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Vorwort

Dass die Technologie des Text- und Data-Minings, die Digitalforschung
im Allgemeinen sowie die Organisation von Forschungsdaten die Urhe-
berrechtswissenschaft noch umfangreich beschaftigen wird, zeigt die Ful-
le an Literatur und Studien, die in der vorliegenden Untersuchung Ein-
klang fand. Insbesondere die Evaluationsstudie des Bundesministeriums
fur Justiz aus April 2022 verdeutlicht den weiteren Diskussions- und
teilweise auch den weiteren gesetzgeberischen Handlungsbedarf. Die vor-
liegende Arbeit strukturiert und analysiert die urheberrechtlichen Impli-
kationen des Text- und Data-Minings nicht nur, sondern macht auch
praktische Vorschlage, wie diese komplexe Urheberrechtsmaterie interes-
sengerecht gestaltet werden kann. Sie wurde im Sommersemester 2022
von der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Albert-Ludwigs-Universitit
Freiburg als Dissertation angenommen und entstand wihrend meiner
Tatigkeit als akademische Mitarbeiterin am Zentrum fir Angewandte
Rechtswissenschaft (ZAR) am Karlsruher Institut fiir Technologie (KIT).
Die Untersuchung wurde zwar Anfang April 2022 eingereicht, spéter er-
schienene Literatur konnte aber jedenfalls teilweise noch vor der Druckle-
gung berticksichtigt werden.

Mein herzlichster Dank gilt Herrn Prof. Dr. Thomas Dreier fir die
hervorragende Betreuung, fur die zahlreichen hilfreichen Anregungen, die
meine Arbeit stets voranbrachten, und fir die wissenschaftlichen Freirau-
me, die er mir an seinem Institut ermoglichte. Zum Dank verpflichtet
bin ich aufferdem Herrn Prof. Dr. Maximilian Haedicke fir die rasche
Erstellung des Zweitgutachtens. Mein besonderer Dank gilt auerdem
Herrn Dr. Thomas Pfliger, der mir die Moglichkeit einer tberaus lehrrei-
chen und spannenden Tatigkeit fir das Ministerium fiir Wissenschaft,
Forschung und Kunst Baden-Wiirttemberg bot, durch die ich wertvolle
Einblicke in das Gesetzgebungsverfahren zur Umsetzung der DSM-Richtli-
nie erhalten konnte. Diese Erfahrungen haben wesentlich zu meiner Dok-
torarbeit beigetragen. Den Herausgebern und dem Nomos-Verlag danke
ich fir die Aufnahme in die Schriftenreihe des Archivs fir Urheber- und
Medienrecht (UFITA) und die Betreuung der Publikation.

Meinen Kolleginnen und Kollegen am ZAR danke ich fiir die spafSige
und lehrreiche Zeit, insbesondere Olivia Hégle fiir den hilfreichen und
produktiven Austausch tiber die Arbeit und tber das Promovieren als
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Vorwort

solches. Daneben gilt mein Dank meinen Freundinnen und Freunden fiir
die grofartige Unterstiitzung wihrend meiner Promotion. Hanna Merkel
hat mir mit ihrer technischen Expertise sehr geholfen, das interdisziplina-
re Thema zu bewiltigen. Julian Rosenberger, dir mochte ich ganz beson-
ders fir deine unermiudliche und wertvolle Diskussions- und Einsatzbereit-
schaft danken.

Zuletzt mochte ich meinen Eltern, Ulrike und Fred Kleinkopf, und
meinen Schwestern, Rebecca Kleinkopf und Charlotte Zinngrebe, von
Herzen meine Dankbarkeit ausdriicken. Ohne euren bedingungslosen und
liebevollen Rickhalt sowie eure Unterstiitzung meines Werdegangs wire
fiir mich die Promotion nicht vorstellbar gewesen. Auch danke ich euch,
dass ihr euch beim Korrekturlesen auf ein so alltagsfremdes juristisches
Thema eingelassen habt. Euch ist die Arbeit deswegen gewidmet.

Karlsruhe, August 2022 Felicitas Lea Kleinkopf
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Vorschriften fiir die Ausiibung von Urheberrech-
ten und verwandten Schutzrechten in Bezug auf
bestimmte Online-Ubertragungen von Sendeunter-
nehmen und die Weiterverbreitung von Fernseh-
und Hérfunkprogrammen und zur Anderung der
Richtlinie 93/83/EWG des Rates

Richtlinie (EU) 2019/1024 des Europaischen Parla-

ments und des Rates vom 20. Juni 2019 {iber offene
Daten und die Weiterverwendung von Informatio-

nen des offentlichen Sektors (Neufassung)

Revidierte Berner Ubereinkunft zum Schutz von
Werken der Literatur und Kunst

Richtlinie 2006/116/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 12. Dezember 2006 tiber
die Schutzdauer des Urheberrechts und bestimm-
ter verwandter Schutzrechte (ABI. L 372 S. 12), zu-
letzt geandert durch Art. 1 AndRL 2011/77/EU vom
27.9.2011 (ABL. L 265 S. 1, ber. 2013 L 117 S. 23)

Gesetz tber die urheberrechtliche Verantwortlich-
keit von Diensteanbietern fiir das Teilen von
Online-Inhalten (Urheberrechts-Diensteanbieter-Ge-
setz), verabschiedet durch das Gesetz zur Anpassung
des Urheberrechts an die Erfordernisse des digita-
len Binnenmarktes vom 31.05.2021 BGBI. I S. 1204,
1215 Nr. 27, ausgegeben zu Bonn am 4. Juni 2021

Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes vom
31.05.2021, BGBL. 2021 I Nr. 27, ausgegeben zu
Bonn am 4. Juni 2021
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UrhWissG

WCT

WPPT

Abkiirzungsverzeichnis

Gesetz zur Angleichung des Urheberrechts an die
aktuellen Erfordernisse der Wissensgesellschaft (Ge-
setz zur Angleichung des Urheberrechts an die ak-
tuellen Erfordernisse der Wissensgesellschaft) vom
01.09.2017, BGBI. 2017 I Nr. 61, ausgegeben zu
Bonn am 7. September 2017
WIPO-Urheberrechtsvertrag vom 20. Dezember
1996, BGBI. 2003 11 S. 754, 755, ausgegeben zu Bonn
am 18. August 2003

WIPO-Vertrag tiber Darbietungen und Tontriger
vom 20. Dezember 1996, BGBI. 2003 11 S. 754, aus-
gegeben zu Bonn am 18.08.2003

Im Ubrigen sei auf die im Literaturverzeichnis erliuterten Abkiirzungen
der zitierten Literatur verwiesen. Daneben orientiert sich die Untersu-
chung an den in der Rechtswissenschaft gebrauchlichen Abkirzungen
nach Kirchner, Abkirzungen fir Juristen, 2. Auflage, Berlin 1993.
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Einleitung

§ 1 Problemaufriss

Mit computerlinguistischen Mitteln wurde joanne K. Rowling im Jahr
2013 als wahre Autorin der Romane enttarnt, die sie unter ihrem Pseud-
onym Robert Galbraith veroffentlichte.! Mithilfe der Software ,Deep-L“?
ist es moglich, Texte aus 26 Sprachen in einer erstaunlichen Qualitit
ubersetzen, die von der Vereinigung OpenAl entwickelte Software GPT-3
vermag es, ganze Texte generieren® und das , Datenleak® der sog. ,,Panama
Papers* konnte zu investigativjournalistischen Zwecken nach Inhalten und
Zusammenhangen durchsuchbar gemacht werden.# Das sind nur einige
wenige Beispiele, die gemeinsam haben, dass sie darauf basieren, dass
Computer lernen, die natiirliche Sprache zu verstehen und unmittelbare
inhaltliche Schlussfolgerungen als Text- oder Datengrundlagen ziehen.
Letztlich basieren alle diese Beispiele auf der Technologie des sog. Text-
und Data-Minings.

Das Text- und Data-Mining, im Folgenden als TDM abgekdrzt, ist ein
digitales Analyseverfahren, bei dem Datensitze, bestehend aus (teil-)struk-
turierten Rohdaten oder Texten, aber auch Bildern oder Musikstiicke
auf unterschiedliche Muster bzw. Zusammenhinge untersucht werden.
Begrifflich bezieht sich der englische Begriff ,to mine® urspringlich auf
den Prozess des Abbauens von Bodenschitzen.’ Im {bertragenen Sinne
geschieht dies auch beim TDM: Aus digitalen Ressourcen werden Erkennt-
nisse gewonnen.® Dafiir ist in der Regel erforderlich, dass die Daten zu
einem einheitlichen Datensatz vorverarbeitet wurden, der das sog. Korpus
bildet. Nur dann sind die den Datensitzen immanenten Muster fir diese
Algorithmen sichtbar. Dazu werden umfangreiche Arbeitsschritte vorge-

1 B. Zimmer, Rowling and "Galbraith": an authorial analysis (16.07.2013).

https://www.deepl.com/translator.

Lobe, Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung 20.09.2020, S. 36.

Munzinger, Panama und Paradise Papers (21.06.2018); Mukhopadhyay/Ghosh, SSRN

Journal 2020.

5 So die Oxford English Learner’s Dictionaries sowie das PONS Worterbuch, https:/
/www.oxfordlearnersdictionaries.com/definition/english/mining; https://de.pons.c
om/%C3%BCbersetzung/englisch-deutsch/mine.

6 Scholkopf, Causality for Machine Learning (24.11.2019), S. 1 £.

ESGNOSE ]
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nommen, in denen die Texte oder Daten, die analysiert werden sollen,
vereinheitlicht und mit weiteren Informationen, die auf das konkrete Ana-
lyseziel angepasst sind, angereichert werden. Die Technologie des TDMs
kann also als Forschungsmethode, d. h. als Werkzeug zur Beantwortung
wissenschaftlicher Fragestellungen, eingesetzt werden. Weiter ist die Tech-
nologie in vielen Fallen Grundlage von Systemen, die zur sog. Kiinstlichen
Intelligenz, abgekirzt als KI, zihlen.” Insgesamt hat die Technologie des
TDM:s eine groffe Bedeutung fir Innovation und Wissenschaft. Nicht ohne
Grund bezeichnet die DSM-RL aus dem Jahr 2019 das Verfahren als die
svorherrschende Technik der Digitalwirtschaft“.8

Wie viele andere digitale Prozesse auch ist das TDM wesentlich vom Ur-
heberrecht reglementiert, obwohl die rechtlichen Probleme, die das TDM
aufwirft, lange vorwiegend aus datenschutzrechtlicher Hinsicht diskutiert
wurden® und urheberrechtliche Aspekte erst nach 2010 Aufmerksamkeit
erfuhren.'® Wenn also Ressourcen Gegenstand von TDM-Analysen werden
sollen, die durch das UrhG geschitzt sind, stellt sich die Frage, ob und
in welchem Umfang ihre Nutzung zulassig ist. Das gilt sowohl fir die
algorithmusbasierte Analyse als auch fiir die Aufbereitung der genutzten
Ressourcen. Mittels spezifischer Schrankenbestimmungen, von denen die
erste auf deutscher Ebene schon vor dem Titigwerden auf EU-Ebene ge-
schaffen wurde (§ 60d UrhG a. F.) und die in Umsetzung der Vorgaben der
spateren Art. 3 und 4 der DSM-RL reformiert wurde (§§44b, 60d UrhG),
sollte das TDM auch an urheberrechtlichen Schutzgegenstinden ermoég-
licht werden.!! Insbesondere die DSM-RL zeigt dabei eine wertungsmafi-

7 Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S.153, 154, die dariiber hinaus auf die engen
Verkniipfungen zum Datenbank-Management verweisen.

8 DSM-RL Erw. 8.

9 Truyens/van Eecke in: European Language Resources Association (Hrsg.), Proceed-
ings of the Ninth International Conference on Language Resources and Evalua-
tion ({LREC}'14), S. 2182, 2182.

10 Truyens/van Eecke in: European Language Resources Association (Hrsg.), Proceed-
ings of the Ninth International Conference on Language Resources and Evalua-
tion ({LREC}'14), S.2182, 2182; Europaische Kommission, Mitteilung der Euro-
paischen Kommission tiber Inhalte im digitalen Binnenmarkt, COM(2012) 789
final (18.12.2012), S. 4.

11 Die Gesetzesbegriindung des UrhWissG enthilt hierzu die Angabe: ,Die Vor-
schrift ermaglicht es, auf gesetzlicher Grundlage Werke mit Inbalten aller Art automa-
tistert auszuwerten, z. B. Werke mit Texten, Daten, Bildern, Tonen oder audiovisuel-
len Inbalten, um damit nicht kommerzielle wissenschaftliche Forschung zu betreiben.
Schlagwortartig wird dieser Vorgang haufig als sogenanntes Text und Data Mining be-
zeichnet. Die Regelung hat keinen Vorldufer im bisherigen deutschen Recht.“, BT-Drs.
18/12329, S. 40; die DSM-RL will Giber die zuvor bestehenden unionsrechtlichen
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ge Privilegierung des TDMs, indem sie die Erlaubnisse des TDMs fir die
Mitgliedsstaaten verpflichtend ausgestaltet und auch das innovationspoliti-
sche Potenzial des TDMs wiirdigt.!2

Ob es auf Grundlage der verschiedenen Normfassungen — insbesondere
auf Grundlage der aktuellen Rechtslage — moglich ist, das Potenzial des
TDMs auch bei der Analyse urheberrechtlicher Schutzgegenstinde zu nut-
zen, bedarf einer genauen Analyse, denn die Regulierung digitaler Prozes-
se wirft in einem Urheberrecht, das weitestgehend einem analogen Zeital-
ter entstammt, verschiedene Probleme auf. In Bezug auf das TDM aufSern
sich diese Probleme etwa bei der Beantwortung der Frage danach, ob das
TDM mit dem Werkgenuss vergleichbar ist, der traditionell urheberrecht-
lich freigestellt ist, fiir den aber in digitalen Umgebungen andere Mecha-
nismen gelten. Gerade im Bereich der wissenschaftlichen Forschung sind
aullerdem besondere Anforderungen an einen Rechtsrahmen zu beachten,
die die Einhaltbarkeit der wissenschaftlichen Eigengesetzlichkeiten, z. B.
in Gestalt der Anforderungen der guten wissenschaftlichen Praxis,!3 aber
auch das Erfordernis von Rechtssicherheit, betreffen. Diese wissenschaft-
lichen Eigengesetzlichkeiten beziehen sich nicht nur auf die Beachtung
wissenschaftlicher Grundsitze wihrend des Forschungsprozess als solchen,
sondern erfordern insbesondere eine Transparenz der wissenschaftlichen
Forschung, d. h. auch der Forschungsresultate.

Letztlich verfolgt die Arbeit das Ziel, die Rechtsentwicklung auf ihre
Eignung zur Regulierung des technischen Prozesses des TDMs zu tberpra-
fen, Defizite aufzuzeigen und basierend auf einer teleologischen, systemati-
schen sowie interdiszipliniren Argumentation gezielte Rechtsanpassungen
vorzuschlagen.

Moglichkeiten insbesondere rechtssichere Bedingungen schaffen: ,,Die Rechtsunsi-
cherbeit im Hinblick auf Text und Data Mining sollte beseitigt werden, indem fiir
Hochschulen und andere Forschungsorganisationen sowie fiir Einrichtungen des Kultur-
erbes eine verbindliche Ausnabme fiir das ausschliefliche Recht auf Vervielfiltigung,
aber auch auf das Recht, Entnabmen aus einer Datenbank zu untersagen, eingefiibrt
wird.“, DSM-RL Erw. 11 S. 1.

12 So betont sie in Erw. 18 S.1: ,Verfabren des Text und Data Mining haben nicht
nur im Zusammenhang mit der wissenschaftlichen Forschung hobe Bedeutung, sondern
sie werden auch in groffem Umfang sowohl von privaten als auch dffentlichen Ein-
richtungen eingesetzt, um grofle Datenmengen in verschiedenen Lebensbereichen und
zu unterschiedlichen Zwecken zu analysieren, auch fiir staatliche Dienste, komplexe
unternehmerische Entscheidungen und die Entwicklung neuer Anwendungen oder Tech-
nologien.*.

13 Z. B. kodifiziert in Deutsche Forschungsgemeinschaft, Leitlinien zur Sicherung
guter wissenschaftlicher Praxis (2019).
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§ 2 Herangehensweise
A. Grenzen der Untersuchung

Bei der urheberrechtlichen Betrachtung des TDMs kommt eine Viel-
zahl an Einzelfragen auf, die eine Eingrenzung des Untersuchungsgegen-
stands erfordert. Die vorliegende Untersuchung beschrankt sich auf die
Analyse des Rechtsrahmens in Bezug auf das TDM bei der Nutzung
von Schriftwerken, §2 Abs.1 Nr.1, Abs.2 UrhG, Datenbankwerken,
§§4 Abs.2, 2 Abs.2 UrhG, sowie von Datenbanken, §87a UrhG, die als
Leistungsschutzrechte ins UrhG aufgenommen wurden, fir das TDM.
Nicht untersucht werden hingegen Besonderheiten, die sich bei der Ana-
lyse von Werken der bildenden Kunst oder Musik ergeben.'* In Bezug
auf das TDM in Web-Kontexten, das durch Web-Crawler oder -Scraper
durchgefiihrt bzw. mittels jener praktiziert wird, ergaben sich seit den
2000er-Jahren zahlreiche Gerichtsverfahren in kommerziellen Kontexten,
in denen zumeist Gegenstand war, dass Webrobots Daten aus Webseiten
abriefen und in Meta-Datenbanken einpflegten. Diese Fragestellungen
werden nur referenziell zur urheberrechtlichen Betrachtung des TDMs
thematisiert, nicht aber hinsichtlich eigener Rechtsfragen, die durch sie
aufgeworfen werden.!S Nicht weiter analysiert werden Fragen nach einem
Schutz der Ausgabe aus dem Bereich des maschinellen Lernens, z. B.
sog. generativer Modelle, die vermeintliche Werke oder Schutzgegenstin-
de, z. B. in einem bestimmten kunstlerischen Stil erschaffen konnen.'6
Ebenso wenig wird thematisiert, ob und inwieweit die Konzeption von
Forschungsfragen urheberrechtlich schutzfihig ist.

14 Vgl. dazu allerdings Rack/Frieler in: Grife/Telemedicus e.V. (Hrsg.), Tagungsband
zur Sommerkonferenz 2019: Uber den Tellerrand, S. 27.

15 Thematisiert wurde in diesem Kontext in erster Linie die Frage nach dem Beste-
hen eines virtuellen Hausrechts und die Bezlige zur Informationsfreiheit, vgl.
v. Schonfeld, Screen Scraping und Informationsfreiheit, A. Schmudt, Virtuelles
Hausrecht und Webrobots; Elteste, CR 2015, S. 447; Gausling, CR 2021, S. 609;
Golla/v. Schonfeld, K&R 2019, S. 15 ff.; Schapiro/Zdanowiecki, MMR 2015, S. 497 ff.

16 Das untersuchen Kdide, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S. 173 ff.; Gritz,
Kinstliche Intelligenz im Urheberrecht, S. 45 ff.; Dornis, GRUR 2019, S.1252,
1256 ff.; Ehinger/Stiemerling, CR 2018, S. 761 ft.; Hetmank/Lauber-Ronsberg, GRUR
2018, S. 574 ff.; Lauber-Ronsberg, GRUR 2019, S. 244 ff. Im Bereich sprachbasierter
Werke ist es z. B. moglich, automatische Abstracts zu erstellen oder Texte im Stil
bestimmter Autoren verfassen zu lassen, zu Textgeneratoren Grdfe/]. Kahl, MMR
2021, S. 121 ff,; Lobe, Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung 20.09.2020, S. 36.

26

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 2 Herangehensweise

B. Interdisziplindrer Ansatz

Die Arbeit untersucht das TDM als Methode der wissenschaftlichen
Forschung und der Datenanalyse anhand urheberrechtlicher Schutzge-
genstande. Zentrale Untersuchungsgegenstinde bilden deswegen das ur-
heberrechtliche Regelungsregime im europaischen Mehrebenensystem,
das Verhaltnis von Schutzrecht und Schranke sowie die Besonder-
heiten des Wissenschaftsurheberrechts. Daneben werden auch grund-
rechtliche Wertungen miteinbezogen, die einerseits das Verhaltnis des
Schutzes des Eigentums zu Inhalts- und Schrankenbestimmungen,
Art. 14 Abs.1 S.1, 2 GG und andererseits den Einfluss der Freiheit von
Wissenschaft und Forschung auf urheberrechtliche Schrankenbestimmun-
gen, Art. 5 Abs. 3 S. 1 Alt. 2 GG, betreffen.

Daneben verfolgt die Arbeit einen interdiszipliniren Ansatz, bei dem
Grundprinzipien und Erkenntnisse anderer Fachdisziplinen fiir die juristi-
sche Betrachtung nutzbar gemacht werden: Zur Erfassung des technischen
Verfahrens wird in grofferem Umfang informationstechnische Literatur
gewirdigt. Weiter wird die Bedeutung des TDM-Verfahrens und der For-
schungsdaten des TDMs — der Korpora — aus wissenschaftstheoretischer
und kulturwissenschaftlicher Perspektive betrachtet. Zur Erfassung der
okonomischen Auswirkung des Urheberrechts auf Innovation bedarf es
aullerdem der Beriicksichtigung rechts6konomischer Erwigungen einge-
schlossen der Auswertung einiger weniger empirischer Studien, die diese
Problematik konkret in Bezug auf das TDM untersuchen.

C. Gang der Untersuchung

Der erste Teil der Arbeit bildet die Grundlage der Untersuchung und stellt
dar, was das TDM ist und welche Bedeutung es als Forschungsmethode,
fir das maschinelle Lernen sowie weitere Teilbereiche der kiinstlichen
Intelligenz hat. Anschliefend nahert sich die Untersuchung einem Ablauf
des TDMs an, der in gewissem Umfang auf verschiedene Anwendungen
des TDMs ibertragen werden kann. Herausgearbeitet wird daneben, wie
die Muster einzuordnen sind, die das TDM hervorbringt und worin ihr
besonderes Potenzial liegt. Im weiteren Fortgang widmet sich der erste
Teil der Arbeit vorwiegend der Steuerungswirkung von wissenschaftlicher
Forschung sowie Innovation durch das Urheberrecht, die spater dazu nutz-
bar gemacht wird, den Rechtsrahmen fiir das TDM zu beurteilen.
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Der zweite Teil der Arbeit geht dem Forschungs- und Analyseprozess
des TDMs in seiner urheberrechtlichen Einordnung und der Frage, ob
es aus Ubergeordneten Griinden freigestellt oder jedenfalls freizustellen
ist, nach. Auf der Analyse des Urheberrechtsrahmens des TDM-Prozesses
aufbauend wird die Rechtsentwicklung in Bezug auf ihre Eignung und
Vollstindigkeit analysiert.

Im dritten Teil stehen die Abldufe im Vordergrund, die im Anschluss
an die eigentlichen Forschungsarbeiten stattfinden - die Moglichkeit
wissenschaftlichen Uberpriffung durch eine transparente Archivierung
und Zuginglichkeit fir die Uberprifungen und zur weiteren Nutzung
der Korpora fiir Anschlussforschungen, iiber deren Definition, Untertei-
lung und Bezeichnung weitestgehend Uneinigkeit herrscht. Aus den Riick-
schlissen, die diesbeztiglich aus der Wissenschaftsfreiheit sowie aus der
Wissenschaftstheorie und der Kulturwissenschaft gezogen werden, wird
ein Maf$stab eines geeigneten Rechtsrahmens gebildet. Schlielich wird
das geltende Recht darauthin Giberpriift, inwieweit es die gesetzten Maf$sta-
be erfillt. Alternativ werden Ansitze vorgestellt, wie Korpora tber den
explizit normierten Umfang hinaus nachnutzbar gemacht werden kénnen.
Dabei stehen sich schliefSlich technische und rechtliche Ansitze gegen-
tiber, die gleichermaflen relevant in technischen Sachverhalten und ihrer
urheberrechtlichen Regulierung sind.

Im vierten Teil der Arbeit werden die Erkenntnisse aus der Arbeit in
Thesenform zusammengefasst, die schlieflich in konkreten Verbesserungs-
vorschlagen miinden. Zuletzt wagt die Arbeit einen Ausblick.
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Erster Teil: Text- und Data-Mining zwischen Technologie,
Innovation und Wissenschaft

Das TDM dient einerseits als eigenstindiges Analyseverfahren, das genutzt
werden kann um Erkenntnisse Gber potenziell grofSe Datensitze zu erlan-
gen. Andererseits stellt es die Schliisseltechnologie fir das maschinelle
Lernen und andere Teilbereiche des Forschungsfeldes der Kinstlichen In-
telligenz dar. Im nachfolgenden § 3 werden deswegen sowohl begriffliche
als auch technische Grundlagen von TDM und der Kinstlichen Intelli-
genz, eingeschlossen derjenigen Technologien, die fiir das TDM besonders
relevant sind, erldutert. In Bezug auf das Begriffsverstindnis des TDM wird
zuerst aus technischer und dann aus juristischer Perspektive untersucht,
welche Teile des umfangreichen technischen Prozesses unter das TDM
zu fassen sind bzw. was ,das“ TDM als solches ist. Daraus resultierend
wird ein Begriffsverstindnis fir die Arbeit gebildet. §3 stellt daneben
auch einen exemplarischen Forschungsprozess vor. Anschliefend werden
die Muster, die das TDM hervorbringt, mittels einer wissenschaftstheoreti-
schen Herangehensweise kritisch beleuchtet.

Sodann thematisiert §4 das Verhiltnis von Wissenschaft und Urheber-
recht, das fir die Forschungsmethode des TDMs relevant ist. In diesem Be-
reich wirken sich bestimmte urheberrechtliche Grundwertungen auf eine
Art und Weise aus, die sich vom sonstigen Urheberrecht unterscheidet und
die dazu genutzt werden konnen, wissenschaftliche Forschung zu steuern.

Gerade aufgrund der Relevanz fir das Training von KI-Modellen hat das
TDM auch eine 6konomische Bedeutung, die es nach Bestrebungen auf
europaischer und nationaler Ebene zu nutzen gilt. Aus diesem Grund legt
§ 5 der Arbeit in § 5 neben dem Verstindnis der Steuerungswirkung bzgl.
wissenschaftlicher Forschung auch ein Verstandnis der Steuerungswirkung
des Urheberrechts bzgl. Innovation zugrunde.
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§ 3 Text- und Data-Mining zwischen Kiinstlicher Intelligenz und digitaler
Forschung

A. Das Begriffsverstindnis des Text- und Data-Minings
I. Das technische Begriffsverstaindnis

Unter dem Data-Mining und dem Text-Mining wurde urspriinglich nur
die automatisierte algorithmusbasierte Analyse von Daten- oder Textbe-
standen verstanden, d. h. der eigentliche automatisierte Auswertungsvor-
gang, nicht hingegen mehrstufige Ablaufe mit umfangreichen Vorverar-
beitungsschritten wie der Erstellung eines Datensatzes, der als Korpus
bezeichnet wird, die vor der eigentlichen Datenanalyse stattfinden.'” Fiir
die Analyse sind auch die englischen Bezeichnungen der , knowledge extrac-
tion“ (Wissensextrahierung), der ,,znformation discovery” (Informationsent-
deckung) bzw. des ,information harvestings“ und des ,data pattern proces-
sings“ (Daten-Muster-Verarbeitung) gebrauchlich.'® Mehrstufige Verfahren
kamen seit den 1990er-Jahren als sog. ., Knowledge Discovery in Databases“
bzw. als Wissensentdeckung in Datenbanken (abgekirzt als KDD) ins
Gesprach. Hintergrund war, dass eine zielgerichtete Datenvorbereitung
entscheidende Einflisse auf Analyseergebnisse hat, sie sich aber als dufSerst
arbeitsintensiv darstellt.’” Mit dem KDD wurde erstmals ausdriicklich
das Ziel verfolgt, Wissen in mehrstufigen Verfahren aus groleren Daten-
grundlagen zu extrahieren.?’ Fayyad, Piatetsky-Shapiro und Smyth, die das
Begriffsverstindnis des TDMs prigten, stellten die folgende Definition vor:
» Wissensentdeckung in Datenbanken ist der nicht triviale Prozess der Identifi-
kation giiltiger, neuer, potenziell niitzlicher und schlussendlich verstandlicher

17, In our view, KDD refers to the overall process of discovering useful knowledge from
data, and data mining refers to a particular step in this process. Data mining is the
application of specific algorithms for extracting patterns from data., Fayyad/Piatetsky-
Shapiro/Smyth, Al Mag 1996, S. 37, 37, 39, in Bezug auf Text-Mining ,, Text mining
can be broadly defined as a knowledge-intensive process in which a user interacts with
a document collection over time by using a suite of analysis tools”, Feldman/Sanger,
The Text Mining Handbook, S. 1; ebenso Bezerle/Kern-Isberner, Methoden wissens-
basierter Systeme, S. 145; Jo, Text Mining, S. 3.

