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Ellen Euler

Web-Harvesting vs. Urheberrecht

Was Bibliotheken und Archive diirfen und was nicht

Mit dem Einsatz von Web-Harvesting zur Sammlung
und Archivierung von Web-Inhalten sind nicht nur tech-
nische, sondern auch rechtliche Probleme verbunden.
Der Beitrag setzt sich mit der rechtlichen Bewertung
auseinander und reagiert damit auf ein dringendes, aktu-
elles Bediirfnis offentlicher Einrichtungen (wie z.B. der
Deutschen Nationalbibliothek), zu deren Auftrag es ge-
hort, Web-Inhalte zu sammeln und zu archivieren, und
die zur Erfiillung dieses Auftrages Web-Harvesting ein-
setzen.

I. Technologischer Hintergrund

Unter Web-Harvesting ist das automatisierte Sammeln
(harvesting, engl. das Ernten) von Inhalten aus dem
World Wide Web (WWW)! zum Zwecke der Archivie-
rung in einem digitalen Archiv zu verstehen.? Zentrales
Element des Web-Harvesting ist die Software-Kompo-
nente ,, Web-Crawler“. Ein Web-Crawler ist ein Compu-
terprogramm, das automatisch das Web durchsucht,
Webseiten analysiert und die Ergebnisse als Archivdatei
in eine definierte Zielumgebung schreibt.

1. Formen des Web-Harvesting

Unterscheiden lassen sich das zielgerichtete Web-Har-
vesting (focused crawl) und das flichige Web-Harvest-
ing (broad crawl). Wihrend beim zielgerichteten Web-
Harvesting der Web-Crawler nur bestimmte (in einer
Liste, der sog. URL seed list) vorgegebene Web-Adressen
aufsucht und in ein digitales Archiv abspeichert, durch-
sucht der Web-Crawler beim fliachigen Web-Harvesting
das Web anhand lediglich formaler Regeln, die als Aus-
wahlgrundlage der zu archivierenden Inhalte dienen.’
Grundlage des flichigen Web-Harvesting ist die Verfol-
gung von Hyperlinks anhand formulierter Regeln. Eine
URL seed list dient hier nur als Einstieg. Sie wird auto-
matisch dynamisch erweitert, indem die auf den zu-
nachst aufgesuchten Webseiten enthaltenen Hyperlinks
weiterverfolgt und (samt integrierten Inhalten) auf Re-
gelkonformitdt uiberprift werden.

2. Anwender des Web-Harvesting

Web-Harvesting wird beispielsweise von professionellen
Werbemailsendern (,,Spammern“) angewandt, um Web-
adressen im Web zu sammeln. Suchmaschinen nutzen
Web-Harvesting, fiir den Service des ,Content Ca-
ching“,* bei dem Momentanaufnahmen von einzelnen
Webseiten gemacht und Nutzern fiir einen kurzen Zeit-
raum (maximal drei Wochen) iiber einen ,,Cache-Link“
zur Verfugung gestellt werden. Auch Bibliotheken und
Archive, zu deren Sammelauftrag auch Web-Inhalte zah-
len, nutzen das Web-Harvesting. So nutzt beispielsweise
die Deutsche Nationalbibliothek (DNB), deren Sammel-
auftrag mit dem Gesetz uber die Deutsche Nationalbi-
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bliothek (DNBG)* auf die Sammlung von ,,Netzpublika-
tionen“, also solche Publikationen, die ohne korper-
lichen Trager kommuniziert werden,® erweitert worden
ist, das Web-Harvesting. Ohne Web-Harvesting konnte
die DNB ihren erweiterten Sammelauftrag aufgrund der
Masse an ,,Netzpublikationen® nicht erfiillen.” Mithilfe
von Web-Harvesting ldsst sich automatisiert ein grofSer
Bestand an Inhalten aus dem Web aufbauen, beziehungs-
weise ein bestimmter Bereich des Web (der Bereich .de)
sammeln und als Zeugnis der menschlichen Entwicklung
der Gesellschaft im ,,Informationszeitalter“ dokumen-
tieren. Werden amtliche Dokumente iiber das Web kom-
muniziert, dann fallen diese in den Sammelauftrag von
Archiven, die zur Erfiillung dieses Auftrages teilweise
Web-Harvesting einsetzen.®

3. Archivierungstiefe des Web-Harvesting

Die derzeit auf dem Markt erhiltlichen Produkte, mit
denen sich Web-Harvesting zur Archivierung bestimm-
ter Bereiche des Web einsetzen ldsst, sind mit zahlreichen

D Ellen Euler, LL.M., Stipendiatin der Heinrich-Boll-Stiftung e. V., ist Mit-
arbeiterin am Institut fiir Informationsrecht bei Prof. Dr. jur. Th. Dreier
in Karlsruhe. Im Rahmen einer Promotion beschiftigt sie sich mit dem,
von den Gedichtnisinstitutionen bei Bestandsaufbau, Bestandserhal-
tung und (kommunikativer sowie kommerzieller) Bestandsvermittlung
kultureller Aulerungen iiber digitale und vernetzte Medien zu beachten-
den Rechtsrahmen.

1 Das World Wide Web ist ein tiber das Internet abrufbares Hypertext-
System und wird hiufig synonym zum Begriff Internet verwendet, ist je-
doch nur einer von vielen Diensten des Internets.

2 H. Liegmann in Hoen, Planungen, Projekte, Perspektiven. Zum Stand
der Archivierung elektronischer Unterlagen, Veroffentlichungen des
Landesarchivs Nordrhein-Westfalen Bd. 10, Diisseldorf 2006, S. 57.

