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Abstract:

Der Diskussionsentwurf (DiskE) des BM]V schldgt vor, die allgemeine Text
und Data Mining-Schranke des Art. 4 DSM-RL in einem neu geschaffenen §
44b UrhG umzusetzen. Die Vorgaben der spezielleren und weitergehenden
Schranke fiir wissenschaftliches Text und Data Mining des Art. 3 DSM-RL sol-
len durch eine Anpassung der bisherigen Text und Data Mining-Schranke des
$ 60d UrhG umgesetzt werden.

Der Entwurf ist gelungen. Es wird aber empfohlen, den Normtext an einigen
Stellen stdrker an den vollharmonisierenden Vorgaben der Richtlinie zu ori-
entieren.

I. Systematik

Die allgemeine Text und Data Mining-Schranke aus Art. 4 DSM-RL will der
Entwurfin § 44b UrhG-E gesondert umsetzen. Das ist sinnvoll. Erstens un-
terstreicht dies den Grundsatz, dass die in urheberrechtlichen Werken
enthaltenen Sachinformationen im Grundsatz nicht dem Urheber zuge-
wiesen sind.! Zweitens bleibt so die klare Systematik der §§ 60a ff. UrhG
erhalten, die spezielle Schranken fiir Unterricht und Forschung sowie fiir
Einrichtungen des Kulturerbes bereithalten. Zudem ware eine kombi-
nierte Schranke aus Art. 3 und 4 DSM-RL untibersichtlich geworden und
hatte wenig zu der Rechtssicherheit beigetragen, die die Richtlinie schaf-
fen mochte (Erwgr. 10 S. 4; 11; 18 UAbs. 1 S. 4 DSM-RL). Drittens kénnen
so die unterschiedlichen unionsrechtlichen Grundlagen der beiden
Schranken einfacher zugeordnet werden, zumal fiir die nicht-kommerzi-
elle wissenschaftliche Forschung liber Art. 3 DSM-RL hinaus weitere
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Handlungen auf Grundlage von Art. 5 Abs. 3 lit. a InfoSoc-RL freigestellt
werden konnen (Erwgr. 5 S. 6, Art. 24 Abs. 2 lit. b, 25 DSM-RL).2

II. Textund Data Mining (§ 44b UrhG-E)

1. Legaldefinition

§ 44b UrhG-E tibernimmt in Abs. 1 in leicht abgewandelter Form die Defi-
nition des Text und Data Minings aus Art. 2 Nr. 2 DSM-RL. Sie ist insofern
klarer als der deutsche Richtlinientext,3 weil sie deutlich macht, dass
selbstverstandlich auch einzelne Werke automatisiert analysiert werden
diirfen.* Aus der Begriindung des DiskE ergibt sich, dass die Werke zu
Zwecken des Text und Data Minings auch digitalisiert werden diirfen.>

2. Freigestellte Handlungen

§ 44b Abs. 2 UrhG-E stellt Vervielfaltigungen von Werken frei, zu denen
der Nutzer rechtmafdigen Zugang hat. Der Normentwurf beschrankt dies
auf Vervielfaltigungen, die fiir das Text und Data Mining erforderlich sind.
Bei den Schranken des UrhG wird ein Erforderlichkeitskriterium selten
verwendet® und daher traditionell eng ausgelegt.” Deswegen ist eine ent-
sprechende enge Auslegung des § 44b Abs. 2 UrhG-E zu befiirchten, die
sich wegen des Verweises in § 60d Abs. 1 UrhG-E auch auf diese Norm er-
streckt. Eine solche Beschrankung fehlt jedoch im Richtlinientext. Sie kann
daher nur aus der Zweckbindung (,zum Zwecke des Text und Data Mi-
ning“) und dem Drei-Stufen-Test aus Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-RL abgeleitet
werden, auf die Art. 7 Abs. 2 DSM-RL verweist. Nach der Rechtsprechung
des EuGH sind bei der Auslegung der Schranken die Ausschliefilichkeits-
rechte des Urhebers mit den Nutzerfreiheiten in Einklang zu bringen.8 Die

2 Stieper GRUR 2020, 1 (4); Raue ZUM 2019, 684 (687).

3 Ahnlich die englische Richtlinienfassung: ,,aimed at analysing text and data in digital
Sform”.

4 Vgl. nur GRUR Stellungnahme, GRUR 2019, 1140 (1141). Zu § 60d UrhG:

Dreier/Schulze/Dreier, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 60d Rn. 6; Raue CR 2017, 656 (658);
Specht OdW 2018, 285 (286); Spindler ZGE 2018, 273 (280 f.).

