jedoch eher selten der Fall sein, da die Daten ja gerade deshalb archiviert und
anderen zur Verfiigung gestellt werden sollen, weil ihre Kenntnis fiir die Aufga-
benerfiillung der Forschungseinrichtungen erforderlich ist. Nichtsdestotrotz ist
natiirlich nicht auszuschlieBen, dass die Voraussetzungen von Nr. 2 in Ausnahme-
fillen vorliegen kénnen, wahrscheinlicher ist jedoch in den vorliegenden Fillen die
Tatbestandserfiillung von Nr. 1.

Wie auch im Rahmen des BDSG, sind die Daten in diesem Fall gem. § 17 Abs.
3 NDSG®! anstelle der Lschung zu sperren, solange und soweit ihre Richtigkeit
von den Betroffenen bestritten wird und sich weder die Richtigkeit noch die
Unrichtigkeit feststellen ldsst (Nr. 1), wenn die Betroffenen an Stelle der Léschung
unzuldssig gespeicherter Daten die Sperrung verlangen oder die weitere
Speicherung im Interesse der Betroffenen geboten ist (Nr. 2), oder solange sie auf
Grund gesetzlicher Aufbewahrungsvorschriften nicht geléscht werden dirfen (Nr.
3). Wie bereits bei den Ausfihrungen zum BDSG erwihnt, kommt dabei im
Rahmen  der  elektronischen  Langzeitarchivierung  vor  allem  die
Tatbestandsalternative des Abs. 3 Nr. 3 in Betracht. Die gesperrten Daten sind
gem. § 17 Abs. 3 S. 2 NDSG mit einem Sperrvermerk zu versehen. In
automatisierten Verfahren ist die Sperrung gem. § 17 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 NDSG
durch zusitzliche technische MaBlnahmen zu gewihrleisten. In Betracht kommen
dabei auch hier die bereits oben genannten prorammtechnischen Manahmen.
Gesperrte Daten diirfen auch im Rahmen des NDSG nicht mehr weiter
verarbeitet werden. Eine Ausnahme sieht § 17 Abs. 3 S. 3 Hs. 3 NDSG jedoch fiir
den Fall vor, dass dies zur Behebung eciner bestehenden Beweisnot oder aus
sonstigen im {iberwiegenden Interesse der speichernden Stelle oder Dritter
liegenden Grinden unerldsslich ist oder die Betroffenen eingewilligt haben. In
Betracht kommt dabei vor allem ein tiberwiegendes Interesse der archivierenden
Einrichtung. Dies wird man in Anlehnung an § 20 Abs. 7 BDSG zumindest dann

030 Ebenso § 23 Abs. 1 LDSG B-W; Art. 12 Abs. 1 BayDSG; § 17 Abs. 3 BInDSG; § 17 Abs. 2 S. 1
BBDSG:; § 22 Abs. 2 BtemDSG; § 19 Abs. 3 HmbDSG; § 19 Abs. 3 und Abs. 4 HDSG; § 19
Abs. 3 LDSG-NRW; § 19 Abs. 2 LDSG R-P; § 21 Abs. 3 8.1 SDSG; § 16 Abs. 1 S.1 DSG-
LSA; § 20 Abs. 1 SichsDSG; § 28 Abs. 2 LDSG S-H; § 16 Abs. 1 ThirDSG.

031 Ebenso § 24 Abs. 1 1.V.m. § 23 Abs. 4 LDSG B-W; Art. 12 Abs. 2 BayDSG; §17 Abs. 2 BInDSG;
§ 17 Abs. 3 BBDSG:; § 22 Abs. 2 BremDSG; § 19 Abs. 2 S. 1 HmbDSG; § 19 Abs. 2 HDSG; §
25 Abs. 1 LDSG M-V; § 19 Abs. 2 S. 1 LDSG-NRW; § 19 Abs. 3 LDSG R-P; § 21 Abs. 2 S. 1
SDSG; § 16 Abs. 3 S. 1 DSG-LSA; § 21 Abs. 11.V.m. § 20 Abs. 4 SichsDSG; § 28 Abs. 31.V.m.
Abs. 28.3LDSG S-H; § 15 Abs. 1 .V.m. § 16 Abs. 4 ThurDSG.
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annehmen kénnen, wenn die Verarbeitung zu wissenschaftlichen Zwecken uner-
ldsslich ist, die Erreichung des Zwecks also ohne die Verarbeitung nahezu ausge-
schlossen wire.032

E. Rechtliche Anforderungen an Vertrige iiber die
Archivierung personenbezogener Forschungsdaten

Wie bereits erwihnt, sechen die Datenschutzgesetze die grundsitzliche Méglichkeit
vor, Dritte mit der Datenverarbeitung zu beauftragen. In den Fillen der elektroni-
schen Langzeitarchivierung wird dies vor allem bei kleineren Forschungseinrich-
tungen relevant sein, da diese oftmals nicht tiber die notwendigen technischen und
personellen Voraussetzungen verfiigen, die eine effektive Archivierung und Be-
reitstellung der Daten im Internet erfordern und deshalb einen IT-Dienstleister
mit der Archivierung beauftragen miissen. Denkbar ist auch, dass sich mehrere
Forschungsstellen zu einem Langzeitarchivierungsverbund zusammenschlieB3en,
der dann die Archivierung im Auftrag der beteiligten Forschungsstellen iber-
nimmt. Aus diesem Grund soll im Folgenden untersucht werden, welche Anfor-
derungen an den Inhalt eines solchen Vertrags zu stellen ist.

1. Ausgangslage

Die Archivierung personenbezogener FPorschungsdaten, die von einer For-
schungsstelle erthoben werden, muss nicht zwangsliufig durch die Forschungsstel-
le selbst durchgefithrt werden. Denkbar ist beispielsweise die Archivierung durch
cinen Langzeitarchivierungsverbund, der aus mehreren Forschungsstellen besteht
und der die Archivierung der Daten der beteiligten Forschungsstellen Gbernimmt.
Dariiber hinaus ist auch denkbar, dass eine Forschungsstelle ein Drittunterneh-
men mit der Archivierung beauftragt. Damit stellt sich die Frage, ob hinsichtlich
der Archivierung von personenbezogenen Forschungsdaten besondere Anforde-
rungen an den Vertrag zwischen Forschungsstelle und dem beauftragten Fremd-
unternehmen zu stellen sind. Dabei ist zum einen festzustellen, ob bzw. inwiefern
das NDSG spezielle Vorschriften fiir die Vertrige zwischen der verarbeitenden
Stelle und einem Dritten beinhaltet. Dartiber hinaus ist zu priifen, ob der Univer-
sitit aufgrund der mittelbaren Wirkung datenschutzrechtlicher Bestimmungen
anzuraten ist, bestimmte Regelungen in einen solchen Vertrag aufzunehmen.
Neben den generellen Voraussetzungen einer rechtmiBigen Archivierung pet-
sonenbezogener Daten kommt es bei einer Archivierung durch ein Fremdunter-
nehmen zusitzlich darauf an, ob damit eine Ubermittlung im datenschutzrechtli-
chen Sinne einhergeht und die Einwilligung des Betroffenen sich damit auch auf
diese Ubermittlung erstrecken muss. Dies konnte deshalb der Fall sein, weil die

032 Vgl. OVG Minster NJW 1988, 90, 91.
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archivierende Einrichtung dem Auftragnehmer die Daten zwangsldufig zur Verfi-
gung stellen muss, damit dieser sie archivieren kann. Sowohl nach dem BDSG als
auch den Landesdatenschutzgesetzen setzt eine Ubermittlung jedoch eine Weiter-
gabe an ,,Dritte” oder eine Finsicht in die Daten durch Dritte voraus. Sofern ein
Fremdunternehmen jedoch mit der Archivierung beauftragt wiirde, wire dieses
Unternehmen sowohl nach dem BDSG als auch den Landesdatenschutzgesetzen
nicht ,,Dritter.633 Damit liegt beispielsweise keine Ubermittlung im datenschutz-
rechtlichen Sinne vor, wenn die EDV-Abteilung einer Klinik die Forschungsdaten
einer zur Klinik gehérenden Forschungsabteilung archiviert. Das Gleiche, wenn
die Archivierung durch ein von der Forschungsabteilung beauftragtes Fremdun-
ternehmen durchgefiihrt wird. Insofern bediirfte die Weiterleitung der Daten an
das mit der Archivierung beauftragte Unternechmen keiner Einwilligung des Be-
troffenen.

II.  Gesetzliche Vorschriften hinsichtlich des Vertragsinhalts

Die Tatsache, dass eine Forschungseinrichtung mit der Archivierung der Dateien
ein Fremdunternehmen beauftragt, dndert zwar nichts an der Tatsache, dass die
Forschungsstelle verarbeitende Stelle im Sinne der Datenschutzgesetze anzusehen
ist. Dies folgt auf Bundesebene aus § 11 Abs. 1 BDSG, auf Landesebene aus
§ 10 NDSG%*.Somit ist zu kliren, welche Voraussetzungen der Vertragsinhalt
zwischen der archivierenden Einrichtung und dem Auftragnehmer hinsichtlich der
Verarbeitung personenbezogener Daten enthalten muss. Zum einen ist daher zu
priifen, ob bestimmte Vorschriften direkt Vorgaben hinsichtlich des Vertragsin-
haltes enthalten (dazu 1). Zum anderen ist jedoch auch denkbar, dass sich solche
Anforderungen unter Umstidnden auch indirekt aus dem Gesetz ergeben (dazu b).

1. Ausdriickliche Bestimmungen

Zunichst ist zu priifen, ob einzelne Datenschutzgesetze ausdriickliche Vorgaben
fir den Inhalt des Auftrags bzw. des Vertragsverhiltnisses beinhalten. Dabei ist
auch hier wieder danach zu differenzieren, ob das BDSG oder einzelne LLandesda-
tenschutzgesetze Anwendung finden.

63§ 3 Abs. 8 S. 3 BDSG; § 3 Abs. 5 LDSG B-W; Art. 4 Abs. 10 S. 2 BayDSG; § 4 Abs. 3 Nr. 3
BInDSG; § 3 Abs. 4 Nr. 3 ¢) BBDSG; § 2 Abs. 3 Nr. 3 BremDSG; § 4 Abs. 4 HmbDSG,; § 2
Abs. 5 HDSG; § 3 Abs. 6 S. 2 LDSG M-V; § 3 Abs. 4 S. 2 NDSG; § 3 Abs. 4 S. 2 LDSG-NRW;
§ 3 Abs. 4S. 3 LDSG R-P; § 3 Abs. 5 SDSG; § 2 Abs. 9 S. 2 DSG-LSA; § 2 Abs. 5 Nr. 3 LDSG
S-H; § 3 Abs. 6 S. 3 ThiirDSG; nicht ganz eindeutig ist hingegen § 3 Abs. 4 SichsDSG

034 Die iibrigen Landesdatenschutzgesetze sehen dies in den §§ 3 Abs. 3 LDSG B-W; Art. 4 Abs. 9
BayDSG; §§ 3 Abs. 1 S. 1 BInDSG; 3 Abs. 4 Nr. 1 BBDSG; 2 Abs. 3 Nr. 1; 9 Abs. 1 BremDSG;
4 Abs. 3 HmbDSG; 2 Abs. 3 HDSG; 10 NDSG; 3 Abs. 3 LDSG NRW,; 3 Abs. 3 LDSG R-P; 5
Abs. 1 SDSG; 2 Abs. 8; 8 Abs. 1 S. 1 DSG-LSA; 3 Abs. 3; 7 Abs. 1 S. 1 SachsDSG; 2 Abs. 3; 17
Abs. 1 LDSG S-H sowie 3 Abs. 5 ThurDSG vor.
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2.

Vorschriften des BDSG

Sofern das BDSG Anwendung findet, wiirden sich direkte Vorgaben fiir den Ver-
tragsinhalt zundchst aus § 11 Abs. 2 S. 2 BDSG ergeben. Danach hat der Auf-
tragé® zunichst schriftlich zu erfolgen. Dariiber hinaus sind im Vertrag insbeson-
dere die folgenden Punkte zu regeln:

1.
2.

10.

Der Gegenstand und die Dauer des Auftrags,

der Umfang, die Art und der Zweck der vorgesechenen Erhebung, Verar-
beitung oder Nutzung von Daten, die Art der Daten und der Kreis der
Betroffenen,

die nach § 9 zu treffenden technischen und organisatorischen Maf3nah-

men,
die Berichtigung, Loschung und Sperrung von Daten,

die nach Absatz 4 bestehenden Pflichten des Auftragnehmers, insbeson-
dere die von ihm vorzunehmenden Kontrollen,

die etwaige Berechtigung zur Begrindung von Unterauftragsverhiltnis-
sen,
die Kontrollrechte des Auftraggebers und die entsprechenden Duldungs-
und Mitwirkungspflichten des Auftragnehmers,

mitzuteilende Verst6Be des Auftragnehmers oder der bei ihm beschiftig-
ten Personen gegen Vorschriften zum Schutz personenbezogener Daten
oder gegen die im Auftrag getroffenen Festlegungen,

der Umfang der Weisungsbefugnisse, die sich der Auftraggeber gegentiber
dem Auftragnehmer vorbehilt,

die Riickgabe tiberlassener Datentrdger und die Loschung beim Auftrag-
nehmer gespeicherter Daten nach Beendigung des Auftrags.

035 Wobei der ,,Auftrag® als Synonym fiir das Vertragsverhaltnis zu verstehen ist und nicht als Auf-
trag 1.5.d. §§ 662 ff. BGB.
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Zu beachten ist dabei, dass dieser Katalog nicht als abschlieend anzusehen ist.
Vielmehr stellen die genannten Punkte, wie aus der Formulierung ,,insbesondere®
deutlich wird, nur Regelbeispiele dar. Im Einzelfall kann es also durchaus erfor-
derlich sein, weitere Punkte in den Vertrag aufzunechmen.

a. Direkte Vorgaben aufgrund landesdatenschutzrechtlicher Vorschriften

Hinsichtlich der Vertrige iiber die Auftragsdatenverarbeitung stellen die Landes-
datenschutzgesetze unterschiedliche Anforderungen an den Inhalt, weshalb sie im
Folgenden gesondert betrachtet werden sollen. Dabei kann jedoch vorab festge-
halten werden, dass simtliche Datenschutzgesetze fiir die Vereinbarung im Rah-
men der Auftragsdatenverarbeitung die Schriftform vorschreiben.

i.  Baden-Wirttembergisches Landesdatenschutzgesetz

Sofern im Einzelfall das LDSG B-W Anwendung findet, richtet sich der Inhalt
des Vertrags zwischen datenverarbeitender Stelle und Auftragnehmer nach § 7.
Die Vorschrift sicht dabei in Abs. 2 S. 3 vor, dass insbesondere Gegenstand und
Umfang der Datenverarbeitung, die notwendigen technischen und organisatori-
schen Malinahmen, etwaige Unterauftragsverhiltnisse sowie die Befugnis des
Auftraggebers festzulegen sind, dass er hinsichtlich der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten dem Auftragnehmer Weisungen erteilen darf. Insofern bestehen
also Parallelen zu den Voraussetzungen nach § 11 BDSG.

i.  Bayrisches Datenschutzgesetz

Das BayDSG schreibt in Art. 6 Abs. 2 S. 2 vor, dass Datenerhebung,
-verarbeitung oder -nutzung, die technischen und organisatorischen Mal3nahmen
und etwaige Unterauftragsverhiltnisse in der Vereinbarung festzulegen sind. Wei-
tere Voraussetzungen fiir den Inhalt der Vereinbarung enthilt das Gesetz dagegen
nicht.

i, Berliner Datenschutzgesetz

Auch das Betliner Datenschutzgesetz stellt hinsichtlich des Inhalts der Vereinba-
rung im Vergleich zum BDSG relativ geringe ausdriickliche Anforderungen an
den Vertragsinhalt. So ist gem. § 3 Abs. 1 S. 3 BlnDSG der Gegenstand und der
Umfang der Datenverarbeitung, der technischen und organisatorischen Malnah-
men und etwaiger Unterauftragsverhiltnisse festzulegen.

iv. Brandenburgisches Datenschutzgesetz

Auch nach dem Brandenburgischen Datenschutzgesetz ist gem. § 11 Abs. 2 S. 1
der Gegenstand, der Umfang der Datenverarbeitung, die technischen und organi-
satorischen Manahmen und etwaige Unterauftragsverhiltnisse zu regeln.
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v.  remisches Datenschutzgesetz

Das Bremische Datenschutzgesetz schreibt in § 9 Abs. 1 S. 3 lediglich vor, dass in
der Vereinbarung zwischen Auftraggeber und -nehmer die Datenverarbeitung, die
technischen und organisatorischen Mallnahmen nach § 7 und etwaige Unterauf-
tragsverhiltnisse festzulegen sind.

vi.  Hamburgisches Datenschutzgesetz

Sofern das Hamburgische Datenschutzgesetz einschligig ist, muss gem. § 3 Abs. 1
S. 4 der Auftragnehmer dazu verpflichtet werden, die Daten nur zu dem Zweck zu
verarbeiten, zu dem sie ihm iberlassen worden sind, sowie nach Erledigung des
Auftrags die Uberlassenen Datentriger zuriickzugeben, zu 16schen oder zu ver-
nichten und gespeicherte personenbezogene Daten zu 16schen, soweit nicht be-
sondere Rechtsvorschriften entgegenstehen. Demzufolge muss die Vereinbarung
eine Klausel beinhalten, durch die der Auftragnehmer entsprechend den genann-
ten Vorgaben verpflichtet wird.

vii.  Hessisches Datenschutzgesetz

Das Hessische Datenschutzgesetz regelt die Auftragsdatenverarbeitung in § 4. Die
Vorschrift besagt in Abs. 2 S. 2 Hs. 2, dass der Gegenstand und der Umfang der
Datenverarbeitung, die technischen und organisatorischen Malnahmen sowie
etwaige Unterauftragsverhiltnisse in der Vereinbarung mit dem Auftragnehmer
festzulegen sind.

viii. Landesdatenschutzgesetz Mecklenburg-Vorpommern

Sofern das Datenschutzgesetz des Landes Mecklenburg-Vorpommern zur An-
wendung kommt, hat die Vereinbarung mit dem Auftragnehmer gem. § 4 Abs. 1
S. 4 die Art und den Umfang der Verarbeitung sowie erforderlichenfalls ergin-
zende Weisungen zu technischen und organisatorischen Maf3nahmen und etwaige
Unterauftragsverhiltnisse zu enthalten.

ix.  Niedersichsisches Datenschutzgesetz

Das Niedersichsische Datengesetz sieht in § 6 Abs. 3 vor, dass in der Vereinba-
rung Weisungen zu technischen und organisatorischen MaBnahmen und die Zu-
lassung von Unterauftragsverhiltnissen festzuhalten sind.