18 Fayyad/Piatetsky-Shapiro/Smyth, Al Mag 1996, S. 37, 39; Leimeister, Einfithrung in
die Wirtschaftsinformatik, S. 178.

19 Beierle/Kern-Isberner, Methoden wissensbasierter Systeme, S. 145.

20 Fayyad)/Piatetsky-Shapiro/Smyth, Al Mag 1996, S. 37, 39.
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Muster in (grofSen) Datenbestinden®.*' Das KDD wird als ein mehrstufiges
Verfahren beschrieben, das es beinhaltet, die Daten zielgerichtet auszu-
wahlen, sie zu vereinheitlichen und zu bereinigen, eine Analysemethode
zielgerichtet auszuwahlen, sie der eigentlichen algorithmusbasierten Ana-
lyse zu unterziehen sowie die Analyseergebnisse im Anschluss auszuwer-
ten.?? In Abgrenzung dazu solle das Data Mining die algorithmusbasierte
Mustererkennung ohne die Vorverarbeitungsschritte bezeichnen.?> Heute
wird das TDM in der Durchfithrungsweise, die Gegenstand dieser Unter-
suchung ist, hingegen synonym zum KDD verstanden,?* wobei die TDM-
Analyse nach wie vor den Kern des Prozesses ausmachen soll.?*

Weiter wird vom sog. ,Information Retrieval“ gesprochen, wenn es
darum geht, dass Informationen aus Datenbestinden extrahiert werden
sollen. Das Information Retrieval und das Data-Mining werden teilweise
dadurch unterschieden, dass das Data-Mining der Auffindung unbekann-
ter Strukturen dient, wihrend das Information Retrieval gerade die In-
formationen auffinden soll, die bereits bestehen.?6 Ob diese Abgrenzung
geeignet ist, ist in Zweifel zu ziehen, schlieflich sind, wie spéter erlautert
wird, alle Muster, die aus den Datenbestinden extrahiert werden, in diesen
Datenbestinden bereits angelegt.

Weitere Unterfille sind das sog. ,, Web-Mining® bzw. das ,, Web-Crawling®
bzw. ,-Scraping” oder ,,-Harvesting®, bei denen das Web von sog. , Web-
Crawlern®, d. h. speziellen Computerprogrammen, durchsucht wird, die
wiederum Daten auslesen und sie ,kraizen®, d. h. herunterladen.?” Aus
technischer Perspektive rufen die Web-Crawler je nach Auftrag eine Viel-

21 Fayyad/Piatetsky-Shapiro/Smyth, Al Mag 1996, S. 37, 40 £.; Fayyad/Piatetsky-Shapiro/
Smyth in: Fayyad (Hrsg.), Advances in knowledge discovery and data mining,
S.1, 6; Gbersetzt aus dem Englischen von Wrobel/Joachims/Morik in: Grz/Schnee-
berger/Schmid (Hrsg.), Handbuch der Kinstlichen Intelligenz, S. 405, 409.

22 Beterle/Kern-Isberner, Methoden wissensbasierter Systeme, S. 147 f.; Fayyad/Piatets-
ky-Shapiro/Smyth, Al Mag 1996, S. 37, 40 f.

23 Fayyad/Piatetsky-Shapiro/Smyth in: Fayyad (Hrsg.), Advances in knowledge discov-
ery and data mining, S. 1, 4.

24 Leimeister, Einfihrung in die Wirtschaftsinformatik, S.177£; Wrobel/Joachims/
Morik in: Gorz/Schneeberger/Schmid (Hrsg.), Handbuch der Kanstlichen Intelli-
genz, S. 405, 405, 409.

25 Fayyad/Piatetsky-Shapiro/Smyth, Al Mag 1996, S. 37, 37.

26 Jannidis/Kohle/Rebbein, Digital Humanities, S. 268.

27 Jo, Text Mining, S.13; v. Schonfeld, Screen Scraping und Informationsfreiheit,
S.24f,; Elteste, CR 20185, S. 447, 447; Schrenk, Webbots, spiders, and screen scra-
pers, S.227.
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zahl an Webseiten auf, die eigentlich fur menschliche Nutzer?® konstru-
iert wurden,?? und verarbeiten deren Inhalte.3® Anschliefend laden sie
bestimmte Teile dieser Web-Prasenzen herunter, extrahieren in einem
weiteren Schritt darin enthaltene Daten und speichern sie dann in einer
Meta-Datenbank ab.3! Web-Crawler und Web-Scraper werden dergestalt
unterschieden, dass Erstere auf statische Webseiten zugreifen, deren Inhalt
sich nach Schliefen der Webseite nicht andert, wovon Letztere nicht ab-
hangig sind, denn diese vermogen es, Formulare abzusenden und damit
menschliches Verhalten zu imitieren.?? Das Web-Crawling oder -Scraping
kann sowohl kommerziellen als auch wissenschaftlichen Zwecken dienen,
z. B. der Auswertung von Daten aus sozialen Netzwerken.?? Grundsatzlich
basiert jede Suchmaschine auf Web-Crawlern.34

Wihrend Fayyad, Piatetsky-Shapiro und Smyth also davon ausgehen, dass
das Data-Mining im engeren Sinne nur die algorithmusbasierte Datenana-
lyse ist und der Begriff des Wissensentdeckung in Datenbanken wiederum
den Gesamtprozess meint, gehen andere davon aus, dass zum Data-Mining
nur die Datenbeschaffung zihlt.3> Begrifflich treffen beide Verstindnisse
zu: Nach Daten zu schirfen hat eine andere Bedeutung als die Daten
zu schirfen, also aus ihnen etwas zu generieren. Das gilt auch fir das

28 Die vorliegende Arbeit bemiiht sich um eine geschlechtsneutrale Formulierung.
Wo dies nicht gelingt, sind mit der genutzten Form nicht Personen eines be-
stimmten Geschlechts angesprochen.

29 Gollalv. Schonfeld, K&R 2019, S. 15, 16; H. Ernst/Jochen Schmidt/Beneken, Grund-
kurs Informatik, S.760f.; Gumm/Sommer et al., Einfihrung in die Informatik,
S. 664 f. und deren Erliuterung des technischen Aufbaus von HTML-Webseiten.

30 A. Schmidt, Virtuelles Hausrecht und Webrobots, S. 15 ff.

31 A. Schmidt, Virtuelles Hausrecht und Webrobots, S. 17 £.; aus technischer Perspek-
tive anschaulich Schrenk, Webbots, spiders, and screen scrapers, S. 174.

32 A. Schmidt, Virtuelles Hausrecht und Webrobots, S. 17 ff. Damit sind sie tech-
nisch anspruchsvoller aufgebaut. Die besondere technische Herausforderung
liegt insofern erstens darin, dass Webseiten fiir menschliche Nutzer program-
miert sind, Golla/v. Schonfeld, K&R 2019, S. 15, 15, und andererseits, dass insbe-
sondere die Analyse dynamischer Webseiten besondere Herausforderungen birgt.

33 Ein bekanntes Beispiel, in dem Web Scraping zum Einsatz kam, ist die Cam-
bridge Analytica Affire, in der iiber die vormals noch funktionsfihige Program-
mier-Schnittstelle von Facebook Nutzerdaten zu Wahlkampfzwecken ausgelesen
wurden, Golla/v. Schonfeld, K&R 2019, S. 15, 15; Kastrenakes, Facebook will limit
developers’ access to account data (21.03.2018).

34 A. Schmidt, Virtuelles Hausrecht und Webrobots, S. 16 £.; Schrenk, Webbots, spi-
ders, and screen scrapers, S. 173; Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik,
S.365. Der bekannteste Web-Crawler diirfte damit derjenige sein, den Google fir
seine Suchmaschine nutzt, vgl. Golla/v. Schonfeld, K&R 2019, S. 15, 16.

35 Leimeister, Einfihrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 177.
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Web-Mining, -Crawling oder -Scraping, die zwar der Datenbeschaffung
dienen konnen, bei denen aber bereits die Auswahl dieser Daten auf einer
TDM-Analyse basiert.3¢

Das Text-Mining und das Data-Mining unterscheiden sich wiederum
hauptsichlich in ihrem Untersuchungsobjekt. Diesbeziiglich wird teilwei-
se differenziert, weil Texte als unstrukturiert, wihrend Daten nach man-
cher Auffassung als strukturiert gelten.?” Doch auch Texte sind Daten im
weiteren Sinne®® und aufgrund ihrer logischen Binnenstruktur (der Auf-
bau von Texten, die Gliederung unter Uberschriften und in Absatze sowie
die Grammatik) nicht in diesem Sinne unstrukturiert.?® Zudem ist gerade
dann, wenn umfassende Vorverarbeitungsschritte durchgefiihrt werden,
kaum eine sinnvolle Abgrenzung mehr moglich, denn wahrend Daten in
den Vorverarbeitungsschritten strukturiert werden, wird die Binnenstruk-
tur von Texten teilweise aufgebrochen, wie an spaterer Stelle ausfiihrlich
erlautert wird.*0

II. Das urheberrechtliche Begriffsverstindnis

Im Urheberrecht hat sich der Begriff des Text- und Data-Minings als
ein Sammelbegriff etabliert, der in den jeweiligen Gesetzesmaterialien um-
schrieben und teils auch legaldefiniert wird.

Die erste deutsche Norm, die das Text- und Data-Mining an urheber-
rechtlichen Schutzgegenstinden ausdricklich erlaubt, § 60d UrhG a. F.,
der zwischen dem 01.03.2021 und dem 06.06.2021 galt, verzichtet zwar
auf eine Legaldefinition, bezieht sich aber ausweislich der Gesetzesbegriin-
dung auf ,einen mebrstufigen Prozess, bei dem grofSe Datenmengen, legaldefi-
niert als Ursprungsmaterial, in digitaler Form gesammelt, aufbereitet und auto-
matisiert nach bestimmten Merkmalen durchsucht und ausgewertet werden“.*!
Das Korpus, unter dem §60d UrhG a. F. die Sammlung der zuvor ver-

36 Davon gehen auch Golla/v. Schonfeld, K&R 2019, S. 15, 17 £. aus.

37 Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S.57; W. Zimmer, Ansturm der
Algorithmen, S. 196; anderer Auffassung ist Jo, Text Mining, S. 3, demzufolge das
Text-Mining ein Spezialfall des Data-Mining ist.

38 Dazu naher S. 38.

39 Heyer/Quasthoff/Wittig, Text Mining: Wissensrohstoff Text, S. 1; Jo, Text Mining,
S. 3, W. Zimmer, Ansturm der Algorithmen, S. 196 f.; Gesellschaft fiir Informatik,
Text Mining.

40 Vgl. dazu S. 48 ff.

41 BT-Drs. 18/12329, S. 40.
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vielfaltigten, normalisierten, strukturierten und kategorisierten Inhalte ver-
steht, wird nach dem gesetzgeberischen Verstindnis anschlieSend — u. U.
mit eigens programmierten Computerprogrammen — ausgewertet.*? Diese
extrahieren ,statistische Héaufigkeiten oder Korrelationen*, die schlieflich fiir
die wissenschaftliche Forschung zur Verfiigung stehen.®? Ziel des Gesamt-
prozesses sei es, ,neue Erkenntnisse zu gewinnen“** Dieses weit gefasste
Verstindnis lasst zunichst die Schlussfolgerung zu, der Gesetzgeber mei-
ne mit dem TDM den Gesamtprozess, d. h. die Datenaufbereitung und
die -Analyse und vertrete insoweit ein an das KDD angelehntes Verstind-
nis. Ein anderer Eindruck wird vermittelt, weil die Analyse-Software als
weigentliche Software fiir das sogenannte Text und Data Mining“ bezeichnet
wird, das wiederum die Schlussfolgerung zuldsst, das TDM sei nur die
algorithmusbasierte Korpusanalyse exklusive der Vorverarbeitungsschritte.
An dieser Uneindeutigkeit zeigt sich der vorldufige Charakter der Norm,
die in dem Bewusstsein, bald neues Unionsrecht umsetzen zu missen,
verabschiedet wurde.#

Auch der DSM-RL vom 17.04.2019 liegt ein weites Verstindnis des
TDMs zugrunde, indem sie es in Art.2 Nr.2 DSM-RL als ,eine Technik
fiir die automatisierte Analyse von Texten und Daten in digitaler Form, mit
deren Hilfe Informationen unter anderem — aber nicht ausschlieflich — iiber
Muster, Trends und Korrelationen gewonnen werden konnen® legaldefiniert.
Demnach dient das TDM dem Zweck, digitale Informationen computerge-
stitzt auszuwerten, um neue Erkenntnisse zu gewinnen und Trends zu
erkennen.*” Doch ist daraus nicht zwingend zu schlussfolgern, dass die
DSM-RL mit dem Begriff des TDMs den Gesamtprozess meint, so erlau-
ben Art.3 und 4 DSM-RL Vervielfiltigungen (und Entnahmen) fiir das
TDM.*8 Das lasst den Schluss zu, dass das TDM die eigentliche Analyse ist,

42 BT-Drs. 18/12329, S. 40.

43 BT-Drs. 18/12329, S. 40.

44 BT-Drs. 18/12329, S.22.

45 BT-Drs. 18/12329, S. 40.

46 BT-Drs. 18/12329, S. 40.

47 DSM-RL Erw. 8S.1, 2.

48 In der deutschen Ubersetzung enthilt Art. 3 Abs. 1 DSM-RL einen grammatikali-
schen Fehler: , Die Mitgliedstaaten sehen eine Ausnabme |[...] fiir Vervielfdltigungen
und Entnahmen vor, die [...] zum Zwecke der wissenschaftlichen Forschung fiir die
Text und Data Mining vorgenommen werden®. In Art.4 Abs.1 DSM-RL wird es
demgegeniiber klarer, dieser sicht Ausnahmen oder Beschrankungen ,fiir zum
Zwecke des Text und Data Mining“ vorgenommenen Vervielfaltigungen bzw. Ent-
nahmen vor. In der englischen Sprachfassung des Art. 3 Abs. 1 DSM-RL heif$t es:
Lin order to carry out, for the purposes of scientific research, text and data mining”.
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fir die im Vorfeld bestimmte Handlungen — die Vorverarbeitungsschritte
— erforderlich sind.

Die aktuellste Normfassung im deutschen Urheberrecht kombiniert
eine reformierte Fassung des §60d UrhG mit dem neu geschaffenen
§44b UrhG, der das TDM in Anlehnung an das Verstindnis von
Art. 2 Nr. 2 DSM-RL als ,,die automatisierte Analyse von einzelnen oder mebre-
ren digitalen oder digitalisierten Werken, um daraus Informationen insbesondere
iiber Muster, Trends und Korrelationen zu gewinnen“ definiert. ,,Fiir das Text
und Data Mining“®? dirfen wiederum bestimmte urheberrechtlich relevan-
te Handlungen vorgenommen werden, §§44b Abs.2, 60d Abs.1 UrhG.
Auch diesbeziglich liegt es also nahe, dass der Gesetzgeber unter dem
TDM nur die algorithmusbasierte Analyse versteht und verschiedene
Handlungen zu diesem Zwecke, d. h. die Vorverarbeitungsschritte, erlau-
ben mochte.

Neben diesen Abgrenzungen deuten die gesetzgeberischen Formulie-
rungen und die Ausfihrungen der DSM-RL darauf hin, dass sich die
Normgeber auf das TDM als Forschungsmethode mit einem konkreten
Analyseziel beziehen, wie sie heute z. B. in den digitalen Geisteswissen-
schaften (englisch: Digital Humanities) praktiziert wird.>® Dennoch ist der
Begriff so weit gefasst, dass auch eine groffe Bandbreite anderer Anwen-
dungen, die auf der Technologie des TDM basieren, erfasst werden, wie an
spaterer Stelle diskutiert wird.’!

III. Begriffsfindung

Aus technischer und rechtlicher Perspektive zeigt sich, dass mit dem Be-
griff des TDMs sowohl die eigentliche algorithmusbasierte Datenanalyse
als auch der Gesamtprozess des TDMs inklusive der Datenvorverarbeitung
adressiert sein kann. Gerade aus technischer Perspektive existiert eine Fiille
wechselbeziiglicher Begriffe mit weitreichenden inhaltlichen Uberschnei-
dungen. Die verschiedenen Definitionen haben im Wesentlichen gemein-
sam, dass sie sich darauf beziehen, dass aus mehr oder minder strukturier-

49 Im Gesetz wird statt der in dieser Arbeit verwendeten Schreibweise — Text- und
Data-Mining — eine Schreibweise ohne Bindestriche vorgenommen, das gilt so-
wohl im deutschen Recht als auch in der DSM-RL. Wenn aus dem Gesetz zitiert
wird, werden deswegen keine Bindestriche genutzt.

50 Das wird ausfihrlich auf S. 36 ff. thematisiert.

51 Vgl. dazu den zweiten Teil der Arbeit, insbesondere § 9.
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ten Daten ein Mehrwert gezogen wird, der in der Offenbarung neuer Er-
kenntnisse, unbekannter Muster oder Korrelationen liegen kann. Uneinig-
keiten bestehen darin, welche Arbeitsschritte fiir das TDM begriffspragend
sind. Der Begriff des TDMs ist im Urheberrecht ebenso uneindeutig, aber
doch tendenziell weit gefasst.

Trotz der Uneindeutigkeiten lasst sich eine gemeinsame Linie der ju-
ristischen und technischen Perspektive herausarbeiten, die mehrstufige
Verfahren unter den Gesamtkomplex des TDMs fassen, bei dem grofle
Datenbestinde aufgebaut und aufbereitet werden, um sie anschliefend auf
Muster oder Strukturen hin zu analysieren.

Der folgenden Untersuchung wird ein Verstindnis zugrunde liegen, das
das TDM als algorithmusbasierte Methode zur Mustererkennung ansieht,
das zu verschiedensten Zwecken genutzt werden kann und das eine um-
fassende Datenvorbereitung erfordern kann. Das TDM erfasst dabei in
Anlehnung an den Begriff des KDDs nicht nur die eigentliche Datenana-
lyse, sondern den Gesamtprozess, wobei bei Bedarf zwischen den Vorver-
arbeitungsschritten und der algorithmusbasierten TDM-Analyse im eigent-
lichen Sinne differenziert wird. Wenn diese Analyse gemeint ist, wird
dies durch die Formulierung ,, TDM m engeren Sinne® oder ,, TDM-Analyse
im engeren Sinne® gesondert klargestellt. Das Text-Mining wird in dieser
Untersuchung als Unterkategorie des Data-Minings angeschen, wobei die
Begriffe nur in den Fallen getrennt verwendet werden sollten, wenn es auf
ihre Differenzierung ankommt.

B. Text- und Data-Mining zur Erkenntnisgewinnung

Seine Anfinge fand das TDM als geisteswissenschaftliches Forschungs-
werkzeug bereits in den 1940er-Jahren, als der italienische Jesuit Roberto
Busa, der noch im Rahmen seiner Dissertation zur Beantwortung seiner
Forschungsfragen hindisch Worter zihlte, in Kooperation mit dem heu-
tigen Technologie- und Softwarekonzern, damals aber noch Lochkarten
produzierenden, Unternechmen IBM, zur Erforschung unbewusster For-
mulierungen das Gesamtwerk von Thomas von Aquin systematisierte.’? Das
Projekt sollte es ermoglichen, in umfangreichen Textsammlungen schnell
bestimmte Phinomene oder Passagen aufzufinden.’3 Aus diesem Projekt

52 Jannidis/Kohle/Rebbein, Digital Humanities, S. 3.
53 Sasaki in: Klimpel/Euler (Hrsg.), Der Vergangenheit eine Zukunft, S. 84, 85. Ahn-
liche Ansitze gab es auch in den Vereinigten Staaten, diese konnten aber erst in
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ist der Index Thomisticus,>* ein noch heute erforschtes Korpus hervorgegan-
gen, bestehend aus dem systematisierten, lemmatisierten und annotierten
Gesamtwerk von Thomas von Aquin sowie aus Sekundéarquellen. Roberto
Busa musste also feststellen, dass technische Hilfe notwendig ist, um tber-
haupt bzw. in einem angemessenen Zeitrahmen und Budget die nicht
offensichtlichen Zusammenhinge und Bedeutungen in groferen Textbe-
stainden zu erkennen.

In Bezug auf die digitalen Geisteswissenschaften ist viel diskutiert, ob
es sich um eine Querschnittsmaterie handelt, die computergestiitzt neue
Erkenntnisse in geisteswissenschaftlichen Fragestellungen untersucht, oder
um eine eigene Forschungsdisziplin.® Letzteres wiirde der Vielfalt der
geisteswissenschaftlichen Disziplinen nicht gerecht.’¢ Allerdings sind auch
die Fragestellungen der digitalen Geisteswissenschaften im Vergleich zu
denjenigen der traditionellen Geisteswissenschaften durch die digitalen

den 1960er Jahren realisiert werden, Jannidis/Koble/Rebbein, Digital Humanities,
S.3.

54 Dieser ist heute auch online verfiigbar, s. dazu https://www.corpusthomisticum.o
rg/wintrode.heml.

55 Sable in: Baum/Stacker (Hrsg.), Grenzen und Moglichkeiten der Digital Huma-
nities: ,Die DH erscheinen als voll ausgereiftes, eigenstindiges Fach. Es kann kaum
bezweifelt werden, dass wir es bier mit einer eigenstindigen Disziplin zu tun haben.
Allerdings scheint die Sache doch nicht ganz so einfach zu sein, weil diese Disziplin
einen besonderen Charakter hat. Als »Briickenfach«, ihrem Wesen nach inter- oder
transdisziplindr und zugleich viele spezialisiertere Ausprigungen umgreifend, bestimmt
ste sich ndmlich nicht nur in Abgrenzung von anderen Féchern, sondern gerade auch
in ihrer Hinwendung zu ihnen.“. Anderer Auffassung sind Jannidis/Koble/Rehbein,
die die digitalen Geisteswissenschaften als die Summe aller Versuche definieren,
wdie Informationstechniken auf den Gegenstandsbereich der Geisteswissenschaften zu
tibertragen®, Jannidis/Kohle/Rehbein, Digital Humanities, S. 13, die aber auch die
Eigenheiten der untersuchten Fragestellungen als kennzeichnend fir die Aner-
kennung einer eigenen Forschungsdisziplin ansehen, Jannidis/Kohle/Rebbein, Di-
gital Humanities, S. 13 f. Das soll gerade dann gelten, wenn Erkenntnisse getrof-
fen werden sollen, die ohne die Mittel der digitalen Geisteswissenschaften nicht
auffindbar wiren. Gerade das Faktum, dass es nicht ,die analogen Geisteswissen-
schaften gibt, spricht auf der anderen Seite dafiir, auch die digitalen Geisteswis-
senschaften nicht als Forschungsdisziplin einzuordnen, Jannidis/Kohle/Rehbein,
Digital Humanities, S. 15. Diese ,, Werkzeugtheorie“ spricht gleichwohl nicht gegen
die Bedeutsamkeit oder das Potenzial der digitalen Geisteswissenschaften.

56 Das reprasentiert auch das Tagungsprogramm der Jahrestagungen des Verbands
Digital Humanities im deutschsprachigen Raum e.V. (DHd), die die wohl grog-
ten jahrlichen Tagungen in diesem Themenfeld im deutschsprachigen Raum ab-
halt sowie das Selbstverstindnis dieses Verbands, Digital Humanities im deutsch-
sprachigen Raum, Was sind digitale Geisteswissenschaften?
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Mittel bestimmt, weswegen die digitalen Geisteswissenschaften auch nicht
auf eine reine Methodik reduziert werden sollten.’” Letztlich fillt es
schwer, die digitalen Geisteswissenschaften begrifflich zu umreifen. Jeden-
falls wird das TDM in den digitalen Geisteswissenschaften als Schlissel-
technologie genutzt, um auch - aber nicht nur — sprachbasierte Inhalte
auszuwerten.’$

C. Text- und Data-Mining und Kuanstliche Intelligenz

Wie bereits erldutert wurde, ist das TDM eng mit dem Forschungsfeld
der KI verbunden. Im Folgenden werden zunachst deren Begriffsverstind-
nis und anschliefend verschiedene Auspriagungen bzw. Teilbereiche, die
besonders relevant fir das TDM sind, thematisiert, bevor das Verhaltnis
von TDM und KI erlautert werden kann.

I. Technische Grundlagen der Kunstlichen Intelligenz
1. Begriffsentwicklung der Kinstlichen Intelligenz

Der Begriff der Kiinstlichen Intelligenz stammt aus dem Jahr 1955 und
wurde durch McCarthy und Minsky gepragt.’® Die theoretischen Grundstei-
ne fir einzelne Technologien wurden aber bereits in den 1940er-Jahren
gelegt.®® Trotz dieser frithen Anfinge wurden besondere Fortschritte erst
deutlich spiter aufgrund der fortschreitenden Rechenleistung von Grof3-
computern zu verzeichnet, was auch die Nutzung kunstlicher neuronaler
Netze bzw. des Deep Learnings ermoglichte.!

Der Begriff der KI sowie die Beantwortung der Frage, wann ein Pro-
gramm als intelligent bezeichnet werden kann, ist bis heute dufSerst

57 Jannidis/Koble/Rebbein, Digital Humanities, S. 13 f.

58 ., Zentraler Arbeitsbereich®, Dohl, RuZ 2020, S. 195, 198.

59 McCarthy/Minsky/Rochester/Shannon, Al Mag 2006, S.12ff; Pallay in: Mainzer
(Hrsg.), Philosophisches Handbuch Kiinstliche Intelligenz, S.1, 13; Kaplan,
Kiinstliche Intelligenz, S. 27 f.; Lenzen, Kinstliche Intelligenz, S. 22.

60 Pallay in: Mainzer (Hrsg.), Philosophisches Handbuch Kiinstliche Intelligenz,
S.1, 5f; Kaplan, Kinstliche Intelligenz, S.27 ff.; Negnevitsky, Artificial intelli-
gence, S. 2.

61 Moikut, at 2020, S. 295, 295 f.

38

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Text- und Data-Mining zwischen Kiinstlicher Intelligenz und digitaler Forschung

strittig.®? Bzgl. der Bestimmung des Autonomiegrads von Systemen, die
auf Technologien der KI basieren, wird an die Differenzierung zwischen
der sog. ,starken“ und ,schwachen® K1 angekniipft, die wiederum davon
abhingt, ob die entsprechenden Modelle universell einsetzbar sind und
ein Bewusstsein haben oder lediglich die Intelligenz des Menschen imitie-
ren.®® Es sei an dieser Stelle klargestellt, dass es eine ,starke — also eine
universell einsetzbare — KI nach dem aktuellen Stand der Technik nicht
gibt.%* Die begrifflichen Schwierigkeiten zeigen sich auch in Definitionen
oder Definitionsversuchen der deutschen und europaischen Normgeber
oder Exekutivorgane. Die Europiische Kommission versteht unter der
Kinstlichen Intelligenz Systeme, die auf verschiedenen Analysen basierend

62 ,Der Begriff der kiinstlichen Intelligenz ist dabei ebenso schillernd wie konturenlos®,
Specht, GRUR 2019, S.253, 253. Eine Sammlung an 70 Definitionen der Intelli-
genz bieten Legg/Hutter in: Goertzel/Wang (Hrsg.), Advances in artificial general
intelligence, S. 17 ff., 2.

63 Hauck/Cevc, ZGE 2019, S.135, 140f. prézisieren den Begriff der schwachen
KI hin zu einer spezifischen bzw. einer anwendungsbereichsbezogenenen KI;
zum Kriterium der Autonomie ausfihrlich Kirn/Miiller-Hengstenberg, MMR 2014,
S.225, 225; Pieper, InTeR 2018, S. 9ff., 11; Aust, Das Zeitalter der Daten, S.26f.;
Gritz, Kinstliche Intelligenz im Urheberrecht, S. 4 Fn. 31, 13 £.; Kaplan, Kinstli-
che Intelligenz, S. 83; Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S. 41; Main-
zer, Kinstliches Leben und virtuelle Agenten (16.01.1997); in Bezug auf den-
kende Maschinen Strube/Ferstl/Konieczny/Ragni in: Gorz/Schneeberger/Schmid
(Hrsg.), Handbuch der Kunstlichen Intelligenz, S.21, 44. Auf letzteren Stand-
punket stellt sich die deutsche Bundesregierung, Bundesregierung, Strategie
Kanstliche Intelligenz der Bundesregierung (2018), S. 4f.