3 DiskE, 18. Das ist richtlinienkonform, GRUR Stellungnahme GRUR 2019, 1140
(1141); Spindler CR 2019, 277 (279); Raue ZUM 2019, 684 (687). Ebenso zu § 60d
UrhG RegE, BT-Drs. 18/12329, 41; Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 60d Rn.
4; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch/Hentsch, Urheberrecht, 4. Aufl. 2018, § 60d Rn.
5; Raue CR 2017, 656 (658); Spindler ZGE 2018, 273 (280).

6 Etwa §§ 45a Abs. 1, 55a S. 1, 58, 60 Abs. 3 Nr. 3, 69¢ UrhG.

7 Exemplarisch Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 55a Rn. 8: ,,Die ZweckmaBig-
keit der Handlung allein reicht noch nicht aus, vielmehr diirfen keine anderen zumut-
baren MaBinahmen gegeben sein, § 58 Rn. 7: ,,nur dasjenige zuléssig ist, was [...]
unbedingt notwendig ist“. Wandtke/Bullinger/Liift, 5. Aufl. 2019, UrhG § 55a Rn. 7:
,hicht der Fall, wenn eine Benutzungshandlung zwar sinnvoll ist, aber nicht notwen-
dig®.

8 Vgl. nur EuGH ZUM 2019, 759 Rn. 82 — Spiegel Online/Volker Beck m. w. N.
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Schranken diirfen daher nicht tiber das Erforderliche hinausgehen.?® Ande-
rerseits betont der EuGH regelmafig, dass die Auslegung ,die praktische
Wirksamkeit der Ausnahmen und Beschrankungen wahren und ihre Ziel-
setzung beachten“ muss.10 Ein wesentliches Ziel beider Text und Data Mi-
ning-Schranken liegt darin, die Rechtssicherheit fiir die digitale Forschung
zu erhohen.ll Um eine solche zweckentsprechende Anwendung der
Schranken zu fordern, sollte auf das Erforderlichkeitskriterium verzichtet
und die Formulierung der Richtlinie (,zum Zwecke des Text und Data Mi-
ning“) ibernommen werden.

Nach Art. 4 Abs. 3 DSM-RL diirfen die Vervielfaltigungsstiicke nur solange
aufbewahrt werden, wie es fiir die Zwecke des Text und Data Minings not-
wendig ist. Dies driickt die deutsche Umsetzung durch die angeordnete
Loschungspflicht in § 44b Abs. 2 S. 2 UrhG-E klarer aus.

3. Nutzungsvorbehalt

Die Rechteinhaber sollen fiir die kommerzielle Forschung Lizenzen fiir das
Text und Data Mining vergeben konnen (Erwgr. 18 UAbs. 1 S. 2 DSM-RL).12
Den entsprechenden Nutzungsvorbehalt aus Art. 4 Abs. 3 DSM-RL setzt §
44b Abs. 3 S. 1 UrhG-E um, nach dem Rechtsinhaber die von der Schranke
freigestellten Nutzungen untersagen konnen. Ein solcher Nutzungsvorbe-
halt ist aber nach Art. 4 Abs. 3 DSM-RL nur wirksam, wenn er ,ausdriick-
lich in angemessener Weise“ erklart wird. Diese Klarstellung fehlt in § 44b
Abs. 3 S. 1 UrhG-E und sollte aus Griinden der Rechtsklarheit und Rechts-
sicherheit ergdnzt werden. Eine entsprechende Klarstellung in der Geset-
zesbegriindung reicht dafiir nicht aus.

Hilfreich ist aus diesen Griinden die in § 44b Abs. 3 S. 2 UrhG-E aufgenom-
mene Konkretisierung, dass ein Nutzungsvorbehalt bei online veroffent-
lichten Werken nur dann wirksam ist, wenn er in maschinenlesbarer Form
erfolgt. Diese Regelung ergibt sich aus Erwgr. 18 S. 6 DSM-RL.13 Die Be-
grindung stellt zudem klar, dass ein Nutzungsvorbehalt nur fiir die Zu-
kunft, nicht aber in die Vergangenheit wirkt.14

o EuGH ZUM 2019, 751 Rn. 49 — Funke Medien/BRD.