X. Landesdatenschutzgesetz Nordrhein-Westfalen

Sollte im Einzelfall das Nordrhein-Westfilische Landesdatenschutzgesetz ein-
schligig sein, sind die ausdriicklichen Anforderungen an den Inhalt der Verarbei-
tung nicht sehr umfangreich. So verlangt § 11 Abs. 1 S. 5 lediglich, dass erginzen-
de Weisungen zu technischen und organisatorischen Mallnahmen und etwaige
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Unterauftragsverhiltnisse festzulegen sind, und dies auch nur dann, wenn es er-
forderlich sein sollte.

xi.  Landesdatenschutzgesetz Rheinland-Pfalz

Das Rheinland-Pfilzische Landesdatenschutzgesetz schreibt in § 4 Abs. 2 S. 2
hingegen zwingend vor, dass der Gegenstand und der Umfang der Datenverarbei-
tung, der technischen und organisatorischen Maf3nahmen und etwaiger Unterauf-
tragsverhiltnisse festzulegen sind.

xii.  Landesdatenschutzgesetz des Saatlandes

Sollte das Landesdatenschutzgesetz des Saarlandes Anwendung finden, wiirden
sich die Anforderungen an den Inhalt der Vereinbarung zwischen Auftraggeber
und Auftragnehmer nach § 5 SDSG richten. Dieser setzt in Abs. 1 S. 3 ebenfalls
voraus, dass Gegenstand und Umfang der Datenverarbeitung festzulegen sind.
Dariiber hinaus muss er gem. Abs. 1 S. 4 Weisungen zur Umsetzung der Vorga-
ben von § 11 SDSG enthalten. Dieser regelt das Verfahren fiir die Fille von au-
tomatisierten Datenverarbeitungen und schreibt unter anderem die Durchfithrung
einer Vorabkontrolle hinsichtlich der Gefihrdung des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung und enthilt auBerdem Vorgaben fiir technische und organisa-
torische Maflnahmen® im Rahmen der automatisierten Datenverarbeitung. So-
fern der Auftragnehmer Subunternehmer beauftragen méchte, muss die Verein-
barung diesbeztiglich gem. § 5 Abs. 1 S. 6 ferner eine ausdriickliche Zustimmung
beinhalten.

xiii. Datenschutzgesetz des Landes Sachsen-Anhalt

Auch nach dem Datenschutzgesetz des Landes Sachsen-Anhalt sind gem. § 8 Abs.
2 S. 2 im Vertrag die Datenerhebung, -verarbeitung oder -nutzung, die techni-
schen und organisatorischen Manahmen und etwaige Unterauftragsverhiltnisse
festzulegen.

xiv.  Sichsisches Datenschutzgesetz

Ahnliche Voraussetzungen stellt das Sichsische Datenschutzgesetz. Gem. § 7 Abs.
2 S. 2 sind ebenfalls Gegenstand und Umfang der Datenverarbeitung, die not-
wendigen zusitzlichen personellen, technischen und organisatorischen MaBnah-
men sowie etwaige Unterauftragsverhiltnisse festzulegen.

XV. Landesdatenschutzgesetz Schleswig-Holstein

Das Schleswig-Holsteinische Landesdatenschutzgesetz sieht zum einen in § 17
Abs. 3 vor, dass der Auftragnehmer dazu zu verpflichten ist, der datenverarbei-

036 Allgemein zu technischen und organisatorischen Voraussetzungen siche S. 163 ff.
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tenden Stelle jederzeit von ihr veranlasste Kontrollen zu ermdglichen, sofern der
Auftragnehmer nicht in den Anwendungsbereich des LDSG S-H fillt. Zum ande-
ren verlangt Abs. 5, dass der Auftragnehmer zu verpflichten ist, die Daten nur zu
dem Zweck zu verarbeiten, zu dem sie ihm Uberlassen worden sind und nach
Erledigung des Auftrags die ihm von der datenverarbeitenden Stelle tiberlassenen
Datentriger zuriickzugeben sowie gespeicherten Daten zu l6schen, soweit nicht
besondere Rechtsvorschriften entgegenstehen.

xvi.  Thuringer Datenschutzgesetz

Auch das Thiiringische Datenschutzgesetz sieht in § 8 Abs. 2 S. 2 vor, dass in der
Vereinbarung die Datenverarbeitung oder -nutzung, die technischen und organisa-
torischen MaBlnahmen und etwaige Unterauftragsverhiltnisse festzulegen sind.
Dariiber hinaus wird dazu geraten, Vereinbarungen fiir den Fall von festgestellten
Verstofen des Auftragnehmers gegen den Datenschutz oder die Datensicherheit
einzuftgen, wie etwa Kindigungsklauseln.637

b. Indirekte Vorgaben fiir den Vertragsinhalt aufgrund datenschutzrecht-
licher Bestimmungen

Neben den gesetzlich ausdriicklich vorgesehenen Punkten, die der Vertrag bzw.
die Vereinbarung mit dem Auftragnehmer beinhalten muss, kann sich das Erfor-
dernis bestimmter weiterer Vertragsinhalte auch indirekt aus datenschutzrechtli-
chen Normen ergeben. Dabei ist zunichst wieder danach zu unterscheiden, ob
das Bundesdatenschutzgesetz oder eines der Landesdatenschutzgesetze Anwen-
dung findet.

i Indirekte Vorgaben aufgrund einzelner Bestimmungen des BDSG

Sofern das Bundesdatenschutzgesetz einschligig ist, kénnte sich das Bediirfnis fiir
weitere Punkte, die zum Vertragsinhalt gemacht werden sollten, aus § 7 BDSG
ergeben. Danach ist die datenverarbeitende Stelle dem Betroffenen zum Scha-
densersatz verpflichtet, sofern diesem durch eine nach den Vorschriften des
BDSG oder nach anderen Vorschriften tiber den Datenschutz unzulissige oder
unrichtige Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung seiner personenbezogenen Da-
ten ein Schaden entsteht.53 Diese Schadensersatzpflicht gem. § 7 S. 2 BDSG be-
steht jedoch nur dann, wenn die datenverarbeitende Stelle die nach den Umstin-
den des Falles gebotene Sorgfalt nicht beachtet hat. Zu dieser Sorgfalt gehort
auch, die Datenverarbeitung durch den Auftragnehmer vertraglich hinreichend
festzuhalten, so dass sich durch die Vorschrift des § 7 BDSG indirekt weitere
Erfordernisse fiir den Vertragsinhalt ergeben. Zu beachten ist dabei jedoch, dass
das BDSG, im Gegensatz zu den meisten Landesdatenschutzgesetzen, durch den

037 Hinweise zum ThiirDSG, Zu § 8, 8.1.
038 Ausfiihrlich zu den Rechtsfolgen einer unzuldssigen Datenverarbeitung siche oben S. 171.
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bereits oben dargestellten Katalog in § 11 Abs. 2 sehr konkrete und umfangteiche
Vorgaben hinsichtlich des Vertragsinhalts enthilt. Sofern die datenverarbeitende
Stelle die dort genannten Punkte im Vertrag beriicksichtigt, diirfte sie in der Regel
die gebotene Sorgfalt beachtet haben. Nichtsdestotrotz sollte die datenverarbei-
tende Stelle eine Freistellungsklausel in den Vertrag aufnehmen, damit sie gegen
den Auftragnehmer einen Anspruch auf Freistellung hat, sofern dieser gegen da-
tenschutzrechtliche Bestimmungen verst3t. Dies gilt insbesondere vor dem Hin-
tergrund, dass § 8 BDSG fiir die Fille eine verschuldensunabhingige Haftung der
verantwortlichen 6ffentlichen Stelle vorsieht, in denen dem Betroffenen durch
eine unzuldssige oder unrichtige automatisierte Datenerhebung einen Schaden erlei-
det. Sofern es sich bei den archivierenden Einrichtungen um 6ffentlich-rechtliche
Forschungsstellen wie Universititen oder wissenschaftliche Akademien handelt
und die Datenverarbeitung in einem automatisierten Verfahren erfolgt, wird diese
dem Betroffenen demzufolge verschuldensunabhingig haften, da im Rahmen der
elektronischen Langzeitarchivierung regelmilBig eine automatisierte Verarbeitung
vorliegen wird.63

In der Regel stiinde der datenverarbeitenden Stelle zwar auch ein Rickgriff-
sanspruch gem. § 280 Abs. 1 BGB gegen den Auftragnehmer zu.*® Ein Freistel-
lungsanspruch hitte demgegeniiber jedoch den zusitzlichen Vorteil, dass der Auf-
tragnechmer die datenverarbeitende Stelle bereits bei der Abwehr des Anspruchs-
begehrens des Betroffenen unterstiitzen misste.®! Aus diesem Grund sollten die
archivierenden Einrichtungen entsprechende Freistellungsklauseln in die Vertrige
mit ithrem Auftragnehmer aufnehmen.

i.  Indirekte Vorgaben aufgrund landesdatenschutzrechtlicher Bestimmun-
gen

Ebenso wie das BDSG enthalten auch die Landesdatenschutzgesetze Anspruchs-
grundlagen auf Schadensersatz fur den Fall, dass die datenverarbeitende Einrich-
tung gegen datenschutzrechtliche Bestimmungen verst6t und der Betroffene
dadurch einen Schaden erleidet. Da die Landesdatenschutzgesetze diesbeztglich
anndhernd gleiche Bestimmungen enthalten, soll im Folgenden wieder exempla-
risch das Niedersdchsische Datenschutzgesetz betrachtet werden. Hinsichtlich der
tbrigen Landesdatenschutzgesetze sei auf die entsprechenden Angaben in den
FuBnoten verwiesen. Wie oben bereits ausgefithrt, %2 steht dem Betroffenen gem.
§ 18 NDSG ein Anspruch auf Schadensersatz zu, wenn ihm durch eine nach da-
tenschutzrechtlichen Vorschriften unzulissige Verarbeitung seiner personenbezo-

63 Siehe S. 167 f.

040 Aufgrund der in § 280 Abs. 1 S. 2 BGB verankerten Beweislastumkehr miisste die datenverarbei-
tende Stelle dem Auftragnehmer in diesem Rahmen auch kein Vertretenmiissen nachweisen.

64 BGH NJW 1970, 1594, 1595; NJW 1983 1729, 1730; NJW 2002, 2382.

042 Siche dazu S. 177 £.
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genen Daten ein Schaden entsteht.®? Im Gegensatz zu § 7 BDSG sieht § 18
NDSG jedoch nur im Rahmen der automatisierten Datenverarbeitung eine ver-
schuldensunabhingige Haftung der datenverarbeitenden Stelle vor; im Falle einer
nichtautomatisierten Datenverarbeitung besteht der Anspruch demzufolge nur
dann, wenn die datenverarbeitende Stelle ein Verschulden trifft.®% Im Falle der
Auftragsdatenverarbeitung sind Anspriiche Dritter gem. § 6 Abs. 1 S. 2 NDSG
jedoch gegen die 6ffentliche Stelle geltend zu machen, die den Auftrag zur Daten-
verarbeitung erteilt hat.%4> Der Auftragnehmer handelt im AuBlenverhiltnis dem-
zufolge nicht eigenverantwortlich, sondern als ,,verlingerter Arm* der 6ffentli-
chen Einrichtung.t4 Diese miisste demzufolge auch im Rahmen einer nicht auto-
matisierten Datenverarbeitung haften, wenn nicht sie, sondern den Auftragneh-
mer ein Verschulden trife.®” Unabhingig davon, ob es sich im Einzelfall um eine
automatisierte Datenverarbeitung handelt oder nicht, sollte die datenverarbeitende
Einrichtung daher auch in den Fillen, in denen nicht das BDSG, sondern das

043 Sofern ein anderes Landesdatenschutzgesetz einschligig ist, folgt der Schadensersatzanspruch des
Betroffenen aus § 25 Abs. 1 LDSG B-W; Art. 27 Abs. 1 und Abs. 2 BayDSG; § 18 BlnDSG
(dieser sieht ebenfalls eine generell verschuldensunabhingige Haftung der datenverarbeitenden
Stelle vor); § 20 BBDSG; § 23 Abs. 1 und Abs. 2 BremDSG; § 20 Abs. 1 HmbDSG; § 20 Abs. 1
HDSG, der ebenfalls in beiden Fallen kein Verschulden der datenverarbeitenden Stelle vetlangt;
§ 27 Abs. 1 und Abs. 2 DSG M-V; § 20 Abs. 1 und Abs. 2 LDSG-NRW; § 21 Abs.1 LDSG R-P;
§ 24 Abs. 1 SDSG (der ebenfalls grundsitzlich eine verschuldensunabhingige Haftung vorsicht;
§ 18 Abs. 1 und Abs. 2 DSG-LSA; § 23 Abs. 1 SichsDSG (der die Haftung lediglich im Falle ei-
nes unabwendbaren Ereignisses entfallen ldsst); § 30 LDSG S-H (der einen Schadensersatzan-
spruch jedoch nur im Falle einer unzulissigen oder unrichtigen Datenverarbeitung in einem au-
tomatisierten Verfahren vorsieht); § 18 Abs. 1 ThirDSG (der die Haftung auch im Falle einer
automatisierten Datenverarbeitung entfallen ldsst, wenn die verantwortliche Stelle die erforderli-
che Sorgfalt beachtet hat).

044 Von den in Fn. 643 zitierten landesrechtlichen Vorschriften sehen die Folgende hingegen einen
anderen Verschuldensmaf3stab vor: §§ 25 Abs. 1 LDSG B-W; 18 Abs. 1 BInDSG; 20 Abs. 1
HDSG; 24 Abs. 1 SDSG, die auch im Falle einer nichtautomatisierten Datenverarbeitung eine
verschuldensunabhingige Haftung der 6ffentlichen Stelle vorsehen; § 20 Abs. 1 BBDSG, der die
Haftung auch im Falle der automatisierten Verarbeitung entfallen ldsst, wenn der verarbeitenden
Stelle der Entlastungsbeweis gelingt; § 23 Abs. 1 SichsDSG, der die Haftung im Falle eines un-
abwendbaren Ereignisses entfallen lisst; § 30 LDSG S-H, der einen Schadensersatzanspruch nur
im Falle einer unzuldssigen oder unrichtigen Datenverarbeitung in einem automatisierten Ver-
fahren vorsieht; § 18 Abs. 1 ThirDSG, der die Haftung auch im Falle einer automatisierten Da-
tenverarbeitung entfallen lisst, wenn die verantwortliche Stelle die erforderliche Sorgfalt beach-
tet hat und ihr damit keine Fahrlassigkeit zur Last fallt.

4 Dies gilt auch im Rahmen der anderen Landesdatenschutzgesetze. Siche § 6 Abs. 18.2iV.m. {5
Abs. 1S.1Nr. 5 LDSG B-W; Art. 6 Abs. 1 S. 2 BayDSG; § 18 Abs. 1 S. 1 BInDSG; § 20 Abs. 1
S.5BBDSG; § 9 Abs. 1S.11V.m. § 1 Abs. 2 BremDSG; § 3 Abs. 1 S. 1 HmbDSG; § 4 Abs. 1
S.1HDSG; § 4 Abs. 1 S.2LDSG M-V; § 11 Abs. 1S.21.V.m. § 5S. 1 Nr. 5 LDSG-NRW; § 4
Abs. 18.21iV.m. § 6 Abs. 1 Nr. 6 LDSG R-P; §24 Abs. 1S.11i.V.m. {5 Abs. 1S.1SDSG; § 8
Abs. 1S.2 DSG-LSA; § 8 Abs. 1 S. 2 SichsDSG; § 17 Abs. 1 S. 2LDSG S-H; § 8 Abs. 1 S. 2
ThurDSG.

646 Kommentar zum NDSG, § 6 Zu Abs. 1 Nr. 1.

047 Vgl. auch Kommentar zum NDSG, § 6 Zu Abs. 1 Nr. 3.
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NDSG Anwendung findet, in den Vertrag mit dem Auftragnehmer eine Freistel-
lungsklausel einfiigen, aufgrund derer sie gegebenenfalls beim Auftragnehmer
Regress nehmen kann.

Durch eine derartige Klausel kénnte die archivierende Einrichtung sicherstel-
len, nicht fiir eine rechtswidrige Verarbeitung der Daten durch den Auftragneh-
mer in Anspruch genommen zu werden, ohne bei diesem Ruckgriff nehmen zu
kénne. Die Vereinbarung einer solchen Freistellungsklausel macht auch dann
Sinn, wenn der Auftragnehmer ein Langzeitarchivierungsverbund ist, an dem die
archivierende Einrichtung in der tragenden Rechtsform des Verbundes beteiligt
sein sollte. Da dieser wohl in der Rechtsform einer GmbH oder UG organisiert
wire, wiirde fiir seine Verbindlichkeiten ndmlich nur das Gesellschaftsvermdgen
haften,8 so dass die beteiligten Einrichtungen selbst nicht mit hohen Schadens-
ersatzanspriichen konfrontiert wiirden.

I11. Ergebnis

Sowohl im Rahmen des BDSG als auch der einzelnen Landesdatenschutzgesetze
muss die Vereinbarung zwischen archivierender Stelle und dem Auftragnehmer
auf jeden Fall den Gegenstand und Umfang der Datenverarbeitung, die notwendi-
gen technischen und organisatorischen Maf3-nahmen, etwaige Unterauftragsver-
hiltnisse sowie die Befugnis des Auftraggebers festlegen. Dabei ist zu beachten,
dass diese Aufzihlung nicht abschlieBend ist, sondern im Einzelfall noch weitere
Regelungspunkte hinzutreten kénnen. Dies gilt insbesondere im Anwendungsbe-
reich des BDSG, welches diesbeziiglich in § 11 Abs. 2 einen ausfiihrlichen Katalog
enthilt. Aber auch im Rahmen der Landesdatenschutzgesetze ist zu beachten, dass
die Anforderungen an den Inhalt, wie oben gezeigt, teilweise divergieren. Im
Zweifel sollte sich die archivierende Einrichtung daher an dem Katalog des § 11
BDSG orientieren. Darliber hinaus ist zu beachten, dass dem Betroffenen im Falle
einer unrechtmiBligen Verarbeitung seiner Daten ein Schadensersatzanspruch
zusteht, den er im Falle der Auftragsdatenverarbeitung gegen die den Auftrag
erteilende Stelle zu richten hat, da diese ,,Verantwortliche* im datenschutzrechtli-
chen Sinne bleibt. Aus diesem Grund sollte die archivierende Einrichtung in ihren
Vertrag mit dem Auftragnehmer eine Freistellungsklausel aufnehmen. Das Be-
diirfnis einer solchen Klausel ergibt sich ferner aus der verschuldensunabhingigen
Haftung der archivierenden Einrichtung, die das BDSG sowie die Mehrzahl der
Landesdatenschutzgesetze im Rahmen einer automatisierten Datenverarbeitung
vorsehen.