64 Hauck/Cevc, ZGE 2019, S. 135, 140 f.; Reichwald/Pfisterer, CR 2016, S.208, 210f.;
Niederée/Nerd! in Ebers/Heinze/Kriigel, Kiinstliche Intelligenz und Robotik
§ 2 Rn.2; Bauberger/B. Beck/Burchardt/Remmers in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.),
Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S. 907, 507; Lenzen, Kinstliche Intelli-
genz: Fakten, Chancen, Risiken, S. 199 £.; Strube/Ferstl/Konieczny/Ragni in: Gorz/
Schneeberger/Schmid (Hrsg.), Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S.21, 44
betonen, dass bisher keine autonom denkenden Maschinen entwickelt werden
konnten; ebenso Volland, Die kreative Macht der Maschinen, S. 14. Optimistisch
dufert sich Pieper, InTeR 2018, S. 9 ff., 14: ,Es ist anzunehmen, dass es in Zukunft
autonome Systeme geben wird, die mit ,,Starker KI“ ausgestattet sind*, zweifelnder ist
Gritz, Kunstliche Intelligenz im Urheberrecht, S. 14: ,,Ungewiss ist, ob dies jemals
gelingen wird®. Ein Forschungszweig der KI richtet sich nach der Suche dieser
Lkiinstlichen allgemeinen Intelligenz*, Lenzen, Kunstliche Intelligenz, S.32f., 120:
»Zu prognostizieren, wie lange es noch dauern wird, eine solche kiinstliche allgemeine
Intelligenz zu realisieren, ist zu einem beliebten Gesellschafisspiel geworden. Die Ant-
worten reichen von »unmoglich« bis »unvermeidlich<, der Zeithorizont wird mal mit
20, mal mit 200 Jahren angegeben.
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(teil-)autonome, intelligente Verhaltensweisen zeigen.®> Angeknuipft wird
also an bestimmte Eigenschaften. Der KI-Verordnungsentwurf zur ,, Festle-
gung harmonisierter Vorschriften fiir Kiinstliche Intelligenz* definiert ein Sys-
tem , der Kiinstlichen Intelligenz® in ihrem Art. 3 Nr. 1 als , Software, die mit
etner oder mebreren der im Anbang I aufgefiihrten Techniken und Konzepte
entwickelt worden ist und tm Hinblick auf eine Rethe von Zielen, die vom
Menschen festgelegt werden, Ergebnisse wie Inbalte, Vorbersagen, Empfehlungen
oder Entscheidungen hervorbringen kann, die das Umfeld beeinflussen, mit
dem sie interagieren“. Der Anhang dieses Verordnungsentwurfs benennt
das maschinelle Lernen inklusive des Deep Learnings sowie logik- und
wissensgestutzte Systeme und statistische Ansatze. Auch die deutsche Bun-
desregierung wahlt in ihrer KI-Strategie ein beispielbasiertes Verstandnis
und versteht jedenfalls unter schwacher KI -, Deduktionssysteme |[...], wis-
sensbasterte Systeme [...], Musteranalysen und Mustererkennung |...], Robotik®
und , ntelligente multimodale Mensch-Maschine-Interaktionen*.%¢ Mittels die-
ser technologiespezifischen Aufzihlungen wird es vermieden, definitorisch
zu bestimmen, was die KI eigentlich ausmacht.

Die Schwierigkeiten, die KI abstrakt zu definieren, sind mitunter darauf
zuriickzufiithren, dass es kein allgemeingtiltiges Verstindnis von ,,Natirli-
cher Intelligenz* oder von , Intelligenz“ als solcher gibt.” Die Antwort, die
der Duden auf die Frage nach dem Begriff der ,Intelligenz“ liefert, ist fir
diese Kernproblematik bezeichnend: Er versteht darunter ,die Fibigkeit
[des Menschen], abstrakt und verniinftig zu denken und daraus zweckvolles
Handeln abzuleiten“.*® Das wirft die Frage auf, ob Intelligenz zwangslaufig
mit dem Menschsein zusammenhingt. Das war auch das urspringliche
Verstindnis von Kinstlicher Intelligenz, es galt also als intelligent, was
sich zumindest als Mensch ausgeben konnte.®? Jedenfalls die Lernfahigkeit

65 Europaische Kommission, Kanstliche Intelligenz fiir Europa - COM(2018) 237
final, S. 1. Eine gute Ubersicht zu den verschiedenen europiischen Bestrebungen
fir den Datenmarkt und die Bereiche der KI bietet Jiingling, MMR 2020, S. 440 ff.

66 Bundesregierung, Strategie Kunstliche Intelligenz der Bundesregierung (Novem-
ber 2018), S. 4f.

67 Kaplan, Kinstliche Intelligenz, S. 15.

68 Duden, Definition der Intelligenz, abrufbar unter: https://www.duden.de/rechtsc
hreibung/Intelligenz.

69 McCarthy/Minsky/Rochester/Shannon, Al Mag 2006, S. 12, 12; Turing in: Carpen-
ter/Doran, A. M. Turing’s ACE report of 1946 and other papers, S. 106 (123);
Pallay in: Mainzer (Hrsg.), Philosophisches Handbuch Kinstliche Intelligenz,
S.1, 9; Turing in: Carpenter/Doran (Hrsg.), A. M. Turing’s ACE report of 1946
and other papers, S. 106 ff., 123; Kaplan, Kunstliche Intelligenz, S. 15. In diesem
Kontext sei auch der nach Alan Turing benannte Turing Test erwihnt, der in sei-
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kann nicht allein als Kriterium fr Intelligenz fungieren und auch auf auf
blofe mathematische Leistungsfihigkeit kann es nicht ankommen, an-
dernfalls basierte bereits jeder Taschenrechner auf Kiinstlicher Intelli-
genz.”® Auch wenn Intelligenz an Anpassungsfahigkeit an neue Situatio-
nen oder eine breite Einsatzfahigkeit gekoppelt wire, wire KI nach aktuel-
lem Stand nicht als intelligent zu bezeichnen, schlieflich gibt es noch kei-
ne starke KI.

Anhand dieser Beispiele wird deutlich, wie schwierig die Begriffsfin-
dung fillt. Ein wesentliches Kriterium eines Systems der KI ist jedoch seine
Anpassungsfihigkeit bzw. die Lernfahigkeit zur Verbesserung der getroffe-
nen Entscheidungen,”! d. h. die Riickschlisse, die aus Datenanalysen gezo-
gen werden, miissen sich jedenfalls theoretisch auf zukiinftige Analysen
auswirken und auf neue Sachverhalte angewendet werden kénnen.”?

2. Die Technologie des maschinellen Lernens

Ein wichtiger Teilbereich der KI ist das maschinelle Lernen, das héiufig
falschlicherweise synonym zur KI verstanden wird.”? Beim maschinellen
Lernen lernen Algorithmen anhand eines moglichst groen Erfahrungs-
schatzes, komplexe Probleme zu lésen, indem abstrakte Regeln gebildet
werden, die sich aus Mustern ergeben, die in den analysierten Daten ent-
halten sind — gelernt wird also anhand von Beispielen.”* Der Lernprozess
kann entweder tberwacht oder uniiberwacht oder in einer Abstufung er-
folgen. Sofern das Programm einen Datensatz zum Training erhilt, der be-
reits Kategorisierungen enthilt, spricht man von iberwachtem Lernen.”

nem Ursprung ein Gedankenspiel war, das priifen sollte, ob eine Maschine dazu
in der Lage sei, einen Menschen in einem finfminitigen fiktiven Gesprach tber
sein Dasein als Maschine tiuschen kann. Falls die Maschine dazu in der Lage sein
sollte, solle sie als intelligent gelten, Pallay in: Mainzer (Hrsg.), Philosophisches
Handbuch Kiinstliche Intelligenz, S. 1, 11 ff.

70 Kaplan, Kinstliche Intelligenz, S. 16; Lenzen, Kinstliche Intelligenz, S. 29.

71 Ertel, Grundkurs Kinstliche Intelligenz, S. 3; Zech, ZfPW 2019, S. 198, 200.

72 Niederée/Neid] in Ebers/Heinze/Kriigel, Kiinstliche Intelligenz und Robotik §2
Rn.Sf.

73 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S. 201.

74 Niederée/Nejdl in Ebers/Heinze/Kriigel, Kinstliche Intelligenz und Robotik §2
Rn. 21, 24 ff.; , Computerprogramme lernen, indem sie Muster aus Daten extrahieren®,
Kaplan, Kunstliche Intelligenz, S. 44.

75 Stiemerling, CR 2015, S. 762, 763; Bramer, Principles of Data Mining, S. 4f.; Len-
zen, Kinstliche Intelligenz, S. 50f.
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In dem Fall lernt das Programm anhand des kategorisierten Trainingsma-
terials, bei welchen Kategorisierungen in dem Trainingsmaterial welche
Merkmale auftreten.”® Nach Abschluss der Trainingsphase wird der trai-
nierte Algorithmus auch als ,, Modell“ bezeichnet.”” Anschlieffend kann das
Modell anhand des gewonnenen Kenntnisschatzes an nicht kategorisierten
Daten erkennen, welches Wort oder Bild welcher Kategorie zuzuordnen
ist. Im Rahmen des untberwachten Lernens hingegen extrahiert das Pro-
gramm aus nicht-kategorisierten Daten eigenstandige Regeln, Gruppen,
Kategorien, Muster oder Zusammenhinge aus den nicht kategorisierten
Trainingsdaten.”® Daneben sei das verstirkende Lernen erwihnt, bei dem
die kinstlichen Neuronen im Rahmen von eigentlich uniberwachtem
Lernen Rickmeldungen erhalten, die ihre Kategorisierung stitzen oder
ablehnen, wodurch Kategorisierungen angepasst und Entscheidungspro-
zesse verbessert werden.”?

In besonderer Weise eignet sich das maschinelle Lernen fir die Ver-
arbeitung der natirlichen Sprache, die aufgrund der Vielschichtigkeit
der Sprache — Syntax, Semantik und Pragmatik — technisch besonders
anspruchsvoll zu erfassen ist.3° Bei gesprochener Sprache kommen des
Weiteren die Phonologie, d. h. das akustische Verstandnis bei aussprache-
bedingten Ungenauigkeiten, sowie das Verstindnis der Intonation, der
Einordnung bewusster sprachlicher Stilmittel und dem Herausfiltern von
Umgebungsgerduschen hinzu.8! Die Technik steht daher vor der Heraus-
forderung, den Bedeutungsgehalt abhingig von Kontext, Satzgefiige, Satz-

76 Niederée/Nejd! in Ebers/Heinze/Krigel, Kiinstliche Intelligenz und Robotik §2
Rn. 40; Kaplan, Kanstliche Intelligenz, S.46f; Lenzen, Kunstliche Intelligenz,
S.50f.

77 Drexl/Hilty et al., Technical Aspects of Artificial Intelligence: An Understanding
from an Intellectual Property Perspective (2019), S. 5.

78 Niederée/Nejdl in Ebers/Heinze/Kriigel, Kinstliche Intelligenz und Robotik §2
Rn. 41; Lenzen, Kinstliche Intelligenz, S. 51; Mallot/Hiibner in: Gorz/Schneeber-
ger/Schmid (Hrsg.), Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S. 357, 380 f.

79 Vgl. dazu Stiemerling in Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Al, Kapitel 2.1
Rn. 14; Niederée/Nejdl in Ebers/Heinze/Kriigel, Kunstliche Intelligenz und Robo-
tik § 2 Rn. 44; Lenzen, Kunstliche Intelligenz, S. 51.

80 Andere Algorithmen haben dabei besondere Schwierigkeiten, was u. a. bei
Sprachassistenten ersichtlich wird, die erst in den letzten Jahren Fortschritte
machten und zuvor nur sehr rudimentir einsetzbar waren. Vgl. zu dieser Pro-
blematik Schaffranietz/F. Neumann in: Keuper/Neumann (Hrsg.), Wissens- und
Informationsmanagement, S. 149, 154; anschaulich erldutert von W. Zimmer, An-
sturm der Algorithmen, S. 197 £ R. T. Kreutzer/Sirrenberg, Kiinstliche Intelligenz
verstehen, S. 30; Nilsson, The quest for artificial intelligence, S. 141 f.

81 Kaplan, Kinstliche Intelligenz, S. 73.
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zeichen, Empfangerkreis sowie akustischen Besonderheiten sowie Humor,
Ironie und Sarkasmus und anderen sprachlichen Mitteln und Trigern
subtiler sprachlicher Bedeutungen zu verstehen.8? Zudem stellt es eine
Herausforderung dar, Sprache insbesondere aus handgeschriebenen oder
aus schlecht erhaltenen Schriftstiicken zu extrahieren.®® Das gesamte An-
wendungsfeld wird unter der natdrlichen Sprachverarbeitung (englisch:
Natural Language Processing (NLP)) eingeordnet und im Forschungsfeld
der Computerlinguistik untersucht.

Das fiir die Verarbeitung natirlicher Sprache sowie fir Bild- und Mus-
tererkennung momentan am besten geeignete Verfahren aus dem Bereich
des maschinellen Lernens ist das bereits erwahnte Deep Learning,34 das
sich in den letzten Jahren aufgrund der sich laufend verbessernden Re-
chenkapazititen stetig weiterentwickelt hat,35 sodass es heute praktisch an-
wendbar ist. Ziel war urspringlich, die Funktionsweise des menschlichen
Gehirns zu imitieren.3¢

Nach dem Vorbild der Neuronen des menschlichen Gehirns basieren
Deep Learning Algorithmen auf kiinstliche neuronale Netze, die mittels
kinstlicher Neuronen in einer Netzstruktur programmiert sind.?” Jedes
der kinstlichen Neuronen ist dabei eine mathematische Gleichung, die
far die Kategorisierung bzw. Klassifizierung von Merkmalen geschrieben
wurde.? Unterschieden werden die Eingabeschicht (englisch: znuput layer),
eine variable Zahl an verdeckten Schichten (englisch: hidden layer) und
eine Ausgabeschicht (englisch: output layer).?® Die Funktionsweise eines
kinstlichen neuronalen Netzes lasst sich am besten dergestalt beschreiben,

82 Vgl. dazu auch R. T. Kreutzer/Sirrenberg, Kunstliche Intelligenz verstehen, S.29;
Schaffranietz/F. Neumann in: Keuper/Neumann (Hrsg.), Wissens- und Informa-
tionsmanagement, S. 149, 153; R. T. Kreutzer/Sirrenberg, Kunstliche Intelligenz
verstehen, S. 30.

83 Dagegen ist es mit aktueller OCR-Software einfacher, den Text aus Scans compu-
ter- oder schreibmaschinengeschriebener Texte zu extrahieren.

84 Jannidis/Koble/Rebbein, Digital Humanities, S.290; Ertel, Grundkurs Kinstliche
Intelligenz, S. 330.

85 Leimerster, Einfiihrung in die Wirtschaftsinformatik, S.176; Styczynski/Rudion/
Naumann, Einfiihrung in Expertensysteme, S. 135.

86 Kaplan, Kinstliche Intelligenz, S. 45; Styczynski/Rudion/Naumann, Einfihrung in
Expertensysteme, S. 133 f.

87 Jiingling, MMR 2020, S.440, 331; Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz,
S.285f£; Kaplan, Kunstliche Intelligenz, S. 45 f.; H. Ernst/Jochen Schmidt/Bencken,
Grundkurs Informatik, S. 801.

88 Mallot/Hiibner in: Gorz/Schneeberger/Schmid (Hrsg.), Handbuch der Kiinstli-
chen Intelligenz, S. 357, 360 ft., 365 ff.

89 Kaplan, Kunstliche Intelligenz, S. 46.
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dass die einzelnen Neuronen jeweils Analysen, z. B. Kategorisierungen,
vornehmen und dem Ergebnis ihrer Analyse einen Wert zuordnen. In der
Eingabeschicht werden dabei die Eingabedaten verarbeitet.”® Dabei wird
die Schlussfolgerung aus dem Lernmaterial extrahiert und losgel6st von
den Trainingsdaten in den sog. Gewichten abgespeichert.”! Das Ergebnis
sowie das Gewicht, das die Wahrscheinlichkeit ausdriickt, mit der die Ent-
scheidung getroffen wurde, werden anschliefend an das nachgeschaltete
Neuron weitergegeben.”? Anschliefend wird die zweite Schicht aktiviert,
die dann wiederum die dritte Schicht aktiviert. Die weitergegebenen Wer-
te bilden fir die nichste Schicht stets die Grundlage, auf der dann eine
genauere Entscheidung getroffen wird.?? In der Ausgabeschicht wird letzt-
lich das Endergebnis ausgegeben.*

Eine groffe Zahl an Schichten bildet dabei ein tiefes neuronales Netz-
werk, woher der Begriff des ,deep learnings“, also des tiefen Lernens,
stammt.”> Die grofle Anzahl an Schichten sowie Riickkoppelungen und
Querverschaltungen der Neuronen verbessern dabei die Genauigkeit,’®
denn anhand einer grofen Fille an Beispielen und Ergebnissen lassen sich
allgemeingiltige und genauere Regeln erzielen.” Wahrend die Lernfahig-
keit des Gehirns in der Fahigkeit der Neuronen zur Adaption mittels einer

90 Sobbing, MMR 2021, S. 111, 112.

91 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S. 342.

92 Lenzen, Kinstliche Intelligenz, S. 53.

93 Bei der sog. Backpropagation werden die Gewichte auch nachtriglich verindert,
und Anderungswiinsche in der Kategorisierung zuriickgegeben, um kinftige
Entscheidungen zu verbessern Niederée/Nejd! in Ebers/Heinze/Kriigel, Kunstliche
Intelligenz und Robotik § 2 Rn. 69 f.

94 Sobbing, MMR 2021, S. 111, 112.

95 Niederée/Nejdl in Ebers/Heinze/Kriigel, Kinstliche Intelligenz und Robotik §2
Rn. 62.

96 Bei sog. Feedforward-Netzen erfolgt die Informationsweitergabe nur in eine
Richtung, noch nutzlicher sind allerdings die Backpropagation-Netze, bei denen
eine Rickleitung der Information erfolgt. Auflerdem ist es technisch mdglich,
die Neuronen, die in derselben Schicht verschalten sind, miteinander zu ver-
kntpfen; Lenzen, Kunstliche Intelligenz, S.56. Zudem koénnen sich auch die
Verschaltungen bzw. die Verkniipfungen der Neuronen sowie die Aktivierungs-
funktionen anpassen, Styczynski/Rudion/Naumann, Einfihrung in Expertensyste-
me, S. 147 f.

97 Stiemerling, CR 2015, S.762, 764; Stiemerling in Kaulartz/Braegelmann, Rechts-
handbuch Al, Kapitel 2.1 Rn. 16.
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wandelbaren Leitfihigkeit der Synapsen liegt,”® erfolgt das ,Lernen® der
kiinstlichen Neuronen u. a. in der Anpassung der Gewichte.””

3. Wissensbasierte Systeme und Expertensysteme

Einen weiteren Anwendungsbereich der KI bilden sog. Expertensysteme,
die als wissensbasierte Systeme, die die Kennzeichen menschlicher Exper-
ten bzw. Expertise nachbilden'® und die als technische Unterstitzung in
verschiedenen Entscheidungsfindungen genutzt werden.!%! Die Vorldufer
der wissensbasierten Systeme fanden ihren Anfang bereits in den 1970er-
Jahren,'%2 die heutigen Expertensysteme basieren allerdings auf Methoden
der KI.19 Die technische Schwierigkeit ist dabei, das Expertenwissen nach-
zubilden, das sich normalerweise aus einer Fille an Erfahrungen und
der sich daraus entwickelnden Intuition entwickelt.!% Technisch wird das
erreicht, indem aus der Wissensdatenbank allgemeine Regeln extrahiert
werden, die wiederum auf Einzelfille anwendbar sind und Wahrschein-

98 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S. 288.
99 Stiemerling, CR 2015, S. 762, 764; Stiemerling in Kaulartz/Braegelmann, Rechts-
handbuch Al, Kapitel 2.1 Rn. 29.

100 Bezerle/Kern-Isberner, Methoden wissensbasierter Systeme, S. 11 ff.; Styczynski/Ru-
dion/Naumann, Einfihrung in Expertensysteme, S. 10 f.

101 , Verniinftigerweise®, Strube/Ferstl/Konieczny/Ragni in: Gorz/Schneeberger/Schmid
(Hrsg.), Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S. 21, 22.

102 Die wissensbasierten Methoden stiefen allerdings schnell an ihre Grenzen und
fielen insofern auch in den sog. ,AI-Winter®, d. h. einer Erniichterungsphase
dahingehend, was von KI-Systemen erwartet werden kann, Gérz/Braun/Schmid
in: GOrz/Schmid/Braun (Hrsg.), Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S. 1, 8.

103 Leimeister, Einfiihrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 261.

104 Beierle/Kern-Isberner, Methoden wissensbasierter Systeme, S. 11 ff.; Gorz/Braun/
Schmid in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), Handbuch der Kinstlichen Intelligenz,
S.1ff,, 14 erkliren diesbeziiglich anschaulich, wodurch eine menschliche Ex-
pertise zustande kommt: ,,Menschliches Problemlosen zeichnet sich dadurch aus,
dass das dabei verwendete Wissen zumeist vage und unvollstindig ist. Die Qualitdt
menschlicher Problemldser zeigt sich gerade darin, dass und wie sie unerwartete Effekte
und Ausnabmesituationen aufgrund ihrer Berufserfabrung bewdltigen konnen, dass
sie aus Erfabrung lernen, ihr Wissen also stindig erweitern, und dass sie aus allgemei-
nem Wissen nicht nur nach festen Schlussregeln, sondern auch durch Analogie und
mit Intuition Folgerungen gewinnen®; dhnlich auch Nebel/Wolfl in: Gorz/Schmid/
Braun (Hrsg.), Handbuch der Kiinstlichen Intelligenz, S. 27, 110 ff.
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lichkeiten sowie Handlungsvorschlige ermitteln,'% die z. B. fiir medizini-
sche Diagnosen nutzbar sind.'%

II. Uberschneidungen von Text- und Data-Mining mit Technologien der
Kunstlichen Intelligenz

Die Frage, wie sich das Forschungsfeld der KI und die Technologie des
TDMs zueinander verhalten, wird angesichts der begrifflichen Unschérfen
uneinheitlich beantwortet. Eine Schnittmenge im Bereich der KI ergibt
sich mit dem Teilbereich des maschinellen Lernens und mit sog. Exper-
tensystemen oder wissensbasierten Systemen. Einigkeit besteht darin, dass
jedenfalls das maschinelle Lernen verwandt mit dem Data-Mining ist.'%”
Das wird auf verschiedene Griinde zurickgefiihrt. Teils wird dahingehend
abgegrenzt, dass das Data-Mining der Datenbeschaffung und -aufbereitung
fur die weitere Analyse durch KI-Algorithmen, z. B. im Bereich des ma-
schinellen Lernens, diene, d. h. primir keine eigenen Erkenntniszwecke
verfolgt werden.!®8 Andere sehen Uberschneidungen jedenfalls darin, dass
die TDM-Daten zugleich fiir das maschinelle Lernen genutzt werden kon-
nen.!® Oft wird das Training von Kl-Algorithmen zu der Technologie
gezahlt, die in dieser Arbeit als die TDM-Analyse im engeren Sinne be-
zeichnet wird.!'® Zudem kommt gerade beim Data-Mining héufig uniber-
wachtes Lernen zum Einsatz oder es wird ein Modell mittels maschinellem

105 Ertel, Grundkurs Kinstliche Intelligenz, S. 164 ff.

106 Beierle/Kern-Isberner, Methoden wissensbasierter Systeme, S. 9 ff.; Ertel, Grund-
kurs Kiinstliche Intelligenz, S. 164 ff. erlautert diesbeziiglich , LEXMED®, einem
System z. B. zur Ermittlung der Wahrscheinlichkeit einer Blinddarmentziin-
dung beim Vorliegen bestimmter Blutwerte oder Symptomatiken zur Unter-
stitzung der medizinischen Diagnostik herangezogen werden kann.

107 Lenzen, Kinstliche Intelligenz, S. 50 £.; Sag, CSUSA 2019, S. 291, 299 f.

108 Leimeister, Einfihrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 177 f., 179 f. Nicht ganz
stringent ist seine Argumentation aber deswegen, weil er die benannten Analy-
sezwecke im weitesten Sinne dennoch unter das Data-Mining fasst.

109 Stetnrotter/Schauer in Barudi, UrhG, § 4 Rn. 5 mit Verweis auf BT-Drs. 19/27426,
S. 60, die eine Bedeutung des TDM fiir die KI-Entwicklung betont; dhnlich auch
Spindler, CR 2019, S. 277, 278 Rn. 2; B. Raue, ZUM 2019, S. 684, 684 f.

110 Sag, CSUSA 2019, S. 291, 291 f.; Beierle/Kern-Isberner, Methoden wissensbasierter
Systeme, S. 2f.; Ertel, Grundkurs Kinstliche Intelligenz, S.206f.; Gritz, Kinst-
liche Intelligenz im Urheberrecht, S.27f.; Kdide, Kreative Maschinen und Ur-
heberrecht, S.58f.; Stiemerling in Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch Al
Kapitel 2.1 Rn. 3.
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Lernen an einem kategorisierten Datenset trainiert, um am restlichen
Datensatz unitberwacht zum Einsatz zu kommen.!'! Insofern basiert das
Data-Mining oftmals auf maschinellem Lernen, das betonen z. B. Gdrz,
Schmid und Braun: ,Verfabren des Maschinellen Lernens sind die Grundlage
von Programmsystemen, die aus »Erfabrung« lernen, also neues Tatsachen- und
Regelwissen gewinnen oder Priorisierungen adaptieren konnen. Sie sind u. a.
auch fiir die Entdeckung zweckbestimmt relevanter Beziehungen in grofien Da-
tenmengen (Data-Mining) von grofSer Bedeutung“.''? In die gleiche Richtung
argumentiert Ertel: ,Der Prozess des Gewinnens von Wissen aus Daten sowte
dessen Darstellung und Anwendung wird als Data Mining bezeichnet. Die
verwendeten Methoden kommen meist aus der Statistik oder dem maschinellen
Lernen und sollten auch auf sebr grofie Datenmengen mit vertretbarem Aufwand
anwendbar sein“.'3 Weiter bezeichnet er das Data-Mining aber auch als
ein Teilgebiet der KI, das sich der Anforderung widmet, ,,aus grofen Daten-
banken explizites Wissen zu gewinnen“.''* Eine weitere Parallele bildet, dass
auch fir den KI-Trainingsprozess eine Aufbereitung der Trainingsdaten in
unterschiedlichem Umfang erforderlich ist.!S

Der Vergleich des TDMs mit der Wissensentdeckung in Datenbanken
(KDD)!"¢ ist auf die besondere Fihigkeit von TDM-Verfahren zurtckzu-
fahren, Wissen aus groffen Datensitzen zu extrahieren. Dieser Fihigkeit
bedienen sich auch wissensbasierte Systeme und ihre spezielle Ausprigung
der Expertensysteme. Der Zusammenhang von TDM und wissensbasierten
Systemen bzw. Expertensystemen liegt also darin, dass die notwendige
Wissensbasis mit TDM schneller und besser aufgebaut werden kann und
aus der Datenbasis zuverlissiger, sorgfaltiger und effizienter weitere Er-
kenntnisse extrahiert werden kdnnen, die Grundlage fiir die Wissensverar-
beitung und die spateren Handlungsempfehlungen der Systeme sind.!!”

Aus den verschiedenen Differenzierungen sind die folgenden Erkennt-
nisse zu gewinnen: Technologien, die zur KI zihlen, wie das maschinelle
Lernen, Expertensysteme und das TDM, koénnen aufeinander basieren.
Das Auffinden von Strukturen und Zusammenhingen kann also das Ziel
verfolgen, Algorithmen mit maschinellem Lernen zu trainieren oder eine

111 Jannidis/Kohle/Rehbein, Digital Humanities, S. 290 f.

112 Gorz/Braun/Schmid in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), Handbuch der Kinstlichen
Intelligenz, S. 1, 20.

113 Ertel, Grundkurs Kinstliche Intelligenz, S. 206.

114 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S. 11.