3 H. Liegmann in Hoen, Planungen, Projekte, Perspektiven. Zum Stand
der Archivierung elektronischer Unterlagen, Veroffentlichungen des
Landesarchivs Nordrhein-Westfalen Bd. 10, Diisseldorf 2006, S. 57 f.

4 Vgl. zur Technik des Cache: M. Babr, The Wayback Machine und
Google Cache — eine Verletzung deutschen Urheberrechts?, in JurPC
Web-Dok. 29/2002, Abs. 2; St. Ott, Der Google Cache — eine milliar-
denfache Urheberrechtsverletzung? in MIR 2007, Dok. 195, Rz. 2.

5 Gesetz iiber die Deutsche Nationalbibliothek vom 22.6.2006, BGBI. 1
2006, 1338.

6 Der Begriff ,,Netzpublikation® steht nicht im DNBG, ist aber in der De-
finition zum Begriff ,Medienwerk® aus § 3 Abs. 1 DNBG enthalten.
Netzpublikationen sind diejenigen Medienwerke, die ,,ziber Netze un-
korperlich der Offentlichkeit zuginglich gemacht werden*.

7 Siehe Pressemitteilung der DNB vom 29.6.2006, ,,Deutsche Nationalbi-
bliothek mit erweitertem Sammelauftrag®. Durch automatisierte Web-
Archivierung kann ein groffes Datenvolumen aufgenommen werden,
gleichzeitig ist der Personalaufwand wesentlich geringer und wichst
nicht proportional zur Gréf8e der Sammlung, wie das bei manuellen Me-
thoden der Fall ist. Doch auch mithilfe des Web-Harvesting, egal ob fld-
chig oder fokussiert, lisst sich nicht jeder Inhalt aus dem Web zu jedem
Zeitpunkt sichern und erschliefen. Vielmehr wird (beispielsweise zwei
mal jahrlich) eine Momentanaufnahme der Inhalte von bestimmten Be-
reichen des Web (z.B. der Domain ,,.de*) gemacht.

8 So z.B. das Landesarchiv von Baden-Wiirttemberg, s. das Baden-Wiirt-
tembergische Online-Archiv BOA: hitp://la.boa-bw.de/menu.do?index.
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technischen Defiziten behaftet.” So konnen Inhalte des
sog. ,deep web“!® beim flachigen Harvesting ebenso we-
nig erfasst werden, wie gut verborgene Hyperlinks
(deep-links). Dynamische Elemente als Teile von Websei-
ten konnen Endlosschleifen (crawler traps) verursachen,
in denen sich der Web-Crawler verfangt.!' Oft sind Web-
seiten nicht ihren jeweiligen Spezifikationen entspre-
chend programmiert,'”” und wahrend moderne Web-
Browser kulant iiber solche HTML-Fehler hinwegsehen,
konnen die gegenwartigen Web-Crawler fehlerhafte Do-
kumente nicht angemessen verarbeiten.

9 Das kommerzielle, Freeware-, und Open-Source- Angebot ist vorrangig
auf die Bediirfnisse des selektiven Web-Harvesting ausgerichtet und ge-
niigt iiberwiegend den Anforderungen an Archivierungswiirdigkeit
nicht. Siehe hierzu: H. Liegmann in Hoen, Planungen, Projekte, Per-
spektiven. Zum Stand der Archivierung elektronischer Unterlagen, Ver-
offentlichungen des Landesarchivs Nordrhein-Westfalen Bd. 10, Diis-
seldorf 2006, S. 58 f.

10 Unter dem Begriff ,,deep web“ versteht man denjenigen Teil des World
Wide Web, der von Suchmaschinen nicht erfasst wird und deshalb bei
einer Recherche nicht iiber tibliche Suchmaschinen auffindbar ist. Dazu
zihlen einerseits die Inhalte, die erst nach einer Authentifikation zuging-
lich sind (z.B. passwortgeschiitzte Daten, Intranet) und andererseits In-
halte, die aus technischen Griinden nicht erfassbar sind, wie z.B. Doku-
mente, die nicht als statische Seiten existieren, sondern erst auf Anfrage
von einem Web-Dienst generiert werden (z.B. aus einer Datenbank).

11 Zu den technischen Problemen s. ausfiihrlich: H. Liegmann in Hoen,
Planungen, Projekte, Perspektiven. Zum Stand der Archivierung elek-
tronischer Unterlagen, Veréffentlichungen des Landesarchivs Nord-
rhein-Westfalen Bd. 10, Diisseldorf 2006, S. 58 f.

12 Vgl. den HTML/XHTML-Priifdienst unter http://validator.w3.org.

13 Welche vorab (und fiir das Web-Harvesting bedeutsam ggf. sogar ma-
schinenlesbar) in einer sog. ,, Copyleft“-Lizenz (Creative Commons u.a.)
erklart werden kann. Die Moglichkeit zur Einraumung unbeschrinkter
einfacher Nutzungsrechte ergibt sich aus den §§ 29 Abs. 2,31 Abs. 1,2
UrhG.

14 Th. Dreier in Dreier/Schulze, UrhG-Kommentar, 2. Aufl. 2006, Vor
§§ 120 ff. Rz. 28.

15 Wie z.B. das Baden-Wiirttembergische Online-Archiv BOA, s. hitp://
la.boa-bw.de/menu.do?index.

16 Vgl. die kooperativen Aktivititen einiger deutscher Parteienarchive un-
ter www.fes.delarchivispiegelungsprojekt.htm (zuletzt aufgerufen am
15.11.2007).