048 Siche § 13 Abs. 2 GmbHG
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Neben der bereits oben behandelten Haftung fiir eine widerrechtliche Nutzung
personenbezogener Daten, stellt sich im Rahmen der elektronischen Langzeitar-
chivierung wissenschaftlicher Primérdaten weiter die Frage, welche haftungsrecht-
lichen Probleme sich beispielsweise bei einem Datenverlust oder allgemein einer
Datenbeschidigung ergeben kénnen. Relevant wird dies vor allem dann, wenn die
Langzeitarchivierung nicht durch die archivierende Einrichtung selbst durchge-
fihrt, sondern an ein Fremdunternehmen ausgelagert wird. Dabei ist zunichst
entscheidend, ob wissenschaftliche Einrichtungen generell verpflichtet sind, die
von ihnen erlangten Daten zu archivieren (dazu A.), da in diesem Fall ein Daten-
verlust unter Umstdnden eine gesetzliche Haftung der archivierenden Einrichtung
auslosen wiirde. Dariiber hinaus ist fiir die archivierenden Einrichtungen aus haf-
tungsrechtlicher Sicht entscheidend, inwieweit sie die Authentizitit und Integritit
der Daten sicherstellen miissen (dazu B.). SchlieBlich stellt sich die Frage, wer fiir
den Schaden haften muss, der durch einen Datenverlust im Rahmen von Archi-
vierungsmalBnahmen entsteht (dazu D.).
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A. Rechtliche Pflicht zur Langzeitarchivierung und
Verantwortlichkeit

Sofern eine Pflicht zur Archivierung bestimmter Daten an der Universitit bzw.
den universitidren Einrichtungen besteht, stellt sich die Frage, wer fir die Durch-
fihrung dieser Archivierung verantwortlich ist. Gesetzliche Aufbewahrungspflich-
ten finden sich dabei vor allem im Bereich der Buchfiihrung®, bei Personalsa-
chen®0, bei Bankunterlagent!, Akten der Verwaltung®?, Gerichtsakten®? und fir
medizinische Dokumentationen®. Im Rahmen des vorliegenden Sachverhaltes
sind dabei vor allem Aufbewahrungs- und Archivierungspflichten von medizini-
schen Dokumentationen relevant, da diese auf Daten, die innerhalb der medizini-
schen Fakultit gewonnen werden, Anwendung finden kénnen. In einem ersten
Schritt ist somit zu priifen, welche Archivierungspflichten fiir Daten aus dem
Bereich der medizinischen Fakultit bestehen. Im Anschluss daran ist festzustellen,
ob sich die Verantwortlichkeit fiir die Langzeitarchivierung dieser Daten aus die-
sen Vorschriften ergibt und falls dies nicht der Fall ist, wie die Verantwortlichkeit
dann bestimmt werden kann.

Eine Archivierungs- und Aufbewahrungspflicht fir medizinische Dokumenta-
tionen ergibt sich dabei zum einen aus § 28 Rontgenverordnung (RoéntgV), § 42
Strahlenschutzverordnung (StrlSchV), § 1 Gentechnikaufzeichnungsverordnung
(GenTAufzV) sowie aus der standesrechtlichen Regelung des § 10 Berufsordnung
der Arztekammer Niedersachsen (BerufsO Arzte Niedersachsen). Dartiber hinaus
folgt aufgrund des Personlichkeitsrechts des Patienten eine drztliche Dokumenta-
tionspflicht als Nebenpflicht aus dem Arzt- oder Krankenhausvertrag 65>

1. Dokumentationspflicht gem. § 28 RontgV

Gem. § 28 Abs. 3 Satz 2 RontgV sind Réntgenbilder zehn Jahre lang nach der
letzten Untersuchung aufzubewahren. Dabei muss jedoch nicht das Original auf-
bewahrt werden. Vielmehr sieht der Wortlaut von § 28 Abs. 4 RéntgV vor, dass
die Rontgenbilder auch als Wiedergabe auf einem Bildtriger oder auf anderen
Datentrigern aufbewahrt werden kénnen, wenn sichergestellt ist, dass die Wieder-

649 Vol. bspw. §§ 238 ff. HGB.

050 Vgl. bspw. § 623 BGB, § 2 Abs. 1 Satz 3 NachwG.

651 Vgl. bspw. § 34 WpHG.

02 Vgl. bspw. § 29 VwVIG.

653Vel. bspw.§ 298a ZPO.

654Vgl. bspw.§ 28 Abs. 4 RontgV; siche auch Rofnagel/ Fischer-Dieskan/ Jandt/ Knopp, Langfristige
Aufbewahrung elektronischer Dokumente, 2007, S. 154 f.

055 BGH NJW 1978, 2337, 2338 f., Rofinagel/ Fischer-Dieskan/ Jandt/ Knopp, S. 85;Rofnagel/ S chmiicker,
Beweiskriftige elektronische Archivierung, 2006, S. 27.
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gaben der Daten mit den Bildern bildlich Gbereinstimmen und wihrend der Dauer
der Aufbewahrungsfrist verfiigbar sind und jederzeit innerhalb angemessener Zeit
lesbar gemacht werden kénnen. Demzufolge besteht zwar keine direkte Pflicht,
wohl aber die Méglichkeit die Bilder in digitaler Form zu archivieren. Damit stellt
sich weiter die Frage, wer fir die Archivierung der Rontgenbilder verantwortlich
ist. Gem. § 15 Abs. 1 Nr. 4 RontgV hat der Strahlenschutzverantwortliche dafiir
zu sorgen, dass die Vorschrift des § 28 Abs. 1 bis 3 Satz 1 und 2 sowie Abs. 4 bis
6 RontgV eingehalten werden. Dariiber hinaus hat auch der Strahlenschutzbeauf-
tragte gem. § 15 Abs.2 Nr.1 RontgV dafiir zu sorgen, dass die in Abs. 1 Nr. 4
genannten Vorschriften, wozu auch § 28 Abs. 4 RéntgV zihlt, eingehalten wer-
den. Wer Strahlenschutzverantwortlicher und Strahlenschutzbeauftragter ist,
ergibt sich dabei aus § 13 Abs. 1 RontgV. Strahlenschutzverantwortlicher ist da-
nach, wer einer Genehmigung nach § 3 bzw. § 5 bedarf oder wer eine Anzeige
nach § 4 zu erstatten hat. Sofern es sich bei dem Strahlenschutzverantwortlichen
um eine juristische Person handelt, werden seine Aufgaben gem. § 13 Abs. 1 Satz
2 RoéntgV von der durch Gesetz, Satzung oder Vertrag zur Vertretung berechtig-
ten Person wahrgenommen.

Der Strahlenschutzbeauftragte wird dagegen gem. § 13 Abs. 2 RontgV vom
Strahlenschutzverantwortlichen bestellt. Die Vertreter miissen jedoch nicht per-
sonlich fiir die Einhaltung der in § 15 Abs. 1 Nr. 4 RoéntgV und damit fiir die
Dokumentation der Rontgenbilder gem. § 28 Abs. 4 RontgV zu sorgen. Vielmehr
schreibt § 15 Abs. 1 RéntgV vor, dass dies insbesondere durch geeignete Regelun-
gen des Betriebsablaufs und durch Bereitstellung ausreichenden und geeigneten
Personals zu erfolgen hat. Demzufolge sind beispielsweise der Vorstand der Uni-
versititsmedizin, sowie die von ihm ernannten Strahlenschutzbeauftragten, dafir
verantwortlich, dass die in der Klinik erstellten Réntgenbilder gem. § 28 Abs. 3
Satz 2 RontgV aufbewahrt werden, was gem. § 28 Abs. 4 RontgV auch durch die
Wiedergabe auf einem Datentrdger mithin einer digitalen Archivierung oder auch
Langzeitarchivierung erfolgen kann. Eine ausdrickliche Pflicht zur elektronischen
Archivierung besteht hingegen nicht.

II.  Dokumentationspflicht gem. § 42 Strahlenschutzverordnung (StrlSchV)

Eine weitere Dokumentationspflicht ergibt sich aus § 42 StrlSchV.%>¢ Danach sind
die Aufzeichnungen nach den §§ 40 und 41 so lange aufzubewahren, bis die tiber-
wachte Person das 75. Lebensjahr vollendet hat oder vollendet hitte, mindestens
jedoch 30 Jahre nach Beendigung der jeweiligen Beschiftigung. Gem. § 42 Abs. 1
Satz 2 SttlSchV sind die Aufzeichnungen jedoch spitestens 95 Jahre nach der
Geburt der betroffenen Person zu 16schen. Gem. § 33 Abs. 1 Nr. 2 b) bb) aaa)
StrlSchV hat dabei der Strahlenschutzverantwortliche unter Beachtung des Stan-
des von Wissenschaft und Technik zum Schutz des Menschen und der Umwelt

656 So auch Sehlund in Laufs/Kern, § 59 Ra. 3.
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vor den schidlichen Wirkungen ionisierender Strahlung durch geeignete Schutz-
mafinahmen, insbesondere durch Bereitstellung geeigneter Riume, Ausriistungen
und Gerite, durch geeignete Regelung des Betriebsablaufs und durch Bereitstel-
lung austreichenden und geeigneten Personals dafiir zu sorgen, dass die Vorschrift
des § 42 Abs. 1 StrISchV eingehalten wird. Ahnlich wie bei der oben angespro-
chenen Pflicht zur Aufbewahrung von Réntgenbildern besteht also auch im Rah-
men des § 42 Abs. 1 Satz 1 StrlSchV zwar keine Pflicht, die Aufzeichnungen elekt-
ronisch aufzubewahren. Allerdings werden die Aufzeichnungen heutzutage wohl
in den meisten Fillen in elektronischer Form vorliegen. Es besteht somit eine,
wenn auch zeitlich begrenzte Pflicht zur Archivierung der Daten. Verantwortli-
cher ist gem. § 33 Abs. 1 StrlSchV der Strahlenschutzverantwortliche, der den
Betriebsablauf entsprechend zu regeln und entsprechendes Personal zur Verfi-
gung zu stellen hat. Strahlenschutzverantwortlicher im Rahmen der StrlSchV ist
dabei, wer einer Genehmigung nach § 7 StrlSchV bedarf. Dies wird in der Regel
der Triger der Einrichtung sein, in der mit ionisierenden Strahlen gearbeitet wird.
Da es sich dabei grundsitzlich um eine juristische Person handeln wird, werden
die Aufgaben des Strahlenschutzverantwortlichen gem. § 31 Abs. 1 Satz 2
StrlSchV durch deren Organe wahrgenommen. Demzufolge sind diese auch fiir
die Archivierung der Aufzeichnungen verantwortlich.

III.  Dokumentationspflicht gem. § 1 der Verordnung iiber Aufzeichnungen
bei gentechnischen Arbeiten oder tiber Freisetzungen (GenTAufzV)

Eine Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflicht besteht ferner gem. § 1 Gen-
TAufzV fir denjenigen, der gentechnische Arbeiten oder Freisetzungen durch-
fihrt. Die inhaltlichen Anforderungen an diese Aufforderungen sind in § 2 Gen-
TAufzV geregelt. Die Form der Aufzeichnungen ist in § 3 der Verordnung gere-
gelt. Dieser sicht in Absatz 2 Satz 1 auch die Moglichkeit einer Aufzeichnung auf
einem Bildtriger oder anderen Datentrigern vor. Die Dauer der Aufbewahrungs-
pflicht hingt dabei gem. § 4 GenTAufzV von der Sicherheitsstufe der durchge-
fihrten Arbeiten ab und liegt zwischen zehn und dreiBlig Jahren jeweils nach Be-
endigung der gentechnischen Arbeiten oder der Freisetzungen. Demnach besteht
fir die Aufzeichnungen eine Pflicht zur Aufbewahrung. Damit stellt sich, wie
auch schon bei den vorangegangenen Normen, die Frage, wer fir die Archivie-
rung verantwortlich ist. Die Aufbewahrungspflicht gem. § 1 GenTAufzV richtet
sich seinem Wortlaut nach an denjenigen, der ,,...gentechnische Arbeiten oder
Freisetzungen durchfiihrt...”. Dies wiren in den vorliegenden Fillen also die
Forschungseinrichtungen, die Forschungen im Bereich der Gentechnik durchfith-
ren und die durch ihre Organe handeln. Auch hier gilt aber, dass die Organe der
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Einrichtungen die Archivierung nicht persénlich vornehmen missen, sondern
durch Bereitstellung des notwendigen Personals und der erforderlichen Infrastruk-
tur der Archivierungspflicht nachkommen kénnen.57

IV.  Dokumentationspflicht gem. § 10 Berufsordnung der Arztekammer Nie-
dersachsen

Eine weitere allerdings berufsstindische Dokumentationspflicht im medizinischen
Bereich folgt aus den Berufsordnungen der Arztekammern, wie beispielsweise der
Berufsordnung der Arztekammer Niedersachsen. Gem. § 10 Abs. 1 BerufsO Arz-
te Niedersachsen haben Arzte iiber die in Ausiibung ihres Berufes gemachten
Feststellungen und getroffenen MaBlnahmen die erforderlichen Aufzeichnungen
zu machen. Dabei sieht Abs. 3 der Norm eine Aufbewahrungspflicht von zehn
Jahren vor, soweit nicht nach gesetzlichen Vorschriften eine lingere Aufbewah-
rungspflicht besteht. Dariiber hinaus kénnen sich lingere Fristen vor allem daraus
ergeben, dass die Informationen noch fir spitere Behandlungen des Patienten
benétigt werden.®®® Bei Aufzeichnungen auf elektronischen Datentrigern oder
anderen Speichermedien sind zwar grundsitzlich zuldssig, bediirfen gem. § 10
Abs. 5 Satz 1 der Berufsordnung aber besonderer Sicherungs- und Schutzmal3-
nahmen, um deren Verdnderung, Vernichtung oder unrechtmifBlige Verwendung
zu verhindern. Auch hierbei handelt es sich demnach nicht um eine spezielle
Pflicht zur elektronischen Archivierung, sondern einer Pflicht, tiberhaupt zu ar-
chivieren. Dabeti ist festzuhalten, dass die Berufsordnung nicht nur Anwendung
auf niedergelassene Arzte Anwendung findet. Vielmehr stellt § 22 der Berufsord-
nung klar, dass ihre Regeln auch fiir Arzte gelten, welche ihre irztliche Titigkeit
im Rahmen eines privatrechtlichen Arbeitsverhiltnisses oder 6ffentlich-
rechtlichen Dienstverhiltnisses ausiiben. Die Berufsordnung findet demzufolge
auch auf Arzte Anwendung, die in 6ffentlichen Krankenhiusern angestellt sind.
Diese sind somit gem. § 10 BerufsO Arzte Niedersachsen standesrechtlich dazu
verpflichtet, die in Austibung ihres Berufes erthobenen Daten aufzubewahren. Im
Rahmen von Daten, die durch drztliche Untersuchungen gewonnen werden, sind
demzufolge die Arzte fiir eine Archivierung verantwortlich. Diese Verantwortlich-
keit erstreckt sich zwangsldufig auch auf eine elektronische Archivierung, welche
heutzutage wohl auch eher den Regelfall als die Ausnahme darstellen wird.

V. Dokumentationspflicht als Nebenpflicht

Dariiber hinaus besteht eine Dokumentationspflicht in Form einer Nebenpflicht.
Diese wird zum Teil aus dem Krankenhausaufnahme- bzw. Arztvertrag, teilweise
auch aus dem Personlichkeitsrecht des Patienten und aus der drztlichen Behand-
lungspflicht hergeleitet. Nach Auffassung der Rechtsprechung handelt es sich der

657 Vgl. BGH NJW 1980, 2810, 2811; Schnarz/ Schipfl in Bamberger/Roth, Bd. 1, § 31 Rn. 14
058 Roffnagel/ Fischer-Dieskan/ Jandt/ Knopp, S. 85; Rofnagel/ S chmiicker, S. 86.
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Dokumentations- und Aufbewahrungspflicht um eine ,,selbstverstindliche thera-
peutische Pflicht*.6% Dabei stellt die Rechtsprechung an die Form der Dokumen-
tation keine speziellen Anforderungen, so dass auch eine digitale Dokumentation
zur Brfillung der Nebenpflicht zuldssig ist.0 Die Pflicht zur Dokumentation
trifft dabei zum einen den behandelnden Arzt, zum anderen auch das Klinikum
als Vertragspartner des Krankenhausaufnahmevertrages.®! Dartiber hinaus wird in
Rechtsprechung und Literatur die Giberwiegende Auffassung vertreten, dass unab-
hingig vom Vorliegen eines Behandlungsvertrags eine allgemeine Verpflichtung
zur Dokumentation des Behandlungsgeschehens sowie pflegerischer Ma3nahmen
besteht.062

VI.  Ergebnis

Eine Dokumentationspflicht fiir die vorliegend im Mittelpunkt stehende wissen-
schaftlichen Primirdaten kann sich demnach vor allem aus § 28 Abs. 4 RéntgV, §
42 StrlSchV sowie der aus dem Krankenhausaufnahmevertrag abgeleiteten Do-
kumentationspflicht ergeben. Dariiber hinaus folgt aus § 1 GenTAufzV eine Auf-
zeichnungspflicht fir den Fall, dass gentechnische Arbeiten oder Freisetzungen
durchgefiihrt werden. Dabeti ist festzuhalten, dass es sich bei diesen Dokumentati-
onspflichten nicht speziell um Pflichten zu einer digitalen Langzeitarchivierung
handelt. Allerdings werden die Einrichtungen die betreffenden Daten in den meis-
ten Fillen aufgrund des allgemeinen technischen Fortschrittes in digitaler Form
und, wie oben aufgezeigt, fiir einen lingeren Zeitraum speichern, so dass von
ciner digitalen Langzeitarchivierung dieser Daten gesprochen werden kann. Ver-
antwortlich fiir die Dokumentation von Réntgenbildern und damit auch, sofern
sie durchgeftihrt wird, fiir eine digitale Archivierung dieser Daten, sind zum einen
je nach Rechtsform der Vorstand bzw. Geschiftsfihrer des Krankenhauses, zum
anderen der Strahlenschutzbeauftragte. Fiir die Archivierung von Behandlungs-
und Untersuchungsdaten ist daneben auch der jeweilige behandelnde Arzt ver-
antwortlich.

059 BGH NJW 1978, 2337, 2338 f.; 1986, 2365; 1988, 762, 763; 1987, 1482, 1483.

660 Schiund in Laufs/Kern, § 55 Ra. 11; Ortner/ Geis, MedR 1997, 337, 338.

661 BGH NJW 1988, 762, 763; Kern, MedR 2000, 347, 348.

662 BGH NJW 1986, 2365, 2366; 1988, 762; OLG Zweibriicken MedR 2000, 233, 235; Ublenb-
ruck/ Schiund in Laufs/Uhlenbruck, § 59 Ra. 2; Kern, MedR 2000, 347, 348; Hijftherger, MedR
2000, 505, 508 f.
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B. Sicherstellung der Authentizitit und Integritit der
archivierten Daten

Des Weiteren stellt sich aus haftungsrechtlicher Sicht die Frage, ob die archivie-
rende Einrichtung die Authentizitit und Integritit ihrer archivierten Daten sicher-
stellen muss. Dabei ist zunichst festzuhalten, dass das Gesetz diesbeziiglich keine
expliziten Regelungen bereit halt.063

Etwas anderes ergibt sich hingegen bei der Archivierung personenbezogener
Daten. Wie oben bereits festgestellt, haben 6ffentliche und nicht-6ffentliche Stel-
len, die selbst oder im Auftrag personenbezogene Daten erheben, verarbeiten
oder nutzen, die technischen oder organisatorischen MaB3nahmen zu treffen, die
erforderlich sind, um die Ausfithrung der Vorschriften der Datenschutzgesetze zu
gewihrleisten. Welche Mallnahmen dies im Einzelnen sind, ergibt sich dabei ins-
besondere aus der Anlage zu § 9 Satz 1 BDSG. Dieser bezieht sich seinem Wort-
laut nach zwar nur auf die automatisierte Nutzung oder Verarbeitung personenbe-
zogener Daten. Selbst wenn ausnahmsweise aber doch eine manuelle Datenverar-
beitung vorliegen sollte, kénnte die Anlage zu § 9 BDSG entsprechende Anwen-
dung finden.%%* Dartiber hinaus enthalten die Landesdatenschutzgesetze ebenfalls
vergleichbare Vorschriften.®®> Damit ist die archivierende Einrichtung zumindest
bei personenbezogenen Daten dazu verpflichtet die Integritit und Authentizitit
sicherzustellen.