115 Vgl. dazu Jannidis/Koble/Rebbein, Digital Humanities, S. 290 f.

116 S. dazu S. 30 ff.

117 Beterle/Kern-Isberner, Methoden wissensbasierter Systeme, S. 145.
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Wissensbasis fiir Expertensysteme aufzubauen. Das Data-Mining dient da-
neben als eigenes Forschungswerkzeug, wie z. B. in den digitalen Geistes-
wissenschaften. Jedenfalls der Trainingsprozess im maschinellen Lernen ist
als Data-Mining einzuordnen, denn dort ist das primire Ziel, Muster und
Strukturen aufzudecken. Diese haben lediglich nicht zwingend das Ziel,
unmittelbare Erkenntnisse zu gewinnen. Zielfithrend erscheint es jeden-
falls fiir diese Arbeit, unter der Anerkennung einer begrifflichen Unschirfe
eine zweckorientierte Abgrenzung vorzunehmen, bei der das TDM als
Oberbegrift fungiert und im Einzelfall weiter differenziert wird.

D. Ein Ablauf des Text- und Data-Minings

Im Beispiel von Roberto Busa''® machten die Vorverarbeitungsschritte
einen erheblichen Teil des Forschungsprozesses aus. Die Transferierung
von Ursprungsmaterialien zu einem Forschungskorpus bildet auch heute
den Abschnitt des TDM-Prozesses, der sich am kosten- und zeitaufwen-
digsten gestaltet und auf dem gleichzeitig die gesamte Forschungsarbeit
im TDM aufbaut, denn eine gute Strukturierung und Aufbereitung der
Forschungsdaten ist unerlasslich, um (belastbare) Analyseergebnisse zu
erhalten. Die Vorverarbeitungsschritte betreffen ca. 70 bis 80 Prozent
des Gesamtprozesses.!'? Gerade bei grofSen Datensitzen kommen zumeist
schon zu diesem Zeitpunkt automatisierte Verfahren zum Einsatz, die die
Vorverarbeitung vornehmen und die ihrerseits auf maschinellem Lernen
basieren kénnen.!?® Zu den relevanten Schritten zihlen die Datenauswahl
sowie die Vorverarbeitung der analysierten Texte und Daten wie die Digi-
talisierung, die Extrahierung des Reintextes aus Digitalisaten, die Segmen-
tierung, die Bereinigung und die Annotation. Die vorverarbeiteten Daten
werden sodann in das Korpus zusammengefiigt, das anschliefend Gegen-
stand der TDM-Analyse im engeren Sinne ist.

Im Folgenden wird ein Ablauf des Gesamtprozesses des TDMs darge-
stellt, der zwar keine Allgemeingultigkeit fir sich beanspruchen kann,
aber in unterschiedlichen Ausprigungen vorstellbar ist und der Untersu-
chung zugrunde gelegt wird. Das technische Verstindnis bildet die Grund-
lage zur Beantwortung der Frage, was TDM-Methoden leisten konnen,

118 Vgl. dazu S. 36f.

119 Schaffranietz/F. Neumann in: Keuper/Neumann (Hrsg.), Wissens- und Informati-
onsmanagement, S. 149, 160; Petersobn, Data Mining, S. 40.

120 Leimeister, Einfithrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 180 ff.

48

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Text- und Data-Mining zwischen Kiinstlicher Intelligenz und digitaler Forschung

welches Potenzial sie haben und wo ihre Grenzen liegen. Weiter ist der
technische Ablauf MafSstab der spiter folgenden urheberrechtlichen Be-

121

trachtung.

Datensammlung

Digitalisierung und
Textextrahierung

Datenanalyse und ggf.
Visualisierung

Abbildung 1: Gesamtprozess des TDMs (vereinfacht). Quelle: Eigene Darstel-
lung.

121 Diese erfolgt im zweiten Teil der Arbeit.
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Die in der Abbildung 1 zusammengefasst dargestellten und im folgenden
Abschnitt erliuterten Schritte handeln sich dennoch nur um eine gewisse
Bandbreite moglicher Forschungsabschnitte, die die Komplexitit und den
Umfang der Forschung veranschaulichen sollen.

Es kann jedoch nur ein exemplarischer Ablauf eines vorstellbaren For-
schungsprozesses dargestellt werden: Die automatisierte digitale Daten-
und Textanalyse ist noch nicht so etabliert, als dass sich ein Verfahren
als das ubliche bezeichnen liefe.!?> Dennoch zeichnen sich gerade in
den digitalen Geisteswissenschaften nicht zuletzt aufgrund der jingst star-
ken Forderung derartiger Forschungsprojekte entsprechende Tendenzen
ab.1?3 Die Arbeitsschritte sind aufgrund der Abstraktion der folgenden
Darstellung auch auf andere Anwendungen — auch auf das KI-Training
— ubertragbar, denn auch das maschinelle Lernen erfordert umfangreiche
Vorverarbeitungsschritte,'>* die in die Datengewinnung, die Vorverarbei-
tung, die Datenspeicherung und die Datenanalyse aufteilbar sind.'>S Aus
diesem Grund werden die Arbeitsschritte weitestgehend anwendungsneu-
tral analysiert.

I. Datenauswahl und Selektierung

Bei den Ressourcen, die im TDM analysiert werden, kann es sich um Da-
ten, Bilder, Audio-Dateien, Werte, Videos, etwa aus den sozialen Medien,
von Unternehmen oder Daten der offentlichen Hand handeln, die teils
bereits angeordnet in Form von Datenbanken, teils auch unstrukturiert

122 Zu nennen ist allerdings CRISP-DM (Cross-Industrie-Standard-Process for Data
Mining), ein standardisiertes Verfahren zum Data Mining, das im Jahr 1996 im
Rahmen eines EU-Projekts entwickelt wurde. Es richtet sich aber vorwiegend
an Wirtschaftsunternehmen und soll ihnen einen branchenoffenen Leitfaden
bieten, Lezmeister, Einfihrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 199 f.

123 Zu der Vorgehensweise in den Digital Humanities detailliert Rezter/Pich-
ler/Kuhn, Reflektierte algorithmische Textanalyse (2020); Jannidis/Koble/Rehbein,
Digital Humanities; dagegen zur empirischen Sozialforschung detailliert Man-
derscheid in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen Sozial-
forschung, S. 1103 ff.

124 Leimeister, Einfiihrung in die Wirtschaftsinformatik, S.179f. bezeichnet diese
Schritte als ,, Pipeline*.

125 Leimeister, Einfithrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 179 f.
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vorliegen.!?¢ Im Bereich des Text-Minings konnen samtliche Texte For-
schungsgegenstand sein, twa fiktionale Literatur, Sach- oder Fachliteratur
oder Zeitungen. Fur die Gewinnung von Daten aus dem Web konnen u. a.
Web-Crawler genutzt werden.!?’

Um zu verhindern, dass Werke oder Schutzgegenstinde fur digitale
Analysen durch automatisierte Verfahren gewonnen werden, werden hiu-
fig technische Barrieren eingesetzt. Dazu zihlen sog. robot.txt-Dateien,
das sind Textdateien, die von Web-Crawlern oder -Scrapern primar ange-
fragt werden und die Angaben dariiber enthalten, welche Inhalte nach
Auffassung der Webseitenbetreiber abgegriffen werden diirfen und welche
nicht,'?® sowie sog. CAPTCHA-Programme,!? bei denen der Zugriff auf
dynamische Webseiteninhalte vom Bestehen eines Tests abhangig gemacht
wird, der etwa das Erkennen von Symbolen auf einem Bild verlangt.!3°

II. Die Vorverarbeitungsschritte

Die Vorverarbeitung der Forschungsdaten ist Grundlage der darauffolgen-
den TDM-Analyse im engeren Sinne sowie Voraussetzung der Funktionsfa-
higkeit und Leistungsfihigkeit von Technologien, die zur KI zahlen. Das
wird gerade dadurch deutlich, dass es aus technischer Sicht im Bereich des
maschinellen Lernens sehr schwierig ist, maschinell getroffene Entschei-
dungen nachzuvollziehen!3! sowie beinahe unmoglich ist, sog. ,Machine
Unlearning® zu betreiben, d. h. trainingsbedingte Fehler nachtraglich zu

126 Ein Beispiel fir solche strukturierten Daten sind auch sog. Data Warchouses,
die vorwiegend auf unternehmerischer Ebene genutzt werden, Abts/Miilder,
Grundkurs Wirtschaftsinformatik, S. 286.

127 Leimeister, Einfithrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 180.

128 A. Schmidt, Virtuelles Hausrecht und Webrobots, S.27; v. Schonfeld, Screen
Scraping und Informationsfreiheit, S. 60; Schrenk, Webbots, spiders, and screen
scrapers, S. 311.

129 CAPTCHA ist eine Abkiirzung fir ,Completely Automated Public Turing test to
tell Computers and Humans Apart”, v. Schonfeld, Screen Scraping und Informa-
tionsfreiheit, S. 64; Schrenk, Webbots, spiders, and screen scrapers, S. 314.

130 A. Schmidt, Virtuelles Hausrecht und Webrobots, S. 33.

131 Die besondere Schwierigkeit liegt darin, dass nicht ganz nachvollzogen werden
kann, welcher Datenpunkt welchen Einfluss auf den trainierten Algorithmus
hat, Bourtoule/Chandrasekaran et al., Proceedings of the 42nd IEEE Symposium
on Security and Privacy. Diese Black-Box wird auf S. 56 ff. niher besprochen.
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beheben.!?? Kleine Abweichungen oder Fehler konnen infolgedessen zu
einer erheblichen Verzerrung oder Verfilschung der Analyseergebnisse
fihren.!33 Das kann sich ebenso negativ auf die darauffolgenden Forschun-
gen bzw. auf die Nutzung trainierter Systeme auswirken.

Im Text-Mining und im Data-Mining stellen sich die Schwerpunkte
der Vorverarbeitungsschritte hiufig unterschiedlich dar. Die Vorverarbei-
tungsschritte im Text-Mining dienen vorwiegend dazu, die Datensatze
maschinenlesbar und durchsuchbar zu machen sowie sie fir die spitere
Analyse vorzubereiten, sodass Zusammenhange oder andere Erkenntnisse
herausgefiltert werden koénnen. Die Vorverarbeitung im Data-Mining hat
den wesentlichen Unterschied, dass die Daten bereits digital und maschi-
nenlesbar vorhanden sind. Die Vorverarbeitung im Data-Mining dient
insofern vorwiegend dazu, die Daten zu harmonisieren, Fehler in den
Datensitzen zu korrigieren bzw. die Daten zu bereinigen, um falsche Er-
gebnisse zu vermeiden und die Daten auf diejenigen einzugrenzen, die fiir
die Forschungsfrage relevant sind.'34

1. Digitalisierung und Textextrahierung

Je nach Datenauswahl und Analyseziel kann es notwendig sein, im ersten
Schritt analoge Quellen zu digitalisieren. Das Ergebnis einer einfachen Di-
gitalisierung, also eines Scans, gibt den Text in Form eines Bildes wieder, z.
B. im PDF- oder im JPEG-Format. Um diese Darstellungsformen maschi-
nenlesbar zu machen, muss im nachsten Schritt der Reintext extrahiert

132 Bourtoule/Chandrasekaran et al., Proceedings of the 42nd IEEE Symposium on
Security and Privacy bezogen sich dabei auf den Datenschutz, der die nachtrag-
liche Loschung erforderlich machen kann. Sie schlugen diesbeziiglich vor, das
spatere Machine Unlearning bereits von Anfang an zu berticksichtigen, indem
Trainingssets zu Beginn aufgeteilt werden und die Algorithmen isoliert an die-
sen Teilsets trainiert werden, sodass kleinteilig nachvollzogen werden kann, ab
welchem Punkt ein Datensatz Einfluss auf das Trainingsergebnis hatte.

133 J. Kubn in: Reiter/Pichler/Kuhn (Hrsg.), Reflektierte algorithmische Textana-
lyse, S.9, 18; Eckart/Gdrtner/]. Kubn/K. Schweitzer in: Witt/Lobin/Schneider
(Hrsg.), Digitale Infrastrukturen fiir die germanistische Forschung, S. 115, 117;
Fayyad/Piatetsky-Shapiro/Smyth in: Fayyad (Hrsg.), Advances in knowledge dis-
covery and data mining, S.1, 4; Fayyad/Piatetsky-Shapiro/Smyth, Al Mag 1996,
S.37,39.

134 Bramer, Principles of Data Mining, S.13f; in Bezug auf die Vorverarbeitung
von KI-Trainingsdaten Niederée/Nejd! in Ebers/Heinze/Kriigel, Kiinstliche Intel-
ligenz und Robotik § 2 Rn. 104 f.
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werden.!3s Den regularen Digitalisierungen, d. h. den einfachen Scans, die
nur fotografische Abbilder einer Seite darstellen, werden dazu maschinen-
lesbare Zeichen extrahiert. Das wird als Optische Zeichenerkennung
(englisch: Optical Character Recognition (OCR)) bezeichnet. Dabei wird die
Sprache in Pixelanhdufungen erkannt und aus ihr extrahiert.3¢ In einem
weiteren Schritt wird der Text in der Regel in einen Reintext (z. B. in ein
einfaches Textdokument im txt-Format) iberfiihrt.13”

2. Segmentierung

Im Anschluss werden die Texte maschinell in kleine Segmente, sog. To-
kens, umgewandelt.3® Diese Tokens sind dabei diejenigen Elemente eines
Texts, die als kleinste Ebene der Annotation und Kategorisierung festgelegt
werden, beispielsweise Worte, Haupt- oder Nebensatze oder auch Zeichen,
Silben oder Laute.!¥® Zumeist werden die Tokens in Tabellenstruktur un-
tereinander angeordnet, z. B. im XML-Format.'40

135 Jannidis/Kohle/Rebbein, Digital Humanities, S. 193.

136 Dies basiert heute auch auf Methoden der KI, die im Bereich der Spracherken-
nung leistungsfahiger ist, als herkdmmliche Software, S. dazu bereits S. 22 ff;
Jannidis/Kohle/Rebbein, Digital Humanities, S. 193.

137 Jo, Text Mining, S. 6.

138 Manderscheid in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen
Sozialforschung, S. 1103, 1106 f. Der Begriff ,, Token“ stammt aus der Computer-
linguistik und soll Missverstindnisse oder Streitigkeiten dazu vermeiden, wel-
che Satzelemente als Worter bezeichnet werden und welche nicht, Carstensen/
Ebert et al., Computerlinguistik und Sprachtechnologie, S. 264 f.; Petz, Opinion
Mining im Web 2.0, S. 169; Jo, Text Mining, S. S, 19, 21; Zong/Xia/Zhang, Text
Data Mining, S. 20.

139 Hirschmann, Korpuslinguistik, S.31f; Jo, Text Mining, S.5, 19, 21 dagegen
versteht unter Tokens die Elemente, die durch ein Leer- oder Satzeichen vonein-
ander getrennt sind.

140 XML ist die Abkirzung fiir die Extensible Markup Language, die ist ein Datei-
format ist, das derzeit als Standardformat zur Beschreibung textueller Datenele-
mente gilt, Jo, Text Mining, S. 6.
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3. Bereinigung

Insbesondere Texte werden gelegentlich um sog. Stopp-Worter berei-
nigt."*! Das kann etwa in Betracht kommen, wenn bestimmten Wortern
oder Segmenten nur eine geringe oder keine semantische Bedeutung bei-
gemessen wird und sie deswegen nicht fiir das Analyseergebnis relevant
sind!#? oder darauf sogar negative Einfliisse haben, indem sie es verzerren
oder verfilschen.' Bei Daten, die mit Web-Crawlern gewonnen wurden,
betrifft das z. B. auch Elemente, die nicht den Inhalt, sondern nur die
Darstellung betreffen.'#* Die moglichen Stoppworter variieren je nach For-
schungsmaterial und -frage, es kann sich etwa um direkte Zitate,'*> um
Artikel, Pronomen oder Pripositionen handeln.'#¢ Gerade in den digitalen
Literaturwissenschaften als Teilgebiet der digitalen Geisteswissenschaften
sind es typischerweise Ortsangaben, Namen oder Eigennamen.!#

4. Metadaten und Annotationen

Ein fir die Beforschung einzelner Forschungsfragen und fiir das Training
von KI-Algorithmen zentraler Schritt ist die manuelle oder automatisierte
Annotation, bei der weitere Informationen an die segmentierten Daten-
sammlungen annotiert, d. h. angefiigt, werden. Oftmals erméglichen erst
diese weiteren Informationen, dass entweder KI-Systeme lernen kdénnen
oder dass algorithmische automatisierte Verfahren Aussagen iiber die Da-
tenbestinde treffen bzw. Erkenntnisse tiber die Datensammlungen offen-

141 Zur Identifizierung von derartigen Wortern gibt es Datenbanken, je nach For-
schungsfrage miissen die Stopp-Worter aber dennoch selbst definiert werden,
vgl. Bramer, Principles of Data Mining, S.332; Manderscheid in: Baur/Blasius
(Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung, S. 1103, 1107;
Zong/Xia/Zhang, Text Data Mining, S. 20.

142 Manderscheid in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen
Sozialforschung, S. 1103, 1107.

143 Leimeister, Einfithrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 181.

144 Leimeister, Einfihrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 180 f.

145 Kleinkopf, Text- und Data-Mining in den digitalen Geisteswissenschaften.

146 Manderscheid in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen
Sozialforschung, S. 1103, 1107.

147 Horstmann, forTEXT. Literatur digital erforschen Rn. 15; Schubmacher, forTEXT.
Literatur digital erforschen Rn. 4 ff. Ein Verfahren, mit dem diese Stoppworter
individuell ausgewihlt und automatisiert herausgeloscht werden kénnen, ist die
sog. Named Entity Recognition.
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baren konnen. Die Annotationen kdnnen an einzelne Tokens angefiigt
werden oder sich auf groflere Segmente des Korpus beziehen, z. B. auf
diejenigen Abschnitte, die aus derselben Quelle stammen.

Die Abgrenzung von Annotationen und Metadaten ist in den Fachdis-
ziplinen, die Korpora beforschen, hoch umstritten.'#® Unter Metadaten
werden in dieser Arbeit diejenigen Informationen verstanden, die sich auf
grofere Korpuspassagen beziehen und als Annotationen diejenigen Infor-
mationen, die an einzelne Tokens annotiert werden. Vorstellbare automa-
tisierte Annotationen sind u. a. Wortarten, Angaben zum Satzbau oder
zur Formatierung der Texte!¥ sowie die Lemmata, d. h. die Wortstimme
(sog. Lemmatisierung, englisch: Stemming).’** Automatisierte Verfahren
zur Annotation und zur Anfigung von Metadaten kdnnen dabei freilich
Zeit sparen. Insbesondere in den digitalen Geisteswissenschaften werden
Annotationen jedoch jedenfalls teilweise manuell angefiigt, z. B. zur Ent-
wicklung eines sog. Goldstandards zum Training neuronaler Netze, um
weitere Annotationen anhand dieses Goldstandards zu automatisieren.!>!
Die Metadaten und Annotationen bilden eine Kategorisierung, d. h. eine

148 Z. B. in der digitalen Literaturwissenschaften wird derart differenziert, dass
die Annotationen die einzelnen Segmente (Tokens) betreffen, die Metadaten
grofere Zusammenhinge, Blif, forTEXT. Literatur digital erforschen Rn. 1.
In der Korpuslinguistik wird wiederum nur als Annotation eingeordnet, was
linguistisch kategorisiert, wahrend unter Metadaten ebenso die sekundiren
Informationen tber die Korpora oder Teile der Korpora verstanden werden,
Hirschmann, Korpuslinguistik, S.2. Letztere Ansicht lsst sich nur schwer auf
andere Forschungsbereiche tbertragen, deswegen erscheint eine Abgrenzung
dahingehend, dass sich Metadaten auf das Gesamtkorpus oder Korpusteile be-
ziehen, wihrend Annotationen sich auf kleinere Textsegmente, z. B. Tokens,
beziehen, zielfithrender.

149 Eckart/Gdrtner/]. Kubn/K. Schweitzer in: Witt/Lobin/Schneider (Hrsg.), Digitale
Infrastrukturen fir die germanistische Forschung, S.115, 120. Fiir automati-
sierte Annotationen greifen Annotationswerkzeuge hiufig auf digitale Lexika
zurtick, vgl. Manderscheid in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der
empirischen Sozialforschung, S. 1103, 1107.

150 Manderscheid in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen So-
zialforschung, S. 1103, 1107; Hirschmann, Korpuslinguistik, S. 37; im Englischen
wird dies als Stemming bezeichnet, vgl. Bramer, Principles of Data Mining,
S.332; Jo, Text Mining, S. 19 f.

151 In diesem Zusammenhang kommt auch gelegentlich die Methode zum Ein-
satz, in Web-Anwendungen auf Basis eines Spiels moglichst viele Nutzer zu
erreichen, die fiir die Vornahme einzelner Annotationen kleine Belohnungen
erhalten (sog. Gamification), Jannidis/Kohle/Rebbein, Digital Humanities, S. 260,
290f.
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Einordnung der Tokens und helfen der Software dabei, zu lernen.!2 Inso-
fern bilden die Annotationen einen elementaren Pfeiler des tiberwachten
Lernens.'s? Die folgende Abbildung zeigt einen annotierten Korpusauszug
exemplarisch anhand des zweiten Satz des achten Erwigungsgrundes der
DSM-RL, um die erlduterten Annotationen am Beispiel linguistischer An-
notationen zu veranschaulichen. Vorstellbar ware in diesem Fall etwa, die-
se Daten als Teil eines groleren Datensets, das ebenso aus der DSM-
RL oder aus anderen europdischen Richtlinien stammt, in Bezug auf die
Eigenheiten der Sprache europiischer Richtlinientexte zu analysieren oder
ein Modell mittels maschinellen Lernens auf diese Sprache zu trainieren.
Mittels dartiber hinausgehenden inhaltlichen Annotationen kénnten auch
semantische Zusammenhinge extrahiert werden.

1 Mittels _ Pr#position _ Objekt | Kasus=Genitiv

2 Text- und Data-Mining _ Substantiv _ Objekt | Kasus=Genitiv | Numerus=3PSingular | Genus=neutr
3 lassen _ Verb _ Pradikat | Tempus=Présens | Form=Inf Numerus=3PPlural | Genus verbi=passiv

4 sich _ Pronomen _ Pradikat | Tempus=Prasens | Form=Inf Numerus=3PPlural | Genus verbi=passiv
5 groBe _ Adjektiv _ Subjekt | Numerus=3PPlural

6 Informationsmengen _ Substantiv _ Subjekt | Numerus=3PPlural

7 verarbeiten _ Verb _ Pradikat | Tempus=Prasens | Form=Inf | Numerus=3PPlural | Genus verbi=passiv
8 B

9 um _ Konjunktion _ Deutsch

10 neue _ Adjektiv _ Objekt | Kasus=Akkusativ | Numerus=3PPlural | Genus=fem

11 Erkenntnisse _ Substantiv _ Objekt | Fall=Akkusativ | Numerus=3PPlural | Genus=fem

12 zu gewinnen _ Verb _ Pradikat | Tempus=Prasens | Form=Inf

13 und _ Konjunktion _ Deutsch

14 neue _ Adjektiv _ Objekt | Kasus=Akkusativ | Numerus=3PPlural | Genus=mask

15 Trends _ Substantiv _ Objekt | Kasus=Akkusativ | Numerus=3PPlural | Genus=mask

16 zu erkennen _ Verb _ Pradikat | Tempus=Prasens | Form=Inf

Abbildung 2: Linguistische Annotation eines Beispielssatzes aus der DSM-
RL. Quelle: Eigene Darstellung.

III. Das Korpus

Die Zusammenstellung der aufbereiteten Daten bzw. Textdaten, z. B. in
XML-Tabellenform, wird als das Korpus bezeichnet. Der Begriff des Kor-
pus wird zwar vorwiegend in den digitalen Geisteswissenschaften genutzt,
ist aber genauso fir KI-Trainingsdaten anwendbar, denn er steht schlicht
fir die Sammlung der aufbereiteten Daten, die im sich daran anschliefen-
den Schritt algorithmusbasiert ausgewertet wird.

Aus Perspektive der digitalen Geisteswissenschaften werden Korpora als
wdigitale Sammlungen von Text oder gesprochener Sprache” bezeichnet, ,die

152 Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S. 153, 154; Jannidis/Kohle/Rehbein, Digital Hu-
manities, S. 260.
153 Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S. 153, 154.
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linguistisch annotiert wurden sowie (in vielen Fallen) fiir eine bestimmte Domd-
ne reprasentativ sind und somit als Referenz fungieren konnen*.'>* Klarstellend
sollen die Ursprungsdaten selbst nicht erfasst sein, sondern nur ihre digita-
len und ggf. auch sonst verarbeiteten Reprasentationen.!5

Die Korpuslinguistik, die sich im Kernbereich mit der Untersuchung
linguistischer Korpora befasst,'*¢ die mit digitalen Mitteln beforscht wer-
den, ist sich uneinig dartiber, was Korpora eigentlich sind.!3” Nach einem
engen Verstindnis ist jedenfalls ein linguistisches Korpus eine digitale
Textsammlung, die von Sprachwissenschaftlern fir die Zwecke sprachwis-
senschaftlicher Analysen erstellt wurden.!8

Aus literaturwissenschaftlicher Perspektive wird das Korpus als ,,maschi-
nenlesbare Sammlung von Texten, die den Gegenstand“ der , Untersuchungen
im Feld digitaler Literaturwissenschaft bildet“ betrachtet.’ Anknupfungs-
punke ist also, dass das Korpus der Analysegegenstand und als solcher
individuell konzipiert ist sowie, dass er durch eine Vorverarbeitung ent-
stand.1¢0

Begrifflich ist das Korpus dem Juristen aus dem rechtsgeschichtlichen
Kontext bekannt, dem Corpus luris Civilis, einer Gesetzessammlung aus
dem Rdmischen Reich. Insofern findet sich eine Parallele in Bezug auf den
Charakter der Zusammenstellung bzw. Sammlung verschiedener Inhalte.

Nach dem Duden ist ein Korpus eine ,,Belegsammlung [antiker oder mit-
telalterlicher] von Texten oder Schriften” oder eine ,als Datenbank angelegte
Sammlung einer begrenzten Anzahl an Texten, Auferungen o. A. als Grundlage
fiir sprachwissenschaftliche Untersuchungen “.16!

Davon abgesehen, dass die dargestellten Definitionen den Anwendungs-
bereich von Textsammlungen stark eingrenzen, indem sie sich nur auf

154 Jannidis/Kohle/Rebbein, Digital Humanities, S. 223; McEnery/Wilson, Corpus lin-
guistics, S. 29 ff.

155 Jannidis/Koble/Rebbein, Digital Humanities, S. 223.

156 Die Korpuslinguistik ist eine empirische Methode, sprachwissenschaftliche Fra-
gestellungen zu untersuchen, Hirschmann, Korpuslinguistik, S. 1.

157 Mair in: Kupietz/Schmidt (Hrsg.), Korpuslinguistik, S. S, 23: ,In gewisser Weise
ist der Korpuslinguistik sogar ein zentrales Identifikationsmerkmal abhandengekom-
men, namlich der Konsens dariiber, was ein Korpus ist.“; Gatto, ICAME Journal
2011, S. 35, 53.

158 Mair in: Kupietz/Schmidt (Hrsg.), Korpuslinguistik, S. 5, 23; Hirschmann, Kor-
puslinguistik, S. 2.

159 Bldf, forTEXT. Literatur digital erforschen Rn. 1.

160 Bldfs, forTEXT. Literatur digital erforschen Rn. 1, 3.

161 So der Duden, Definition des Korpus (Sammlung), abrufbar unter: https://www
.duden.de/rechtschreibung/Korpus_Sammlung.
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sprachwissenschaftliche Untersuchungen beziehen, bringen sie gut zum
Ausdruck, dass das Korpus ein Datensatz ist, der Repréasentationen von
Text oder Textextrakten, Zahlen und sonstiger Daten ist, die einem gewis-
sen Thema angehoren oder in einem sonstigen Zusammenhang stehen
und zu einem bestimmten Zweck — z. B. der Datenanalyse — erstellt wur-
den.