17 Auch der Deutsche Bundestag hat ein digitales Archiv, in dem eigene di-
gitale Inhalte archiviert werden.

18 So verfihrt beispielsweise das wohl bekannteste Projekt aus dem Aus-
land, das von der Nationalbibliothek Australiens betriebene Web-Ar-
chiv PANDORA (Preserving and Accessing Networked Documentary
Resources of Australia), ein Archiv das aus ausgewihlten australischen
Online-Publikationen besteht.

19 Die Open Archives Initiative ist eine Initiative von Betreibern von Pre-
print-Servern und anderen Dokumentenservern, um die auf diesen Ser-
vern abgelegten elektronischen Publikationen im Web besser auffindbar
und nutzbar zu machen. Dazu werden verschiedene einfache Techniken
entwickelt und bereitgestellt, insbesondere das OAI Protocol for Meta-
data Harvesting (OAI-PMH) zum Einsammeln und Weiterverarbeiten
von Metadaten.

20 Z.B. die Digital Peer Publishing NRW: www.dipp.nrw.delueberdipp/
(zuletzt aufgerufen am 16.11.2007).

21 Unterstiitzt werden derzeit das Datenformat ONIX sowie die Ressour-
cen-Formate text, application/pdf und die Archivformate application/
zip, application/gzip, application/gzip-compressed. Zukiinftig soll die
Ubertragung von Metadaten in weiteren Datenformaten moglich sein.

22 Das OAI-Harvesting als ,,Abholungsverfahren® ist vor allem hilfreich
fiir Ablieferer, die grofSe Mengen digitaler ssammlungsrelevanter Werke
anbieten und fiir die das ,,Ablieferungsverfahren® iber Anmeldeformu-
lar daher nicht realisierbar ist.

23 Auf Nachfrage bei der DNB hat N. Stephan von der DNB zu den Maf3-
gaben der Bibliothek am 22.10.2007 folgende Auskunft gegeben: ,, Die
w~Mafigaben der Bibliothek* sind ... (noch) nicht konkret festgelegt; es
kénnen daber Einzelabsprachen getroffen werden. Wichtig ist, dass eine
Schnittstelle vorbanden sein muss, die es der Deutschen Nationalbiblio-
thek ermdoglicht, evtl. vorbandene Metadaten sowie die Internetverdif-
fentlichung selbst abzubolen.*

II. Urheberrechtliche Zulassigkeit von Web-
Harvesting

In Bezug auf urheberrechtlich geschiitzte Werke im Web
stellt die mit dem Abspeichervorgang beim Web-Harves-
ting verbundene Vervielfiltigung eine (in Deutschland
nach § 16 UrhG) relevante Handlung dar und bedarf als
solche entweder der Einwilligung des Urhebers (bezie-
hungsweise Rechteinhabers),”* oder einer gesetzlichen
Grundlage.

Wird das Web-Harvesting nicht auf eine nationale Lan-
derkennung (z.B. den Bereich .de) beschrankt, dann stel-
len sich grenziiberschreitende Urheberrechtsfragen. Ein
einheitliches weltweites Urheberrecht gibt es ebenso we-
nig, wie ein einheitliches Gemeinschaftsurheberrecht der
EU. Aus diesem Grund ist im Einzelfall zu kliren, wel-
ches nationale materielle Urheberrecht zur Anwendung
kommt. Nach dem im Urheberrecht geltenden Schutz-
landprinzip, ist an das Recht des Schutzlandes anzu-
kniipfen, also desjenigen Landes, fir das Schutz bean-
sprucht wird." Das heif3t, deutsches Recht ist dann anzu-
wenden, wenn die Verletzung deutscher Urheberrechte
geltend gemacht wird. Aus Platzgriinden muss sich der
Beitrag auf die Konfliktsituationen mit dem deutschen
Urheberrecht beschrianken.

1. Zulassigkeit zielgerichteten Web-Harvestings

Wenn beim zielgerichteten Web-Harvesting die Samm-
lung von Web-Inhalten dahingehend beschrankt wird,
dass nur eigene Inhalte aus dem Web geharvestet wer-
den, also solche Inhalte, die von der eigenen Institution
im Web kommuniziert werden, ergeben sich rechtlich
keine Probleme. Landesarchive,' Parteienarchive,'® oder
etwa das Bundestagsarchiv'” beschranken sich auf solche
Inhalte und kommen daher nicht in rechtliche Bedrang-
nis.

Wenn beim zielgerichteten Web-Harvesting die Samm-
lung von Inhalten dahingehend beschrinkt wird, dass
nur solche Inhalte aus dem Web gesammelt werden, bei
denen der Urheber beziehungsweise Rechteinhaber in
die Sammlung eingewilligt hat, dann bestehen aufgrund
des Einverstandnisses in die urheberrechtlich relevante
Handlung ebenfalls rechtlich keine Probleme.*

Unter das rechtlich als unproblematisch einzustufende
»zielgerichtete Web-Harvesting mit Einwilligung® fallt
auch die mithilfe des ,,Open Archives Initiative (OAI)"-
Harvesting“ betriebene Sammlung. Im Fall des OAI-
Harvesting bietet ein Informationsdienstleister einen
Dokumentenserver (OAI-Repository) an,? iiber den die
Metadaten der auf diesem Server befindlichen Inhalte
such- und auffindbar sind, sodass sich ein Informations-
dienstleister (nicht nur Bibliotheken und Archive) auto-
matisch tiber neue Inhalte informieren kann. Falls es sol-
che gibt, konnen tiber die OAI-Schnittstelle alle fiir die
Verarbeitung notwendigen Metadaten abgeholt werden.
Eine manuelle Interaktion ist hierfiir nicht mehr erfor-
derlich.2! OAI-Harvesting geschieht mit dem ausdruck-
lichen Einverstiandnis der die Inhalte auf dem Server hin-
terlegenden Urheber.