Aber auch bei Daten ohne Personenbezug ergibt sich die Notwendigkeit einer
Sicherstellung der Integritit und Authentizitit zumindest aus wissenschaftlicher
Sicht, da die archivierten Daten fiir andere Forschungseinrichtungen nahezu wert-
los wiren, wenn nicht sichergestellt wire, dass diese nicht manipuliert wurden
bzw. eine solche Manipulation fiir den Verwender der Daten nicht erkennbar
wire. Letztlich ist es ja gerade das Ziel einer Archivierung, die archivierten Werke
in ihrem -zumindest inhaltlich- urspriinglichen Zustand zu erhalten.66¢

Zum anderen ist zu beachten, dass die archivierende Einrichtung unter Um-
stinden fiir Schiden haften miisste, die aufgrund manipulierter Daten bei anderen
Forschungseinrichtungen entstehen. Als Anspruchsgrundlage kidme dabei vor
allem § 280 Abs. 1 BGB in Betracht, da zwischen der archivierenden Einrichtung
und der Empfingerin der Daten regelmiBig ein Schuldverhiltnis in Form eines
Vertrags bestehen wird. Sofern die archivierende Einrichtung fehlerhafte Daten
zur  Verfiigung stellen wiirde, lige darin eine Pflichtverletzung nach

663Rgffnagel/ Fischer-Dieskan/ S. Jandt/ M. Knopp, S. 107.
664 Vol. Ernestus in Simitis, § 9 Rn. 18.

065 Siehe dazu S. 168 ff.

666 RofSnagel/ Fischer-Dieskan/ S. Jandt/ M. Knopp, S.44.
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§ 280 Abs. 1 S. 1 BGB. Die Universitidt musste gem. § 280 Abs. 1 BGB fiir daraus
entstehende Schiden allerdings nur dann haften, wenn sie die Pflichtverletzung zu
vertreten hitte. Dies liegt gem. § 276 I BGB grundsitzlich bei vorsitzlichem oder
fahrlissigem Handeln vor. Demzufolge kdnnte die archivierende Einrichtung
unter Umstidnden einer Haftung entgehen, wenn die Daten von ihr entsprechend
gegen eine Manipulation gesichert worden wiren oder eine Manipulation fiir den
Empfinger zumindest erkennbar war. Damit stellt sich die Frage, welchen Anfor-
derungen eine solche Verschlisselung entsprechen misste. Um die Integritdt und
Authentizitit von Daten sicher zu stellen, sind verschiedene Verfahren denkbat.
Dabei kann man zwischen systembezogenen und organisatorischen Sicherungs-
mitteln, datentridgerbezogenen sowie dokumentbezogenen Sicherungsmitteln un-
terscheiden.®¢’

1. Systembezogene und organisatorische Sicherungsmittel

Zunichst kann die Integritit und Authentizitit der Daten dadurch sichergestellt
werden, dass das Archiv so konfiguriert wird, dass nur ein bestimmter Personen-
kreis auf die Daten zugreifen kann.®8 Des Weiteren sind auch Beschrinkungen
der Zugriffsfunktionen méglich. So kénnen die archivierten Dateien anderen For-
schungseinrichtungen beispielsweise dergestalt zuginglich gemacht werden, dass
diese sie nur lesen oder herunterladen, die Dateien jedoch nicht dndern kénnen.®®
Dariiber hinaus kénnen auch integrierte Protokollierungssysteme als Sicherungs-
mittel eingesetzt werden. Diese zeichnen auf, wann und vor allem wer auf Dateien
im Archiv zugegriffen hat.6”0 Dartber hinaus besteht ferner die Méglichkeit zur
Speicherung solche Datentriger zu verwenden, die lediglich einmal beschreibbar
sind.

1I. Datentridgerbezogene Sicherungsmittel

Des Weiteren besteht die Méglichkeit, zur Archivierung Speichermedien zu ver-
wenden, die lediglich einmal beschreibbar sind, so dass eine Verinderung der
Daten nach der Speicherung nicht mehr mdglich ist. Bei optischen Medien, wie
etwa CD-ROM oder DVD wird die Oberfliche bei einer Speicherung dabei irre-
versibel verindert. Bei Festplattensystemen kann eine einmalige Beschreibbarkeit
hingegen durch den Einsatz spezieller Software erreicht werden.67!

667 Rofnagel/ Fischer-Dieskan/ S. Jandt/ M. Knopp, S. 23.

68 Dies ist bei der Archivierung personenbezogener Daten schon aufgrund der einschligigen Be-
stimmungen der Datenschutzgesetze erforderlich, siche oben S. 165 ff.

669 Rofnagel/ Fischer-Dieskan/ S. Jandt/ M. Knopp, S. 24.

670 Rofnagel/ Fischer-Dieskan/ S. Jandt/ M. Knopp, S. 24.

671 Rofnagel/ Fischer-Dieskan/ S. Jandt/ M. Knopp, S. 24.
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III.  Dateibezogene Sicherungsmittel

Schlief3lich ist es auch moglich, hinsichtlich Sicherung der Integritit und Authenti-
zitit bei den archivierten Dateien selbst anzusetzen. So kénnen die Dateien derart
verschliisselt werden, dass sie von Unbefugten gar nicht erst gelesen werden kon-
nen. Durch eine Verschlisselung kann jedoch auch der Schutz vor einer Manipu-
lation der Daten erreicht und damit deren Integritdt und Authentizitit gesichert
werden. Da keine ausdriicklichen Regelungen fiir diese Fille bestehen, kénnten als
Anhaltspunkte fiir eine sichere Verschlisselung bereits existierende Vorschriften
dienen, die sich auf elektronisch verschlusselte Dokumente beziehen. Dies sind
vor allem die §§ 126a BGB und 371a ZPO. Soll die gesetzlich vorgeschriebene
Schriftform durch eine elektronische Form ersetzt werden, so muss der Aussteller
das Dokument mit einer qualifizierten elektronischen Signatur im Sinne des Signa-
turgesetzes versehen. Sollen elektronische Dokumente im Zivilprozess die Be-
weiskraft privater Urkunden haben, so verlangt auch § 371a ZPO, dass diese Do-
kumente mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen sind. Demnach
wird eine qualifizierte elektronische Signatur vom Gesetzgeber als sicher genug
erachtet, um derart verschlisselte elektronische Dokumente als Ersatz fiir schrift-
liche Dokumente, sei es im Rahmen der Abgabe einer Willenserkldrung oder als
Beweisstuck vor Gericht, zuzulassen. Auch wenn die archivierten Daten in der
Regel nicht zur prozessualen Beweissicherung dienen werden, kann durch eine
Signatur die Authentizitidt und Integritit der Daten und damit das Vertrauen Drit-
ter in die Datenbestinde gesichert werden.67?

1. Voraussetzungen einer qualifizierten elektronischen Signatur

Eine qualifizierte elektronische Signatur wird in § 2 Nr.3 SigG definiert als ,,elekt-
ronische Signatur nach § 2 Nr. 2 SigG, die auf einem zum Zeitpunkt ihrer Erzeu-
gung giiltigen qualifizierten Zertifikat beruht und mit einer sicheren Signaturerstel-
lungseinheit erzeugt wurde®. Der Inhalt des giiltigen Zertifikates wird wiederum
von § 7 SigG vorgeschrieben. Aus dem Zertifikat geht wiederum die Identitit des
Inhabers der Signaturschliissels hervor, § 7 Abs. 1 Nr. 1 SigG.

Wird eine Datei elektronisch signiert, so wird sie mit Hilfe eines Algorithmus
verschliisselt (sog. ,,Private Key®). Fur das Entschliisseln wird wiederum ein ande-
rer Schltssel verwandt (sog. Public Key) wobei man aus dem einen nicht den an-
deren Schltssel errechnen kann.6” Durch Verwendung des 6ffentlichen Schlissels
kann der Empfinger der Datei feststellen, ob die Datei verindert wurde. Damit
bietet eine elektronische Signatur zwar keinen Schutz vor einer Verinderung der
Datei. Allerdings stellt sie sicher, dass der Verwender der Datei durch Verwenden
des offentlichen Schlissels feststellen kann, dass die Datei verindert worden ist.

672 RofSnagel/ Fischer-Dieskan/ S. Jandt/ M. Knopp, S.108; Rofnagel/ Schmiicker, Beweiskriftige elektroni-
sche Archivierung, 2006, S. 21.
73 Beutelspacher/ Schwenk/ Wolfenstetter, 2005, S. 6 ff.; Rofnagel/ Fischer-Dieskan/ S. Jandt/ M. Knopp, S.25.
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Im Unterschied zu einer symmetrischen Verschlisselung, bei der zur Ver- und
Entschliisselung derselbe Schliissel verwandt wird, erfolgt die Erstellung einer
elektronischen Signatur somit asymmetrisch. Wird ein Dokument vom Versender
(hier also der archivierenden Einrichtung) signiert, so wird aus der Datei ein sog.
Hash-Wert gebildet. Dieser wird mit Hilfe des sog. Private Keys verschliisselt und
bildet die Signatur. Der Private Key bleibt auch fiir den Verwender unbekannt
und ist auf einer Chipkarte gespeichert, die von einem sog. Trust Center erstellt
wird. Méchte der Empfinger der Datei (in den vorliegenden Fillen also beispiels-
weise die Forschungseinrichtung, die auf die archivierten Dateien zugreift) deren
Integritit iberpriifen, so bildet auch er aus dem empfangenen Dokument den sog.
Hashwert. AnschlieBend entschlisselt er die Signatur mit Hilfe des Public Keys,
der fir jeden Netzteilnehmer jederzeit abrufbar ist. Nach der Entschlisselung
liegen dem Empfinger zwei Hash-Werte vor. Zunichst der Hash-Wert, den der
Empfinger durch Komprimierung des empfangenen Dokumentes erlangt hat.
Des Weiteren der Hash-Wert des Ausgangsdokumentes, den er mit Hilfe des Pub-
lic-Keys entschliisselt hat. Wurde das Ausgangsdokument nicht verdndert, sind die
beiden Hash-Werte identisch, andernfalls weichen sie voneinander ab. Somit kann
der Empfinger tberpriifen, ob der von ihm heruntergeladene Datensatz zwi-
schenzeitlich verdndert wurde. Das Signieren der Dateien kénnte dabei zum einen
von der fiir die Archivierung zustindigen Stelle oder direkt von den Forschungs-
projekten vorgenommen werden, die die Daten im Rahmen ihrer wissenschaftli-
chen Titigkeit ermittelt haben. Insofern bestiinde die Moglichkeit, die zu archivie-
renden Dateien vor der Archivierung zu signieren.

2. Lebensdauer der Signatur vs. Archivierungsdauer

Problematisch ist an der Verwendung einer elektronischen Signatur jedoch, dass
die zur Schliisselung verwendeten Algorithmen und Parameter nur fiir einen be-
grenzten Zeitraum verwendet werden kénnen. Damit wiirde fir Dateien, deren
Archivierung und Signatur weit in der Vergangenheit liegt, die Gefahr bestehen,
dass die Verschlisselungstechnik unterlaufen wird und die Dateien trotz der Sig-
natur unbemerkt verindert werden kénnen. Zur Losung dieses Problems bietet es
sich auch hier wieder an, die gesetzlichen Regelungen fur elektronische Signaturen
als Orientierungspunkte zu Hilfe zu nehmen. So sind Daten mit einer qualifizier-
ten elektronischen Signatur gem. § 17 Satz 1 SigV neu zu signieren, wenn diese fiir
lingere Zeit in signierter Form bendtigt werden, als die fiir ihre Erzeugung und
Prifung eingesetzten Algorithmen oder der zugehdrigen Parameter geeignet sind.
Bevor die Neusignatur erfolgt, mussen die Daten gem. § 17 Satz 3 SigV unter
Einbeziehung aller bereits bestechenden Signaturen mit einem qualifizierten Zeit-
stempel versehen werden. Die neue Signatur muss gem. § 17 Satz 3 SigV mit ge-
eigneten neuen Algorithmen oder zugehdrigen Parametern erfolgen, frithere Sig-
naturen einschlieBen und einen qualifizierten Zeitstempel tragen. Ein solcher Zeit-
stempel ist gem. § 2 Nr. 14 SigG die von einem qualifizierten Zertifizierungs-
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dienstanbieter ausgestellte elektronische Bescheinigung dartiber, dass ihm die be-
treffenden elektronischen Daten zu einem bestimmten Zeitpunkt vorgelegen ha-
ben. Werden dabei Zeitstempel eingesetzt, die eine qualifizierte elektronische Sig-
natur beinhalten, so ist eine weitere Signatur nicht notwendig, da diese nicht zu
einer erh6hten Sicherheit fithrt.5*Die neue Signatur hat gem. § 17 Satz 2 SigV vor
dem Zeitpunkt des Ablaufs zu erfolgen. Fine Ubersicht der sicherheitsgeeigneten
Algorithmen und die zugehérigen Parameter sowie der Zeitpunkt, bis zu dem die
Eignung jeweils gilt, veréffentlicht die Bundesnetzagentur im Bundesanzeiger.®”

C. Ergebnis

Eine generelle Pflicht fiir die Gewihrleistung der Integritit und Authentizitit der
archivierten Daten besteht demzufolge nicht.Etwas anderes gilt jedoch im Rah-
men der Archivierung personenbezogener Daten. Hier wird man zumindest eine
Pflicht der archivierenden Einrichtung zur Anbringung einer elektronischen Sig-
natur annehmen miissen. Diese folgt im Anwendungsbereich des BDSG aus der
Anlage zu § 9 Nr. 5 BDSG, da hiernach gewihtleistet werden muss, dass eine
Verinderung personenbezogener Daten festgestellt werden kann. Im Anwen-
dungsbereich des BDSG wird die Anlage zu § 9 dabei regelmilBig einschligig sein,
da im Rahmen der elektronischen Langzeitarchivierung grundsitzlich eine auto-
matisierte Datenverarbeitung vorliegt. Die Landesdatenschutzgesetze enthalten
ebenfalls eine solche Verpflichtung, so dass eine elektronische Signatur auch dann
erforderlich ist, wenn nicht das BDSG, sondern ein Landesdatenschutzgesetz
einschligig ist.

Ein praktisches Bediirfnis der Gewihrleistung der Integritit und Authentizitit
der Daten besteht jedoch auch bei nicht personenbezogenen Daten aufgrund der
Tatsache, dass die archivierten Daten andernfalls aus wissenschaftlicher Sicht
wertlos wiren, da ein Vertrauen in ihre Integritit konsequenterweise nicht bestiin-
de. Dariiber hinaus kénnten sich unter gewissen Umstinden auch haftungsrechtli-
che Probleme fiir die archivierende Finrichtung ergeben, sofern Dritten aufgrund
verfilschter Daten ein Schaden entstinde. Die Gewihtleistung einer solchen In-
tegritit kann dabei zum einen durch datei- als auch durch systembezogene Siche-
rungsmal3nahmen erreicht werden. Welche Methode dabei angewandt wird, hingt
letztlich vom jeweils aktuellen technischen Standard ab. Da aber nie ausgeschlos-
sen werden kann, dass derartige Sicherungen nicht doch umgangen werden kén-
nen, sollten auch diese Daten zusitzlich mit einer qualifizierten elektronischen
Signatur nach dem Signaturgesetz versehen werden, wie sie beispielsweise auch §
126a BGB oder § 371a ZPO verlangen. Aufgrund des groBlen und im Laufe der

674 RofSnagel/ Schmiicker, S. 29; Rofinagel/ Pordesch in RoBnagel, A. (Hrsg.): Recht der Multimediadienste,
§ 17 SigV, Rn. 54.
675 Rofnagel/ Fischer-Dieskan/ S. Jandt/ M. Knopp, S.63
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Jahre stetig anwachsenden Datenvolumens wird die nach § 17 SigV erforderliche
regelmilige Neusignierung indes sehr zeitaufwendig sein, weshalb die archivie-
rende Einrichtung ein System einrichten sollte, welches die Signaturen automa-
tisch erneuert und mit einem qualifizierten Zeitstempel versieht.

D. Haftung fiir Datenfehler, die im Rahmen der
Archivierung verursacht werden

Neben den rechtlichen Beziehungen der archivierenden Einrichtung zu Nutzungs-
rechteinhabern, Betroffenen von personenbezogenen Daten und Dritten, die
archivierte Daten von ihr beziehen, sind fiir die Archivierung auflerdem Fragen
hinsichtlich der Haftung fiir einen Datenverlust oder eine Datenbeschidigung von
Interesse.

1. Umsetzung der einzelnen Arbeitsschritte

Neben der Frage, welche Mafinahmen in den oben dargestellten Arbeitsschritten
vorgenommen werden, kommt es fiir die Frage der Haftung vor allem darauf an,
von wem diese Arbeitsschritte ergriffen werden.

Dabei ist zum einen denkbar, dass die archivierende Einrichtung die oben dar-
gestellten Arbeitsschritte vollstindig selbst ibernimmt. Denkbar wire aber auch,
dass Dritte mit der Wahrnehmung einzelner oder sogar simtlicher Arbeitsschritte
betraut werden. In diesem Zusammenhang stellt sich jedoch die Frage, wer haften
muss, wenn im Rahmen der oben genannten Arbeitsschritte Fehler auftreten.
Dariiber hinaus sind Fille denkbar, in denen ein Datenverlust nicht aufgrund
menschlichen Versagens eintritt, sondern aufgrund mangelhaften Materials, wie
etwa defekten Festplatten oder anderen Speichermedien. In diesen Fillen ist zu-
nichst entscheidend, ob der archivierenden Einrichtung tberhaupt ein bezifferba-
rer Schaden entstanden ist und sofern dies der Fall ist, wer flir diesen haftet.

Dabei ist danach zu differenzieren, ob der Fehler durch einen Dritten verur-
sacht worden ist (dazu 1.) oder durch interne Fehler im Rahmen der archivieren-
den Einrichtung (dazu 2.).