IV. Die Text- und Data-Mining-Analyse im engeren Sinne

Die TDM-Analyse im engeren Sinne ist zwar nicht der zeitintensivste Ab-
schnitt des Gesamtprozesses, aber doch das angestrebte Ziel. Die Korpora
werden mittlerweile bevorzugt mittels Deep Learning und anderen Metho-
den aus dem Bereich des maschinellen Lernens analysiert, es werden aber
auch statistische Verfahren eingesetzt,'®2 wobei die Moglichkeiten bzw. das
Potenzial solcher statistischer Verfahren in Relation zu Verfahren, die zum
maschinellen Lernen zahlen, stark begrenzt sind.!¢?

Die folgende Darstellung der Analysemethoden erhebt keinen An-
spruch auf Vollstindigkeit, sie soll vielmehr veranschaulichen, auf welcher
Grundlage die teils eigens programmierten Analyse-Tools lernen und ent-
scheiden. Dabei unterscheiden sich die Anwendungsbereiche der verschie-
denen Methoden selbstverstindlich in Bezug auf die Fachdisziplinen, die
beforschten Ressourcen sowie die individuellen Forschungsfragen oder
Zielsetzungen, das gilt z. B. fur die Frage, ob Methoden des tiberwachten
oder uniiberwachten Lernens eingesetzt werden. Das hingt davon ab, ob
bereits definierte und z. B. iiber Annotationen und Metadaten festgelegte
Kategorisierungen untersucht werden sollen (iberwachtes Lernen), oder
ob gerade interessant ist, welche Verbindungen ein Computer zwischen
den jeweiligen Elementen herstellt, an die ein Mensch moglicherweise
nicht gedacht hitte (uniiberwachtes Lernen). Die dargestellten Methoden
konnen genauso zum Ziel des Trainings von Kl-Algorithmen, also im
maschinellen Lernen zum Einsatz kommen.!64

Eine verbreitete Methode der TDM-Analyse ist die Klassifikation, die
zum Uberwachten Lernen gezihlt wird.'®S Anhand bereits vorgenomme-

162 Jannidis/Kohle/Rebbein, Digital Humanities, S. 289.

163 Jannidis/Koble/Rehbein, Digital Humanities, S. 289.

164 Zong/Xia/Zhang, Text Data Mining, S. 102, 111 f.

165 Bramer, Principles of Data Mining, S. 6; Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsin-
formatik, S.287; Jo, Text Mining, S.8; Leimeister, Einfihrung in die
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ner Kategorisierungen, d. h. den Annotationen und Metadaten, erlernt
der Algorithmus dabei, auf welchen Gemeinsamkeiten die gleiche oder
auf welchen Unterschieden die unterschiedliche Kategorisierung fufst,
um im weiteren Schritt unbekannte Fille einzuordnen.!®® Das Ergebnis
der Klassifikation ist eine Wahrscheinlichkeit der Kategorisierung.'®” In
den digitalen Geisteswissenschaften wird die Klassifikation genutzt, um
bestimmte Inhalte bzw. inhaltliche Ubereinstimmungen in groferen Text-
bestinden aufzufinden.'®® Dabei kann z. B. die Autorenschaft anhand der
Stilistik festgestellt werden.'®? Bei der Sentimentanalyse werden mittels der
Klassifikation Stimmungen analysiert.'”® Ziel ist, Informationen in grofSe-
ren Textzusammenhingen zu finden und zu extrahieren, die menschliche
Wahrnehmungen oder Meinungen betreffen.!”! Zugrunde liegen dabei
Wortlisten, die eine Bewertung einzelner Worte vornehmen, z. B. als
Lposttive oder , negativ.)7? Ein weiteres Anwendungsbeispiel sind Spam-Fil-
ter.173

Mit der Regression, die zum uniberwachten Lernen zahlt, werden
statt Kategorien numerische Werte prognostiziert, die Assoziationen abbil-
den.'7* Ein prominentes Beispiel hierfiir sind Warenkorbanalysen, bei de-
nen anhand des bisherigen Kaufverhaltens Wahrscheinlichkeiten fiir den
Kauf anderer Produkte errechnet und somit auf das weitere Kaufverhalten
geschlossen wird.!73

Wirtschaftsinformatik, S. 187; Zong/Xia/Zhang, Text Data Mining, S. 3; Fayyad/
Piatetsky-Shapiro/Smyth, Al Mag 1996, S. 37, 44. Genauer kann sie z. B auf dem
»Naive Bayes-“ oder dem sog. ,,k-Nearest Neighbours“-Verfahren basieren, Lesmeis-
ter, Einfuhrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 187; Zong/Xia/Zhang, Text Data
Mining, S. 103.

166 Bramer, Principles of Data Mining, S. 6; Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsin-
formatik, S.287£; Jo, Text Mining, S.7; Jannidis/Koble/Rehbein, Digital Huma-
nities, S. 289; Stiemerling, CR 2015, S. 762, 763.

167 Leimeister, Einfiihrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 191.

168 Schoch/Dobl et al., ZfdG 2020 Rn. 28.

169 Schoch/Dobl et al., ZfdG 2020 Rn. 28.

170 Manderscheid in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen
Sozialforschung, S. 1103, 1113; Jo, Text Mining, S. 96; Schoch/Dobl et al., ZtdG
2020 Rn. 35.

171 Flith, forTEXT. Literatur digital erforschen Rn. 1£.

172 Fliih, forTEXT. Literatur digital erforschen Rn. 26.

173 Jo, Text Mining, S. 94f.

174 Bramer, Principles of Data Mining, S. 6; Jo, Text Mining, S. 9; Fayyad/Piatetsky-
Shapiro/Smyth, Al Mag 1996, S. 37, 44.

175 Bramer, Principles of Data Mining, S. 8.
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Eine weitere Methode, die (zumeist) im uniberwachten Lernen in
TDM-Analysen zum Einsatz kommyt, ist die Cluster-Analyse bzw. das Cluste-
ring,'76 mithilfe dessen Ahnlichkeiten extrahiert und daraus Gruppen, die
Cluster, gebildet werden.'”” Infolgedessen kann auch das Clustering dazu
verwendet werden, inhaltliche Gemeinsamkeiten in grofferen Datensatzen
zu orten.'” Mittels des Topic Modeling werden des Weiteren uniiberwacht
statistische Haufungen mehrerer Worter erfasst, um unterschwellige Zu-
sammenhinge in groeren Text- bzw. Datensammlungen aufzufinden, in
der digitalen Literaturwissenschaft betrifft das z. B. abstrakte Themen oder
Motive.!”?

V. Das Analyseergebnis — Einordnung, Potenzial und Validitat

Die Ausgabe der TDM-Analyse im engeren Sinne kann sehr unterschied-
lich ausfallen. Wie jede Forschungsmethode bedarf auch das Ergebnis der
TDM-Analyse einer wissenschaftlichen Uberprifung, haufig auch beziig-
lich ihrer wissenschaftlichen Relevanz.!3? Die tatsichliche Einordnung der
Ergebnisse fallt etwa im Fall der digitalen Geisteswissenschaften gerade
deswegen schwer, weil der Forschungsbereich noch sehr jung ist und die
Prozesse in weiten Teilen stark experimentell sind.!8!

Nach dem gingigen Verstindnis in der informationstechnischen Litera-
tur bringt das TDM ,,neues Wissen“ zutage, indem es versteckte und dem
Menschen nicht zugingliche Muster oder Strukturen offenbart.!8? Die ver-

176 Leimeister, Einfihrung in die Wirtschaftsinformatik, S.184.; Zong/Xia/Zhang,
Text Data Mining, S. 3.

177 Leimeister, Einfihrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 184.; Bramer, Principles
of Data Mining, S. 8; Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik, S. 287; Jo,
Text Mining, S. 9; Leimeister, Einfiihrung in die Wirtschaftsinformatik, S. 184.

178 Schoch/Dobl et al., ZfdG 2020 Rn. 28.

179 Horstmann, forTEXT. Literatur digital erforschen Rn. 1£., 11 ff.; Zong/Xia/Zhang,
Text Data Mining, S. 4; Schich/Déhbl et al., ZtdG 2020 Rn. 31.

180 Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik, S. 286.

181 Dohl, RuZ 2020, S. 195, 206: ,,Der ganze Prozess ist immer noch vom Basteln und
Ausprobieren gekennzeichnet, nicht zuletzt, weil gerade in den letzten ein bis zwei
Jabren die digitalen Analysemethoden fiir Texte noch einmal erbeblich verbessert wur-
den. Mit welchen digitalen Methoden welche interessanten Ergebnisse fiir die Geistes-
und Kulturwissenschaften ermittelt werden kénnen, ist eine weitgebend offene Frage*,
Jannidis, ZMK 2019, S. 63, 70.

182 Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik, S.285f.; Beierle/Kern-Isberner,
Methoden wissensbasierter Systeme, S. 146 zum KDD, das dem hier vertretenen
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schiedenen Gesetzes- und Richtlinienmaterialien gehen davon aus, dass die
Analyseergebnisse ,,Muster, Trends und Korrelationen®, Art.2 Abs.2 DSM-
RL oder , statistische Haufigkeiten oder Korrelationen“1%3 seien. Der rechtswis-
senschaftlichen Literatur liegt dasselbe Verstindnis zugrunde, dort werden
die Analyseergebnisse als ,, Zusammenhdnge®,'* oder ,,statistische Haufigker-
ten oder Korrelationen eingeordnet.!8

»Muster” kdnnen im wortlichen Sinne grafische und sich wiederholen-
de Strukturen meinen oder sich im Gbertragenen Sinne auf inhaltliche
Zusammenhinge oder Referenzen in Textmaterialien beziehen, sie kon-
nen fiir Vernetzung oder fiir Regelmifigkeiten stehen und der Sprache,
Bildern und der Gesellschaft'$¢ immanent sein. In der Forschung mit
TDM wird in den analysierten Korpora nach inhaltlichen oder formalen
Regelmifigkeiten gesucht. Um Muster erkennen zu konnen, ist es erfor-
derlich, verschiedene Merkmale zu extrahieren, die Untersuchungsobjekte
aus verschiedensten Blickwinkeln zu betrachten und die Merkmale zuein-
ander in Bezug zu setzen.'¥” Der Begriff der Muster impliziert also sehr
treffend, was das Ergebnis einer TDM-Analyse im engeren Sinne ist und
wie unterschwellig und zugleich vielfaltig die aufgefundenen Ergebnisse
sein konnen.

Es ist nicht nur dem Wesen des Menschen,!®® sondern insbesondere
der Wissenschaft immanent, Erklirungen, Ursachen und Antworten auf
Fragen nach dem ,, Warum* zu suchen.'® Ob dies auch im Rahmen von

Verstindnis des TDM entspricht: ,,Genauer versteht man unter Knowledge Disco-
very den Prozess, neues, niitzliches und interessantes Wissen aus Daten herauszufiltern
und in verstdndlicher Form zu prdsentieren”; Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelli-
genz, S. 11, 206: ,Der Prozess des Gewinnens von Wissen aus Daten sowie dessen
Darstellung und Anwendung wird als Data Mining bezeichnet®; kritisch bzgl. der
Begriffsverwendung von Daten, Wissen und Information W. Zimmer, Ansturm
der Algorithmen, S. 196.

183 BT-Drs. 18/12329, S. 40.

184 de la Durantaye, Allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke, S. 8; B. Raue,
CR 2017, S. 656, 656.

185 Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7.Aufl. 2022, §44b Rn.1; Dreier in Drei-
er/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 60d Rn. 1; Stieper in Schricker/Loewenheim,
UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60d Rn. 1; Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl.
2019, § 60d Rn. 1.

186 Dazu stellte Nassehi etwa die Theorie auf, die Digitalitit sei seit jeher ein dem
System der Gesellschaft immanentes Muster, Nassehz, Muster.

187 Nassehi, Muster, S. 229 f.

188  Pearl/Mackenzie, The book of why, S. 1 ff.

189 Grundlegend zu wissenschaftlichen Erklirungen Hempel/Oppenheim, Philo. Sci.
1948, S. 135 ff; Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie
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TDM-Forschungen technisch mdglich ist, wird nachfolgend diskutiert. An-
hand dieser Erwigungen wird eingeordnet, wie valide TDM-Analysen sind
und was sie leisten konnen. Besondere Schwierigkeiten ergeben auch die
bereits erwihnte schwierige Nachvollziehbarkeit der Prozesse des maschi-
nellen Lernens.

1. Muster — Korrelation oder Kausalitat?

Der Begriff der Kausalitit stammt aus dem Lateinischen und bedeutet
»Ursdchlichkeit“.1° Die Bezeichnung der Korrelation geht hingegen auf das
Wort , relatio” zuriick, was in diesem Kontext mit einer ,,wechselseitigen Be-
ziehung® sowie einem ,, Wahrscheinlichkeitszusammenbang® bzw. einem ,sta-
tistischen Zusammenhang® gleichzustellen ist.!! Eine Korrelation verlangt
insofern einen statistischen Zusammenhang, eine Kausalitit hingegen
eine Ursache-Wirkungs-Bezichung.'? Die tatsichliche wissenschaftliche
Einordnung von einer Bedingung fir die andere als kausal erfordert eine
zeitliche Abfolge, eine statistische Korrelation sowie eine entsprechende
Interpretation der Bedingungen als kausal.'? Der statistische Zusammen-
hang, den eine Korrelation voraussetzt, kann hingegen in dritten Faktoren
liegen, die ihrerseits auf die beiden untersuchten Phinomene wirken.!94
Dennoch erhoht sich die Wahrscheinlichkeit des Auftretens des einen
Phianomens durch das Auftreten des anderen. Die Beziehung zwischen

und analytischen Philosophie, S.110ff.; Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschafts-
theorie, S. 135 ff.

190 So der Duden sowie das digitale Worterbuch der deutschen Sprache zur Defini-
tion des Begriffs der Kausalitit, abrufbar unter: https://www.duden.de/rechtschr
eibung/Kausalitaet; sowie unter: https://www.dwds.de/wb/Kausalit®C3%A4t.

191 So der Duden, Definition der Korrelation, abrufbar unter: https://www.duden.d
e/rechtschreibung/Korrelation; https://www.dwds.de/wb/Kausalit%C3%A4tM.

192 Nach mathematischem Verstindnis wird unter einer Korrelation ein statisti-
scher Zusammenhang zwischen verschiedenen Phinomenen verstanden; Hen-
ze, Stochastik fir Einsteiger, S. 166 ff.; W. Zimmer, Ansturm der Algorithmen,
S.205. Den empirischen Wissenschaften kommt es bei einer Kausalitit auf eine
»Beziehung zwischen Variablen®, auf eine Wirkung der einen auf die andere,
an, Kiihnel/Dingelstedt in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empi-
rischen Sozialforschung, S. 1401, 1403.

193 Weiber/Miihlhaus in: Weiber/Mithlhaus (Hrsg.), Strukturgleichungsmodellie-
rung, S.9, 12.

194 Sog. Hintergrundvariablen, Henze, Stochastik fiir Einsteiger, S. 174.
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zwei korrelierenden Faktoren ermdglicht also die Abgrenzung von Korre-
lationen und Zufall.

Aus wissenschaftstheoretischer Perspektive ist das Ziel der wissenschaft-
lichen Forschung stets die Erklirung,'”’ die zwingend die Antwort auf
eine , Warum“Frage enthalt.'”¢ Zum Aufbau einer Erklarung sind wissen-
schaftstheoretisch zwei Modelle zu nennen, zum einen das deduktiv-no-
mologische, zum anderen das statistische Erklarungsmodell. Beide setzen
voraus, dass eine Erklirung aus zwei Teilen besteht, zum einen aus dem
Explanan, dem erklirenden Teil, und zum anderen aus dem Explanan-
dum, dem zu erklarenden Teil,’” wobei das Explanan naturwissenschaft-
liche Gesetze sowie sog. Antezedensbedingungen enthalt,'”® wohingegen
das Explanandum die Schlussfolgerung aus dem Explanan bildet.!?

Im Rahmen des deduktiv-nomologischen Erklirungsmodells wird an
die Verknipfung des Explanans und des Explanandums das Erfordernis
der deduktiven Gultigkeit?® gestellt. Das bedeutet, dass es sich bei dem Ex-
planandum um die logische Schlussfolgerung aus dem Explanan handeln
muss?°! und beinhaltet, dass aus dem (Nicht-)Vorliegen des einen auch
das (Nicht-)Vorliegen des anderen zu schlussfolgern ist.?> Die Schlussfol-
gerung des Explanandums muss dartGber hinaus kausal auf dem Explanan
basieren.?%3

195 Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschaftstheorie, S. 135.

196 Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschaftstheorie, S. 135.

197 Hempel/Oppenheim, Philo. Sci. 1948, S. 135, 136 £.; Kornmesser/Biittemeyer, Wis-
senschaftstheorie, S. 135; Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschafts-
theorie und analytischen Philosophie, S. 123 f.

198 Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschaftstheorie, S. 135 f.

199 In der juristischen Dogmatik konnte das Explanan etwa mit Definition und
Subsumtion, das Explanandum mit der Schlussfolgerung oder dem Ergebnis
gleichgesetzt werden.

200 Hempel und Oppenheim sahen natirlich auch, dass nicht jede Erklirung lo-
gisch schlussfolgernd erfolgen kann, Wiltsche, Einfithrung in die Wissenschafts-
theorie, S. 186.

201 Wiltsche, Einfithrung in die Wissenschaftstheorie, S. 187.

202 Vorausgesetzt werden genauer die folgenden Punkte: Die Korrektheit des
schlussfolgernden Arguments, die Beinhaltung eines empirischen Gehalts und
eines allgemeinen Gesetzes des Explanans sowie die Korrektheit des Aussagege-
halts des Explanans, vgl. Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschaftstheorie, S.136;
Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und analytischen
Philosophie, S. 123; Hempel/Oppenheim, Philo. Sci. 1948, S. 135, 137.

203 Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschaftstheorie, S. 139 f.
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Statistische Erklirungsmodelle sehen zwar niedrigere Anforderungen
an den Wahrscheinlichkeitsgrad vor, dass das Explanan das Explanandum
bedingt,?** setzen aber dennoch eine Ursache-Wirkung-Beziehung voraus.

Wissenschaftstheoretisch erfordert eine Erklirung demzufolge, dass die
Frage nach der Ursache beantwortet wird.2% Die Untersuchung von Kor-
relationen kann - je nach Forschungsfrage — zwar auch Ziel einer wissen-
schaftlichen Analyse sein,?’¢ von groerem wissenschaftlichem Interesse
sind aber die Kausalititen, denn nur sie vermogen es, Erklarungen zu lie-
fern. Die Wissenschaft strebt gerade danach, zu erforschen, worin ein Phé-
nomen begriindet liegt, anstatt sich mit dessen Existenz zu begniigen.?0”
Das zeigt die hervorgehobene wissenschaftstheoretische Bedeutung der
Erforschung von Kausalititen.

Technisch ist der Nachweis von Kausalititen jedoch dufSerst anspruchs-
voll. Er erfolgt meist experimentell mittels Kontrollgruppen oder Pfad-
analysen?®® und erfordert eine sachlogische Interpretation von Korrelatio-
nen.?” Auch die Rechtswissenschaft hat das Problem der schwierigen
Nachweisbarkeit von Kausalitidten erkannt und sieht daher auf Definitions-
wie auch auf Beweisebene Erleichterungen vor, indem sie nicht den natur-

204 Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschaftstheorie, S. 141 f.

205 Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschaftstheorie, S.135; in Bezug auf die empiri-
sche Sozialforschung Kiibnel/Dingelstedt in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Me-
thoden der empirischen Sozialforschung, S. 1401, 1401; Stegmiiller, Probleme
und Resultate der Wissenschaftstheorie und analytischen Philosophie, S.110;
grundlegend Hempel/Oppenheim, Philo. Sci. 1948, S. 135, 135; anschaulich auch
Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und analytischen
Philosophie, S. 110 ff.

206 Mainzer in: Mainzer (Hrsg.), Philosophisches Handbuch Kunstliche Intelligenz,
S.1, 7. Genannt seien etwa sog. Warenkorbanalysen, die das Kaufverhalten ana-
lysieren. Dort gentigt es zu wissen, dass bestimmte Produkte haufig gemeinsam
erworben werden, sie also korrelieren. Anschaulich dazu W. Zimmer, Ansturm
der Algorithmen, S. 259f.

207 Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und analytischen
Philosophie, S. 110f., 320 f.

208 Zur Informatik Borgelt/Braune/Kruse in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), Handbuch
der Kinstlichen Intelligenz, S.279, 320 ff.; zur Sozialforschung Kiibnel/Dingel-
stedt in: Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen Sozialfor-
schung, S. 1401, 1407 ff.

209 Weiber/Miihlbaus in: Weiber/Mithlhaus (Hrsg.), Strukturgleichungsmodellie-
rung, S.9, 16.
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wissenschaftlichen Nachweis einer Ursache-Wirkungs-Beziehung erfordert,
sondern lediglich eine an Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit. 210

2. Einordnung und Validitit des Ergebnisses der TDM-Analyse

Mathematisch gesehen untersucht das TDM statistische Assoziationen, d.
h. stochastische Abhingigkeiten, statt Kausalitaten.?!! Das gilt auch beim
Einsatz von Methoden des maschinellen Lernens, diese konnen nach dem
aktuellen Stand der Technik keine Kausalititen nachweisen.?!2 Es gibt bis-
lang nur erste Ansatze, die gezielt Kausalititen sichtbar machen wollen.?!3
Weil ein erhebliches Maf§ an Denkleistung notwendig ist, um eine Be-
dingung wegzudenken bzw. um zu tberprifen, ob die eine Bedingung
auch ohne die andere denkbar wire, stellt sich die Erforschung von Kau-
salititen besonders schwierig dar.2# Insofern stellt sich die Frage, ob die
fehlende Fahigkeit von Systemen, die auf maschinellem Lernen basieren,
Kausalititen nachzuvollziehen, darauf zurtckzufiihren ist, dass Maschinen
Texte oder Daten nicht bzw. anders verstehen als der Mensch:?'S Das

210 Verwiesen sei diesbeziiglich auf die auch als Aquivalenztheorie bekannte Con-
ditio sine qua non-Formel, so die rechtsgebietstibergreifende herrschende Auffas-
sung in Literatur und Rechtsprechung, vgl. u. a. Oetker in MiiKo, BGB, § 249
Rn. 103; Freund in MiiKo, StGB, Vor § 13 Rn.333 ff. Danach ist ein Ereignis
kausal fir das andere, wenn es nicht weggedacht werden kénnte, ohne dass
das andere mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit entfiele. Dieser
Maf3stab wird durch weitere Kriterien eingegrenzt, z. B. um unwahrscheinliche
Kausalverlaufe herauszufiltern, Oetker in MiiKo, BGB, § 249 Rn. 109 ff.

211 W. Zimmer, Ansturm der Algorithmen, S.205; Stzemerling in Kaulartz/Braegel-
mann, Rechtshandbuch Al Kapitel 2.1 Rn. 82

212 Kdide/Maltzan, CR 2020, S.66, 72 Rn.33ff; Ebers in Ebers/Heinze/Kriigel,
Kanstliche Intelligenz und Robotik §3 Rn. 16 bezeichnet Big Data Analysen
sogar als ,Primat der Korrelation iiber die Kausalititen®, ebenso Mainzer in:
Mainzer (Hrsg.), Philosophisches Handbuch Kunstliche Intelligenz, S.1, 6f.:
»Datenkorrelationen konnen Hinweise auf kausale Zusammenhdnge liefern, miissen
es aber nicht; anhand von Beispielen aus der Datenwirtschaft erliutert das
Mayer-Schonberger/Cukier, Big Data, S. 161 ff.

213 Z. B. von Pear! und Mackenzie, Pearl/Mackenzie, The book of why, S. 11 ff. sowie
Mainzer in: Mainzer (Hrsg.), Philosophisches Handbuch Kiinstliche Intelligenz,
S.1, 7L, vgl. auch Peters/Janzing/Scholkopf, Elements of causal inference sowie
Armbruster/Knop, Wie intelligent werden Computer, Herr Schélkopf?, Minute
2.30.

214 Diese Bedingungen werden als , kontrafaktuale Bedingungen bezeichnet, Pearl/
Mackenzie, The book of why, S. 16.

215 Kdde/Maltzan, CR 2020, S. 66, 71 Rn. 34.
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Verstehen eines Textes erfolgt beim Menschen stets im Kontext des bisheri-
gen Erfahrungsschatzes. Ein breiteres Wissen kann unter Umstinden zum
Erlangen von vollig anderen Erkenntnissen fihren. Ahnlich verhilt es
sich mit dem maschinellen Lernen, denn je nach Umfang und Spezifitit
des Trainings versteht das jeweilige Modell den analysierten Text vollig
unterschiedlich. Den Modellen fehlt jedoch gerade das Wissen um die
mogliche Beschrinktheit des eigenen Erfahrungsschatzes.?® Ob das alte
Verstandnis von ,, Verstehen und , Intelligenz allerdings in Zeiten, in de-
nen KI-Systeme Zeitungsartikel verfassen oder berihmte Werke im Stil des
jeweiligen Autors fortfithren kénnen,?'” aufrechterhalten werden kann,
ist anzuzweifeln, denn die Andersartigkeit des Verstindnisses desselben
Textes des Algorithmus im Vergleich zum Menschen beinhaltet nicht
zwangslaufig ein geringeres Potenzial. Das , Verstehen® durch Maschinen
steht dem Verstehen durch den Menschen daher nicht in jedem Fall nach.

Im Rahmen von TDM-Analysen stellt die Ergebnisanalyse einen erhebli-
chen Anteil des Forschungsprozesses dar. Das ist darauf zurtckzufithren,
dass durch die TDM-Analyse eine groffe Anzahl an Zusammenhingen
hervorgebracht wird, die erst in Bezug zur eigentlichen Forschungsfrage
gesetzt und auf ihre wissenschaftliche Relevanz wberpriift werden ma-
sen.?!8 Auf Grundlage der durch die Analyse erlangten Korrelationen ist

216 Das kann sich moglicherweise dndern, wenn zu einem spateren Zeitpunke eine
starke KI technisch realisierbar ist, wobei sich die Forschung uneins ist, ob auch
eine starke KI ein Bewusstsein entwickeln kann, was wohl fiir ein ,, Verstindnis“
von Inhalten, wie es der Mensch entwickelt, erforderlich ist, vgl. Niederée/Neid!
in Ebers/Heinze/Kriigel, Kiinstliche Intelligenz und Robotik § 2 Rn. 2. Von fiih-
renden Forschern wird das (Nicht-)Verstehen von Kausalzusammenhingen als
die entscheidende Hiirde betrachtet, die iberwunden werden muss, um Maschi-
nen menschliche Intelligenz zu verleihen. Pearl/Mackenzie, The book of why,
S.10f. bezeichnen eine fehlende Fahigkeit von Machine-Learning-Systemen,
Kausalititen zu verstehen, sogar als die grofSte Barriere zum Erreichen menschli-
cher Intelligenz. Das Vorstellungsvermégen des Menschen stellt ihnen zufolge
in Bezug auf die sog. kontrafaktualen Konditionen gerade die kognitiven Vor-
spriinge des Menschen dar, die es erst ermdglicht, iberhaupt zu forschen und
die den Menschen kliiger als seine Daten macht, Pearl/Mackenzie, The book of
why, S. 16, 21.

217 Vgl. Lobe, Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung 20.09.2020, S. 36 zum Text-
generator GPT-3.

218 Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik, S. 286: , Allgemein muss mit einer
hohen Rate an scheinbar trivialen Zusammenhdngen, d.h. Sachverbalten, die bereits
bekannt oder offensichtlich sind, gerechnet werden. Letztlich obliegt es dem erfabrenen
Anwender, nichttriviale Zusammenhdnge als solche zu erkennen, um dann die wirk-
lich wertvollen Teilergebnisse niher zu untersuchen®.
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es jedenfalls moglich, auf Kausalititen zu schlieBen. Darauf aufbauend ist
die durch das TDM erlangte Erkenntnis nicht nur bei der Anwendung
von statistischen Methoden,?! sondern auch beim Einsatz von Methoden
des maschinellen Lernens nicht unmittelbar im Analyseergebnis, sondern
vielmehr in der vollendeten Interpretation der Ergebnisse zu sehen.??? Das
senkt aber nicht den Wert der mittels TDM aufgefundenen Korrelationen:
Unter der Pramisse, dass es im wissenschaftlichen Prozess ein normaler
Vorgang ist, Kausalititen separat zu erforschen, wire ausschlaggebendes
Kriterium fir die Einordnung des Potenzials von TDM nicht die Frage, ob
sie — im Gegensatz zu anderen Technologien — Kausalititen hervorbringen
kann, sondern vielmehr die Frage, ob die Korrelationen dem Menschen
tatsdchlich nicht zuginglich sind. Insofern sollten Kausalititsnachweise
auch bei TDM-Prozessen als Aufgabe der Interpretation angesehen wer-
den.??!