Insbesondere die DNB nutzt das OAI-Harvesting zur Er-
fullung ihres Sammelauftrages und kommt damit auch
den nach § 15 DNBG Ablieferungspflichtigen entge-
gen,? die Thre sich aus § 14 DNBG ergebende Abliefe-
rungspflicht nach § 16 Satz 2 DNBG auch durch Bereit-
stellung der dem Sammelauftrag der DNB unterfallen-
den Werke nach MafSgaben der Bibliothek erfiillen kon-
nen.”

Mit freundlicher Genehmigung des Verlages Dr. Otto Schmidt
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2. Zulassigkeit flachigen Web-Harvestings

Beim flichigen Web-Harvesting wird nicht zwischen
rechtlich geschiitzten und ungeschiitzten Inhalten unter-
schieden und es wird diese Unterscheidung auch nicht
zuvor in einer URL seed list getroffen. Es werden auch
solche Inhalte gesammelt, die nicht zur Sammlung be-
stimmt sind und bewusst zur Abfrage eines Informa-
tionsdienstleisters iiber OAI-Repositorys bereitgehalten
werden. Die geharvesteten Informationen werden nicht,
wie beim OAI-Harvesting zur Erfullung einer Abliefe-
rungsverpflichtung, oder aus sonstigen Motiven, zur
Sammlung ,,angeboten“,* sondern ohne Zutun (und ge-
gebenenfalls Einwilligung) der Urheber gesammelt.?
Beim flachigen Web-Harvesting ldsst sich nicht verhin-
dern, dass fremdes, urheberrechtlich geschiitztes Materi-
al ohne die erforderliche Einwilligung archiviert wird.
Die mit der Archivierung verbundene Vervielfiltigung
bedarf dann, wenn keine Einwilligung des Urhebers be-
ziehungsweise Rechteinhabers vorliegt, einer gesetz-
lichen Grundlage.

Bei der Suche nach einer gesetzlichen Grundlage ist ein-
zig darauf abzustellen, ob das Urheberrecht in den
§§ 44a ff. UrhG (eine) Ausnahmeregelung(en) zuguns-
ten der Bibliotheken und Archive fiir den Einsatz von fla-
chigem Web-Harvesting enthilt.¢ Dies gilt uneinge-
schrankt auch fur Pflichtexemplarbibliotheken. Zwar
korrespondiert im Falle von Pflichtexemplarbibliothe-
ken die Sammlung mit Pflichtabgabevorschriften, diese
konnen jedoch nicht die gesetzliche Grundlage fiir urhe-
berrechtlich relevante Handlungen sein. Fur die Landes-
pflichtexemplarbibliotheken gilt dies schon aufgrund
der Normenhierarchie. Das UrhG als Bundesrecht
bricht das Landespflichtexemplarrecht. Aber auch das
DNBG begrundet nur die Sammlungskompetenz der
DNB, die sich in Bezug auf die mit ihrer Sammlungsta-
tigkeit verbundenen urheberrechtlich relevanten Hand-
lungen im Ubrigen an geltendes Urheberrecht halten
muss.

Gegenwartig existiert keine spezifisch auf den Einsatz
von Web-Harvesting zugeschnittene Urheberrechts-
schranke.”” Da die Bibliotheken und Archive beim Web-
Harvesting digitale Archive anlegen, liegt ein Ruickgriff
auf das Archivprivileg aus § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2i.V.m.
Satz 2 Nr. 3 UrhG nahe. Dieses gestattet unter bestimm-
ten Voraussetzungen das Anlegen digitaler Archive.?

a) Das urheberrechtliche Archivprivileg

Im Folgenden ist zu priifen, ob § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
i.V.m. Satz 2 Nr. 3 UrhG tatsichlich als Grundlage fiir

flachiges Web-Harvesting herangezogen werden kann.

aa) Anwendbarkeit

Das Archivprivileg aus § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 i.V.m.
Satz 2 Nr. 3 UrhG, welches grundsitzlich sowohl die bei
der Digitalisierung eines analogen Werkstiicks als auch
die bei der Kopie eines digitalen Werkstiicks anfallende
Vervielfaltigungshandlung erfasst, ist nicht auf alle
Werkkategorien anwendbar. Bestimmte Werkkategorien
lassen sich nicht gestiitzt auf § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
i.V.m. Satz 2 Nr. 3 UrhG vervielfaltigen. Dies gilt na-
mentlich fir Computerprogramme? und Datenban-
ken.

Der Anwendbarkeit von § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 i.V.m.
Satz 2 Nr. 3 UrhG konnte entgegenstehen, dass die beim
Web-Harvesting gesammelten Webseiten, oder in diese
integrierten Werke, zu diesen Werkkategorien zahlen.