1. Archiviernng durch Dritte

Zunichst ist denkbar, dass der Datenfehler durch innere Einflisse verursacht
wird. Verursacht werden kann dies durch menschliches Fehlverhalten (dazu a.),
wie beispielsweise dem versechentlichen Loschen eines Datensatzes oder durch
Materialfehler (dazu b.), wobei Letzteres auch wiederum auf menschliches Fehl-
verhalten, wie etwa unterlassener Wartungsarbeiten zurlickzufithren sein kann.
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a. Datenfehler aufgrund menschlichen Fehlverhaltens

Ein Datenfehler kann zunichst durch menschliches Fehlverhalten entstehen. Un-
ter Berlcksichticung der einzelnen Archivierungseinheiten und der ihnen zufal-
lenden Aufgaben ist dabei zunichst denkbar, dass eine Datei vollstindig gel6scht
wird. Dies wire insbesondere im Rahmen des ,,Ingest” denkbar, wo die SIPs in
Empfang genommen werden, bevor sie von dort an das ,,Data Management™ und
das ,,Archival Storage® weitergesendet werden. Darliber hinaus wire aber auch
denkbar, dass die Daten zwar nicht beschidigt werden, ihnen jedoch die falsche
Identifikationsdatei zugeordnet wird und sie dadurch nicht mehr oder nur noch
schwer auffindbar sind.

Dariiber hinaus kénnte ein Datenverlust auch im Rahmen der Migration oder
durch Fehler bei der Erneuerung der Hardware durch das ,,Archival Storage*
entstehen. Tritt ein Datenfehler auf, stellt sich die Frage, wer fiir diesen Fehler
haftet und vor allem gegeniiber wem. Dabei ist danach zu differenzieren, ob die
Universitit die Archivierung selbst vornimmt, oder ob die Archivierung oder zu-
mindest Teile davon an auflenstehende Firmen ausgelagert werden.

Sofern die Universitit die Archivierung oder zumindest Teile davon an auflen-
stehende Dritte iibertragen wiirde, lige dem ein Vertrag zugrunde, kraft dessen
sich der Dritte zur Archivierung beziehungsweise zu einzelnen Arbeitsschritten,
die zur Archivierung erforderlich sind, gegen die Zahlung einer Vergltung ver-
pflichten wiirde. Sofern Datenfehler bei dem Dritten auftreten, kime damit eine
Haftung des Dritten gegeniiber der Universitit gem. § 280 Abs. 1 BGB in Be-
tracht. Danach kann der Gldubiger Ersatz fiir den durch die Pflichtverletzung des
Schuldners entstandenen Schaden verlangen. Insofern wire im Einzelfall zu pri-
fen, ob die Tatbestandsvoraussetzungen des § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB vorliegen.

i Schuldverhaltnis

Zunichst misste dafiir ein Schuldverhiltnis vorliegen. Darunter wird nach
allgemeiner Ansicht ein Rechtsverhiltnis verstanden, das fiir die einzelnen
Parteien Rechte und Pflichten begriindet.®’ Ein solches Schuldverhiltnis stellt der
Vertrag zwischen der archivierenden Einrichtung und der Fremdfirma dar. Der
genaue Vertragstyp kann dabei von Fall zu Fall divergieren. Denkbar sind aber vor
allem Dienst-, Werk- oder auch Mietvertrige bzw. typengemischte Vertrige, die
einzelne Elemente der genannten Vertragstypen enthalten.t”’ Sofern es sich bei
dem Vertragsverhiltnis um einen Werkvertrag handeln sollte, ist zu beachten, dass

676 Grijneberg in Bambetger/Roth, Bd. 1, § 241 Rn. 3 f; Kramer in Munchener Kommentar BGB, Bd.
2, 5. Aufl. 2007, Einl. Rn. 13.

677 Vol. Schmidt in Redeker (Hrsg.), Handbuch der IT-Vertrige, Bd. 1, 1.5 Rn. 6; Kazger in Redeker,
Bd.1,1.8 Rn. 4 f;1.9 Rn. 21 f.
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in diesen Fillen das spezielle Mingelgewihrleistungsrecht der §§ 634 ff. BGB
einschlidgig wire. In diesen Fillen finde § 280 Abs. 1 BGB jedoch tber die
Verweisnorm des § 634 Nr. 4 BGB Anwendung®s.

i.  Pflichtverletzung

Des Weiteren miisste der Dritte eine Pflicht aus diesem Vertrag verletzt haben.
Die Pflichten, die aus dem Schuldverhiltnis folgen, richten sich dabei nach § 241
Abs. 1 und Abs. 2 BGB. Nach Abs. 1. folgen die Pflichten der Parteien aus dem
Schuldverhiltnis. In dem Vertrag zwischen der Universitit und dem Dritten wird
dabei regelmifBig vereinbart sein, dass die Datensitze in einem entsprechenden
Zustand erhalten werden. Sofern der Dritte mit der eigentlichen Datenaufbewah-
rung (,,Archival Storage) betraut wird, wire die Erhaltung der Daten sogar eine
Hauptleistungspflicht. Dazu gehért auch die Zuordnung der richtigen Metadaten
und der richtigen Identifikationsdatei. Sofern der Dritte mit dem ,,Ingest™ oder
dem Datenmanagement (,,Administration®) betraut wiirde, wire auch dies eine
Hauptleistungspflicht. Selbst wenn dies nicht der Fall sein sollte, so stellt der
Erhalt der Daten zumindest eine aus § 241 Abs. 2 BGB folgende Treuepflicht dar,
wonach die Parteien zur Riicksichtnahme auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interes-
sen des anderen Teils verpflichtet sind. Die Beschidigung oder sogar Léschung
von Daten stellt damit eine Pflichtverletzung im Sinne des § 280 Abs. 1 Satz 1
BGB dar.

iil. Vertretenmussen

Der Vertragspartner miusste diese Pflichtverletzung ferner zu vertreten haben.
Dabei bestimmt § 276 BGB, dass der Schuldner Vorsatz und Fahrlissigkeit zu
vertreten hat, wenn eine strengere oder mildere Haftung weder bestimmt noch aus
dem sonstigen Inhalt des Schuldverhiltnisses zu entnehmen ist. Fahrldssig handelt
gem. § 276 Abs. 2 BGB, ,,wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auller Acht
lasst™. Es kommt also darauf an, dass der Vertragspartner den Datenfehler auf-
grund mindestens fahrldssigen Verhaltens herbeigefiihrt hat.

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass im Falle eines Prozesses nicht
die archivierende Einrichtung das Beweistisiko hinsichtlich des Vertretenmiissens
treffen wiirde. Vielmehr miisste der Schuldner, hier also den fiir die Archivierung
zustindige Vertragspartner, aufgrund der in § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB vorgesche-
nen Beweislastumkehr beweisen, dass er die Pflichtverletzung gerade nicht zu
vertreten hat. Um trotzdem im Falle eines Datenfehlers- oder Vertlustes abschit-
zen zu kénnen, ob ein Anspruch nach § 280 Abs. 1 BGB besteht, soll im Folgen-
den darauf eingegangen werden, unter welchen Umstinden ein Vertretenmissen
vorldge. Dabei ist zu beachten, dass der Vertragspartner die notwendigen Arbeiten

078 Ggf. in Verbindung mit § 283 S.1 sofern die Nacherftllung unmdoglich ist.
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zumeist nicht selbst vornehmen wird sondern sich dazu seiner Angestellten be-
dient. Damit stellt sich aber ferner die Frage, ob und wie ihm deren Fehlverhalten
zuzurechnen ist.

(1) Eigenes VVertretenmiissen des |V ertragspartners

Dabei kommt zum einen ein eigenes Vertretenmiissen des Vertragspartners in
Betracht, wenn dieser seine Angestellten nicht sorgfiltig ausgesucht oder den
Betriebsablauf nicht sorgfiltig organisiert hat. Ist dies der Fall, so hat er die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt auller Acht gelassen und damit fahrléssig gehandelt,
so dass er die Pflichtverletzung zu vertreten hitte. Sofern es sich bei dem Ver-
tragspartner um eine juristische Person handelt, wiirde dieser ein solches Organi-
sationsverschulden ihres Vorstands in analoger Anwendung des § 31 BGB als
eigenes Verschulden zur Last fallen.67

(2) Vertrtetenmiissen der Angestellten

Sofern der Vertragspartner seine Angestellten jedoch unter Beachtung der erfor-
derlichen Sorgfalt ausgesucht hat, kommt eine Zurechnung des Vertretenmiissens
des Angestellten tber § 278 BGB in Betracht. Danach hat der Schuldner ein Ver-
schulden der Personen, deren er sich zur Erfiillung seiner Verbindlichkeit bedient,
in gleichem Umfang zu vertreten wie eigenes Verschulden. Handelt ein Angestell-
ter des Vertragspartners also fahrldssig oder vorsitzlich und hat dieser damit die
Pflichtverletzung zu vertreten, so wirde dieses Vertretenmiissen gem. § 278 BGB
dem Vertragspartner zugerechnet werden, so dass dieser die Beschidigung des
Datensatzes zu vertreten hitte.

(3) Haftungsbeschrinkung

Da der Schuldner gem. § 276 Abs. 1 BGB Vorsatz und Fahrlissigkeit nur dann zu
vertreten hat, wenn eine strengere oder mildere Haftung nicht bestimmt ist, kénn-
te der Vertragspartner versuchen, sein Vertretenmissen durch entsprechende
Klauseln in seinen Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) méglichst weit zu
begrenzen. Damit stellt sich die Frage, inwieweit dies méglich ist und wann derar-
tige Klauseln unwirksam wiren. Die Wirksamkeit von AGB richtet sich dabei
grundsitzlich nach den §§ 307 ff. BGB. Da es sich bei der Universitit Gottingen
um eine Stiftung und damit um eine juristische Person 6ffentlichen Rechts han-
delt, finden die §§ 308 und 309 BGB auf AGB, die ihr gegeniiber gestellt werden,
jedoch gem. § 310 Abs. 1 Satz 1 BGB keine Anwendung. Vielmehr sind diese
AGB nur anhand des § 307 Abs. 1 und Abs. 2 BGB zu priifen, wobei die §§ 308
und 309 BGB jedoch eine gewisse Indizwirkung fiir eine unangemessene Benach-

679 Ellenberger in Palandt, § 31 Ra. 2, 3; Schwarz/ Schipfl in in Bamberger Roth, Bd. 1, § 31 Rn. 1, 3;
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teiligung des Vertragspartners entfalten kénnen.80 Zunichst ist festzuhalten, dass
eine Freizeichnung fiir eigenes vorsitzliches Handeln des Vertragspartners schon
gem. § 276 Abs. 3 BGB unwirksam wire. Es stellt sich damit die Frage, inwieweit
der Vertragspartner die Haftung fiir eigenes fahrldssiges Verhalten sowie fahrlissi-
ges und vorsitzliches Verhalten seiner Erfullungsgehilfen einschrinken kann.

(a) Ausschluss der Haftung fiir grob fahrlissiges Verhalten

Unter grob fahrldssigem Verhalten versteht man das auller Acht lassen der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt in besonders schwerem und ungewdhnlich hohem
Maf3e.%8! Die Wirksamkeit einer Klausel, wonach der Vertragspartner grob fahrlds-
siges Verhalten nicht zu vertreten hat, hingt von § 307 Abs. 1 und Abs. 2 BGB
ab. Bestimmungen in AGB sind gem. § 307 Abs.1 Satz 1 BGB unwirksam, ,,wenn
sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligen. Eine solche unangemessene Benachteili-
gung ist in den vorliegenden Fillen zumindest dann anzunechmen, wenn sich der
IT-Dienstleister fir eigenes grob fahrldssiges Verhalten freizeichnen mdchte.652

Dies folgt mittelbar aus § 309 Nr. 7b BGB, welcher hier gem. § 310 Abs. 1
BGB zwar keine direkte Anwendung findet, jedoch eine Indizwirkung fiir eine
unangemessene Benachteiligung der archivierenden Einrichtung entfaltet und
damit eine Unwirksamkeit eines solchen Haftungsausschlusses nach § 307 Abs. 1
BGB zur Folge hat. Hinsichtlich des Ausschlusses der Haftung fiir grob fahrlissi-
ges Verhalten der Mitarbeiter des Vertragspartners wiirde dies zumindest auch fiir
leitende Angestellte gelten.®®3 Der Ausschluss der Haftung fiir eine grob fahrldssi-
ge Pflichtverletzung durch den Erfillungsgehilfen wire zumindest dann unwirk-
sam, wenn dieser auch fiir VerstéBe gegen vertragliche Hauptpflichten gelten
sollte. ¢4 Eine Freizeichnung fir grob fahrldssiges Handeln des IT-Dienstleisters
oder seiner Mitarbeiter ist damit in den meisten Fillen gem. § 307 Abs. 2 BGB
unwirksam.

080 BGH NJW 1984, 1750, 1751; 1988, 1785, 1788; ZIP 1986; 653, 656; Ulmerin Ul-
mer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, § 310 Rn. 27; Berger in Priitting/Wegen/Weinreich, § 310
Rn. 3; Basow in MiKo, § 310 Rn. 7.

681 BGH NJW 1988, 1265, 1266; Unberath in Bamberger/Roth, Bd. 1, § 276 Rn. 19; Schmidt-Kessel in
Prutting/Wegen/Weinteich, § 276 Ra. 20; siche auch die Legaldefinition in § 45 Abs. 2 Satz 3
Nr. 3 SGB X.

082 BGH NJW 1985, 623, 627; NJW-RR 1988, 1437, 1438; 1989, 953, 955; NJW 1999, 942, 943 {.;
Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, § 307 Rn. 285; § 310 Ra. 33; Basedow in Miinchener Kom-
mentar, Bd. 2, § 309 Nr. 7 Rn. 34; Griineberg in Palandt, § 309 Rn. 55; Spindler in Spindler (Hrsg.)
Vertragsrecht der Internet-Provider, 2. Aufl. 2004, Teil IV Rn. 330

083 BGH NJW 1996, 1407; NJW 1985, 914, 916; Becker in Bamberger/Roth, Bd. 1, § 309 Nr. 7 Ra.
47.

084 BGH NJW 1984, 1350, 1351; 1985, 623, 627; NJW-RR 1989, 953, 955; NJW 1999, 942, 943 £.

>
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(b) Beschrinkung der Haftung auf grobe Fahrlissigkeit und Vorsatz

Ferner kénnte der Vertragspartner durch seine AGB die Haftung auf grob fahrlis-
sige Pflichtverletzungen und Vorsatz beschrinken wollen, so dass er im Falle von
»einfach® fahrlissigen Pflichtverletzungen durch sich selbst oder einen seiner
Angestellten nicht haften misste. Ein solcher Haftungsausschluss witre jedoch im
nichtkaufminnischen Verkehr gem. § 309 Nr. 7 b) BGB unwirksam, sofern die
Verletzung des Korpers, des Lebens oder der Gesundheit von der Freizeichnung
nicht ausdriicklich ausgeschlossen wiren. Dabei ist allgemein anerkannt, dass dies
im unternehmerischen Geschiftsverkehr ebenso gilt.o%

Sofern die Verletzung der genannten Rechtsgiiter jedoch vom Haftungsaus-
schluss nicht erfasst wire, wirde die Klausel nicht gegen § 309 Nr.7 a) und b)
BGB verstoB3en, so dass dieser nicht als Indiz fiir eine unangemessene Benachtei-
ligung herangezogen werden kénnte. Die Unwirksamkeit einer solchen Klausel
konnte sich indes aus § 307 Abs. 2 BGB ergeben. Dieser enthilt Regelbeispiele fiir
eine unangemessene Benachteiligung im Sinne des Abs. 1.68¢ Dabei konnte eine
solche Haftungsbeschrinkung die FEinschrinkung wesentlicher Rechte oder
Pflichten darstellen, die sich aus der Natur des Vertrages ergeben. Wie oben be-
reits dargestellt, wird bei der Beauftragung eines Dritten mit der Langzeitarchivie-
rung oder zumindest einzelnen Arbeitsschritten, die dazu erforderlich sind, zu-
meist ein typengemischter Vertrag vorliegen. In Betracht kommt aber beispiels-
weise auch ein reiner Mietvertrag gem. § 535 BGB, sofern die Universitit lediglich
Speicherplatz fiir die archivierten Dateien anmietet. Welche Leistungen von dem
Begriff der wesentlichen Pflichten erfasst sind, hingt also von dem konkreten
Vertrag ab. Bei einer genauen Betrachtung der hdchstrichterlichen Recht-
sprechung zu derartigen Freizeichnungen, stellt man fest, dass der BGH ein Ver-
bot der Freizeichnung fiir die Haftung bei der Verletzung von sogenannten Kar-
dinalpflichten entwickelt hat.®s” Auch nach der Schuldrechtsreform scheint die
Rechtsprechung im Rahmen der §§ 307 ff. BGB an diesen Grundsitzen festzuhal-
ten.%88 Dabei ist zwar zu beachten, dass in den entschiedenen Fillen oftmals § 309
Nr. 7 BGB direkt Anwendung fand, da die Klausel gegentiber Verbrauchern ge-
stellt wurde. Im Rahmen des Haftungsausschlusses fiir die Verletzung wesentli-
cher Pflichten differenziert die Rechtsprechung allerdings kaum zwischen dem

5> OLG Miinchen BB 1993, 1753; OLG Hamm NJW-RR 1996, 969; Griineberg in Palandt, § 309 Rn.
48; Stoffels, AGB-Recht, 2. Aufl. 2009, Ra. 980.

086 BGHZ 153, 148, 155; Griineberg in Palandt, § 307 Rn. 28; K.P. Berger in Prit-
ting/Wegen/Weinreich, § 307 Ra. 18; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen, § 307 Ra. 3.

687 BGH NJW 1956, 1065, 1066; ; BGH NJW 1985, 914, 916; 1165, 1166; 1993, 335; NJW-RR 1993,
560; NJW 1994, 1060, 1063; 1999, 1031, 1032 unter IT 1 NJW-RR 2000, 998; NJW 2001, 292,
302 unter XV 2 b.; NJW-RR 2001, 342; NJW 2002, 673, 674; Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen,
§ 307 Rn. 288; vgl. auch BGHZ 65, 364, 367.

088 BGH NJW 2005, 422, 424; 2005, 1774 unter 11.1.; NJW-RR 2005, 1496, 1505 f; Fuchs in Ul-
mer/Brandner/Hensen, § 307 Ra. 289.
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Geschiftsverkehr mit Verbrauchern und dem mit Unternehmern.5® Insofern ist
davon auszugehen, dass die Haftungsfreizeichnung, sofern sie auch die Verletzung
wesentlicher Pflichten erfasst, unwirksam ist. Eine Freizeichnung fiir ,einfach®
fahrldssige Pflichtverletzungen nicht wesentlicher Pflichten wire demnach mdog-
lich. Zu beachten ist jedoch, dass die AGB des Vertragspartners die Haftungsbe-
schrinkung ausdricklich auf unwesentliche Pflichten beziehen miissten. Eine
pauschale Haftungsfreizeichnung, wonach der Vertragspartner ,lediglich Vorsatz
und grobe Fahrlissigkeit zu vertreten hat, wiirde hingegen unwirksam sein. Zum
einen wiirde unter eine solche Klausel auch die gerade angesprochene Verletzung
wesentlicher Pflichten fallen. Zum anderen wiirde eine solche Klausel auch eine
Haftungsbeschrinkung fiir Schiden aufgrund der Verletzung des Lebens, des
Korpers oder der Gesundheit umfassen. Aufgrund des Verbotes der geltungser-
haltenden Reduktion von AGB, welches aus § 305c Abs. 2 BGB folgt, wire eine
solche Klausel insgesamt unwirksam, so dass auch eine Haftungsbeschrinkung fiir
eine fahrldssig verursachte Verletzung von nicht wesentlichen Nebenpflichten von
der Unwirksamkeit erfasst wiirde.®0 Der Vertragspartner konnte sich ferner auch
nicht durch eine sog. salvatorische Klausel behelfen, wonach die Haftung nur
ausgeschlossen ist, ,,soweit der Ausschluss gesetzlich zulissig ist®.o!