10 EuGH ZUM 2019, 751 Rn. 51 — Funke Medien/BRD; ZUM 2011, 803 Rn. 163 —
FAPL/Murphy; ZUM-RD 2014, 613 Rn. 23 — Deckmyn.

1 Erwgr. 10 S. 4; 11; 18 UAbs. 1 S. 4 DSM-RL.

12 Anders bei der wissenschaftlichen Forschung des Art. 3 DSM-RL, Art. 7 Abs. 1 DSM-

RL.

Die Einschrankung ist in der englischen und franzdsischen Fassung deutlicher als in

der deutschen: engl.: ,,it should only be considered appropriate to reserve those rights

by the use of machine-readable means”; frz.: ,la réservation de ces droits ne devrait

étre jugee appropriée que si elle est effectuée au moyen de procédeés lisibles par ma-

chine”.

14 DiskE, 18.
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4.  Verglitung

Nach dem DiskE soll die allgemeine Text und Data Mining-Schranke ver-
glitungsfrei ausgestaltet werden. Der Entwurf begriindet dies mit drei zu-
treffenden Argumenten:15 Erstens wiirde andernfalls die vom Unionsge-
setzgeber beabsichtigte Steigerung der Rechtssicherheit unterlaufen.
Zweitens wiirde eine Verglitungspflicht die Transaktionskosten fiir Text
und Data Mining-Aktivitaten erheblich erh6hen, weil dann ermittelt wer-
den miisste, ob das Minen verglitungsfrei auf § 44a UrhG oder vergiitungs-
pflichtig auf § 44b UrhG-E gestiitzt werden konnte. Drittens stehe es dem
Rechteinhaber nach § 44b Abs. 3 UrhG-E frei, die Schranke abzubedingen,
indem er seine Inhalte mit einem Nutzungsvorbehalt versieht. Das ermég-
licht ihm, gegebenenfalls gegen ein zusatzliches Entgelt, darauf zu verzich-
ten.

III. Text und Data Mining fiir Zwecke der wissenschaftlichen For-
schung (§ 60d UrhG-E)

Der Diskussionsentwurf setzt die Vorgaben von Art. 3 DSM-RL schlank um
und versucht, die existierenden Regelungen so weit wie moglich beizube-
halten. Es ist zu begriifden, dass die momentanen, geringfiigig weiterge-
henden Befugnisse auf Grundlage von Art. 5 Abs. 3 lit. a InfoSoc-RL beibe-
halten werden sollen:16 Zum einen erweitert § 60d Abs. 3 Nr. 2 UrhG-E den
Anwendungsbereich der Schranke auf die Forschung zu nicht-kommerzi-
ellen Zwecken, die aufRerhalb von Forschungseinrichtungen oder Einrich-
tungen des Kulturerbes stattfindet. Zum anderen diirfen die Vervielfalti-
gungen Forschergruppen offentlich zuganglich gemacht werden (§ 60d
Abs. 4 UrhG-E).

1. Berechtigte

§ 60d UrhG-E definiert die Berechtigten (Forschungsorganisationen, die
naher aufgezahlten Einrichtungen des Kulturerbes und Einzelforscher) in
Abs. 2 und 3. Wohl wegen der umfangreichen Definition der Forschungs-
organisationen sind diese in Abs. 2 und damit in einem eigenen Absatz ge-
regelt. Die Schrankenberechtigung erstreckt Abs. 3 auch auf Einrichtungen
des Kulturerbes und Einzelforscher. Das ist sehr iibersichtlich. Systema-
tisch stimmiger ware es aber, alle Schrankenberechtigten in einem Absatz
zusammenzufassen. Zudem kénnte man so vermeiden, Einrichtungen des
Kulturerbes und Einzelforscher als ,ferner” Berechtigte aufzufiihren.