Webseiten an sich konnen einen Schutz als Computer-
programm, Datenbank(werk) oder Werk der bildenden
Kunst geniefSen.’' Die einzelnen, in die Webseite inte-
grierten, Werke konnen einen Schutz als Filmwerk und
filmahnliches Werk, Sprachwerk, Darstellung wissen-
schaftlicher oder technischer Art, oder Lichtbildwerk ge-
niefSen.®

Auf der Grundlage von § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Satz 2
Nr. 3 UrhG lassen sich nur diejenigen Webseiten, oder in
eine Webseite integrierten Werke sammeln, welche kei-
nen zusatzlichen Schutz gem. §§ 4, 69d, 87¢ UrhG genie-
3en.

bb) Privilegierte Einrichtungen

Privilegiert werden nur Archive, die (so § 53 Abs. 2
Satz 2 Nr. 3 UrhG) im o6ffentlichen Interesse tatig sind,*
und die keinen unmittelbar oder mittelbar wirtschaft-
lichen oder Erwerbszweck verfolgen. Unter den Begriff
Archiv fallen auch Archivbibliotheken. Archivbibliothe-
ken sind in der Regel im offentlichen Interesse titig und
sie verfolgen in der Regel (zumindest bis jetzt, was die
zukiinftige Entwicklung angeht ist bereits die kommer-
zielle Verwertung kultureller AufSerungen angedacht)*
keinen unmittelbar oder mittelbar wirtschaftlichen oder
Erwerbszweck. Privilegiert sind ferner die Archive von
Einrichtungen, die im offentlichen Interesse der Lehre
und Forschung dienen (z.B. Institutsarchive).”® Damit
wird der vom europdischen Gesetzgeber in Art. 5 Abs. 2
lit. a und Art. 5 Abs. 3 lit. a der Urheberrechtsharmo-

24 Das Anbieten zur Sammlung setzt ein entsprechendes Erklarungsbe-
wusstsein voraus, welches nicht einfach unterstellt werden kann. Die
DNB kann sich zur vollstindigen Sammlung aller im Web ,,angebote-
nen“ Inhalte daher nicht etwa auf eine vorhandene Einwilligung in die
mit der Sammlung verbundene Vervielfiltigung berufen.

25 In diesem Zusammenhang wird auch vom ,Selbstbedienungsverfah-
ren® gesprochen, vgl. H. Liegmann, Selbstbedienung oder Lieferung frei
Haus? in Dialog mit Bibliotheken 14, 2002, 15 ff.

26 Die wiederum nach den Grundsitzen des Regel-/Ausnahmeprinzips
restriktiv auszulegen ist, vgl. J.W. Goebell]. Scheller/W. Zimmermann,
Digitale Langzeitarchivierung und Recht, 2004, S. 40 ff.

27 Eine spezifische das Web-Harvesting erlaubende Schrankenbestim-
mung wird in der wissenschaftlichen Literatur fiir das diese Technologie
verwendende Content-Caching von Suchmaschinen gefordert. So:
St. Ott, Der Google Cache — Eine milliardenfache Urheberrechtsverlet-
zung?, in MIR 2007, Dok. 195, Rz. 1-20, Rz. 9. Permanenter Link:
http://medien-internet-und-recht.defvolltext.php?mir_dok_id= 697.

28 Die Gesetzesbegriindung zum DNBG beruft sich in § 2 (Aufgaben und
Methoden) Nr. 1 letzter Teilsatz auch fir den Einsatz von flichigen
Web-Harvesting auf § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 21.V.m. Satz 2 Nr. 3 UrhG.

29 Th. Dreier in Dreier/Schulze, UrhG-Kommentar, 2. Aufl. 2006, § 69d
Rz. 3: Computerprogramme diirfen nur unter den Voraussetzungen des
§ 69d UrhG vervielfiltigt werden, welcher den § 44a ff. UrhG als lex
specialis vorgeht. Durch § 69d UrhG ausgeschlossen ist insbesondere
§ 53 UrhG.

30 Th. Dreier in Dreier/Schulze, UrhG-Kommentar, 2. Aufl. 2006, § 87c
UrhG Rz. 1: Datenbanken diirfen nur unter den Voraussetzungen von
§ 87c UrhG, der als abschlieSende Sonderregelung den §§ 44a ff. UrhG
vorgeht, vervielfiltigt werden. Datenbankwerke werden gem. § 53
Abs. 5 Satz 1 UrhG von der Privilegierung aus § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
UrhG ausdriicklich ausgenommen.

31 ZurEinordnung einer Webseite in die bestehenden Werkkategorien aus-
fiihrlich: St. Ott, Urheber- und wettbewerbsrechtliche Probleme von
Linking und Framing, 2004, S. 241 ff.

32 M.C.G. Marquadt in Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urhe-
berrecht, 2. Aufl. 2006, § 4 Rz. 13.

33 Diese mit dem zweiten Korb eingefiihrte Anderung beschrinkt den Kreis
der nach § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 i.V.m. Satz 2 Nr. 3 UrhG Privilegier-
ten zusitzlich.

34 Vgl. die vom Fraunhofer Institut fiir Intelligente Analyse- und Informa-
tionssysteme Karlsruhe angefertigte und vom BKM herausgegebene
»Bestandsaufnahme zur Digitalisierung von Kulturgut und Handlungs-
felder von 2006, abrufbar unter: wwuw.imk.fraunhofer.de/BKM-Stu-
die/BKM_End_5S5.pdf, zuletzt aufgerufen am 12.11.2007, S. 111 ff.

35 Th. Dreier in Dreier/Schulze, UrhG-Kommentar, 2. Aufl. 2006, § 53
Rz. 27 f.
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nisierungsrichtlinie®® gelassene Spielraum voll ausge-
schopft.

cc) Aufnabme in ein ,eigenes” Archiv

Weitere Voraussetzung fiir die nach § 53 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 UrhG privilegierte Nutzung urheberrechtlich ge-
schitzter Werke ist, dass die Vervielfiltigungsstiicke
eines Werkes zur Aufnahme in ein eigenes Archiv herge-
stellt werden. Dieses Adjektiv wird nach herrschender
Ansicht verstanden als ein lediglich zur internen Nut-
zung bestimmtes Archiv.’” Diese Auslegung deckt sich
mit dem Archivierungszweck, kann allerdings nicht
mehr getrennt von diesem betrachtet werden und verliert
eine eigenstandige prifungsrelevante Bedeutung. Daher
sprechen gute Griinde dafir, das Adjektiv ,,eigenes®, als
»zu Eigentum gehorendes® aufzufassen. Einer solchen
Auslegung steht insbesondere nicht der Archivierungs-
zweck entgegen, der als weitere Voraussetzung gegeben
sein muss. Bibliotheken und Archive nutzen Web-Har-
vesting um ihren ,zu Eigentum gehorenden® Bestand
auszubauen.