Fur die Beantwortung der Frage, ob die im TDM gewonnenen Erkennt-
nisse dem Menschen nicht zuginglich sind, ist in erster Linie die Grofe
der Datengrundlage entscheidend. Je grofer die Datengrundlage ist, desto
eher ist eine Unzuginglichkeit der Erkenntnisse fiir den Menschen anzu-
nehmen. Eine Zuginglichkeit der Erkenntnisse fiir den Menschen kann
also nicht generell ausgeschlossen werden,??? eine Unzuganglichkeit ist
aber dennoch — jedenfalls aus praktischen Griinden — meistens die Reali-
tat. Darin ist das besondere Potenzial zu sehen. Die neue Erkenntnis kann
daneben auch im neuronalen Netz selbst liegen, welches die Abstrahierun-
gen in den Gewichten speichert.??? Diese nutzbar zu machen ist aber
angesichts der tiefen neuronalen Netze ungemein schwierig und diirfte
wenig Antworten auf konkrete Fragen liefern.

Eine besondere Schwierigkeit, wenn fiir das TDM Algorithmen genutzt
werden, die auf maschinellem Lernen basieren, liegt in der als solche be-

219 Ein Beispiel dafir ist die beschriebene Kookkurenzanalyse, die hervorbringt,
ob linguistische Tokens haufig gemeinsam auftreten, bei der aber erst im An-
schluss separat gepriift werden muss, ob auch ein semantischer Zusammenhang
besteht, der tber eine blofe parallele Haufung hinausgeht, Manderscheid in:
Baur/Blasius (Hrsg.), Handbuch Methoden der empirischen Sozialforschung,
S.1103, 1110f.

220 So wohl auch Bramer, Principles of Data Mining, S. 2, Figure 1.1.

221 Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und analytischen
Philosophie, S. 111.

222 Giudict, Applied data mining, S. 1.

223 Stiemerling, CR 2015, S. 762, 764.
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zeichneten ,,Black-Box*,?** d. h. in der schwierigen Nachvollziehbarkeit.?25
Besonders schwer féllt der Nachvollzug, wenn tiefe kinstliche neurona-
le Netze eingesetzt werden.??¢ Das gilt insbesondere bei Analysen des
untberwachten Lernens, bei dem keine Kategorisierung durch den Men-
schen vorgegeben ist: Im Gegensatz zum tiberwachten Lernen wurde beim
uniiberwachten Lernen nicht bereits an die Relevanz bestimmter Kriterien
gedacht — dementsprechend fillt das Ziehen von Riickschlissen ohne Ka-
tegorisierung schwerer.??” Die schwierige Erklarbarkeit liegt demnach ge-
rade in denjenigen Mechanismen, die sich der Mensch bei umfangreichen
Datenmengen zunutze macht, die er manuell nicht bewiltigen koénnte.
Um dem Problem der fehlenden Nachvollziehbarkeit zu begegnen, wird
an Erklarungs-Algorithmen geforscht, die z. B. relevante Stellen mit den
erkannten Kategorien markieren, Schichten visualisieren oder die den Ein-
fluss der Gewichte auf die Entscheidungen veranschaulichen.??® Spezialis-
ten konnen die Prozesse theoretisch bereits jetzt nachvollziehen.??

224 Zech, ZfPW 2019, S. 198, 202. Die Auffassung, es handele sich im Bereich des
maschinellen Lernens grundsitzlich und in jedem Fall um eine Black-Box,
erfahrt starke Kritik, vgl. Stiemerling in Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch
Al Kapitel 2.1 Rn. 59; Kdde/Maltzan, CR 2020, S. 66, 67 Rn. 7. Demgegeniiber
werden dennoch Stimmen lauter, die — schon aus Grinden der Akzeptanz,
die zur Gesellschaftsfihigkeit von KI beitragen soll, im Wissenschaftsbereich
aber nicht infrage steht — eine ,,Explainable AI“ oder ,XAI“ fordern, dazu Kdde/
Maltzan, CR 2020, S. 66, 67 f. Rn. 5, 12ff. Auch die Europiische Kommission
fordert in ihrem WeiSbuch zur kinstlichen Intelligenz im Rahmen der EU-Di-
gitalstrategie Transparenz und Vertrauenswirdigkeit, Europaische Kommission,
Weilbuch zur Kiinstlichen Intelligenz - COM(2020) 65 final, S. 1 ff.

225 Stiemerling in Kaulartz/Braegelmann, Rechtshandbuch AI, Kapitel 2.1 Rn. 59.

226 Im Falle von Backpropagation Netzwerken, d. h. kinstlichen neuronalen
Netzen, die mit einer Riickkopplung arbeiten und deren Gewichte und Ent-
scheidungen sich fortlaufend anpassen, ist die Nachvollziehbarkeit zusitzlich
erschwert, Kdde/Maltzan, CR 2020, S. 66ff., 66, 69 Rn.7, 21f. Auch bei Ent-
scheidungsbiaumen, einer weiteren Kategorie von Algorithmen aus dem maschi-
nellen Lernen, ist das u. a. der Fall, wenn der Entscheidungsbaum besonders
viele Ebenen hat oder Zufallsvariablen beinhaltet (sog. Random forests), Kéide/
Maltzan, CR 2020, S. 66, 67 Rn. 7.

227 Stiemerling, CR 2015, S. 762, 764; Stiemerling in Kaulartz/Braegelmann, Rechts-
handbuch Al, Kapitel 2.1 Rn. 58 ff.; Korner in Kaulartz/Braegelmann, Rechts-
handbuch Al Kapitel 2.4 Rn. 23.

228 Kdde/Maltzan, CR 2020, S. 66, 70 Rn. 25 ff.

229 Kdde/Maltzan, CR 2020, S. 66, 67 Rn.7. Das muss den Anforderungen an den
wissenschaftlichen Nachweis geniigen, schlielich ist es nicht Anspruch an die
Wissenschaft, ihre Erkenntnisse fir jedermann verstindlich zu gestalten. Es
genuigt, wenn Experten dazu in der Lage sind: Die entsprechenden Peer-Review-
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E. Weitere grundlegende Begriffsverstindnisse

Zum Abschluss der technischen Grundlagen der Untersuchung sind noch
einige weitere Verstindnisse von Begriffen zu erlautern.

I. Begriffsverstindnis von Algorithmus und Computerprogramm

Die TDM-Analyse erfolgt algorithmusbasiert. Ein Algorithmus ist eine
mathematische Formel, d. h. eine Vorgabe bzw. ein Schema eines Rechen-
vorgangs.?’? Im Gegensatz dazu ist ein Computerprogramm eine mogliche
Umsetzung des Algorithmus, sodass der Computer nach diesem agieren
kann, der Algorithmus wird also in ein Computerprogramm implemen-
tiert.23!

II. Begriffsverstindnis von Information, Wissen und Daten

Die These, das TDM extrahiere Wissen, erfordert eine Differenzierung, wie
die Begriffe der Daten, der Informationen und des Wissens zueinander
stehen. Zu dieser Abgrenzung existiert eine Fille von Ansichten, die in
dieser Bandbreite fir die vorliegende Untersuchung nicht zielfihrend dar-
zustellen sind. Relevant ist vielmehr eine knappe und kontextbezogene
Einordnung.

Aus informationstechnischer Perspektive sind Daten maschinenlesbare,
d. h. in Binircode vorliegende Informationen, z. B. Werte, Messdaten,

Verfahren werden von diesen Experten der jeweiligen Fachgebiete Gbernom-
men. Diese sind dazu in der Lage, zu verifizieren, ob die Analysen ordnungsge-
maf abgelaufen sind, die Forschungsdaten hinreichend vorverarbeitet waren,
geeignete Analyse-Tools verwendet wurden und Zufallshaufungen ausgeschlos-
sen wurden. Insofern stellt eine vermeintlich fehlende Nachvollziehbarkeit im
Wissenschaftsbereich theoretisch nicht die Validitat der wissenschaftlichen Er-
kenntnis infrage, vgl. dazu spater auf S. 268 ff.

230 So der Duden, Definition des Algorithmus, abrufbar unter: https://www.dude
n.de/rechtschreibung/Algorithmus; Gumm/Sommer et al., Einfihrung in die
Informatik, S. 91; Ernst/Schmidt/Beneken, Grundkurs Informatik, S. 6.

231 Ernst/Schmidt/Beneken, Grundkurs Informatik, S.6; Kide, Kreative Maschinen
und Urheberrecht, S.43; Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §69a
Rn. 22; Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S. 43; Ernst/Schmidt/Bene-
ken, Grundkurs Informatik, S. 6.
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Texte oder Bilder.?*2 Unter Informationen ist dagegen gerade ein in Daten
verkorperter oder jedenfalls verkorperungsfihiger Inhalt zu verstehen.?33
Der Begriff des Wissens, der auf Platon zurtckgeht, der ein Verstindnis
von Wissen als ,,wabhre, begriindete Uberzeugung® vorschlug,?* ist vielschich-
tig und kann sich auf die Erkenntnis als solche, aber auch auf das Wis-
sen als geistigen Prozess beziehen.?S Festzuhalten ist jedoch, dass Wissen
von der wissenschaftlichen Prifung bzw. Interpretation?3¢ vorhandener
Information abhingt. Angekniipft wird beim Begriff des Wissens also an
die subjektive Rezeption bzw. vernetzte Wahrnehmung und Einordnung
durch den Menschen.?3” Wissen entsteht also nicht (immer) allein durch
eine konkrete Informationsaufnahme, sondern durch einen Prozess, bei
dem sich aus der Aufnahme einer grofen Bandbreite einzelner Informa-
tionen und deren kognitiver Verarbeitung bzw. aus der Schlussfolgerung
ein breiteres Wissen bildet,?3® der in den wissensbasierten Systemen bzw.
Expertensystemen gerade repliziert werden soll.

232 Zech, Information als Schutzgegenstand, S.32f., 55; Wiegerling/Nerukar/Wade-
phul in: Kolany-Raiser/Heil/Orwat/Hoeren (Hrsg.), Big Data, S. 401, 405.

233 Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik, S.10f.; Martini/Kolain et al.,
MMR-Beilage 2021, S.3, 3. Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik,
S. 10f.; Martini/Kolain et al., MMR-Beilage 2021, S. 3, 3. Bei Informationen sind
grundsatzlich drei Ebenen zu unterscheiden, namentlich die syntaktische, die
semantische und die pragmatische Ebene: Die syntaktische Ebene betrachtet da-
bei nur das Geflige der Zeichen, d. h. die formale Richtigkeit, die semantische
Ebene bezieht sich auf die inhaltliche Bedeutung und die pragmatische Ebene
auf die Wahrnehmung und Verarbeitung durch den Rezipienten, also durch
den Menschen, Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik, S. 10 f.

234 Zech, Information als Schutzgegenstand, S.28; Gottschalk-Mazouz in: Ammon
(Hrsg.), Wissen in Bewegung, S. 21, 22 ff.; vgl. dazu Platon, Theitet, in der sich
Platon in einem Dialog zwischen Sokrates und einem Mathematiker und dessen
Schiiler iber die Unterscheidung von Wissen, Wahrnehmung und Meinung
einem Verstindnis von Wissen annihert.

235 Schnddelbach, Erkenntnistheorie zur Einfihrung, S.32f; Peter Baumann, Er-
kenntnistheorie, S. 33 ff.; G. Ernst, Einfithrung in die Erkenntnistheorie, S. 55 ff.
Die wissenschaftstheoretische Diskussion, wie sich Wissen und Wahrheit zuein-
ander verhalten, kann an dieser Stelle nicht gefithrt werden. Vgl. dazu jedoch
die in dieser Fn. genannten Quellen.

236 Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 28; Wiegerling/Nerukar/Wadephul in:
Kolany-Raiser/Heil/Orwat/Hoeren (Hrsg.), Big Data, S. 401, 414; Bramer, Princi-
ples of Data Mining, S. 3.

237 Abts/Miilder, Grundkurs Wirtschaftsinformatik, S. 12.

238 Diesbeziiglich wird zwischen implizitem und explizitem sowie prozeduralem
Wissen unterschieden, Nebel/Wolfl in: Gorz/Schmid/Braun (Hrsg.), Handbuch
der Kunstlichen Intelligenz, S. 27, 106f., 110 f.

70

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 3 Text- und Data-Mining zwischen Kiinstlicher Intelligenz und digitaler Forschung

Die Unterscheidung von Daten, Wissen und Information wird in Gesell-
schaft und Wissenschaft, aber gerade auch in den datenbezogenen Rechts-
gebieten, nicht einheitlich vorgenommen.??® Im Urheberrecht treten Da-
ten als solche selten in Erscheinung, relevant werden sie ausdriicklich
nur im Bereich des Datenbankherstellerschutzes, §87a Abs. 1 S.1 UrhG.
Die zugrundeliegende Datenbank-RL definiert dabei nicht, was sie unter
Daten versteht, scheint aber davon auszugehen, dass es bei Daten nicht
auf ihren Inhalt ankommt, so stellt sie klar, dass die Datenbank-RL keine
LAusdebnung des urheberrechtlichen Schutzes auf reine Fakten oder Daten®
beinhaltet.?#° In der europiischen Datenstrategie?#! werden Daten schlicht
nicht definiert. Gerade im Datenschutzrecht ist trotz Uneinigkeit Gber
den Informations- bzw. den Datenbegriff jedoch kennzeichnend, dass In-
formationen stets ein Zuordnungsobjekt oder -subjekt haben,?*> wobei es
nur auf das Vorhandensein eines Aussagegehalts der Informationen und
nicht seiner Wahrheit oder Erwiesenheit ankommt.?#> Herausarbeiten lasst
sich also, dass selbst in Kontexten, in denen die Begriffe der Information
und des Datums synonym verwendet werden, die Tendenz erkennbar ist,
dass Informationen gemeint sind, wenn der Gehalt, der vermittelt wird,
thematisiert wird.

239 Wirtz, Die Kommerzialisierung kultureller Informationen der offentlichen
Hand, S. 29 f.; Ingold, Desinformationsrecht, S. 21 ff. Das gilt z. B. fiir das Daten-
schutzrecht, Spiecker gen. Dobhmann, RW 2010, S. 247, 250 £.; Determann, MMR
2018, S.277, 277; Determann, ZD 2018, S.503, 504; M. Karg in Simitis/Hor-
nung/Spiecker gen. Déhmann, Datenschutzrecht, Art. 4 Nr. 1 DSGVO Rn. 25;
Klar/Kiibling in Kihling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art.4 Abs.1 Rn. 8; EuGH,
ECLI:EU:C:2017:994 — Nowak = NJW 2018, S. 767, 768 f. Rn. 34; fir das Infor-
mationsrecht Schoch in: Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (Hrsg.),
Der Grundrechtseingriff. Offentlich-rechtliche Rahmenbedingungen einer In-
formationsordnung, S.158, 160f., 166f; Schoch in Schoch, IFG, §2 Rn. 17;
Ingold, Desinformationsrecht, S.21. Auch im Bereich der grundrechtlichen In-
formationsfreiheit, Art. 5 Abs. 1 S.2 GG, gibt es keine einheitliche Definition
der Information, Grabenwarter in Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art.5 Abs. 1, 2
Rn. 999.f.

240 Richtlinie (EU) 96/6/EG, Datenbank-RL Erw. 45.

241 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Par-
lament, den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen - Eine europdisch Datenstrategie, COM(2020) 66 final
(19.02.2020).

242 Im Datenschutzrecht sagen sie etwas tiber jemanden, also eine Person, aus.

243 M. Karg in Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann, Datenschutzrecht, Art. 4
Nr. 1 DSGVO Rn. 29.
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Resultierend aus diesen Erkenntnissen sollen die Begriffe in der folgen-
den Untersuchung kontextbezogen verwendet werden, sodass Daten dann
adressiert werden, wenn maschinenlesbare Informationen ungeachtet ihres
Inhalts relevant sind. Von Information kann hingegen erst dann gespro-
chen werden, wenn Daten einen Inhalt vermitteln oder sich auf bestimmte
Zustinde beziehen. Das gilt erst recht fiir Wissen, bei dem eine subjektive
Rezeption und eine Einordnung der Information als Wissen notwendig
sind.

III. Begriffsverstindnis von Forschungsdaten

Der Begriff der ,,Forschungsdaten® ist ebenso wie die bereits thematisier-
ten Begriffsverstindnisse konturenlos. Im Sinne einer moglichst groffen
Bandbreite an Fallkonstellationen und in Anlehnung an die Vielfiltigkeit
an Art und Ursprung sowie Zustand der betreffenden Daten soll der
Arbeit im Folgenden ein moglichst weites Verstindnis von Forschungsda-
ten zugrunde gelegt werden.?** Aus dem Begrift selbst ist jedenfalls zu
folgern, dass Forschungsdaten maschinenlesbare sowie korperlich fixierte
Informationen sind, die zu wissenschaftlichen Zwecken gesammelt, aufbe-
reitet oder verwendet werden sollen oder es bereits wurden. Insofern sind
sowohl Rohdaten (Primardaten) als auch verarbeitete Daten (Sekundirda-
ten) darunter zu fassen.?*S Insofern kann der Begriff eine Vielzahl unter-
schiedlicher urheberrechtlicher Schutzgegenstinde oder auch gemeinfreier
Ressourcen meinen.?4¢

244 Diesen Ansatz verfolgt auch Kuschel, die unter Forschungsdaten alle Daten
versteht, die ,, Gegenstand eines wissenschaftlichen Erkenntnisprozesses sind* Kuschel,
OdW 2020, S. 43, 43.

245 Paul  Baumann/Krahn/Lauber-Ronsberg, ~Forschungsdatenmanagement und
Recht: Datenschutz-, Urheber- und Vertragsrecht, S. 16; Brase in: Neuroth/Of-
wald/Scheffel/Strathmann/Jehn (Hrsg.), Eine kleine Enzyklopédie der digitalen
Langzeitarchivierung, S. 57, 59 .

246 Diese Auffassung vertritt auch der Bundesrat: ,,Die Sammlung und Aufbereitung
von Forschungsdaten, soweit sie urheberrechtlich geschiitzt sind,, BR-Drs. 142/21
(Beschluss), S.5. Ein engeres Verstindnis hat hingegen T. Hartmann, InTeR
2013, S. 199, 200, der sich hauptsichlich auf Messdaten oder sonstige numeri-
schen Werte bzw. Ergebnisse aus Versuchen bezieht.
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F. Zwischenfazit

TDM ist als Technologie duferst vielfiltig und beinhaltet die Trainingspro-
zesse, die zum maschinellen Lernen zdhlen bis hin zu geisteswissenschaftli-
chen Analysen. Wie andere Forschungsmethoden erfordern auch die mit
TDM erlangten Analyseergebnisse eine dezidierte Interpretation und Pra-
fung. Das besondere Potenzial von TDM-Analysen liegt demnach nicht
darin, dass sie im Gegensatz zu anderen Methoden Kausalzusammenhange
hervorbringen konnten, sondern darin, dass sie enorme Daten- und Text-
mengen bewiltigen konnen. Die Probleme, die bei dem Nachvollzug der
Analysen auftreten, liegen demnach in der Tatsache begriindet, dass die
Methoden gerade dazu eingesetzt werden, wozu der Mensch nicht oder
nicht unter angemessenem Aufwand fihig ist. Dennoch ist der Prozess des
TDMs kein feststehender Begriff und auch — insbesondere in den digitalen
Geisteswissenschaften als Forschungsfeld, das sich selbst noch in einer fri-
hen (Entwicklungs-)Phase befindet — keine feststehende Methode. Prigend
ist, dass die Technologien des TDMs und der betroffenen Teilbereiche
des Forschungsbereichs der KI sich nicht nur begrifflich Gberschneiden,
sondern sich auch technisch gegenseitig positiv beeinflussen. Folglich hat
der Stand der KI-Forschung eine groffe Bedeutung fiir das TDM, auch
wenn TDM-Analysen ohne die Nutzung von Methoden des maschinellen
Lernens vorgenommen werden konnen.

§4 Ein Urbeberrecht fiir die Wissenschaft?

Das TDM wird in dieser Untersuchung sowohl aus seiner wissenschaftli-
chen als auch aus seiner innovationspolitischen Seite beleuchtet. Um das
TDM als wissenschaftliche Methode untersuchen zu kéonnen, ist notwen-
dig zu verstehen, welche besonderen und schutzwiirdigen Interessen das
Urheberrecht in Bezug auf diesen speziellen Bereich urheberrechtlichen
Werkschaffens, aber auch des Werknutzens bertcksichtigen muss und wie
sich die systematischen Grundlagen auf die Steuerung der Wissenschaft
durch das Urheberrecht auswirken. Zu beleuchten ist daneben, wie und
wieso sich die urheberrechtliche Systematik in Bezug auf die Wissenschaft
vom sonst tendenziell urheberzentrierten Recht unterscheidet. Besondere
Wertungen kann eine Betrachtung auf grundrechtlicher Ebene und auf
Ebene des einfachen Urheberrechts inklusive der unionsrechtlichen Ein-
fliisse ergeben.
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A. Text- und Data-Mining zur wissenschaftlichen Forschung
I. Das Begriffsverstindnis von Wissenschaft im Grundgesetz

Das Grundgesetz, das in Art. 5 Abs.3 S.1 Alt.2 Wissenschaft, Forschung
und Lehre schiitzt, versteht unter der Wissenschaft den ,ernsthaften und
planmdfSigne Versuch zur Ermittlung der Wabrbeit“**” und unter der For-
schung eine ,gesstige Tadtigkeit, die das Ziel verfolgt, auf wissenschaftliche
Art und Weise neue Erkenntnisse zu gewinnen“**® Auf die Wissenschafts-
freiheit, Art. 5 Abs.3 S.1 Alt.2 GG kann sich dabei grundsatzlich jeder
berufen, der wissenschaftlich arbeitet.?* In jedem Fall muss die wissen-
schaftliche Erkenntnisgewinnung eine gewisse Verldsslichkeit aufweisen
und reproduzierbar sein.?° Kennzeichen ist die ,,prinzipielle Unabgeschlos-
senheit” der wissenschaftlichen Erkenntnis.?s! Die Wissenschaftsfreiheit
schiitzt die ,, wissenschaftlichen Eigengesetzlichkeiten®,23? d. h. diejenigen Pro-
zesse, die der wissenschaftlichen Betitigung eigentiimlich sind. Dazu zihlt
auch eine , nachvollziehbare GesetzmdfSigkeit“.>53 Ein wichtiges Kennzeichen
ist dabei die Anerkennung einer Forschung in der Wissenschaftsgemein-
schaft bzw. der ,scientific community“.>* Damit definiert die Wissenschafts-

247 BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 - 1 BvR 424/71 u. 325/72 = NJW 1973, S. 1176,
1176; BVerfG, Beschl. v. 1. 3. 1978 - 1 BvR 174, 178, 191/71; 333/7 = NJW 1978,
S.1621, 1621; Gdrditz in Durig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn.55. Das
Verstindnis geht urspriinglich auf Smend zuriick und bezog sich noch auf die
Weimarer Reichsverfassung, Schulz-PriefSnitz, Einheit von Forschung und Lehre,
S. 30.

248 Gdrditz in Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 94.

249 BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 - 1 BvR 424/71 u. 325/72 = NJW 1973, S. 1176, 1176;
BVerfG, Beschl. v. 16.1.1963 - 1 BvR 316/60 = NJW 1963, S. 899, 899.

250 Gdrditz in Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. § Rn. 76; BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 -
1 BvR 424/71 u. 325/72 = NJW 1973, S. 1176, 1176.

251 BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 - 1 BvR 424/71 u. 325/72 = NJW 1973, 8. 1176, 1176.

252 Gdrditz in Durig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs.3 Rn. 57; BVertG, Beschl. v.
16.1.1963 - 1 BvR 316/60 = NJW 1963, S. 899, 1176.

253 Kempen in Epping/Hillgruber, GG, Art. 5§ Rn. 181; Pernice in Dreier, GG, 2. Aufl.
2004, Art. 5 III (Wissenschaft) Rn. 27.

254 Groschner in GS Helm, S.23ff.; Kirchhof, Wissenschaft in verfafSter Freiheit,
S.2 betont ebenso die Bedeutung der ,eigenen GesetzmdfSigkeit; Ruffert in: Ver-
einigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (Hrsg.), Kultur und Wissenschaft,
S. 146, 154; Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staat-
licher Institutionalisierung, S. 106, weiter zur Subkultur der Wissenschaftsge-
meinschaft bzw. scientific community auf S. 64 ff.; Schmidt-Afmann in FS Meu-
sel, S.217, 219f., der betont, dass Wissenschaft erst durch die Kommunikation
zur solchen wird, relevant sei, ,,0b und inwieweit ein Forschungsergebnis in der
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gemeinschaft selbst, was Wissenschaft ist. Das hat zur Folge, dass der
Begriff der Wissenschaft im Rahmen der Wissenschaftsfreiheit ahnlich
unbestimmt ist wie der Begriff der Kunst im Rahmen der Kunstfreiheit
(Art. 5 Abs. 1 S.1 Alt. 1 GG).

Das dargestellte Verstindnis wissenschaftlicher Tatigkeit, d. h. die tat-
sichliche Erkenntnissuche, bezieht sich vorwiegend auf ihren Unterfall der
Forschungsfreiheit.?> Dabei wird nicht nur die unmittelbare erkenntnis-
bringende Tatigkeit durch die Wissenschaftsfreiheit bzw. die Forschungs-
freiheit privilegiert, sondern auch Vorbereitungshandlungen inklusive der
Materialsammlung.?*¢ Auch kommerzielle Beweggriinde schliefen den
Schutz durch die Wissenschaftsfreiheit nicht aus, auch wenn die (kommer-
zielle) Verwertung der Forschung nicht durch die Wissenschaftsfreiheit,
sondern durch die Berufsfreiheit, Art. 12 Abs.1 GG, geschitzt wird.?S”

Wissenschaft real als solches diskutiert wird*, es komme also gerade auf die Vermit-
telbarkeit in der scientific community an; auch Ridder, Die soziale Ordnung
des Grundgesetzes, S. 175 betont die Relevanz des wissenschaftlichen Selbstver-
standnisses als schutzbereichsdefinierend: ,, Alles, was in diesem Prozess als »wissen-
schaftlich« akzeptiert wird, ist von den auflerwissenschaftlichen Instanzen als wissen-
schaftlich zu akzeptieren. Der Wissenschaftsbegriff steht also nur der Wissenschaft
zur Verfiigung. Wissenschafisfreibeit impliziert mithin das auferwissenschaftliche De-
finitionsverbot iiber Wissenschaft“; gegen eine Berticksichtigung kommunikativer
Elemente Schulz-Priefnitz, Einheit von Forschung und Lehre, S.32f. fiir eine
Indizwirkung Fehling in BK GG, Art. 5 Abs. 3 (Wissenschaftsfreiheit) Rn. 61f.,
der daneben auch ,,Schutzzweck und grundrechtstypische Gefihrdungslagen® einbe-
zieht.

255 Von Coelln in Berliner Kommentar, GG, Art. 5 Rn. 28 f.; Jarass in Jarass/Pieroth,
GG, Art. 5 Rn. 136; Wendt in v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 5 Rn. 156,
159; R. Dreier, DVBI 1980, S. 471, 471; BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 - 1 BvR 424/71
u. 325/72 = NJW 1973, S. 1176, 1176 f.; BVerfG, Beschl. v. 20.10.1982 - 1 BvR
1467/80 = BeckRS 1982, 106553; BVerfG, Beschl. v. 29.06.1983 - 2 BvR 720/79, 2
BvR 725/79, 2 BvR 742/79,2 BvR 1579/79, 2 BvR 1582/79, 2 BvR 826/80, 2 BVvR
1168/80 = NJW 1984, S. 912, 913 ff.; BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 - 1 BvR 424/71 u.
325/72=NJW 1973, S. 1176, 1176.

256 Chr. Starck/A. L. Paulus in v. Mangoldt/Klein/Stark, GG, Art. 5 Rn. 474; Jarass in
Jarass/Kment/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland Art. 5
Rn. 138.