15 DiskE, 17.
16 DiskE, 23. Das ist nach Erwgr. 5 S. 6, Art. 24 Abs. 2 lit. b, 25 DSM-RL zulissig,
Stieper GRUR 2020, 1 (4).
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Laut Begriindung ist die Definition der Forschungseinrichtungen aus Art.
2 Nr. 1 DSM-RL , gestrafft, ohne den Aussagegehalt zu dndern“.17 So be-
schrankt § 60d Abs. 2 UrhG-E Forschungsorganisationen auf Einrichtun-
gen, die ,wissenschaftliche Forschung“ betreiben und spart die in der
Richtlinie privilegierte ,Lehrtatigkeit — auch in Verbindung mit wissen-
schaftlicher Forschung“ aus. Zwar betreiben auch solche Institutionen
»wissenschaftliche Forschung” im Sinne des Gesetzes.18 So besteht Einig-
keit, dass etwa auch deutsche (Fach-)Hochschulen unter die Definition fal-
len.1? Das ergibt sich aber aus der Definition der Richtlinie klarer, weil sie
deutlicher macht, dass die Forschung nicht im Mittelpunkt stehen muss.
Eine entsprechende Klarstellung bietet sich auch im deutschen Gesetz an.

Der Diskussionsentwurf verzichtet auf den schonen Oberbegriff , Einrich-
tungen des Kulturerbes“ der DSM-RL und beschrankt sich auf die Aufzah-
lung der offentlich zuganglichen Bibliotheken, Archive, Einrichtungen im
Bereich des Film- oder Tonerbes und o6ffentlich zugdnglichen Museen. An
dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass sich die deutsche, englische und
franzosische Richtlinienfassung erheblich darin unterscheiden, welche
der aufgefiihrten Einrichtungen offentlich zuganglich sein miissen. Die
franzosische Sprachfassung bezieht die notwendige 6ffentliche Zugang-
lichkeit eindeutig nur auf Bibliotheken, die englische wohl auch auf Mu-
seen, die deutsche wohl auf Bibliotheken, Museen und Archive, nicht aber
auf die Einrichtungen des Film- oder Tonerbes.20 Dieses Problem kann
aber letztlich nicht der deutsche, sondern nur der europdische Gesetzge-
ber bzw. EuGH losen.

Art. 3 DSM-RL erfasst nur Angehorige von Forschungsorganisationen und
Einrichtungen des Kulturerbes, nicht aber Einzelforscher. Diese Instituti-
onenfixierung 16st der Diskussionsentwurf tiber den Riickgriff auf Art. 5
Abs. 3 lit. a InfoSoc-RL.

2. Aufbewahrung der Textkorpora

In der aktuell geltenden Fassung von § 60d Abs. 3 UrhG miissen Forscher
nach Abschluss der Forschungsarbeiten Ursprungsmaterial und Korpus
l6schen.2! Diese wenig forschungsfreundliche Verpflichtung entfillt nun
nach § 60d Abs. 5 UrhG-E in Umsetzung von Art. 3 Abs. 2 DSM-RL. Das ist
aus zwei Grinden zu begriifen: Zum einen erfordern die Regeln guter wis-

17 DiskE, 23.

18 DiskE, 23.

19 Spindler CR 2019, 277 (278); Raue ZUM 2019, 684 (690); GRUR Stellungnahme
GRUR 2019, 1140.

20 Vgl. zu dem Problem bereits bei der InfoSoc-RL und Verwaiste-Werke-RL etwa

Schricker/Loewenheim/Spindler, Urheberrecht, 5. Aufl. 2017, § 61 Rn. 22.
Sie diirfen die Materialien aber an Gedéchtnisorganisationen zur dauerhaften Aufbe-
wahrung iibermitteln, wobei unklar ist, inwiefern diese dem Forscher oder Dritten Zu-
gang zu den Materialien verschaffen diirfen, dazu Raue CR 2017, 656 (661).

21
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senschaftlicher Praxis, dass Forscher alle Informationen, die fiir das Zu-
standekommen eines Forschungsergebnisses relevant sind, nachvollzieh-
bar dokumentieren, archivieren und berechtigten Interessenten zur Uber-
prifung zuganglich machen.?2 Zum anderen kénnen so die teilweise auf-
wendig bearbeiteten Datenkorpora fiir eine spatere Anschlussforschung
genutzt werden.23 Die Forscher sind aber im Gegenzug verpflichtet, ange-
messene Sicherheitsvorkehrungen gegen Missbrauch zu treffen.

Wie § 44b Abs. 2 UrhG-E (oben 2.b) ist § 60d Abs. 5 UrhG-E durch das Er-
forderlichkeitskriterium (,,solange ... erforderlich sind“) enger formuliert
als die Richtlinie, die eine Zweckbindung ausreichen lasst. Auch hier ware
es sinnvoller, die Formulierung der Richtlinie (,zum Zwecke der wissen-
schaftlichen Forschung”) zu iibernehmen.