dd) Zweck der Archivierung

AufSerdem setzt § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UrhG voraus,
dass die Aufnahme eines Werkes in ein eigenes Archiv ge-
boten sein muss und die Aufnahme selbst keinen gewerb-
lichen Zwecken dient. Mit dem Ausschluss, dass die Auf-
nahme in ein digitales Archiv keinen gewerblichen Zwe-
cken dienen darf, soll klargestellt werden, dass die zu-
nehmend als attraktiv erkannte Vermarktung der Archi-
vierungsleistung als solche® nicht vom Privileg des § 53
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UrhG gedeckt wird.** Mit dem ,,Ar-
chivierungszweck “ vereinbar ist nur die ,,Bestandssiche-
rung®, nicht mit dem Archivierungsprivileg vereinbar ist
dagegen der ,,Bestandsaufbau“.** Grund fiir die Privile-
gierung der Aufnahme von Vervielfaltigungen in ein ei-
genes Archiv ist, dass die Archivierung insbesondere in
Bibliotheken erleichtert werden soll.** Der Archivie-
rungszweck besteht in der Sicherung und internen Nut-
zung des vorhandenen Bestandes an geschiitzten Wer-
ken; bei Bibliotheken etwa darin, Raum zu sparen, oder
den Bestand sicher zu lagern, ohne dass dadurch eine zu-
satzliche Verwertung des Werkes vorliegt, durch welche
der Urheber betroffen wird. Die Anfertigung eines digita-
len Archivs nach § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 Nr. 3
UrhG darf also nur darauf abzielen, durch digitale ,,Siche-
rungskopien® bereits gegebene, mit bestehenden (Leis-
tungsschutz- und Urheber-) Rechten in Einklang stehende
Nutzungsmoglichkeiten zu sichern und zu konservieren.

36 Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG.

37 H. Schack, AfP 2003, 1 ff. (2).

38 Vgl. H. Schack, AfP 2003, 1 ff. (2).

39 Der Hinweis darauf, dass mit der Archivierung keine gewerblichen
Zwecke verfolgt werden diirfen, dient lediglich der Klarstellung, ver-
steht sich im Ubrigen von selbst, so der RegE eines Zweiten Gesetzes zur
Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft vom
15.6.2006, BT-Drucks. 16/1828, 26.

40 Vgl. die amtliche Begriindung der BT-Drucks. IV/270, 73.

41 Th. Dreier in Dreier/Schulze, UrhG-Kommentar, 2. Aufl. 2006, § 53
Rz. 27.

42 BGHVv.16.1.1997 -1ZR 9/95,BGHZ 134, 250 ff. (259 f.) = CR 1997,
403 m. Anm. Loewenheim = MDR 1997, 870.

43 H. Schack, AfP 2003, 1 ff. (2).

44 H. Schack, AfP 2003, 1 f£. (2).

45 BGHv. 16.1.1997 -1 ZR 9/95, BGHZ 134, 250 ff. (258) = CR 1997,
403 m. Anm. Loewenheim = MDR 1997, 870; U. Loewenheim, AfP
1993, 613 f£. (618).

46 N.P. FlechsigIM. Fischer, ZUM 1996, 833 ff. (846).

47 Zu diesem Begriff: Th. Dreier in Dreier/Schulze, UrhG-Kommentar,
2. Aufl. 2006, § 52a Rz. 16.

48 Ch. Berger, GRUR 2007, 754 ff., (756).

Ungeachtet von § 53 Abs. 6 Satz 1 UrhG, nach dem pri-
vilegiert hergestellte Vervielfaltigungsstiicke weder ver-
breitet, noch zu o6ffentlichen Wiedergaben benutzt wer-
den diirfen,* ist es den Bibliotheken und Archiven schon
aufgrund des von § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UrhG gefor-
derten Archivierungszwecks verwehrt, ihre Archive fur
externe Dritte zu 6ffnen.® § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UrhG
privilegiert nur zur Erfillung des Archivzwecks, keines-
wegs jedoch dazu (leistungsschutz- oder urheber-) recht-
lich geschiitzte Werke durch moglichst leichte und kos-
tengunstige Vervielfiltigung einer breiten Offentlichkeit
zu vermitteln.*

Die Grenzen des privilegierten internen Gebrauchs sind
uberschritten, wenn das Archiv auch zur Verwendung
durch auflenstehende Dritte bestimmt ist.* Ein Archiv
1.5.v. § 53 Abs. 2 S 1 Nr. 2 UrhG dient allein der Be-
standssicherung und Bewahrung von kulturellen AufSe-
rungen, sein Zweck ist es nicht, archivierte Vervielfalti-
gungsstiicke einer Nutzung durch Dritte zuganglich zu
machen.* Externen Dritten diirfen aufgrund von § 53
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 Nr. 3 UrhG nur diejenigen
,»Sicherungskopien® zuganglich gemacht werden, durch
die ein ihnen im Einklang mit bestehenden Urheberrech-
ten bereits zuganglicher, aber beschadigter Bestand wie-
derhergestellt wird.