(c) Zwischenergebnis

Eine Haftungsbeschrinkung durch den Vertragspartner auf grob fahrldssige
Pflichtverletzungen und Vorsatz ist damit wohl nur hinsichtlich nicht wesentlicher
Pflichten mdglich. Sofern eine haftungsbeschrinkende Klausel einen generellen
Haftungsausschluss fiir leicht fahrlissiges Verhalten vorsieht, ohne die Vetletzung
wesentlicher Pflichten sowie die Verletzung des Lebens, des Kérpers oder der
Gesundheit von der Haftungsbefreiung auszunechmen, wire die Klausel insgesamt
unwirksam. Sofern die Pflichtverletzung darin besteht, dass der Vertragspartner
Daten, die er archivieren bzw. zum Zwecke einer Archivierung bearbeiten soll,
beschidigt oder sogar 16scht, wird es sich aber grundsitzlich um die Verletzung
ciner wesentlichen Pflicht handeln, da der Hauptzweck des Vertrages die ord-
nungsgemille Archivierung bzw. Bearbeitung der Daten oder Bereitstellung von
Speicherplatz ist.

089 Als Beispiele fiir das Verbot der Freizeichnung im unternehmerischen Geschiftsverkehr siche
nur BGH NJW 1985, 3016; NJW-RR 1988, 559; NJW 1993, 335; NJW-RR 1993, 560.

00 BGHZ 93, 29, 48; Spindler in Spindler, Teil IV Rn. 342.

91 BGHZ 93, 29 ,48; NJW 1996, 1407.; LG Kéln, CR 2003, 697, 698; Basedow in Miinchener Kom-
mentar BGB, Bd. 2, 5. Aufl. 2007, § 305 Ra. 71; § 306 Ra. 29; Schmidt in Bamberger/Roth, Bd.
1, § 306 Ra. 17; Spindler in Spindler, Teil IV Ra. 335.
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iv. Kausaler Schaden

Sofern die oben genannten Voraussetzungen vorliegen, muss der IT-Dienstleister
der archivierenden Einrichtung den durch die Datenléschung oder -beschidigung
entstandenen Schaden ersetzen. Ein solcher ist grundsitzlich gegeben, wenn sich
bei einer Subtraktion des Wertes des (hypothetischen) Vermé&gens, welches ohne
das schidigende Ereignis bestiinde, von dem Wert des tatsichlichen Vermdgens,
eine negative Differenz entsteht.®2 Der Schaden wiirde dariiber hinaus kausal auf
der Pflichtverletzung beruhen, wenn diese nicht hinweg gedacht werden kann,
ohne dass der Schaden in seiner konkreten Form entfiele®® und der Eintritt des
Schadens als Folge der Pflichtverletzung ferner nicht vollig unwahrscheinlich ist
und aufBerhalb der allgemeinen Lebenserfahrung liegt.%% Sofern nicht nur einzelne
Daten, sondern ganze Datenbanken geléscht wiirden, kimen als Schaden zu-
nichst entgangenen Einnahmen in Betracht, die die archivierende Einrichtung
durch den kostenpflichtigen Download der Daten durch andere Forschungsein-
richtungen erzielt hitte.

Sofern die Daten hingegen fiir einen unentgeltlichen Abruf bestimmt gewesen
sind, wire das Vorliegen eines Schadens allerdings schwer nachweisbar. Insbeson-
dere kdnnten in diesem Zusammenhang nicht die Kosten herangezogen werden,
die fir die Erhebung der Daten angefallen sind. Diese Kosten wiren nimlich auch
dann entstanden, wenn die Daten nicht geldscht worden wiren, weshalb es am
erforderlichen Kausalzusammenhang fehlt. Allerdings kénnte die archivierende
Einrichtung die Kosten fiir eine erforderliche Rekonstruktion bzw. die Neuerhe-
bung der Daten als Schaden geltend machen.®> Als Schaden kimen schlieflich
noch Anspriiche Dritter in Betracht, die diesen aufgrund der Léschung gegen die
archivierende Einrichtung zustehen. Zu denken sind dabei insbesondere an daten-
schutzrechtliche Schadensersatzanspriiche, sofern es sich bei den geléschten Da-
ten um solche mit Personenbezug handelt.5%

V. Schadensausgleich

Im Rahmen des Schadensausgleichs, der sich nach den §§ 249 ff. BGB richtet, ist
zu beachten, dass dieser nach dem Grundsatz der sogenannten ,,Naturalrestituti-
on® erfolgt. Danach bestimmt § 249 Abs. 1, dass der zum Schadensersatz Ver-
pflichtete den Zustand wiederherzustellen hat, der bestehen wiirde, wenn der zum
Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wire. Der Geschidigte soll

692 Oetker in Miinchener Kommentar BGB, Bd. 2, § 249 Ra. 19; Schmidt in Bamberger/Roth, Bd. 1, §
249 Rn. 11.

693 C. Schubert in Bambetger/Roth, Bd. 1, § 249 Rn. 44; Ocetker in Munchener Kommentar, Bd. 1, §
249 Rn. 98.

64 BGH NJW 1972, 1943, 1944 £.; NJW 1976, 1143, 1144; ; C. Schubert in Bamberger/Roth, Bd. 1, §
249 Rn. 46.

05 BGH NJW 2009, 1066, 1067.

6% Siche dazu S. 174 ff.
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durch den Schadensersatz folglich nicht besser gestellt werden als er ohne das
schidigende Ereignis stlinde. Auf der anderen Seite soll der Schidiger — anders als
beispielsweise im anglo-amerikanischen Rechtsraum — auch nicht bestraft werden.
In den vorliegenden Fillen wire der Vertragspartner gem. § 249 Abs. 1 BGB also
verpflichtet, die beschidigten Daten zu reparieren oder diese neu zu erstellen bzw.
gem. § 249 Abs. 2 BGB der Universitit den dafiir erforderlichen Betrag zu zahlen.
Sofern die Datensitze jedoch irreparabel zerstort worden sind, wird eine Wieder-
herstellung allerdings regelmiBig nicht moglich sein. Eine Ausnahme ldge aller-
dings dann vor wenn die Daten beispielsweise noch als Ausdruck verfiigbar wiren
und damit neu in das Computersystem eingepflegt werden kénnten.®? Sofern dies
nicht der Fall ist, wire eine Wiederherstellung nur durch eine Neugewinnung der
Daten denkbar, indem etwa die entsprechende Versuchsreihe neu durchgefiihrt
wiirde. Zu beachten ist jedoch zum einen, dass hierdurch nicht garantiert wire, die
gleichen Ergebnisse nochmals zu erlangen, eine Wiederherstellung also teilweise
von vornherein nicht méglich wire. In diesen Fillen hitte der IT-Dienstleister der
archivierenden Einrichtung gem. § 251 Abs. 1 BGB eine angemessene Entschadi-
gung in Geld zu zahlen. 8

vi. Mitverschulden der Universitit

Des Weiteren ist im Rahmen der Haftung des Vertragspartners entscheidend, ob
die Universitit ein Mitverschulden trifft. Der Umfang des zu leistenden Schadens-
ersatzes hingt gem. § 254 Abs. 1 BGB in den Fillen, in denen die Universitit bei
der Entstehung dieses Schadens ein Verschulden trifft, davon ab, inwieweit der
Schaden von der Universitit oder dem Vertragspartner verursacht worden ist.
Sofern die Universitit also ein Mitverschulden an der Beschidigung oder der Lo-
schung der Daten trifft, wiirde ihr Mitverschuldensanteil von dem zu zahlenden
Schadensersatz des Vertragspartners entsprechend abgezogen werden. Dabei
wiirde der Universitit wieder das Verschulden ihrer Mitarbeiter gem. § 278 BGB
zugerechnet werden. Dies folgt aus § 254 Abs. 2 Satz 2 BGB, der nach iberwie-
gender Ansicht als Absatz 3 zu lesen ist und sich damit auch auf ein Mitverschul-
den im Rahmen der Haftungsbegriindung gem. § 254 Abs. 1 BGB bezieht.®®

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Universitit im Rahmen
ihrer Sorgfaltspflichten von den zu archivierenden Daten Sicherungskopien erstel-
len und aufbewahren muss.” Das Bestehen derartiger Kopien wiirde einen Scha-
den nimlich regelmiBig nahezu entfallen lassen, da man auf die unversehrten
Kopien zuriickgreifen kénnte und die Informationen damit nicht verloren wiren.

097 Vgl. BGH NJW 2009, 1066, 1067.

08 Vol. BGH NJW 2009, 1066, 1067; Oetker, NJW 1985, 345, 346 f.

699 BGH NJW 1951, 477; Unberath in Bambetget/Roth, Bd. 1, § 254 Rn. 40; Oetker in Minchener
Kommentar, Bd. 2, § 254 Rn. 126; Heinrichs in Palandt, § 254 Rn. 48.

700 Zum Erstellen einer Sicherungskopie als Mitwirkungsleistung des Kunden bei Software-
Vertrigen siche Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 3. Auflage 2003, J. Rn. 197.
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Eine solche Sorgfaltspflicht zur Erstellung von Sicherungskopien wirde dann
bestehen, wenn ein verstindiger Mensch im eigenen Interesse derartige Siche-
rungskopien erstellt hitte. Mal3gebend ist in diesem Zusammenhang also die ver-
ninftige Verkehrsanschauung.”! Dabei ist zu bedenken, dass das Anlegen eines
solchen Sicherungsarchives fiir die Universitit jedoch einen erheblichen personel-
len und wohl auch finanziellen Aufwand darstellen wiirde. Insbesondere miisste
der Universitit gentigend Speicherplatz zur Verfiigung stehen. Bei der Priifung, ob
eine Sorgfaltspflicht zur Erstellung von Sicherungskopien besteht, ist deshalb
darauf abzustellen, inwieweit der Vertragspartner mit der Archivierung beauftragt
wird. Soll er lediglich bei einzelnen Arbeitsschritten unterstiitzend titig werden, so
kann von der Universitit bzw. dem LZA-Verbund wohl erwartet werden, entspre-
chende Sicherungskopien bereit zu halten, da sie ja auch die sonstige Archivierung
organisiert und damit iber die dafiir erforderliche Infrastruktur verfiigt. Anders
wird es sich jedoch wohl verhalten, wenn der Vertragspartner mit der gesamten
Archivierung beauftragt wird oder wenn seine Leistung gerade in der Bereitstel-
lung von Speicherplatz besteht, wie etwa bei einem Mietvertrag tiber Servermodu-
le.

In diesen Fillen gibt die Universitit die Archivierung ja gerade deshalb in die
Hinde eines Dritten, weil es ihr nur schwer oder sogar iiberhaupt nicht méglich
ist, die Archivierung selbst durchzufiihren. Wiirde man nun jedoch von ihr erwar-
ten, zusitzliche Sicherungskopien aufzubewahren, da ihr ansonsten ein Mitver-
schulden zur Last fiele, kénnte sie die Archivierung gleich selbst durchfithren.
Demzufolge wire in diesen Fillen das Bereithalten von Sicherungskopien auf-
grund des nicht unerheblichen Aufwands, der damit verbunden ist, nicht als Sorg-
faltspflicht einzustufen, so dass die Universitit im Falle eines Schadens aufgrund
der Léschung oder Beschidigung der Datensitze kein Mitverschulden nach § 254
Abs. 1 BGB treffen wiirde.

Etwas anderes wiirde jedoch gelten, sofern der Vertragspartner nur Teile der
Archivierung vornimmt und die Universitit bzw. der LZA-Verbund ihm zu die-
sem Zweck die Daten zur Verfiigung stellt. Da die sonstigen Arbeitsschritte und
der damit verbundene Aufwand durch die Universitit erledigt wiirden, wiirde es
als ,,Herrin“ der Archivierungsmal3nahmen auch zu ihren Sorgfaltspflichten zih-
len, entsprechende Sicherungsmaf3nahmen zu treffen.

b. Datenfehler- oder Verlust aufgrund eines Materialfehlers

Neben der Beschidigung oder Léschung von Datensitzen aufgrund menschlichen
Fehlverhaltens konnen Fehler auch infolge von Materialversagen entstehen. Dies
kann zum einen Fehler oder Beschidigungen der Hardware zur Ursache haben,
aber auch Softwarefehler, die beispielsweise zum Absturz des Systems fithren

701 BGH NJW 2001, 149, 150; 2004, 3328; 20006, 14206, 1427, NJW-RR, 2006, 965, 966; Octker in
Minchener Kommentar BGB, Bd. 2, § 254 Ra. 30; Unberath in Bamberger/Roth, Bd. 1, § 254
Rn. 9.
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koénnen. Die Pflichtverletzung besteht in diesen Fillen also nicht darin, dass Daten
verschentlich gelscht oder falsch bearbeitet werden. Eine Pflichtverletzung kann
in diesen Fillen jedoch datin bestehen, dass der Vertragspartner seine Gerite
nicht ordnungsgemil3 gewartet oder keine entsprechenden Datensicherung vorge-
nommen hat. Dartiber hinaus kann der Vertragspartner eine Pflichtvetletzung
auch dadurch begehen, dass er von den ihm zur Archivierung tibermittelten Daten
keine Sicherungskopien erstellt hat. Dies wird, wie oben gezeigt, zumindest dann
der Fall sein, wenn der Vertragspartner Uberwiegend oder vollstindig allein fiir die
Archivierung zustindig ist. Die Pflicht, die Gerite und Software zu warten und
damit den unversehrten Bestand der Daten zu schiitzen, wiirde generell als Ne-
benpflicht aus § 241 Abs. 2 BGB folgen, wonach die Parteien des Schuldverhilt-
nisses zur Ricksicht auf die Rechte, Rechtsgliter und Interessen des anderen Teils
verpflichtet sein kénnen. Sofern die Leistung des Vertragspartners jedoch darin
besteht, dass er der Universitit Speicherplatz zur Verfiigung stellt, lige dem ein
Mietvertrag zugrunde, so dass die Erhaltung der Speichermodule zum bestim-
mungsgemiflen Gebrauch gem. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB sogar zu seinen Haupt-
pflichten zihlen wiirde.”?

In diesem Fall wire der vertragsmifie Gebrauch die Speicherung der zur Ar-
chivierung bestimmten Daten auf den angemieteten Speichermedien. Zu beachten
ist, dass der Vertragspartner in diesen Fillen nicht nach § 280 Abs. 1 BGB son-
dern nach § 536a Abs. 1 BGB Schadensersatz verlangen kénnte. Bedeutung hat
dies im Rahmen des Vertretenmiissens. Sofern die vom Vertragspartner zur Ver-
fligung gestellten Speichermedien nimlich schon bei deren Uberlassung mangel-
haft wiren, wiirde der Vertragspartner, sofern aufgrund dieses Mangels ein Da-
tenverlust entstiinde, der Universitit gem. § 536a Abs. 1 Alt. 1 BGB und der darin
enthaltenen Garantichaftung auch dann haften, wenn er den Mangel nicht zu
vertreten hitte. Sofern der Mangel erst spiter auftritt, misste der Vermieter Scha-
densersatz leisten, sofern er die Umstinde, die zur Mangelhaftigkeit der Speicher-
medien gefithrt haben — wozu auch die nicht ordnungsgemie Durchfithrung von
Wartungsarbeiten zihlt — zu vertreten hat. Zu beachten ist, dass das Vertreten-
mussen von der Universitidt im Rahmen eines Prozesses bewiesen werden musste,
da die oben angesprochene Beweislastumkehr des § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB im
Rahmen des § 536a BGB keine Anwendung findet.

2. Eigene Archivierung

Sofern der Fehler innerhalb der archivierenden Einrichtung selbst auftritt bzw.
durch deren Mitarbeiter verursacht wird, ist auch hier ist wieder danach zu diffe-
renzieren, ob der Fehler durch menschliches Fehlverhalten (dazu 1.) entstanden ist
oder durch Materialversagen (dazu 2.).

702 Schneider, F. Rn. 216, 221
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a. Datenfehler aufgrund menschlichen Fehlverhaltens

Sofern der Datenfehler innerhalb der Universitit auftritt, kommt auch hier zum
einen ein menschliches Fehlverhalten in Betracht, wie es bereits unter B.I.1. darge-
stellt worden ist. Allerdings wire der Schidiger hier ein Angestellter der Universi-
tit, so dass sich eventuelle Schadensersatzanspriiche nur gegen diesen selbst rich-
ten konnten. Als Anspruchsgrundlage kiime auch hier wieder zunichst § 280 Abs.
1 Satz 1 BGB in Betracht. Das zugrunde liegende Schuldverhiltnis im Sinne des §
280 Abs. 1 BGB wire dabei der zugrunde liegende Arbeitsvertrag zwischen der
Universitit und dem Arbeitnehmer. Dabei handelt es sich um einen Dienstvertrag,
so dass die Gewihrleistungsvorschriften des Werkvertrags gem. §§ 634 ff. BGB
von vornherein ausscheiden.’? Die Pflicht des Arbeitnehmers, die Datensitze der
Universitit nicht zu beschidigen, folgt wiederum gem. § 241 Abs. 2 BGB als Ne-
benpflicht aus dem Arbeitsverhiltnis, sofern sich nicht ohnehin eine entsprechen-
de Klausel im Arbeitsvertrag findet.