257 Zu dieser Fragestellung existiert eine Fille an Meinungen, aus der sich die o.
g. These jedoch tberwiegend herauskristallisiert, vgl. Biuerle in: Britz (Hrsg.),
Forschung in Freiheit und Risiko, S.1, 10; Blankenagel, A6R 2000, S.70, 94;
Gdrditz, ZBR 2009, S. 145, 147; Gdrditz, JZ 2007, S. 521, 522; Kleindiek, Wissen-
schaft und Freiheit in der Risikogesellschaft, S. 320; Ruffert in: Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer (Hrsg.), Kultur und Wissenschaft, S. 146, 158f;
Trute, Die Forschung zwischen grundrechtlicher Freiheit und staatlicher Insti-
tutionalisierung, S. 106; Febling in BK GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 81; Gdrditz in Du-
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Insofern ist auch die sog. ,Zweck- oder Aufiragsforschung“ erfasst, solange
nach wissenschaftlichen Grundsitzen vorgegangen wird und nicht blof
bestehendes Wissen angewandt wird .8

II. Das Verstandnis von Wissenschaft im Urheberrecht

Dem UrhG, in dem die Wissenschaft sowohl auf Ebene des Werkschutzes
— insbesondere in § 2 UrhG - als auch in den Schrankenregelungen, insbe-
sondere in den §§ 51, 60c, 60d UrhG, adressiert ist, liegt kein einheitliches
Verstindnis von Wissenschaft zugrunde.

Gerade Darstellungen wissenschaftlicher oder technischer Art, die in
§2 Abs. 1 Nr.7 UrhG normiert sind, dienen viel eher der Informations-
vermittlung und einer Belehrung, entscheidend ist insofern nicht die Wis-
senschaftlichkeit des dargestellten Inhalts, sondern die belehrende ,,Dar-
stellung in einer individuellen Form*“2>® MalSstab ist also gerade nicht der
dargestellte Inhalt.?®® Im Gegensatz zum grundrechtlichen Verstandnis
ist also auf Schutzbereichsebene nicht auf den wissenschaftlichen Erkennt-

rig/Herzog/Scholz, GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 90. Ein noch weiteres Verstindnis der
Wissenschaftsfreiheit in kommerziellen Kontexten hat Frieling, GRUR 1987,
S.407, 408, der auch die kommerzielle Verwertung unter die Wissenschaftsfrei-
heit fasst.

258 So u. a. Fehling in BK GG, Art. 5 Abs. 3 Rn. 81; Gdrditz in Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 5. Rn. 101; Chr. Starck/A. L. Paulus in v. Mangoldt/Klein/Stark, GG,
Art. 5 Rn. 477; Wendt in v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. § Rn. 156; von
Coelln in Berliner Kommentar, GG, Art. 5 Rn. 32; Dickert, Naturwissenschaften
und Forschungsfreiheit, S. 259 ff. spricht sich deswegen dafiir aus, weil sich ein
Wissenschaftsverstindnis seit der Entstehung des Grundgesetzes gewandelt habe
und diese Eigengesetzlichkeiten gerade den Schutzbereich definieren; Kamp,
Forschungsfreiheit und Kommerz, S.52ff,; enger sieht das Ddbne, Forschung
zwischen Wissenschaftsfreiheit und Wirtschaftsfreiheit, S. 393 ff., der nur zweck-
freie Forschung erfasst sicht.

259 Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 2 Rn. 132.

260 Loewenbeim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 226;
Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7.Aufl. 2022, §2 Rn.223; BGH, Urt. v,
10.10.1991 - 1 ZR 147/89 — Bedienungsanweisung = GRUR 1993, S. 34, S.35;
BGH, Urt. v. 28.05.1998 - 1 ZR 81/96 — Stadtplanwerk = GRUR 1998, S. 916, 917;
BGH, Urt. v. 15. 12. 1978 - 1 ZR 26/77 — Flughafenpline = NJW 1979, S. 1548,
465; KG, Urt. v. 11.7.2000 - 5 U 3777/99 — Memokarter = GRUR-RR 2002, S. 91,
92; OLG Miinchen, Urt. v. 19.09.1991 - 6 U 2093/38 — Rdtsel = GRUR 1992,
S. 510, 510.
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nisprozess, sondern auf den belehrenden Charakter des Erzeugnisses abge-
stellt.26!

Die urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen zeigen hingegen star-
kere Uberschneidungen mit dem verfassungsrechtlichen Wissenschaftsbe-
griff. Das wird darauf zurtickgefithre, dass sie einer grundrechtlichen Legi-
timierung bedurfen.?6? Insbesondere im Rahmen des wissenschaftlichen
Grofzitats, § 51 S.2 Nr. 1 UrhG, werden Parallelen zum grundrechtlichen
Wissenschaftsverstindnis gezogen.?®3 Dasselbe gilt in Bezug auf das Ver-
haltnis von Wissenschaft zu Lehre und Forschung,2%* denn auch dort
wird zwischen Wissenschaftsvermittlung (§ 60a UrhG) und wissenschaftli-
cher Forschung (§ 60c UrhG) differenziert. Unter der Wissenschaftlichkeit
i. S. d. §60c UrhG wird eine ,, Tdtigkeit“ verstanden, die ,aufgrund einer
methodisch systematischen Vorgehensweise Erkenntnis anstrebt und auch vermit-
telt“2% Die Forschung hat dabei das Ziel der ., Wissensschaftsproduktion*
und der ,, Gewinnung neuer Erkenntnisse .26

Das Verstandnis von der Wissenschaft, das den Schrankenbestimmun-
gen zugrunde liegt, geht auf die europaischen Richtlinien, insbesondere
die InfoSoc-RL, aber auch die neuere DSM-RL zurtck, die ihrerseits im
Lichte des unionsrechtlichen Verstindnisses der Wissenschaftsfreiheit aus-
zulegen sind, Art. 13 S.1 GRCh.?¢” Zentral ist danach das methodische
und systematische Streben zur Gewinnung neuer Erkenntnisse in nach-
prifbarer Art und Weise.?® Die Differenzierung der deutschen Schran-

261 Rieger, Der rechtliche Schutz wissenschaftlicher Datenbanken, S. 43. Es erweist
sich insbesondere in der gerichtlichen Auslegungspraxis, dass das Verstindnis
wissenschaftlicher Werke im Sinne des UrhGs ,,mit methodengerechter Wabrbeits-
suche und intrinsischer Wahrheitsliebe“ nicht so eng verbunden ist, wie es den
Anschein erweckt, Peukert, JIPITEC 2013, S. 142, 144 Rn. 15.

262 Rieger, Der rechtliche Schutz wissenschaftlicher Datenbanken, S.42. Zum Ver-
haltnis von Schutzbereich und Schranke auf Grundrechtsebene und im UrhG
vgl. die Ausfithrungen auf S. 62 ff.

263 Spindler in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6.Aufl. 2020, §51 Rn.65; ebenso
Rieger, Der rechtliche Schutz wissenschaftlicher Datenbanken, S. 42.

264 Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60c Rn. S; Stieper in
Loewenheim UrhR-HdB, § 35 Rn. 27.

265 A. Nordemann in Fromm/Nordemann, UrhG, § 60c Rn. 4.

266 A. Nordemann in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60c Rn. 4; Drei-
er in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 60c Rn. 1; A. Nordemann in Fromm/
Nordemann, UrhG, § 60c Rn. 4.

267 Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60c Rn. S; de la Duran-
taye, Allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke, S. 55.

268 Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60c Rn. S; Stieper in
Loewenheim UrhR-HdB, §35 Rn.27; Ruffert in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
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kenbestimmungen und den unionsrechtlichen Richtlinien dahingehend,
ob die wissenschaftliche Tatigkeit kommerziell oder nicht-kommerziell er-
folgt, ist auf Gbergeordnete und sich in der unionsrechtlichen Ermichti-
gungsnorm niederschlagenden?®® Wertungen zurtickzufithren, die den
Rechteinhabern fremde Verwertungen ihres Geisteswerks oder ihrer ande-
ren Schutzgegenstinde aufSerhalb vertraglicher Vereinbarungen nur dann
zumuten, wenn sie keine kommerziellen Zwecke verfolgen.

III. Einordnung des Text- und Data-Minings

Der Frage, ob TDM stets als wissenschaftliche bzw. forschende Tatigkeit
einzuordnen ist, sei es im primarrechtlichen Sinne oder im Sinne des
deutschen GGs oder der GRCh, ist differenziert zu begegnen.

Das TDM kann, wie bereits deutlich wurde, verschiedenen Zwecken die-
nen. Es kann als Forschungsmethode, etwa in den digitalen Geisteswissen-
schaften, genutzt werden, aber auch zu journalistischen Zwecken und in
Unternehmen. Immer dann, wenn ein Erkenntnisgewinn angestrebt wird,
ist nicht nur der urheberrechtliche Wissenschaftsbegriff, sondern auch das
Wissenschaftsverstindnis von GG und GRCh betroffen, das gilt auch im
kommerziellen Bereich. Dasselbe kann fiir das Training im maschinellen
Lernen zutreffen, wenn an KI-Systemen als solchen geforscht wird oder die
trainierten Systeme anderweitig zu Wissenschaftszwecken genutzt werden
sollen, denn dann handelt es sich um Vorbereitungshandlungen. Etwas
anderes gilt fiir anwendungsbezogenes Training von KI-Systemen zur Pro-

6. Aufl. 2022, Art. 13 Rn. 6; Jarass in Jarass, Charta der Grundrechte der Europi-
ischen Union Art.13 Rn.8; I. Augsberg in von der Groeben/Schwarze/Hatje,
Europdisches Unionsrecht, Art. 13 Rn. 5; Piinder in Ehlers, Europdische Grund-
rechte und Grundfreiheiten, § 18 Rn. 8; C. Thiele in Frankfurter Kommentar
EUV, GRC, AEUV, Art. 13 GRCh Rn. 12 mit Rickgriff auf OECD, Frascati
Manual 2002, S. 30 £, 93; Europdische Kommission, Empfehlung der Kommissi-
on vom 11. Mérz 2005 tber die Europaische Charta fiir Forscher und einen
Verhaltenskodex fiir die Einstellung von Forschern (2005/251/EG) Abschnitt 3,
der auf eben diese Definition verweist.

269 Gem. Art. 5 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 InfoSoc-RL kénnen die EU-Mitgliedsstaaten ,,fiir
Zwecke der wissenschaftlichen Forschung® Ausnahmen oder Beschrinkungen vom
Recht der Vervielfiltigung und der 6ffentlichen Zuginglichmachung vorsehen,
vorsehen, ,sofern — aufer in Fillen, in denen sich dies als unmoglich erweist — die
Quelle, einschlieflich des Namens des Urbebers, wann immer dies moglich ist, angege-
ben wird und soweit dies zur Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke gerechtfertigt
ist“, s. auch Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60c Rn. 4.
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duktentwicklung, bei dem es nicht auf die Erlangung neuer Erkenntnisse
ankommt. Insofern stellt das TDM in den meisten Fallen eine Forschungs-
tatigkeit dar, der Einzelfall bedarf aber einer genauen Analyse.?”°

B. Ein Recht des Urhebers?

Das deutsche und europiische Urheberrecht verfolgte seit jeher das Ziel,
urheberrechtliches Werkschaffen durch ein moglichst hohes Schutzniveau
zu schitzen, d. h. mittels einer weitreichenden Kontrolle des Urhebers
tber das eigene Geisteswerk und dessen Verwertung. Inzwischen sind
in diesem Kontext verschiedene Aufweichungen zu bemerken. Die Er-
lauterung dieser systematischen Fragestellungen und urheberrechtlicher
Grundlagen sind relevant fiir die spatere Einordnung, durch welche ur-
heberrechtlichen Mechanismen wissenschaftliche Aktivitit betroffen sein
kann, einerseits auf Ebene des Schutzes ihrer Erzeugnisse, andererseits in
der Ermoglichung der Nutzbarkeit anderer Werke oder Schutzgegenstin-
de.

I. Der Urheber als Zentrum des Urheberrechts und Tendenzen zur
Aufweichung

Das Ziel des traditionellen Urheberrechts, den Urheber in groStmogli-
chem Umfang zu schiitzen, zeigte sich einerseits in einer Absenkung
der Schutzvoraussetzungen und andererseits in einer restriktiven Ermog-
lichung der Nutzung urheberrechtlicher Werke durch Dritte. Einen be-
deutenden Einfluss auf die Absenkung der urheberrechtlichen Schutzvor-
aussetzungen haben dabei die weitreichende unionsrechtliche Harmonisie-
rung des Urheberrechts und die Einflisse der Rechtsprechung des EuGH:
Zwar findet der Werkbegriff als solcher nur in einzelnen Werkkategorien
Anklang — den Computerprogrammen, den Lichtbildwerken sowie den
Datenbankwerken — und ist nicht ausdriicklich europarechtlich harmoni-

270 Anderer Auffassung ist Stieper, demzufolge das TDM generell Forschung ,,im
weitesten Sinne“ darstellt, weil jede automatisierte Analyse von Werken, die
Informationen gewinnen soll — unabhingig von der Zweckbestimmung — For-
schung sei, Stieper, ZUM 2021, S.776, 777.
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siert.?’! Das in Bezug auf die genannten Schutzrechte gebildete Erforder-
nis einer ,eigenen geistigen Schopfung” wird durch den EuGH allerdings
einheitlich ausgelegt?’? und wurde durch ,freie kreative Entscheidungen‘*’3
fortgebildet.?#

Uber die Anerkennung eines Teilwerkschutzes in Art.2 InfoSoc-RL?75
und unionsautonomer Auslegung des Vervielfiltigungsrechts hat der
EuGH sein Kriterium eines Werks auf andere Werkarten ausgeweitet?’¢
und dadurch ein unionsrechtliches Verstandnis urheberrechtlicher Werke
gepragt, weswegen nach umstrittener Ansicht ein einheitliches Verstand-
nis des Werks gilt.?””

271 Art. 1 Abs.3 Computerprogramm-RL, Art. 6 Schutzdauer-RL, Art. 3 Abs. 1 Da-
tenbank-RL.

272 Handig, GRUR Int. 2012, S.973, 974; Rn. 35; EuGH, ECLLI:EU:C:2009:465 -
Infopaq = GRUR 2009, S.1041, 1044; EuGH, ECLI:EU:C:2011:631 - Football
Association Premier League u. Murphy = GRUR 2012, S. 156, 165 Rn. 188; EuGH,
ECLI:EU:C:2012:115 - Football Dacato/Yahoo = GRUR 2012, S. 386, 387 Rn. 29 ff.

273 Handig, GRUR Int. 2012, S.973ff. in Anspielung auf das durch den EuGH
gebildete Kriterium, das der Originalitit Konturen verleihen soll, etwa EuGH,
ECLI:EU:C:2011:798 - Painer/Standard = GRUR 2012, S. 166, 186 Rn. 89.

274 Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6.Aufl. 2020, §2 Rn.4 mit Ver-
weis auf EuGH, ECLI:EU:C:2010:816 - BSA/Kulturministerium = GRUR 2011,
S.220, 222 Rn. 45 ff.; EuGH, ECLLI:EU:C:2011:798 - Painer/Standard = GRUR
2012, S.166, 168 Rn.87ff; EuGH, ECLI:EU:C:2011:631 - Football Associati-
on Premier League u. Murphy = GRUR 2012, 156, S.160 Rn.96ff.; EuGH,
ECLI:EU:C:2012:115 - Football Dacato/Yahoo = GRUR 2012, S.386, 388
Rn. 37 ff.; EuGH, ECLL:EU:C:2014:25 - Nintendo Unternebhmen/PC Box ua =
GRUR 2014, S.255, 256 Rn. 45ff.; ebenso Schack, GRUR 2021, S.904, 904;
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht Rn. 187, demzufolge der EuGH ,,un-
geniert einen europdischen Werkbegriff fiir sich beanspruche.

275 Zur Absenkung der urheberrechtlichen Schutzvoraussetzungen sei insbesonde-
re die Infopag-Entscheidung aus dem Jahr 2009 erwihnt, in der der Gerichts-
hof auch schon Werkteilen, bestehend aus elf Wortern, eine urheberrechtli-
che Schutzfihigkeit zubilligte, EuGH, ECLI:EU:C:2009:465 — Infopag = GRUR
2009, S. 1041.

276 EuGH, ECLLEU:C:2009:465 — Infopag = GRUR 2009, S.1041, 1044 Rn.37;
EuGH, ECLI:EU:C:2010:816 — BSA/Kulturministerrum = GRUR 2011, S. 220, 222
Rn. 45.

277 Dafiir u. a. Handig, GRUR Int. 2012, S. 973, 979; Leistner, GRUR 2019, S. 1114,
1114f,; Leistner, GRUR 2014, S.1145, 1145f.; Leistner, ZGE 2013, S.4, 43;
Leistner, JZ 2011, S.1140, 1144; eingeschrinkt auch Ohly, Urheberrecht in
der digitalen Welt - Brauchen wir neue Regelungen zum Urheberrecht und
dessen Durchsetzung?, S.31f.; Kriesel, Einheitlicher europaischer Werkbegriff
und Herabsenkung der Anforderungen an die Gestaltungshohe bei Werken
der angewandten Kunst, S. 161 £.; J. H. Schmidt, Maximalschutz im internationa-
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Die restriktive Zulassung der Nutzung urheberrechtlicher Werke wiede-
rum wird insbesondere anhand der InfoSoc-RL sichtbar, mit der ausdriick-
lich bezweckt wurde, ein hohes Schutzniveau in den Mitgliedsstaaten
zu gewahrleisten,?”8 indem sie Ausnahmen oder Beschrankungen abschlie-
Bend aufzihlt und sie weitestgehend freiwillig statt verpflichtend vorsieht.
Nur die Erlaubnis der temporiren Vervielfiltigung (Art. 5 Abs. 1 InfoSoc-
RL), die notwendigerweise in jedem digitalen Prozess erfolgen, ist ver-
pflichtend vorgesehen. Diese verpflichtende Zulassung ist insofern das
Mindestmaf§ eines Rechtsrahmens, der die Funktionsfahigkeit des Inter-
nets ermoglicht.

Der Ansatz, Schrankenbestimmungen aufgrund eines — wie nachfolgend
erlautert wird nur vermeintlichen — Regel-Ausnahme-Verhaltnisses restrik-
tiv auszulegen,?”? trug wiederum auf Ebene der Rechtsauslegung dazu bei,
dass die Verwendung fremder Werke auch innerhalb gesetzlicher Schran-

len und europaischen Urheberrecht, S. 151f.; Roder, Die Methodik des EuGH
im Urheberrecht, S.370; Loewenheim/Leistner in Loewenheim UrhR-HdB, §6
Rn. 5f.; A. Nordemann in Fromm/Nordemann, UrhG, §2 Rn.7a mit Ausahme
der angewandten Kunst; ebenso A. Nordemann in FS Bornkamm, S. 895, 898f.;
tendenziell auch Bisges, ZUM 2015, S. 357, 359 £; in begrenztem Umfang unter
Beibehaltung eines , Interpretationsspielraums® der mitgliedsstaatlichen Gerichte
Steinbeck, EuZW 2014, S. 329, 329 f.; nicht ausdricklich Position ergreifen dage-
gen Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, S. Aufl. 2019, § 2 Rn. 14; ablehnend
E.-M. Kénig, Der Werkbegriff in Europa, S. 26 ff.

278 InfoSoc-RL Erw. 4.

279 Bereits das RG sprach von ,Ausnahmen, die die Regel des ausschlieflichen Urhe-
berrechts durchbrechen®, RG, Urt. v. 26.03.1930, I 260/29 - Schlager-Liederbuch =
RGZ 128, 102, S. 104. Lange Zeit wurde dieser Grundsatz vom BGH rezipiert:
BGH, Urt. v. 03.04.1968 - I ZR 83/66 — Kandinsky = GRUR 1968, S. 607, 608:
wSoweit der Urheber [...] Beschrankungen seiner ausschliefSlichen Verwertungsrechte
dulden mufs, handelt es sich aber um eine Ausnahme |[...]. Die Ausnabmevorschrift
des § 51 Nr. 1 UrbG ist in diesen durch ihren Sinn und Zweck gebotenen Grenzen
auszulegen®. Ahnlich BGH, Urt. v. 23.01.1964 — Il ZR 12/63 — Landesversiche-
rungsanstalt = GRUR 1972, S.614, 615: ,Eine enge Auslegung [...] ist schon
deshalb geboten, weil Art. 11 RBU (Briisseler Fassung) dem Komponisten beziiglich
dffentlicher Auffiihrungen ein uneingeschrinktes ausschliefliches Recht gewdhrt und
dem deutschen Gesetzgeber daber nur ein kleiner Spielraum fiir die Zulassung eng
begrenzter Ausnabmen verblieb®; genauso BGH, Urt. v. 17.03.1983 - 1 ZR 186/80
— Zoll- und Finanzschulen = GRUR 1983, S. 562, 653; BGH, Urt. v. 18.04.1985 - 1
ZR 24/83 - Schulfunksendung = GRUR 1985, S. 874, 275; BGH, Urt. v. 06.06.1991
-1ZR 26/90- Liedersammlung = GRUR 1991, S. 903, 705; auch noch im Jahr 2012
BGH, Urt. v. 30. 11. 2011 — I ZR 212/10 - Blithende Landschaften = GRUR 2012,
S.819, 822 Rn.28: ,In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dass die auf
der Sozialbindung des geistigen Eigentums berubenden Schrankenbestimmungen |[...]
generell eng auszulegen sind*.
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kenbestimmungen nur in eng begrenztem Umfang moglich war. Dazu
tendierte auch der EuGH.2%

Angesichts einiger Reformen lasst sich die Tendenz zu einer Abkehr
vom urheberzentrierten Dogma erkennen, das vor allem die Zulassung
und Auslegung der Schranken betrifft. In der rechtswissenschaftlichen Li-
teratur wird der sog. Grundsatz der engen Schrankenauslegung kritisch ge-
sehen und stattdessen eine Auslegung entsprechend des Sinns und Zwecks
der Schranken vorgenommen.?8! Begrindet wird diese nun weitestgehend
vorherrschende Auffassung damit, dass es im deutschen Recht keinen
Grundsatz gibt, nach dem Ausnahmen stets restriktiv auszulegen?®? und

280

281

282

82

EuGH, ECLI:EU:C:2009:465 — Infopag = GRUR 2009, S. 1041, 1045 Rn. 56: ,,Fiir
die Auslegung der einzelnen Voraussetzungen ist sodann daran zu erinnern, dass
nach stindiger Rechisprechung die Bestimmungen einer Richtlinie, die von einem
in dieser Richtlinie aufgestellten allgemeinen Grundsatz abweichen, eng auszulegen
sind“. Mit der gleichen Begrindung u. a. EuGH, ECLLI:EU:C:2012:16 — Infopaq
II = GRUR Int 2012, 336, S.339 Rn.27; EuGH, ECLI:EU:C:2014:1195 — Pu-
blic Relations Consultants Association = GRUR 2014, . 654, 655 Rn.23; EuGH,
ECLI:EU:C:2012:65 — Luksan = GRUR 2012, S. 489, 494 Rn. 101. Beinahe noch
deutlicher auflerte sich der EuGH in EuGH, ECLI:EU:C:2014:254 — ACI Adam
u.a. = GRUR 2014, S. 546, 547 Rn. 22f., 27: ,Uberdies geht aus dem 44. Erwdagungs-
grund [...] bervor, dass es die Absicht des Unionsgesetzgebers war, den Umfang der
[...] Ausnahmen oder Beschrinkungen [...] moglicherweise noch enger zu begrenzen.
Hingegen sehen weder dieser Erwdgungsgrund noch irgendeine andere Bestimmung
dieser Richtlinie die Maoglichkeit vor, dass die Mitgliedstaaten den Umfang solcher
Beschriankungen und Ausnabhmen ausweiten®.

U. a. T. Dreier, JZ 2003, S.477, 478; Geiger in: Hilty/Peukert (Hrsg.), Interes-
senausgleich im Urheberrecht, S. 143, 152; P. Raue in FS Nordemann, S. 327,
339; Rebse, Zulissigkeit und Grenzen ungeschriebener Schranken des Urheber-
rechts, S.61; Poeppel, Die Neuordnung der urheberrechtlichen Schranken im
digitalen Umfeld, S. 45 £.; Stzeper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibili-
tat der Schranken des Urheberrechts, S. 65 ff.; Stzeper, ZUM 2019, S.713, 715;
Wandtke/R. Konig, ZUM 2014, S. 921, 928 f.; Stieper in Schricker/Loewenheim,
UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor § 44a Rn. 36 £; letztlich auch Findeisen, Die Auslegung
urheberrechtlicher Schrankenbestimmungen, S. 73 ff.; explizit hinsichtlich digi-
talen Nutzungshandlungen Kroger, MMR 2002, S. 18, 19f.; von einem strikten
Regel-Ausnahmeverhiltnis geht Forster, Fair Use, S. 183 aus; skeptisch ebenso
Schunke in FS Wandtke, S. 341, 345; Schack in FS Schricker, S. 511, 514f. mit
dem Zusatz, dass dennoch analoge Anwendungen moéglich seien auf den alten
Standpunket stellen sich Dreyer in Dreyer/Kotthoff, UrhG, § 2 Rn. 25 mit Veweis
auf die o. g. Rechtsprechung Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht Rn. 98,
563.

Zu den Schranken Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, Vor §44a
Rn. 7; Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken
des Urheberrechts, S. 66; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europiischen
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Schranken tberdies bereits aus dogmatischer Sicht schon nicht grundsatz-
lich als Ausnahmen, sondern vielmehr als inhaltliche Beschrinkungen zu
klassifizieren sind.?8 Auflerdem trigt gerade die Sozialpflichtigkeit des
Eigentums bzw. die Zulassung von urheberrechtlichen Schranken den
Interessen der Allgemeinheit Rechnung.284

In der Rechtsprechung ist jedenfalls eine leichte Erweiterung der
Schrankenauslegung zu bemerken, so entschied BVerfG bereits im Jahr
1986, dass eine enge Schrankenauslegung u. U. nicht mit den Grundrech-
ten zu vereinbaren ist.?8 Auch der BGH hatte bereits zwischenzeitlich eine
Auslegung der Schranken nach ihrem Sinn und Zweck vorgenommen.?8¢
Zudem hat auch der EuGH immer wieder Tendenzen gedufSert, die dem
vormals vertretenen Grundsatz der engen Schrankenauslegung entgegen-

Urheberreche?, S.78; Hilty in FS Schricker, S. 325, 327 £.; Poeppel, Die Neuord-
nung der urheberrechtlichen Schranken im digitalen Umfeld, S.43; Schack in
FS Schricker, S.511, 514. Aus rechtstechnischer Perspektive ist das allgemein
anerkannt, vgl. nur Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff,
S.440f; in Bezug auf die analoge Anwendung von Ausnahmevorschriften
grundlegend Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 181f,; fir die
Zulassigkeit einer analogen Anwendung von Ausnahmevorschriften auch Exn-
gisch, Einfiihrung in das juristische Denken, S.211; Larenz/Canaris, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, S. 174 ff.; F. Miiller/Christensen, Grundlegung fiir
die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis, S. 399 Rn. 373.

283 Vgl. dazu die nachfolgenden Erlduterungen, S. 61 ff.

284 Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor §44a Rn. 36; Stie-
per, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urheber-
rechts, S. 67 f.

285 Schunke in FS Wandtke, S. 341, 344; BVerfG, Beschl. v. 17. 11. 2011 - 1 BvR
1145/11 — Kunstausstellung im Online-Archiv = GRUR 2012, 389, S.319 Rn. 17.