Zwar wird beim Einsatz von Web-Harvesting durch Ar-
chive und Bibliotheken kein gewerblicher Zweck, im
Sinne der Vermarktung einer Archivleistung verfolgt, je-
doch ist nicht die Bestandssicherung oder Bestandswie-
derherstellung, sondern der Bestandsaufbau im Hinblick
auf Netzpublikationen intendiert. Dieser soll weiterge-
hend auch der breiten Offentlichkeit zuganglich ge-
macht werden. Digitale Web-Inhalte sollen nicht im
Hinblick auf ihre moglicherweise irgendwann beste-
hende Verwertbarkeit archiviert werden, sondern mit
der Intention sie sofort vermitteln zu konnen. Beim fla-
chigen Web-Harvesting werden Inhalte aus dem WWW
zu dem Zweck vervielfiltigt und archiviert, die archi-
vierten Vervielfiltigungen zumindest den Bibliotheks-
benutzern, also externen Dritten, dauerhaft zuganglich
zu machen.

Daran dndert im Ubrigen auch der mit dem zweiten Ge-
setz zur Anderung des Urheberrechts neu geschaffene
§ 52b UrhG nichts, selbst wenn er dann weitgehend leer-
lauft. § 52b UrhG erlaubt bestimmten Einrichtungen
unter bestimmten Voraussetzungen die Zuginglichma-
chung ihres analogen Bestandes an elektronischen Lese-
platzen, enthilt aber kein Recht zur Annex-Vervielfilti-
gung.”’ Damit fehlt eine Regelung, wie die privilegierten
Einrichtungen zu einem fir die 6ffentliche Zuganglich-
machung auf den Leseplatzen erforderlichen digitalen
Werkexemplar kommen konnen.* Dieses Manko ldsst
sich nicht durch eine nunmehr weite Auslegung des Ar-
chivprivilegs beheben sondern nur, indem noch eine dem
§ 52a Abs. 3 UrhG vergleichbare Annex-Vervielfalti-
gungskompetenz geschaffen wird.

ee) Vervielfiltigung eigener Archivstiicke

Zuletzt setzt § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 UrhG voraus, dass
als Vorlage fiir die Vervielfiltigung ein eigenes Archiv-
stiick verwendet wird. Damit wird die gegebene Ausle-
gung des Archivzwecks und die Absicht des Gesetzge-
bers zu verhindern, dass durch die Archivschranke zu-
satzliche Verwertungen urheberrechtlich geschutzter
Werke moglich werden, bestatigt. Weder dirfen die pri-
vilegierten Einrichtungen gestiitzt auf § 53 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 UrhG ihren Bestand durch Vervielfiltigungen/Ko-
pien eigener Werkstiicke erweitern, noch durfen sie
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fremde Werkstiicke vervielfaltigen, um den eigenen Be-
stand auszubauen.

Beim Web-Harvesting werden ,,fremde“ Werke einge-
sammelt (geharvestet). Auch dann wenn Pflichtexem-
plarbibliotheken solche Netzpublikationen, bei denen
eine Ablieferungspflicht besteht, harvesten, sind diese
zunichst ,,fremd“. Das Web-Harvesting stellt eine vor-
weggenommene unrechtmiaflige Ersatz-Beschaffungs-
mafsnahme dar, die jeglicher (rechtlichen) Grundlage
entbehrt.*

b) Konkludente Einwilligung

Im nichsten Schritt ist zu priifen, ob die mit Web-Har-
vesting verbundenen Eingriffe in Urheberrechte sich ge-
gebenenfalls durch eine konkludente Einwilligung recht-
fertigen lassen. Die Annahme einer konkludenten Ein-
willigung in eine Verwertungshandlung birgt die Gefahr
in sich, die Balance der Interessen zwischen Urheber-
rechtsinhaber und Werkverwender zu verschieben und
ist daher streng zu handhaben.*

Anders als beim ,,Content-Caching®, bei dem Suchma-
schinen Momentanaufnahmen von Webseiten herstellen
und Nutzern tber einen Cache-Link zur Verfugung stel-
len und bei dem eine konkludente Einwilligung des Ur-
hebers auch fiir den Cache-Link fiir moglich gehalten
wird,’" scheitert die Annahme einer konkludenten Ein-
willigung beim Web-Harvesting schon an der von den Bi-
bliotheken und Archiven angestrebten langfristigen Ver-
fugbarkeit der gewonnen digitalen Archive. Denn beim
Content-Caching ist die nur voriibergehende kurzfristi-
ge Verfuigbarkeit der betroffenen Seiten entscheidend fur
die Unterstellung, dass es sich hierbei in Parallele zur
Proxy-Server-Problematik, um eine dem Web inhirente
Technologie handele,’> wihrend beim Web-Harvesting
eine derartige technologische Inhidrenz nicht gegeben ist.

Selbst wenn man eine konkludente Einwilligung fiir das
Speichern (und Nutzen) von Webseiten im Sinne eines
dem Urheberrechtssystem fremden ,,Opt-Out-Sys-
tems“S® gleichwohl fiir moglich hale,* liegen die dafiir er-
forderlichen Voraussetzungen jedenfalls nicht vor, denn
(1.) gibt es beim Web-Harvesting formal keine Moglich-
keit, der Werkverwendung ausdriicklich zu widerspre-
chen,’ weil es beim fldchigen Web-Harvesting gerade
um eine vollstindige und lickenlose Sammlung be-
stimmter Bereiche des Web geht. Dabei beschrankt sich
(2.) die Archivierung von Webseiten durch Bibliotheken
und Archive gerade nicht auf den absolut notwendigen
Umfang. Zudem kann (3.) nicht generell unterstellt wer-
den, dass jeder Anbieter urheberrechtlich geschuitzter In-
halte im Web ein Interesse am dauerhaften Vorhanden-
sein seines Angebots hat.