Sofern die Pflichtverletzung jedoch von einem eigenen Arbeitnehmer erfolgt
ist, sind die Grundsitze des sog. innerbetrieblichen Schadensausgleichs zu beach-
ten. Danach hat der Arbeitnehmer zwar gem. § 276 Abs. 1 BGB Vorsatz und
Fahrlissigkeit (und damit auch leichte Fahrlissigkeit) zu vertreten. Nach den
Grundsitzen des ,,innerbetrieblichen Schadensausgleichs®, der in stindiger Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts fiir Verletzungshandlungen und Pflichtver-
letzungen von Arbeitnehmern im Arbeitsverhiltnis angewandt wird,”* hat bei
leichter Fahrldssigkeit des Arbeitnehmers der Arbeitgeber den Schaden allein zu
tragen.’?> Im Falle von mittlerer Fahrlissigkeit tragen Arbeitnehmer und Arbeitge-
ber den Schaden anteilig. Lediglich bei grober Fahrlissigkeit und bei vorsitzlichem
Handeln trigt der Arbeitnehmer den Schaden allein. Dabei kann jedoch auch bei
grob fahrlissigem Handeln des Arbeitnehmers eine Schadensteilung in Betracht
kommen, wenn zwischen dem Schadensrisiko und dem Verdienst des Atrbeitneh-
mers ein grobes Missverhiltnis besteht.”0¢

Sofern der Datenfehler also auf leicht fahrlissigem Verhalten des Arbeitneh-
mers bei einer betriebsbezogenen Titigkeit beruht, so steht der archivierenden
Einrichtung mangels Vertretenmiissen des Arbeitnehmers kein Anspruch gem. §
280 I 1 BGB zu. Vielmehr miisste sie den entstandenen Schaden selbst tragen.
Sofern dem Arbeitnehmer zwar keine leichte sondern einfache Fahrldssigkeit zur
Last fillt, hitte die archivierende Einrichtung einen Schadensersatzanspruch auf
zumindest teilweisen Hrsatz des entstandenen Schadens. Lediglich bei vorsitzli-

703 Spran in Palandt, Vorb v § 633 Ra. 2.

704 BAG NJW 2003, 377, 378; NJW 1993, 1732; Weidenkaff in Palandt, § 611 Ra. 152 ff; Fuchs in
Bambetger/Roth (Hrsg.), Bd. 2, 2. Aufl. 2008, § 611 Rn. 93 f.

705 Fuchs in Bambetget/Roth, Bd. 2, § 611 Rn. 94; Schmids-Kessel in Pritting/ Wegen/Weidenreich,
§ 276 Rn. 23; Weidenkaff in Palandt, § 611 Rn. 157.

706 BAG NZA NJW 1990, 468, 469 f.; NZA 1999, 263; Fuchs in Bamberger/Roth, Bd. 2, § 611 Rn.
94.
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chem und grob fahrldssigem Handeln des Arbeitnehmers kénnte somit ein An-
spruch auf Ausgleich des gesamten Schadens gegen den Arbeitnehmer entstehen.
Zu beachten ist schlieBlich, dass die Beweislastumkehr des § 280 Abs. 1 S. 2 BGB
gem. § 619a BGB im Arbeitsverhiltnis keine Anwendung zu Lasten des Arbeit-
nehmers findet.

b. Datenfehler aufgrund Materialverschleif3es

Sofern der Datenfehler aufgrund eines Materialfehlers hervorgerufen worden ist,
kommt es zunichst darauf an, ob es sich bei der defekten Hardware um Figentum
der Universitit handelt oder um gemietete oder geleaste Gerite. Sofern sich die
defekte Hardware im Eigentum der Universitit befindet, kime ein Anspruch ge-
gen den Verkiufer gem. §§ 280 Abs. 1, 433 Abs. 1 im Rahmen des Ersatzes des
sog. Mangelfolgeschadens in Betracht. Der Verkidufer misste den Mangel der
Hardware allerdings zu vertreten haben, was jedoch gem. § 280 Abs. 1 Satz 2
BGB widerleglich vermutet wird. Sofern der Verkdufer nicht beweisen kann, dass
er den Mangel nicht zu vertreten hat, kdnnte die Universitit den Ersatz des durch
den Datenverlust entstandenen Schaden von dem Verkiufer verlangen. Dieser
Schadensersatzanspruch wiirde neben eventuellen Nacherfillungsansprichen der
Universitit nach den §§ 437 ff. BGB stehen und nach der regelmifBigen Frist des
§ 195 BGB innerhalb von drei Jahren ab Ablauf des Jahres verjihren, in dem der
Anspruch entstanden ist und die Universitit Kenntnis davon erlangt hat. Zu be-
achten ist, dass auch hier ein Mitverschulden der Universitit gem. § 254 Abs. 1
BGB vom Schadensersatzanspruch abzuziehen wire. Dabei wire ein Verschul-
densbeitrag eines Mitarbeiters dieser wiederum gem. § 254 Abs. 2 Satz 21.V.m. §
278 BGB zuzurechnen. Ein Mitverschulden koénnte dabei insbesondere darin
bestehen, dass der Mangel nicht rechtzeitig dem Verkiufer angezeigt wurde. Fer-
ner kénnte auch in diesen Fillen eine Pflicht zur Erstellung von Sicherungskopien
als Sorgfaltspflicht bestehen.

Sofern die Universitit die Hardware gemietet hitte, kime ein Schadensersatz-
anspruch gem. § 536 a Abs. 1 BGB in Betracht. Sofern der Mangel bereits bei
Uberlassung der Hardware vorgelegen hitte, miisste der Vermieter unabhingig
vom Vertretenmiissen des Mangels fiir den entstandenen Schaden haften. Sofern
der Schaden erst nach Uberlassung der Hardware entstanden wire, miisste er
jedoch nur dann haften, wenn er den Umstand, auf dem der Mangel beruht, zu
vertreten hat oder er mit der Beseitigung des Mangels in Verzug kommt.

1. Haftungsbegrenzung durch AGB

Dabei stellt sich auch hier wieder die Frage, ob der Vertragspartner die Haftung
im Rahmen seiner AGB begrenzen kann. Dabei ist danach zu unterscheiden, ob
zwischen der Universitidt und dem Dritten ein Kaufvertrag oder ein Mietvertrag
vorliegt.
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(1) Haftungsbegrenzung im Rabmen eines Kanfvertrages

Zu beachten ist, dass das Verhalten des Verkaufers im konkreten Fall zunichst
auch als fahrldssig einzustufen sein miisste. Dies ergibt sich jedoch nicht allein
daraus, dass er eine mangelhafte Sache geliefert hat. Insbesondere trifft den Ver-
kdufer nicht von vornherein eine Pflicht, die Kaufsache zu Giberpriifen.”’” Etwas
anderes kann jedoch ausnahmsweise gelten, wenn es sich um besonders anfillige
oder hochwertige Produkte handelt oder der Verkdufer eine besondere Sachkunde
aufweist.”®® Im Einzelfall ist also zu prifen, ob es sich bei der mangelhaften
Hardwarekomponente um ein besonders fehleranfilliges oder hochwertiges Pro-
dukt handelt oder ob der Verkiufer eine besondere Sachkunde aufweist, was in
den hier besprochenen Fillen durchaus zutreffen kann, da die Universitit die
Hardware im Regelfall bei spezialisierten GroBhindlern erwerben wird, bei denen
eine solche Sachkunde wohl im Normalfall vorausgesetzt werden kann. Fin even-
tuelles Verschulden des Herstellers wird dem Verkdufer allerdings nicht gem. §
278 BGB zugerechnet, da es sich bei ihm nicht um den Erftllungsgehilfen des
Verkdufers handelt.’” Hat der Verkdufer dadurch, dass er die Kaufsache zuvor
nicht geprift hat, ausnahmsweise also doch die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
auller Acht gelassen, kénnte seine Haftung dennoch aufgrund der AGB auf vor-
sdtzliches oder grob fahrlissiges Verhalten beschrinkt sein. Auch hier muss zu-
nichst gepriift werden, ob die Universitit eine solche Haftungsfreizeichnung ge-
gen sich gelten lassen miisste.

(a) Freizeichnung von der Haftung bei grob fahrldssigem Verhalten

Der Verkdufer kann seine Haftung aufgrund der Indizwirkung des § 309 Nr. 7 b)
BGB nicht fiir grob fahrldssiges Handeln ausschlieBen. Diesbeztiglich kann auf die
obigen Ausfithrungen verwiesen werden.”!0

(b) Begrenzung fur einfache Fahrlissigkeit

Die Wirksamkeit einer Klausel, die die Haftung des Verkiufers auf grobe Fahrlds-
sigkeit und Vorsatz beschrinkt, wiirde davon abhingen, ob die Universitit durch
diese gem. § 307 Abs. 1 BGB unangemessen benachteiligen wiirde. Zu beachten
ist dabei, dass der Verkiufer gem. § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB dazu verpflichtet ist,
dem Kiufer die Sache frei von Sach- und Rechtsmingeln zu verschatfen. Dies
wiirde damit eine Freizeichnung fir die Haftung der Verletzung einer wesentli-
chen Pflicht darstellen, was nach gefestigter hichstrichterlicher Rechtsprechung

707 BGH NJW 1968, 2238, 2239; 1981, 1269, 1270; Griineberg in Palandt, § 280 Rn. 19; Schmidt-Kessel
in Prutting/Wegen/Weinreich, § 280 Ra. 70.

708 Griineberg in Palandt, § 280 Rn. 19. H.P. Westermann in Minchener Kommentar BGB, Bd. 2, 5.
Aufl. 2008, § 280 Ra. 70.

709 OLG Koln NJW-RR 2006, 677; Weidenkaffin Palandt, § 437 Ra. 37; S. Loreng, ZGS 2004, 408,
410.

710 Siehe oben Seite 204.
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jedoch nicht zulissig wire.”!! Damit kénnte der Verkdufer sich nicht von der Haf-
tung fir einen fahrlissig verursachten Mangelfolgeschaden befreien. Sofern den
Verkdufer also durch die Lieferung einer mangelhaften Sache ausnahmsweise
fahrlissig gehandelt hat, scheidet der Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgescha-
dens also auch nicht aufgrund einer Haftungsfreizeichnung fir leichte Fahrldssig-
keit aus.

(2) Begrengung der Haftung im Rabmen eines Mietvertrages

Denkbar ist ferner, dass die Universitit die defekte Hardware gemietet hatte. Auch
hier kénnte der Vermieter versuchen, durch entsprechende Klauseln im Vertrag
seine Haftung weitestgehend auszuschlieen.

(a) Ausschluss der verschuldensunabhingigen Haftung

Da der Vermieter gem. § 536a Abs.1 Alt.1 BGB fiir Mingel, die bei Ubetlassung
der Mietsache bereits vorlagen, verschuldensunabhingig haftet, kénnte der Ver-
mieter versuchen, diese Garantichaftung durch seine AGB auf eine verschuldens-
abhingige Haftung zu beschrinken. Diese Klausel wire jedoch gem. § 307 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam, sofern sie mit wesentlichen Grundgedanken der
Regelung, von der abgewichen wird, nicht vereinbar ist. Die fiir Schadensersatzan-
spriche untypische Garantichaftung des § 536 Abs. 1 Alt. 1 BGB stellt jedoch
gerade kein gesetzliches Leitbild im Sinne des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB dar, son-
dern eine Ausnahme.”'? Somit wire ein Ausschluss der Garantiehaftung fiir an-
tingliche Mingel an der Mietsache zulissig.”!3

(b) Ausschluss der Haftung fiir grobe Fahrldssigkeit

Da der Ausschluss der Haftung fiir grobes Verschulden generell unzulissig ist,
wire eine derartige Klausel auch im Rahmen eines Mietvertrages unzulidssig.”*

(c) Ausschluss der Haftung fiir einfache Fahrldssigkeit

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob eine Beschrinkung der Haftung auf grobe
Fahrldssigkeit zuldssig ist oder ob der Vermieter auch haften muss, wenn er die
Umstinde, auf denen der Mangel beruht, leicht oder einfach fahrlissig zu vertre-
ten hat. Eine solche Klausel wire unwirksam, wenn diese eine Freizeichnung von
der Haftung fiir den Versto3 gegen wesentliche Pflichten darstellte.”!5

711 Siehe oben Seite 205Fn. 687.

712 BGHNJW-RR 1993, 519, 520; Hanblein in Miinchener Kommentar BGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2012,
§ 536a Rn. 21; Feldhahn in Pritting/ Wegen/Weinreich, § 536a Rn.3.
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Bei der sich aus § 535 BGB ergebenden Pflicht des Vermieters, die Mietsache
in einem zum vertragsgemilen Gebrauch geeigneten Zustand zu erhalten, handelt
es sich aber um eine wesentliche Vertragspflicht im Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 2
BGB.71¢ Dirfte sich der Vermieter fiir fahrlissig verursachte Schiden freizeich-
nen, wiirde dies seine Instandhaltungspflicht nicht unerheblich zu Lasten des Mie-
ters einschrinken. Der Vermieter misste die Mietsache zwar immer noch
instandhalten, miisste jedoch nicht mit Sanktionen rechnen, wenn er diese Pflicht
verletzen wiirde.’'” Zwar wiirde sich der zu entrichtende Mietzins ipso iure gem.
§ 536 Abs. 1 Satz 2 BGB mindern; dies stellt aber keine hinreichende Kompensa-
tion der Verschuldenshaftung dar.

Die einschligige Rechtsprechung zu diesem Problem umfasst zwar iiberwie-
gend Sachverhalte aus dem Bereich der Wohnraummiete. Die angefithrten Argu-
mente lassen sich jedoch auf die vorliegenden Fille der Miete von Speicherplatz
tbertragen. Auch in diesen Fillen wire der Vertragszweck bei einer Freizeichnung
des Vermieters fiir fahrldssiges Verhalten gefihrdet, zumal der Mieter, hier also die
Universitit Gottingen bzw. der LZA-Verbund, sich nicht zumutbar gegen den
aufgrund eines Mangels an den Speichermedien drohenden Datenverlust schiitzen
kénnte. Fir die Unwirksamkeit einer solchen Klausel spricht dariiber hinaus auch
ein Urteil des OLG Koblenz, in dem eine Haftungsfreizeichnung fiir fahrldssiges
Verhalten im Rahmen der Gewerberaummiete fiir zuldssig erachtet wurde.”® Das
Gericht begriindete seine Entscheidung nimlich damit, dass ein GroBSteil der
Instandhaltungs- und Instandsetzungspflichten in tblicher und zuldssiger Weise
dem Mieter auferlegt worden waren.”? Damit bestand in diesem Fall jedoch gera-
de nicht die Gefahr, dass der Vermieter seine Instandhaltungspflicht sanktionslos
verletzt, da die Instandhaltung gréBtenteils sowieso Sache des Mieters war. Dies
wird in den Fillen der Anmietung von Speicherplatz aber wohl grundsitzlich nicht
der Fall sein. Dartuber hinaus ist zu beachten, dass das Utrteil des OL.G Koblenz720
noch vor dem oben zitierten Urteil des BGH™! ergangen ist. Damit kann davon
ausgegangen werden, dass auch die Freizeichnung fiir einfache Fahrlissigkeit un-
wirksam wire.

ii. Zwischenergebnis zu b.

Sofern ein Datenverlust aufgrund mangelhafter Hardware entsteht, kommen
grundsitzlich Anspriche gegen den Verkidufer bzw. gegen den Vermieter der
Hardware in Betracht. Ein Schadensersatzanspruch wird jedoch hiufig daran
scheitern, dass der Verkdufer die Mangelhaftigkeit nicht zu vertreten hat bzw. der

716 BGH NJW 2002, 673, 675.

17 BGH NJW 2002, 673, 675.

718 OLG Koblenz NZM 2000, 622.
719 OLG Koblenz NZM 2000, 622.
720 Siehe Fn. 718.

721 Siehe Fn. 716.
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Vermieter sich von der gesetzlich vorgesehenen Garantiehaftung fiir anfingliche
Mingel freizeichnen kann. Eine Freizeichnung des Verkidufers und Vermieters
von einfach fahrldssig verursachten Mingeln durch AGB wirde einer gerichtli-
chen AGB-Kontrolle demnach grundsitzlich nicht standhalten. Das Gleiche gilt
erst Recht fiir die Freizeichnung von grob fahrldssigem Verhalten oder gar Vor-
satz.

II. Ergebnis

Sofern im Rahmen der einzelnen Archivierungsschritte Daten geléscht oder be-
schidigt werden, kommt grundsitzlich ein Schadensersatzanspruch gem. § 280 1
BGB in Betracht. Sofern der Datenverlust durch einen Fehler eines Fremdunter-
nehmens entstanden ist, an das die Archivierung ausgegliedert wurde, richtet sich
der Schadensersatzanspruch gegen diesen Vertragspartner. Dabei ist dem Unter-
nehmen ein eventuelles Vertretenmussen seiner Mitarbeiter zuzurechnen. Sofern
der Datenfehler hingegen durch einen Mitarbeiter der Universitit bzw. des LZA-
Verbundes selbst verursacht wird, wiirde sich der Schadensersatzanspruch gegen
diesen richten. Dabei wird der Arbeitnehmer aber aufgrund des im Arbeitsrecht
geltenden sog. ,innerbetrieblichen Schadensausgleichs® den Schaden nur dann
komplett alleine tragen missen, wenn er grob fahrlissig oder gar vorsitzlich ge-
handelt hat. Sofern die Schadenshéhe aufler Verhiltnis zum Einkommen des At-
beitnehmers steht, wirde der Schaden sogar bei grob fahrldssigem Verhalten von
Arbeitnehmer und LZA-Verbund bzw. Universitit anteilig getragen werden.

Beruht der Datenverlust hingegen nicht auf menschlichem Versagen, sondern
auf mangelhafter Hardware, so kommen unter Umstinden Schadensersatzansprii-
che gegen den Verkiufer bzw. den Vermieter der Hardware in Betracht. Diese
missen den Mangel jedoch zu vertreten haben, wobei eine Freizeichnung im
Rahmen von AGB nur in Ausnahmefillen méglich ist.
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AbschlieBend lésst sich feststellen, dass im Rahmen der elektronischen Langzeit-
archivierung wissenschaftlicher Primirdaten vor allem urheberrechtliche, daten-
schutzrechtliche und haftungsrechtliche Probleme auftreten kénnen. Dabei birgt
die Archivierung von personenbezogenen Daten fiir die archivierende Einrichtung
die groBten rechtlichen Probleme und aufgrund der drohenden Haftung auch
Risiken.

Rechtliche Einschrinkungen kénnen sich diesbeziiglich sowohl aus dem Bun-
desdatenschutzgesetz, den einzelnen Landesdatenschutzgesetzen sowie dem Sozi-
algesetzbuch X ergeben. Aus diesem sollte die archivierende Einrichtung vor der
Archivierung personenbezogener Daten eine formgerechte Einwilligung des jewei-
ligen Betroffenen einholen. Sollte dies nicht méglich sein, kbnnte eine Archivie-
rung der Daten aufgrund der Erlaubnisnorm des § 10 NDSG oder einer entspre-
chenden Vorschrift der iibrigen Landesdatenschutzgesetze zuldssig sein. Dies gilt
jedoch nur dann, wenn die betreffenden Daten weder zu einem anderen Zweck
als dem der wissenschaftlichen Forschung erthoben worden sind noch im Rahmen
cines anderen Forschungsvorhabens gewonnen wurden.

Sofern eine wirksame datenschutzrechtliche Einwilligung des Probanden vor-
liegt, ist darin auBerdem gleichzeitig eine (zumindest konkludent erteilte) Entbin-
dung des behandelnden Arztes von seiner idrztlichen Schweigepflicht zu sehen,
was vor allem dann relevant ist, wenn medizinische Untersuchungsdaten archiviert



222 Kapitel 4 — Fazit

werden sollen. Die Entbindung von der Schweigepflicht entspricht dabei konse-
quenterweise in ihrer Reichweite dem Umfang, in welchem der Proband auch der
datenschutzrechtlich relevanten Nutzung seiner Daten eingewilligt hat.