3. Verglitung

Die Richtlinie gibt in Erwgr. 17 vor, dass die Mitgliedstaaten keinen Aus-
gleich fiir Rechteinhaber vorsehen ,sollen®, weil den Rechteinhabern nur
ein minimaler Schaden entstehe.24 Deswegen erganzt der DiskE die vergii-
tungsfreien Nutzungen des § 60h UrhG um das Text und Data Mining fiir
Zwecke der wissenschaftlichen Forschung.2>

IV. Inkrafttreten

Der neue § 44b UrhG-E sowie der angepasste § 60d UrhG-E sollen erst ab
dem 7.6.2021 gelten (Art. 3 DiskE). Dieses spate Inkrafttreten ist unver-
meidbar, da die DSM-RL nach Art. 26 DSM-RL erst ab diesem Datum An-
wendung findet und vorher die unionsrechtliche Basis fiir die Einfiihrung
der Schranken fehlt.26

V. Empfehlungen

Der Entwurf der Text und Data Mining-Schranken ist gelungen. Es wird
dennoch folgende starkere Orientierung an den Vorgaben der DSM-RL
empfohlen, die insoweit vollharmonisierend ist:

z Vgl. etwa DFG, Leitlinien zur Sicherung guter wissenschaftlicher Praxis, Kodex,

2019, Leitlinie 12, 13, 17 sowie Max-Planck-Gesellschaft, Regeln zur Sicherung guter
wissenschaftlicher Praxis (https:/www.mpg.de/229457/Regeln_guter wiss_Pra-
xis__Volltext-Dokument_.pdf) (Stand: 29.1.2020).

z Dazu bereits Raue ZUM 2019, 684 (688).

24 Umstritten ist, ob diese Formulierung den Mitgliedstaaten einen Umsetzungsspiel-
raum lasst. Dagegen Stieper GRUR 2020, 1 (4); dafiir Spindler CR 2019, 277 (281).

2 Auch bisher schon fiir die Vergiitungsfreiheit de la Durantaye GRUR 2017, 558
(562); de la Durantaye, Wissenschaftsschranke, 240 f.; Schack, ZUM 2016, 266
(269); Schack ZUM 2017, 802 (806); Raue ZUM 2019, 684 (687); a. A. Wandtke
MMR 2017, 367 (368); Wandtke NJW 2019, 1841 (1842). Differenzierend GRUR
Stellungnahme, GRUR 2019, 1140 (1142).

% DiskE, 15.
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= §44b Abs. 2 S. 1 UrhG sollte lauten: ,Zuldssig sind Vervielfaltigun-
gen von rechtmafiig zuganglichen Werken zu Zwecken des Text
und Data Mining.“

= §44b Abs. 3 S. 1 UrhG sollte lauten: ,Rechtsinhaber konnen Nut-
zungen nach Absatz 2 Satz 1 untersagen, indem sie das Werk aus-
driicklich und in angemessener Weise mit einem Nutzungsvorbe-
halt versehen.”

» §60d Abs.2S.1UrhG sollte lauten: ,Zu Vervielfaltigungen berech-
tigt sind Forschungsorganisationen. Forschungsorganisationen
sind Hochschulen, Forschungsinstitute oder sonstige Einrichtun-
gen, die wissenschaftliche Forschung oder Lehrtdtigkeit in Verbin-
dung mit wissenschaftlicher Forschung betreiben, [...].“

= §60d Abs. 5 UrhG sollte lauten: ,Berechtigte nach Absatz 2 Satz 1
und Absatz 3 Nummer 1 diirfen Vervielfaltigungen nach Absatz 1
mit angemessenen Sicherheitsvorkehrungen gegen unbefugte Be-
nutzung zum Zwecke der wissenschaftlichen Forschung, auch zur
Uberpriifung wissenschaftlicher Erkenntnisse, aufbewahren.”

Ferner sollte iiberlegt werden, ob nicht alle Schrankenberechtigte in ei-
nem Absatz zusammengefasst und zudem Bibliotheken, Archive, Einrich-
tungen im Bereich des Film- oder Tonerbes und Museen unter dem Ober-
begriff der ,Einrichtungen des Kulturerbes” aufgefiihrt werden.
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