II. Fazit

Nach geltender Rechtslage gibt es keine sichere Rechts-
grundlage fiir den Einsatz von flachigem Web-Harvest-
ing. Beim flichigen Web-Harvesting besteht die tech-
nisch nicht auszuschliefSende Méglichkeit einer Urheber-
rechtsverletzung. Denn bei der Sammlung und Archivie-
rung mittels Web-Harvesting werden auch solche urhe-

berrechtlich geschiitzten Webseiten oder in diese inte-
grierten Teile vervielfiltigt, die sich nicht auf der Grund-
lage von § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 i.V.m. Satz 2 Nr. 3
UrhG vervielfiltigen lassen und in deren Vervielfilti-
gung nicht eingewilligt wurde.

Auch wenn ein Schaden beim Urheber schwer vorstell-
bar erscheint, wenn Bibliotheken und Archive, welche
,keinen unmittelbar oder mittelbar wirtschaftlichen
oder Erwerbszweck verfolgen und im o6ffentlichen Inte-
resse tatig sind,“ urheberrechtlich geschiitzte Webseiten
oder Teile von Webseiten mittels Web-Harvesting archi-
vieren,* jedoch konnen sich die Bibliotheken und Archi-
ve im europdischen Raum hierauf —anders als die Biblio-
theken und Archive im angloamerikanischen Raum wo
immer ein Ruckgriff auf die generalklauselartige Fair-
Use-Schranke moglich ist — nicht berufen.’”

Angesichts der Bedeutung der Arbeit der Bibliotheken
und Archive und der Wichtigkeit der dauerhaften Kom-
munikation kultureller Auflerungen tiber alle (auch digi-
tale und vernetzte) Medien, ist eine Rechtssicherheit
schaffende Ergianzung des UrhG vorzunehmen. Um dies
zu gewiahrleisten sollten sich die Bibliotheken und Archi-
ve starker als bisher in die urheberrechtlichen Diskussio-
nen miteinbringen.>

49 Das wird in der Gesetzesbegriindung zum DNBG (Begriindung DNBG
zu § 2 (Aufgaben und Methoden) Nr. 1 letzter Teilsatz) wohl iiberse-
hen, wenn es dort heifSt: ,, Die Bibliothek muss zur Erfiillung ibrer Auf-
gaben Kopien fertigen, insbesondere im Rabmen der Sammlung elektro-
nischer Daten im Internet oder deren Uberfiihrung in andere Formate
zum Erbalt einer zeitgemdfSen Zugriffsmaoglichkeit. Die urbeberechtli-
che Befugnis der Bibliothek zum Erstellen dieser Kopien ergibt sich aus
§ 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2i.V.m. Satz 2 Nr. 3 UrhG und bedarf keiner er-
neuten Regelung in diesem Gesetz. Grofle Datenmengen in elektroni-
scher Form — etwa aus dem Internet, aber auch aus internen Datenban-
ken — konnen nur in automatisierten Verfahren kopiert werden.* Rich-
tig ist lediglich, die aus dieser Aussage zu gewinnende Feststellung, dass
die Schranken fiir die Vervielfaltigung urheberrechtlich geschiitzter kul-
tureller Auerungen (Werke) sich lediglich aus dem UrhG ergeben kon-
nen und nicht etwa aus dem DNBG. Insoweit sich Erlaubnistatbestande
nur aus dem UrhG ergeben konnen, ist ihre Formulierung im DNBG
eine blofle Wiederholung und als solche tiberfliissig (kann aber der Ver-
stindlichkeit dienen).

50 St. Ott, Der Google Cache — Eine milliardenfache Urheberrechtsverlet-
zung? in MIR 2007, Dok. 195, Rz. 5.

51 M. Babr, The Wayback Machine und Google Cache - eine Verletzung
deutschen Urheberrechts?, in JurPC Web-Dok. 29/2002, Abs. 9.

52 M. Bahr, The Wayback Machine und Google Cache — eine Verletzung
deutschen Urheberrechts?, in JurPC Web-Dok. 29/2002, Abs. 8 f.

53 Der Annahme der Zulissigkeit einer urheberrechtlich relevanten Hand-
lung, solange der Urheberrechtsinhaber ihr nicht widerspricht. Den Ge-
gensatz bildet das geltende ,,Opt-In-System“, also die Annahme, dass
eine urheberrechtlich relevante Handlung nur mit Einwilligung des Ur-
hebers, beziehungsweise bei Vorliegen einer Ausnahmebestimmung, zu-
ldssig ist.

54 St. Ott, Der Google Cache — Eine milliardenfache Urheberrechtsverlet-
zung? in MIR 2007, Dok. 195, Rz. § ff.; St. Ott, ZUM 2007, 119 ff.,
(126 £.).

55 Der Abspeicherung von Webseiten lasst sich bspw. durch META-Tags
oder Robots.txt im Code einer Webseite widersprechen.

56 Bestimmungen aus § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 i.V.m. Satz 2 Nr. 3 UrhG,
dessen Voraussetzungen mindestens erfiillt sein miissen.

57 Zum Vorliegen der Voraussetzungen der generalklauselartigen Fair-
Use-Schranke beim Content-Caching s.: St. Ott, Der Google Cache —
Eine milliardenfache Urheberrechtsverletzung? in MIR 2007, Dok. 195,
Rz. 11 ff.

58 Bisherige Bemithungen im zweiten Korb scheinen ungehért verhallt zu
sein, was sicher mit dem schon zuvor gesteckten Rahmen des zweiten
Korbes zu tun hatte.
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