Der Betroffene kann seine Einwilligung allerdings jederzeit widerrufen, womit
diese mit Wirkung fir die Zukunft entféllt. Des Weiteren ist aus datenschutzrecht-
licher Sicht zu beachten, dass die Daten sowohl nach den Vorschriften des BDSG
als auch nach den Landesdatenschutzgesetzen zu anonymisieren sind, sobald der
Forschungszweck dies zulisst. Sofern dies nicht méglich sein sollte, hat die archi-
vierende FEinrichtung die Merkmale, mit denen ein Personenbezug hergestellt
werden kann, zumindest gesondert zu speichern. Bevor personenbezogene Daten
archiviert werden ist also stets zu priifen, ob die Merkmale, mit denen ein Perso-
nenbezug hergestellt werden kann, wirklich noch erforderlich sind. Einer solchen
Prifung sind dariiber hinaus regelmilBig die bereits archivierten Daten zu unter-
ziehen. Da die elektronische Archivierung personenbezogener Daten regelmifig
eine automatisierte Datenverarbeitung darstellt, hat die archivierende Einrichtung
die jeweiligen datenschutzrechtlichen Vorschriften hinsichtlich der zu ergreifen-
den technischen und organisatorischen MaB3nahmen zu beachten, namentlich des
§ 9 S.11V.m. der Anlage zu § 9 S. 1 BDSG sowie des § 7 Abs. 2 NDSG bezie-
hungsweise der entsprechenden Vorschriften der tibrigen Landesdatenschutzge-
setze zu.

Sofern die archivierende Einrichtung gegen die datenschutzrechtlichen Vorga-
ben verstéfit, kann dies zum einen eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit darstel-
len. Dariiber hinaus stehen dem Betroffenen unter Umstinden auch Schadenser-
satzanspriiche zu, wobei sowohl das BDSG als auch die Landesdatenschutzgeset-
ze in den Fillen einer automatisierten Datenverarbeitung eine verschuldensunab-
hingige Haftung vorsehen. In den Fillen einer nicht automatisierten Datenverar-
beitung kann sich die archivierende Einrichtung zwar exkulpieren, trigt allerdings
die Beweislast fiir das fehlende Verschulden. Besondere Bedeutung erlangt die
verschuldensunabhingige Haftung im Rahmen der Auftragsdatenverarbeitung, da
der Anspruchsgegner in diesen Fillen der Auftraggeber, im Rahmen der Langzeit-
archivierung also die archivierende Einrichtung bleibt. Diese sollte aus diesem
Grund in die Vertrdge mit der beauftragten Einrichtung fiir den Fall eines Versto-
Bes gegen datenschutzrechtliche Vorschriften und eines daraus entstehenden
Schadensersatzanspruches des Betroffenen, eine Freistellungsklausel in den Ver-
trag aufnehmen.

Neben den gerade genannten datenschutzrechtlichen Problemen kénnen sich
auBerdem urheberrechtliche Probleme ergeben, was jedoch vergleichsweise selten
der Fall sein wird, da wissenschaftliche Primirdaten grundsitzlich nicht dem
Schutz des Urheberrechtsgesetzes unterliegen. Dies gilt in der Regel auch dann,
wenn die Daten in Tabellen oder auf andere Art zusammengefasst werden. Eine
solche Zusammenstellung kénnte zwar ein Datenbankwerk nach § 4 Abs. 2 UthG
oder eine Datenbank gem. {87a UrhG darstellen. Zum einen wird es dafiir jedoch
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regelmiBig an der erforderlichen geistigen Schépfungshéhe fehlen, die bei Daten-
bankwerken nach § 4 Abs.2 UrhG in der individuellen Auswahl oder Anordnung
der Daten bestehen muss. Eine solche Individualitit wird in den vorliegend rele-
vanten Fillen grundsitzlich nicht vorliegen, da die Anordnung nach logischen
Gesichtspunkten erfolgen wird. Zum anderen wird der sui-generis-Schutz der
Datensammlung nach § 87a UrhG in den meisten Fillen daran scheitern, dass fiir
die vorliegend in Betracht kommenden Datensammlungen in der Regel keine
wesentliche Investition im Sinne der Vorschrift erforderlich ist. Investitionen
werden vielmehr bei der Datenerhebung getitigt, deren Kosten jedoch im Rah-
men des § 87a UrhG gerade nicht zu berticksichtigen sind.

Sofern fiir eine Datensammlung im Einzelfall doch eine wesentliche Investiti-
on erfordetlich ist, misste die archivierende Einrichtung zunichst priifen, ob sie
Datenbankherstellerin und damit Inhaberin der erforderlichen Nutzungsrechte ist,
da beziiglich der Archivierungsmalinahmen und einer eventuellen 6ffentlichen
Zuginglichmachung der archivierten Daten grundsitzlich keine urheberrechtli-
chen Schranken zugunsten der archivierenden Einrichtung greifen. Im Rahmen
der elektronischen Archivierung werden dabei vor allem auf das Recht der Ver-
vielfiltigung und das Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung im Internet tan-
giert. Insbesondere in den Fillen von Drittmittelprojekten sowie den Fillen der
Auftragsforschung, in denen ein Dritter das Investitionsrisiko trdgt, ist daher zu
prifen, ob die Rechte des Datenbankherstellers nicht bei der finanzierenden Ein-
richtung liegen.

Sofern die Nutzungsrechte urspriinglich bei einem Angestellten der archivie-
renden Einrichtung entstanden sind, kénnte diese sie bereits aufgrund des Ar-
beitsverhiltnisses erlangt haben. Zu beachten ist aber, dass dieser Grundsatz auf-
grund der durch Art. 5 Abs. 3 GG garantierten Wissenschaftsfreiheit nicht fir
Hochschulprofessoren gilt, so dass hier nur dann von einem Ubergang der Rechte
ausgegangen werden kann, wenn der Arbeitsvertrag eine ausdriickliche Rechte-
tbertragungsklausel enthalt.

Bei anderen Forschungseinrichtungen kann sich hingegen auch eine still-
schweigende Pflicht zur Rechtetibertragung aus dem Arbeitsvertrag ergeben. Vor
dem Hintergrund, dass die Nutzungsart der 6ffentlichen Zuginglichmachung im
Internet erst seit1995 als bekannt gilt, kann ein Ubergang dieses Rechts bei At-
beitsverhiltnissen, die vor diesem Zeitpunkt geschlossen wurden, an der Vor-
schrift des § 31 Abs. 4 a.F.UrhG scheitern.

Dies gilt jedoch nicht fir Arbeitsvertrige 6ffentlich-rechtlicher Forschungsein-
richtungen, da deren Angestellte in der Regel wirtschaftlich ausreichend abgesi-
chert sind und daher des Schutzes der besagten Vorschrift nicht bediirfen. Bei
privaten Forschungseinrichtungen bleibt es hingegen bei der Anwendung von §
31Abs. 4 UthG. Bei diesen besteht jedoch die Méglichkeit, das Recht der 6ffentli-
chen Zuginglichmachung im Internet aufgrund der Rechtstbertragungsfiktion des
§ 137 1 UrhG erlangt zu haben, sofern ihr vom Rechteinhaber alle zum Zeitpunkt
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des Vertragsschlusses relevanten Nutzungsrechte an dem betreffenden Datensatz
eingerdumt wurden. Dies werden zum einen das Recht der Vervielfiltigung sowie
das Recht der Verbreitung des Werkes sein, die in der Regel jedoch bereits auf-
grund des Arbeitsvertrags auf die archivierende Einrichtung ibergegangen sein
werden. Daneben kommt jedoch gerade im wissenschaftlichen Bereich das Recht
der Nutzung des Werkes als CD-ROM in Betracht, sofern der Arbeitsvertrag nach
Bekanntwerden dieser Nutzungsart geschlossen wurde, was frithestens Ende der
1980er Jahre ist.

Da die Verwertung von Datenbanken, die wissenschaftliche Priméirdaten zum
Inhalt haben, jedoch regelmiBig auch ohne diese Nutzungsart vollumfinglich
verwertet werden kann, ist in den vorliegenden Fillen das Recht der CD-ROM-
Nutzung grundsitzlich nicht als wesentliches Recht 1.S.d. § 137 1 UrhG anzusehen.

Demzufolge werden auch Forschungseinrichtungen auf deren Arbeitsvertrige
die Vorschrift des § 31 Abs. 4 a.F. UthG Anwendung findet, das Recht der 6ffent-
lichen Zuginglichmachung grundsitzlich aufgrund der Rechtetibertragungsfiktion
des § 1371 UrhG erlangt haben, sofern der Rechteinhaber nicht rechtzeitig seinen
Widerspruch erklirt und das besagte Recht nicht vor dem 01.01.2008 auf einen
Dritten Gibertragen hat.

Handelt es sich bei dem Rechteinhaber hingegen nicht um einen (ehemaligen)
Arbeitnehmer der Forschungseinrichtung, bleibt der Forschungseinrichtung nur
die Moglichkeit, sich die bendtigten Nutzungsrechte von diesem rechtsgeschift-
lich tibertragen zu lassen, sofern nicht § 137 1 UrhG greifen sollte. Relevant ist
dies vor allem bei Forschungsprojekten, bei denen auch ehrenamtliche Beitrdger
mitgewirkt haben. Aus dem oben Gesagten folgt, dass Forschungseinrichtungen
besonderes Augenmerkauf die Ausgestaltung ihrer Arbeitsvertrige legen sollten.
Insbesondere sollten sie detaillierte Rechtetibertragungsklauseln in ihre Arbeitsver-
trige einfiigen, um spitere Rechtsunsicherheiten hinsichtlich der Inhaberschaft
von Nutzungsrechten von vornherein zu vermeiden.

Ein weiteres urheberrechtliches Problem ergibt sich, sofern die archivierende
Einrichtung mit Fremdforschern und anderen Forschungseinrichtungen Lizenz-
vertrige Uiber die Bereitstellung bestimmter archivierter Daten schlie3t und diese
Vertrige die Vervielfiltigung und Weitergabe der Daten durch eine Verschwie-
genheitsklausel untersagen, da dem Lizenznehmer hierdurch auch urheberrechtli-
che Schranken abbedungen wiirden. Dies ist zwar grundsitzlich zuléssig, jedoch
nur insoweit, wie dadurch nicht grundrechtlich geschiitzte Interessen des Lizenz-
nehmers verletzt werden, da die Klausel andernfalls nach § 307 Abs. 1 BGB be-
ziechungsweise, im Falle einer individualvertraglichen Vereinbarung, nach § 138
Abs. 1 BGB nichtig wire. Im Mittelpunkt steht dabei vor allem die in Art. 5 Abs.
3 GG geschitzte Wissenschaftsfreiheit.

Aus diesem Grund muss die Klausel ausdriicklich klatrstellen, dass der Lizenz-
nehmer die Daten fiir den eigenen wissenschaftlichen Gebrauch vervielfiltigen
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darf. Dies ist insbesondere dann von Bedeutung, wenn es sich bei dem Lizenz-
nehmer nicht um eine natiirliche Person, sondern eine andere Forschungseinrich-
tung handelt, da diese die empfangenen Daten regelmilBig flr ihre angestellten
Wissenschaftler vervielfiltigen muss. Aufgrund des Verbotes einer geltungserhal-
tenden Reduktion im Rahmen von AGB wire dartber hinaus eine verfassungs-
konforme Auslegung einer Klausel nicht mdglich, die allgemein die Vervielfalti-
gung und Weitergabe der Datensitze untersagt. Auch die Vereinbarung einer Ver-
tragsstrafe fir den Fall, dass der Lizenznehmer gegen die Verschwiegenheitsklau-
sel verstoBt, ist grundsitzlich zuldssig, sofern die Klausel optisch ausreichend
hervorgehoben wird und die AGB einen entsprechenden Hinweis auf die Ver-
tragsstrafe enthalten. Andernfalls lige eine iberraschende Klausel nach § 305¢
BGB vor.

Aus haftungsrechtlicher Sicht ldsst sich zunichst feststellen, dass keine gene-
relle Pflicht zu einer elektronischen Archivierung existiert. Allerdings bestehen hin-
sichtlich medizinischer Daten unter Umstinden Dokumentationspflichten aus §
28 Abs. 4RéntgV, § 42 StrlSchV sowie einer von Rechtsprechung und Literatur als
Nebenpflichtaus dem Behandlungsvertrag anerkannten Dokumentationspflicht.
Dariiber hinaus folgt aus § 1 GenTAufzV eine Aufzeichnungspflicht fiir den Fall,
dass gentechnische Arbeiten oder Freisetzungen durchgefithrt werden. Dabei ist
festzuhalten, dass es sich bei diesen Dokumentationspflichten nicht speziell um
Pflichten zu einer digitalen Langzeitarchivierung handelt, die Dokumentation
aufgrund der technischen Gegebenheiten und des technischen Standards aber
regelmifig elektronisch erfolgen werden.

Weitere haftungsrechtliche Probleme entstehen, sofern im Rahmen der Archi-
vierung Dateien geléscht oder beschidigt werden und dadurch Daten verloren
gehen. In diesen ist zundchst danach zu differenzieren, ob die Archivierung von
der Einrichtung selbst oder einem beauftragten Unternehmen durchgefiihrt wur-
de. Im letztgenannten Fall haftet das Unternechmen der archivierenden Einrich-
tung nach § 280 Abs. 1 S. 1IBGB, wobei ein eventuelles Verschulden der Mitarbei-
ter dem beauftragten Unternehmen nach § 278 BGB zugerechnet wird. Eine Haf-
tungsfreizeichnung im Rahmen von AGB ist dabei nur fiir grobe Fahtldssigkeit
und vorsitzliches Handeln einfacher Mitarbeiter zuldssig. Dabei muss die Frei-
zeichnungsklausel klarstellen, dass sie nur dann greift, sofern der Mitarbeiter eine
nicht hauptleistungsbezogene Pflicht verletzt. Dariiber hinaus darf von der Frei-
zeichnung die Haftung fir die Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Ge-
sundheit ausdriicklich nicht erfasst werden. Da es sich bei der Léschung von Da-
ten durch einen Mitarbeiter des beauftragten Unternehmens allerdings um die
Verletzung einer hauptleistungsbezogenen Pflicht handeln wird, haftet der Auf-
tragnehmer der archivierenden Einrichtung auch bei einem wirksamen Haftungs-
ausschluss auf Schadensersatz, sofern die archivierende Einrichtung einen ihr
kausal entstandenen Schaden nachweisen kann.
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Da dies gerade bei geléschten Daten mitunter schwierig sein kann, sollte im
Vorfeld ein pauschalisierter Schadensersatz vereinbart werden. Ein Mitverschul-
den der archivierenden Einrichtung wegen nicht vorgenommener Sicherungsko-
pien der Daten ist zumindest in den Fillen abzulehnen, in denen das Fremdunter-
nehmen gerade mit der Speicherung der Daten beauftragt worden wire, weil die
archivierende Einrichtung gerade nicht Giber gentigend Speicherplatz verfiigt. So-
fern der Datenverlust hingegen durch einen Mitarbeiter der archivierenden Ein-
richtung selbst verursacht wird, haftet dieser ihr grundsitzlich ebenfalls auf Scha-
densersatz gem. § 280 Abs. 1 S. 1 BGB aufgrund einer Pflichtverletzung aus dem
Arbeitsverhiltnis. Zu beachten sind in diesem Zusammenhang jedoch zum einen
die Grundsitze des innerbetrieblichen Schadensausgleich, wonach der Arbeit-
nehmer bei leichter Fahrldssigkeit gar nicht und bei einfacher Fahrldssigkeit nur
anteilig fir den entstandenen Schaden haftet. Zum anderen ist auch die Beweis-
lastumkehr des § 619aBGB zu berticksichtigen, nach der die archivierende Ein-
richtung ihrem Arbeitnehmer das Vertretenmiissen nachzuweisen hitte. Beruht
der Datenverlust hingegen auf einem Materialfehler wie etwa defekter Hardware
oder fehlerhafter Software, so kommen kauf- oder mietrechtliche Gewihtleis-
tungsanspriche der archivierenden Einrichtung in Betracht. Fiir den Fall, dass ein
mit der Archivierung beauftragtes Unternehmen die fehlerhafte Hard- oder Soft-
wareverwendet hitte, kénnte auch dieses schadensersatzpflichtig sein, sofern es
pflichtwidrig unterlassen hat, eine ordnungsgemifle Wartung vorzunehmen. Aus
haftungsrechtlicher Sicht sollten die archivierenden Einrichtungen, sofern sie ei-
nen IT-Dienstleister mit der Archivierung beauftragen zum einen Freistellungs-
klauseln fir den Fall einer Verletzung von datenschutzrechtlichen Vorschriften
vereinbaren.

Zum anderen sollte fiir den Fall einer Léschung von Daten ein pauschalisierter
Schadensersatz vereinbart werden. Aus den genannten Ergebnissen dieser Arbeit
folgt also, dass der rechtliche Problemschwerpunkt der elektronischen Langzeitar-
chivierung wissenschaftlicher Primirdaten nicht, wie man zunichst annehmen
konnte, urheberrechtlicher sondern datenschutzrechtlicher Natur ist. Diese Prob-
leme lassen sich aus Sicht der archivierenden Einrichtung insoweit relativ einfach
vermeiden, indem nur Daten ohne Personenbezug archiviert werden. Den urhe-
berrechtlichen und haftungsrechtlichen Problemen kann hingegen, wie gezeigt,
groftenteils  durch  eine  durchdachte  Gestaltung von  Arbeits-und
IT-Dienstleistungsvertrigen vorgebeugt werden.



as Zeitalter der immer weiter fortschreitenden Digitalisierung und die

stetige Verbesserung der technischen Rahmenbedingungen bieten For-
schungseinrichtung neue Mittel und Wege, ihre gewonnenen Daten zu archi-
vieren und offentlich zuganglich zu machen. Nicht selten gehen damit recht-
liche Problematiken einher. Angefangen bei der Frage, wem denn diese Daten
,gehoren® bis hin zu der Problematik, ob bestimmte Daten lberhaupt archi-
viert werden durfen und wer fiir einen eventuellen Datenverlust haften muss.
Das vorliegende Werk legt dabei besonderes Augenmerk auf die urheber-
rechtlichen, datenschutzrechtlichen sowie haftungsrechtlichen Problematiken,
welche eine digitale Archivierung mit sich bringen kann. Des Weiteren wird
beleuchtet, welche Uberlegungen im Vorfeld einer Archivierung angestellt wer-
den mussen und welche MaBnahmen getroffen werden sollten, um rechtlichen
Schwierigkeiten vorzubeugen. Die Arbeit soll daher auch als rechtlicher Leitfa-
den fir Archivierungsprojekte dienen, weshalb unter anderem auch Vorschla-
ge flr die Formulierung entsprechender Vertragsklauseln enthalten sind. Aus
diesem Grund wird auRerdem ausfihrlich auf die rechtlichen Konsequenzen
von VerstoRen gegen urheber- und datenschutzrechtliche Vorschriften einge-
gangen.
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