286 Demzufolge soll der Grundsatz der engen Schrankenauslegung einer Auslegung
nach Sinn und Zweck solange nicht entgegenstehen, wie eine Gesetzesliicke
existiert und eine Analogie geboten erscheint, BGH, Urt. v. 04.12.1986 - I ZR
189/84 — Filmzitat = GRUR 1987, S. 362, 363.
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stehen oder ihn jedenfalls aufweichen,?” obwohl er zwischenzeitlich auch
restriktivere Urteile fallte.288

Daneben sind die Schrankenbestimmungen auch durch gesetzgeberi-
sche Wertungen gestirkt worden. Die DSM-RL aus dem Jahr 2019 sollte
zwar das durch die anderen Richtlinien gesicherte hohe Schutzniveau
beibehalten, insbesondere im Bereich der Erhaltung des Kulturerbes, der
Bildung, Wissenschaft und Innovation?® sollten jedoch ,Anreize fiir In-
novation, Kreativitdt, Investitionen und die Produktion neuer Inbalte, auch
im digitalen Umfeld“®° gesetzt werden. Das zeigt sich an der Ausgestal-
tung der Schrankenbestimmungen: Bestimmte Ausnahmen oder Beschrin-
kungen wurden verpflichtend, vgl. Art.3 — Art. 6 DSM-RL, vertragsfest,
Art. 7 Abs.1 DSM-RL, sowie im digitalen Raum gegeniiber technischen
Schutzmafinahmen bestindig ausgestaltet, Art. 7 Abs. 2 DSM-RL.?1

Eine wichtige Einschrinkung der Schrankenauslegung stellt weiterhin
der auf volkerrechtlichen Vorgaben basierende?? Drei-Stufen-Test dar, der
in Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-RL ausdriicklich kodifiziert wurde und als Schran-
ken-Schranke??3 nicht nur fur die Schaffung von Schranken, sondern auch
fir ihre richterliche Rechtsauslegung zu beachten ist.2%4

287 EuGH, ECLI:EU:C:2019:623 — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland [Afgha-
nistan Papiere] = GRUR 2019, S. 934, 939 Rn. 69 ft.; EuGH, ECLL:EU:C:2019:625
— Spiegel Online/Volker Beck [Reformistischer Aufbruch] = GRUR 2019,
S.940, 944 Rn.S53ff; auf die praktische Wirksamkeit verweist auch EuGH,
ECLL:EU:C:2014:2196 — Eugen Ulmer = GRUR 2014, S.1078, 1079 Rn.32;
EuGH, ECLLEU:C:2011:798 — Painer/Standard = GRUR 2012, S.166, 171
Rn. 133 beharrt noch auf der restriktiven Auslegung, mochte aber eine prak-
tische Wirksamkeit gewahrleisten; ebenso EuGH, ECLI:EU:C:2011:631 — Foor-
ball Association Premier League u. Murphy = GRUR 2012, S. 156, 164 Rn. 166f.;
EuGH, ECLLI:EU:C:2014:2132 — Deckmyn = GRUR 2014, S. 972, 973 Rn. 22 f.

288 Wandtke/R. Konig, ZUM 2014, S.921, 928f; EuGH, ECLLEU:C:2014:254 —
ACI Adam w.a. = GRUR 2014, S. 546, 547 Rn.22f. mit Verweis auf; EuGH,
ECLI:EU:C:2009:465 — Infopag = GRUR 2009, S. 1041, 1045 Rn. 56.

289 DSM-RL Erw. 3, 5.

290 DSM-RL Erw. 2.

291 In diesen digitalen Systemen setzten sich die gesetzlichen Schranken nur ein-
geschrankt gegen die Rechteverwaltung durch, §95b Abs.3 UrhG a. F. bzw.
Art. 6 Abs. 4 UADbs. 4 InfoSoc-RL, dazu ausfihrlich Specht-Riemenschnerder, Dik-
tat der Technik, S. 395 ff. Zur neuen Rechtslage im nationalen Umsetzungsrecht
vgl. die Erlauterungen an spaterer Stelle, S. f.

292 Art. 10 Abs. 1 WCT und Art. 16 Abs. 2 WPPT; dazu v. Welser in Wandtke/Bullin-
ger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 44a Rn. 22.

293 Senftleben, GRUR Int. 2004, S. 200, 200.

294 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, S.73; Geiger, IIC 2006, S.74, 80; BGH, Urt. v. 11. 7. 2002 - I ZR
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II. Die systematische Stellung von Schrankenbestimmungen

Dass Schrankenbestimmungen systematisch nicht als Ausnahme von dem
Schutzrecht betrachtet werden konnen, zeigt auch die systematische Stel-
lung der Schrankenbestimmungen auf Grundrechtsebene im GG und der
GRCh sowie auf primarrechtlicher Ebene.

1. Das Verhaltnis von geistigem Eigentum und Sozialbindung
imdeutschen und europiischen Grundrechtsgefiige

Als privates Vermogensrecht fallen die vermogenswerten Elemente des
geistigen Eigentums und damit auch der Schutzrechte des UrhGs unter
den Schutzbereich der Eigentumsgarantie des deutschen Grundgesetzes,
Art. 14 Abs.1 S.1 GG.?%5 Die einfachrechtlichen Schranken bilden dem-
gegeniber als abstrakt-generelle Vorgaben hinsichtlich des Umgangs mit
dem Eigentum, die nicht auf die Substanz des Eigentums zugreifen,??¢
auf der Sozialpflichtigkeit des Eigentums basierende Inhalts- und Schran-
kenbestimmungen®” gem. Art. 14 Abs.1 S.2 GG.2%® Aus systematischer
Perspektive bestimmt der Gesetzgeber mit den Inhalts- und Schrankenbe-
stimmungen erst den Inhalt des Eigentums,?® wobei er eine Verhaltnis-

255/00 — Elektronischer Pressespiegel = GRUR 2002, S.963, 967; BGH, Urt. v.
16.01.1997 - 1 ZR 9/95 — CB-Infobank I = GRUR 1997, S. 459, 463 mit Verweis
auf die RBU in der Pariser Fassung.

295 Papier/Shirvani in Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 14 Rn. 314 £.; BVerfG, Beschl.
v. 07.07.1971 - 1 BvR 765/66 — Kirchen- und Schulgebrauch = GRUR 1972, S. 481,
483; BVerfG, Beschl. v. 11.10.1988 - 1 BvR 743/86 = NJW 1992, 1307, S. 1308;
BVerfG, Beschl. v. 03.10.1989 - 1 BvR 775/86 — Vermietungsvorbehalt = GRUR
1990, S. 183, 184.

296 Papier/Shirvani in Dirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 14 Rn. 417.

297 Deren Differenzierung eriibrigt sich, Papier/Shirvani in Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art. 14 Rn. 417; BVerfG, Urt. v. 1. 3. 1979 - 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1
BvL 21/78 — VerfassungsmdfSigkert des Mitbestimmungsgesetzes = NJW 1979, S. 699,
703; BVerfG, Besch. v. 14.07.1981 - 1 BvL 24/78 — Verfassungsrechtliche Grenzen
fiir Pflichtexemplarregelungen = NJW 1982, S. 633, 633 £.

298 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, S. 42 ff.; Fechner, Geistiges Eigentum und Verfassung, S. 199.

299 BVerfG, Urt. v. 1. 3. 1979 - 1 BvR 532, 533/77, 419/78, 1 BvL 21/78 — Verfassungs-
mdfSigkeit des Mitbestimmungsgesetzes = NJW 1979, S. 699, 703; BVerfG, Beschl. v.
07.07.1971 - 1 BvR 765/66 — Kirchen- und Schulgebrauch = GRUR 1972, S. 481,
483; BVerfG, Urt. v. 18.12.1968 - 1 BvR 638, 673/64, 200, 238, 249/56 — Grenzen
der Legalenteignung = NJW 1969, S. 309, 309 f.
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mafigkeit wahren und in Fallen unzumutbarer Harte einen finanziellen
Ausgleich bertcksichtigen muss.3°

Auch im europaischen Verstindnis wird der Inhalt des Eigentums,
Art. 17 Abs.2, 1 GRCh, dem das Urheberrecht als Teilbereich des geis-
tigen Eigentums unterfillt, erst durch den Gesetzgeber bestimmt.>*! Re-
gelungen, die nicht auf die Substanz des Eigentums zugreifen, sondern
den Umgang mit ihm bestimmen, sind ebenso wie aus deutscher Per-
spektive auch aus europaischer Perspektive Nutzungsregelungen gem.
Art. 17 Abs.1 S.3 GRCh, die einer Uberprifung unterliegen, ob sie fur
das Wohl der Allgemeinheit erforderlich sind.3°? Insofern ist eine Parallele
zur Sozialpflichtigkeit nach deutschem Verfassungsrecht festzustellen.303
Durch die Vorgabe, dass die Nutzungsregelungen den Inhalt des Eigen-
tums bestimmen, ist die Eigentumsordnung auch nach EU-Recht mit-
gliedsstaatlich geregelt (vgl. auch Art. 345 AEUV),3% wobei das EU-Recht
durch Verordnungen und Richtlinien gewisse Rahmenbedingungen setzt
und Einflasse auf die nationalstaatliche Eigentumsordnung nimmt.

2. Das Verhiltnis von Werkschutz und Schranke im einfachen Recht
Auch die Frage, wie sich Schrankenbestimmungen im deutschen Primar-

recht zum Urheberrecht verhalten, wird mittlerweile weitestgehend so be-
urteilt, dass die durch die Schrankenbestimmungen erlaubten Nutzungs-

300 Fechner, Geistiges Eigentum und Verfassung, S.230ff; BVerfG, Besch. v.
14.07.1981 - 1 BvL 24/78 — Verfassungsrechtliche Grenzen fiir Pflichtexemplarrege-
lungen = NJW 1982, S. 633. Die gem. Art. § Abs. 3 S. 1 GG ihrerseits verfassungs-
rechtlich geschiitzte wissenschaftliche Forschung ist ein im Rahmen der Ver-
haltnismafigkeit zu berticksichtigender legitimer Zweck solcher Gesetze, die
den Inhalt des Eigentumsgrundrechts als Inhalts- und Schrankenbestimmungen
definieren.

301 N. Bernsdorff in Meyer/Holscheidt, EU GRCh, Art. 17 GRCh Rn. 13; Calliess
in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 GRCh Rn. 4; ebenso Vosgerau in Stern/
Sachs, GRCh, Art. 17 Rn. §8; Callies in Ehlers, Europaische Grundrechte und
Grundfreiheiten, §20 Rn. 15: ,normgeprégter Schutzbereich*; kritisch sicht das F.
Wollenschliger in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht,
Art. 17 GRCh Rn. 22, der auch eigentumsdefinierende Normen als Beschrin-
kungen des Eigentums fiir die Zukunft versteht.

302 N. Bernsdorff in Meyer/Holscheidt, EU GRCh, Art. 17 GRCh Rn. 20; Jarass,
NVwZ 2006, S. 1089, 1093.

303 Calliess in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 17 GRCh Rn. 13.

304 Calliess in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.17 GRCh Rn.4; Callies in FS
Fiedler, S. 463, 475.
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handlungen systematisch vom Schutzbereich des UrhG ausgenommen
werden, sie dem geistigen Eigentum also nie zugeordnet waren.3® Die
Schranken bestimmen also erst die Reichweite des Urheberrechts.3%¢ Das
basiert einerseits auf der sich immer stirker durchsetzenden Auffassung,
dass aus der gesetzlichen Systematik kein generelles Regel-Ausnahme-Ver-
haltnis von Werkschutz und Nutzungserlaubnis zu schlussfolgern ist3%”
und wird andererseits auf die zuvor dargestellten Grundrechtswertungen
gestitze:39 Der verfassungsrechtliche Grundsatz, dass das primére Recht

305

306

307

308

U. a. T. Dreter, GRUR Int. 2015, S. 648, 651; Geiger in: Hilty/Peukert (Hrsg.),
Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 143, 151; Haf in FS Klaka, S. 127, 133
bezeichnet die Vorstellung, der Gesetzgeber riaume ein allumfassendes Recht
ein, das erst anschliefend beschrinkt wiirde, als ; Rebse, Zulassigkeit und Gren-
zen ungeschriebener Schranken des Urheberrechts, S.49; Schack, GRUR 2021,
S.904ff.; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht Rn. 540 behandelt die
zeitlichen und inhaltlichen Schranken insofern gleich; Stieper, Rechtfertigung,
Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urheberrechts, S. 130 £.; Stie-
per in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor §44a Rn. 34 ,gekiins-
telt*; Findeisen hingegen differenziert zwischen den Zielsetzungen, die den
Schranken zugrunde liegen. Nur solche aus dem Wesen des Urheberrechts
und der geistigen Auseinandersetzung resultierende Schranken gelten demnach
als Beschrankungen des Rechts, Findeisen, Die Auslegung urheberrechtlicher
Schrankenbestimmungen, S. 100 ff., 113; gegen eine Herleitung von Eigenschaf-
ten aus dem Begriff der Schranke duffern sich Zurth, Rechtsgeschiftliche und
gesetzliche Nutzungsrechte im Urheberrecht, S. 98 f.; Schack in FS Schricker,
S.511, 511; nicht eindeutig Seith, Wie kommt der Urheber zu seinem Recht?,
S.10ff.

Berger, GRUR 2017, S. 953, 954; jedenfalls in Bezug auf das subjektive Urheber-
recht Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor §44a Rn. 1;
Geiger, GRUR Int. 2008, S. 459, 461. In diesem Sinne vertritt Stzeper sogar, dass
urheberrechtliche Schranken eine Position des Nutzers manifestieren, die sich
zwar nicht bzw. nicht zwingend in einer Anspruchsposition dufSert, doch tiber
die Vertragsfestigkeit eine subjektive Rechtsposition verleihen, Stieper, Recht-
fertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Urheberrechts,
S.165f.,429¢.

Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor §44a Rn. 34; vgl.
dazu die Ausfithrungen auf S. 79 ff.

In diesem Kontext ist dennoch einzurdumen, dass auch die Sozialbindung
des Urheberrechts philosophisch jedenfalls in einem Ansatz damit begrindet
wird, dass sich neues Werkschaffen auf bestehendem aufbaut, vgl. die ausfiihrli-
chen Darstellungen von Stzeper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit
der Schranken des Urheberrechts, S.23 ff. Von heutiger verfassungsrechtlicher
Ebene lasst sich dies wohl nicht halten. Passender erscheint in diesem Zusam-
menhang der (ebenfalls von Stieper dargestellte) Begriindungsansatz, dass Werk-
schaffen bestimmungsgemaf§ auch der Gesellschaft (in diesem Sinne sowohl
Allgemeininteressen als auch bestimmte Individualinteressen) nutzt, der auch
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das Eigentum erst bestimmyt, ist bereits in § 1 UrhG enthalten, dort heiflt
es, dass Urheber den Schutz ,nach Mafsgabe dieses Gesetzes“ erhalten.3%
Nach deutscher Systematik handelt es sich bei den Schrankenbestimmun-
gen demnach um Beschrinkungen eines Rechts statt um Ausnahmen.

Im Unionsrecht ist das uneindeutig, so wird zwischen Ausnahmen und
Beschrinkungen unterschieden, deren systematische Einordnung sich von
der bisher dargelegten Einordnung unterscheidet. Die Richtlinien impli-
zieren dabei ein Rangverhiltnis, das Ausnahmen den Beschrankungen
tiberordnet: Die InfoSoc-RL legt fur die fakultativen Nutzungserlaubnisse
nach Art.5 Abs.2 und 3 InfoSoc-RL nur fest, dass es sich um Ausnah-
men oder Beschrinkungen handeln solle und lisst den Mitgliedsstaaten
offen, wie stark oder schwach sie diese freiwilligen Nutzungserlaubnisse
gesetzessystematisch ausgestalten. Der verpflichtende Art. 5 Abs. 1 InfoSoc-
RL, der im deutschen Recht in §44a UrhG umgesetzt wurde, ist jedoch
als Ausnahme ausgestaltet. Das deutet auf eine wertungsmafige Privilegie-
rung hin. Dasselbe gilt in Bezug auf Art.3 DSM-RL, die verpflichtende
Erlaubnis wissenschaftlichen, nicht-kommerziellen TDM, auch diese soll
explizit als Ausnahme ausgestaltet werden, was als Privilegierung der Di-
gitalforschung, d. h. als systematische Stirkung, zu verstehen ist.3'” Im
Gegensatz dazu spricht der fakultative Art. 4 Abs. 1 DSM-RL von Ausnah-
men oder Beschrinkungen. Aufgrund dieser begrifflichen Unterschiede
ist anzunehmen, dass das Unionsrecht Ausnahmen stirker einordnet als
Beschrinkungen, was jedoch kein grundsatzlich anderes Verstaindnis von
Urheberrecht und Schrankenbestimmung begrindet.?!!

vom deutschen Gesetzgeber aufgegriffen wurde, BT-Drs. 1V/270, S. 62; BT-Drs.
10/837, S.9.

309 Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor § 44a Rn. 34; Stieper,
GRUR 2020, S. 1, 131.

310 B. Raue, ZUM 2021, S.793, 798; Schack, GRUR 2021, S.904, 907 hingegen
vermutet ein Redaktionsversehen.

311 Die Aussagekraft dieser Begriffe wird teilweise unterschiedlich erachtet. Nach
bildlicher Darstellung von Gezger handelt es sich bei einer Ausnahme um
eine Insel in einem Meer voller Freiheit, Beschrainkungen sind hingegen eine
Insel der Exklusivitat in einem Meer voller Freiheiten, Geiger in: Hilty/Peukert
(Hrsg.), Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 143, 150; Geiger, GRUR Int.
2004, S.815, 818f. mit Verweis auf die franzdsische Sichtweise; der gleichen
Auffassung ist T. Dreier, ZUM 2013, S.769, 773; Dusollier, 1IC 2003, S. 62, 73;
Voorhof in: Ginsburg/Besek (Hrsg.), Ad-juncts and Alternatives to Copyright,
Proceedings of the ALAI Congress 2001, S.636, 639; Stieper betrachtet die
Unterscheidung hingegen als eine ,,Frage der Gesetzestechnik®, Stieper in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor § 44a Rn. 27.
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C. Die Besonderheiten des Wissenschaftsurheberrechts

Dem Urheberrecht kommt insgesamt eine erhebliche Steuerungswirkung
bzgl. der Wissenschaft und Forschung zu, die bestimmten Regelungsme-
chanismen geschuldet ist. Teilweise hat sich fur diesen Spezialbereich der
Begriff des Wissenschaftsurheberrechts herausgebildet,3'? der auch in die-
ser Untersuchung gebraucht wird. Diesbeziiglich liegt der Untersuchung
das Verstandnis zugrunde, dass der Begriff des Wissenschaftsurheberrechts
gerade diejenigen Mechanismen meint, die sich in Bezug auf den wissen-
schaftlichen Urheber von der sonstigen Regelungsweise unterscheiden.3!3
Das betrifft spezifische Ausprigungen urheberrechtlicher Grundwertun-
gen sowie die besonderen Bediirfnisse, die, statt in einem hohen Schutzni-
veau gerade in erweiterten Schrankenbestimmungen, die eine Nutzbarkeit
fremder Werke als Voraussetzung, wissenschaftlich zu arbeiten, anerkennt.

I. Das urheberrechtliche Schutzniveau in Wissenschaftskontexten

In Wissenschaftskontexten kommen einerseits klassischerweise Publika-
tionen in Textform oder in grafischen Darstellungen zustande, die For-
schungsansitze oder -ergebnisse enthalten. In jingerer Zeit sind aber auch
Forschungsdaten bzw. deren erhebliche Bedeutung stirker in den wissen-
schaftlichen Fokus gertickt.

312 Dieser Begriff ist kein feststchender Begriff, vgl. Kublen, Die Transformation der
Informationsmirkte in Richtung Nutzungsfreiheit, S.22, er wird aber immer
haufiger gebraucht, z. B. von Kublen selbst, vgl. Kublen, IWP 2017, S.227 ff.;
sowie u. a. von Drezer in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, Vor § 44a; Peukert,
JIPITEC 2013, S. 142 ff., 5 Rn.4; Steinhauer, GRUR-Prax 2014, S. 471 ff.; Max-
Planck-Institut fir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht, Stellung-
nahme des Max-Planck-Instituts fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und
Steuerrecht zur Anfrage des Bundesministeriums der Justiz vom 19. Februar
2009: Urheberrecht ,Dritter Korb“ (2009), S. 13, 18.

313 Vgl. auch Wildgans, Urheberrecht in der wissenschaftlichen Forschung: Ein
"Window of Opportunity?", S.57: ,Das Wissenschaftsurheberrecht bezeichnet im
allgemeinen Sprachgebrauch die Gesamtheit der Rechtsnormen des deutschen Urbeber-
rechtsgesetzes, die einen Bezug zur Wissenschaft im weiteren Sinne aufweisen®.
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1. Ein eingegrenzter Schutz wissenschaftlicher Werke

Widerspriche zwischen kreativem Werkschaffen und analytischer Wissen-
schaft negativ auf das urheberrechtliche Schutzniveau aus, was auf ver-
schiedene Grinde zurickzufiihren ist. Das Kriterium des Werkschutzes,
das fur wissenschaftliche Texte teils schwierig zu erfilllen ist bzw. an
dem ein Urheberrechtsschutz wissenschaftlicher Texte scheitern kann, ist
das Kriterium der geistigen Schopfung und der damit verbundenen not-
wendigen Individualitit bzw. der sog. Schépfungshohe.3'* Wissenschaftli-
che Texte konnen schon ihrer Natur nach nur ein geringeres Maff an
eigenschopferischen Ziigen aufweisen,3!s schlieflich geht es um die Ver-
mittlung wissenschaftlicher Erkenntnisse und gerade nicht darum, Emp-
findungen beim Leser zu wecken.3'® Zudem hangt das Schutzniveau wis-
senschaftlicher Werke maflgeblich davon ab, welche Elemente eines Werks
tiberhaupt schutzfihig sind. Der historische Gesetzgeber bezog sowohl den
Inhalt als auch die Form mit ein.>!” Dennoch wurde lange Zeit nach Form
und Inhalt differenziert, d. h. nur die Form eines Werks wurde flr schutz-
fihig eingeordnet, wobei weiter eine Unterscheidung der sog. inneren und
dufleren Form vorgenommen wurde.3!8

314 Krujatz, Open Access, S. 68 f.

315 Mit Hinweis darauf, dass die Person bzw. der Urheber dann beliebig auswech-
selbar ware Haberstumpf, Zur Individualitit wissenschaftlicher Sprachwerke,
S. 65 ft.; differenzierter betrachtet das Ulmer, Der Urheberschutz wissenschaftli-
cher Werke unter besonderer Berticksichtigung der Programme elektronischer
Rechenanlagen, S. 16: ,Ein Urbeberrechtsschutz ist insoweit nicht moglich, als die
Sachgebundenbeit die Freiheit individueller Gestaltung ausschliefSt. Der Schutz ver-
mag aber da einzusetzen, wo die Vielheit moglicher Wege der Erliuterung oder der
Anwendung der Erkenntnisse und Lebren beginnt und damit Raum fiir die Entfal-
tung des personlichen Stils bleibt*.

316 V. Moltke, Das Urheberrecht an den Werken der Wissenschaft, S. 25; Schulze in
Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022 § 2 Rn. 26: ,,Enge Grenzen*.

317 BT-Drs. IV/270, S. 38; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 2 Rn. 26.

318 So zuerst Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, S. 143 ff.
zum damaligen Autorenrecht; auflerdem Plander, UFITA 1976/1, S. 25, 25: Die
innere Form ist das System der Schilderung oder Erlduterung bzw. welcher
Eindruck vom Geschilderten besteht, die duflere Form hingegen die konkre-
te Gestaltung, zur Freiheit wissenschaftlicher Inhalte statt fiktionaler bereits
Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht §19 II; ebenso Knap in ES Troller, S. 117,
127; auf den Standpunkt der strikten Trennung stellen sich weiterhin Dreyer in
Dreyer/Kotthoff, UrhG, § 2 Rn. 118.
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Diese Trennung von Form und Inhalt st6fft schon seit langerer Zeit
auf Kritik,3' Grund daftr sind im Wesentlichen Definitions-320 und Ab-
grenzungsschwierigkeiten3?!: Schwierigkeiten warf insbesondere auf, dass
die Rechtsprechung fiktionale Geschichten auch in inhaltlichen Elemen-
ten als schutzfihig erachtet, solange die Elemente ausreichend manifes-
tiert sind.322 Die rechtliche Beurteilung der Schutzfihigkeit lasst sich also
nicht immer mit einem ,,Neznz“ hinsichtlich des Inhaltes und einem ,,Ja“
hinsichtlich der Form beantworten. Auflerdem zeigen sich auch andere
Widerspriche, z. B. wurde die Gedankenfithrung wissenschaftlicher Wer-

319

320
321

322

Zuerst Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 119 ff.; vgl. ausfithrlich Berking, Die
Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht, S. 52, 95 ff.; v. Moltke,
Das Urheberrecht an den Werken der Wissenschaft, S. 44 ff.; Waiblinger, "Plagi-
at" in der Wissenschaft, S. 56{f.; Gotting in FS Nordemann, S.7, 9ff; zu den
Besonderheiten nichtgegenstindlicher Werke Haberstumpf in FS Schulze, S. 3 ff.;
ebenso bereits R. Kohler, Der urheberrechtliche Schutz der Rechenprogramme,
S.53; Hubmann in FS Uchtenhagen, S. 175, 185f. sicht aufgrund der Trennung
von Form und Inhalt die Gefahr des Diebstahls wissenschaftlicher Erfolge; zu
inhaltlichen Elementen, die sich in der Formgestaltung ausdricken W. Norde-
mann, NJW 1970, S. 882, 882; Schricker in FS GRUR, S. 1095 ff., 1112 Rn. 43:
wDass es im Interesse der Wissenschaftsfreibeit fiir den Urbeberrechtsschutz wissen-
schaftlicher Erkenntnisse Grenzen geben muss, trifft sicher zu. Mit einer abstrakten
begrifflichen Scheidung von Form und Inbalt ist das Problem aber nicht zu losen*
einen differenzierten Ansatz vertritt v. Moltke, Das Urheberrecht an den Werken
der Wissenschaft, S. 44 ff.

Berking, Die Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht, S. 34.
»Noch niemandem ist es gelungen, das Wesen der Idee von dem der Form adiquat
abzugrenzen®, Hoeren, MMR 2000, S. 3, 3. Damit wendet er sich insbesondere
auch gegen die Unterscheidung der sog. inneren und duferen Form. Ebenfalls
kritisch in Bezug auf die Trennung von Inhalt und Form sind Loewenheim/Leist-
ner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 83; von ,,fTieflenden
Ubergingen* spricht Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 2 Rn. 44.
Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 78;
u. a. zu einer Fabel OLG Karlsruhe, Urt. v. 19.04.1956 - 4 U 96/55 — Trotzkopf
= GRUR 1957, 395, S.396f; BGH, Urt. v. 29.04.1999 - I ZR 65/96 — Laras
Tochter = GRUR 1999, 984, S. 987 mit dem Verweis darauf, dass auch , ezgenper-
sonlich gepragte Bestandteile und formbildende Elemente des Werks, die im Gang der
Handlung, in der Charakteristtk und Rollenverteilung der handelnden Personen, der
Ausgestaltung von Szenen und in der ,Szenerie® eines Romans liegen® urheberrecht-
lich geschiitzt sein konnen; zu einer Fabel OLG Karlsruhe, Urt. v. 19.04.1956 - 4
U 96/55 — Trotzkopf = GRUR 1957, 395, S.396 £.; BGH, Urt. v. 1. 12. 2010 - 1 ZR
12/08 — Perlentaucher = GRUR 2011, 134, S. 137 Rn. 36; zu Figuren literarischer
Erzihlungen BGH, Urt. v. 17.7.2013 — I ZR 52/12 — Pippi-Langstrumpf-Kostiim =
GRUR 2014, 258, S.260 Rn. 25 ff.; vgl. weiter Berking, Die Unterscheidung von
Inhalt und Form im Urheberrecht, S. 27.
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ke in alterer Rechtsprechung mit der Begrindung, dass nur die Samm-
lung und Strukturierung des Materials die Form darstelle, gerade aus
den schutzfihigen Elementen ausgeschlossen,’?3 obwohl gerade die wissen-
schaftlich korrekte Arbeit es erfordert, den Forschungsstand vollstindig
und korrekt aufzuarbeiten. Insofern konnte selbst die Materialauswahl
und -sammlung bereits als den Methoden der Wissenschaft geschuldet und
damit als nicht urheberschutzfihig eingeordnet werden. Weiter erscheint
es unwahrscheinlich, dass die Gedankenfithrung ausschlieflich vom For-
schungsthema bestimmt wird und nicht von der Individualitit des Autors
gepragt sein kann.?* Die jingere Rechtsprechung schloss sich diesem
Ausschluss insofern nicht mehr uneingeschrinkt an.3?5 Insgesamt wird
jedoch anschaulich, welche Schwierigkeiten die Trennung von Inhalt und
Form bereitet.

323 Loewenhbeim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 81;
Gotting in FS Nordemann, S.7, 8; BGH, Urt. v. 14.07.1993 - I ZR 47/91 -
Buchhaltungsprogramm = GRUR 1994, S. 39, 39; BGH, Urt. v, 10.10.1991 - I ZR
147/89 — Bedienungsanweisung = GRUR 1993, S. 34, 36; BGH, Urt. v. 12.07.1990
- 1 ZR 16/89 — Themenkatalog = GRUR 1991, S.130, 132f; BGH, Urt. v.
12.03.1987 - I ZR 71/85 — Warenzeichenlexika = GRUR 1987, S. 704, 705; BGH,
Urt. v. 17.04.1986 - 1 ZR 213/83 — Anwaltsschriftsatz = GRUR 1986, S. 739, 740 £.;
BGH, Urt. v. 09.05.1985 - I ZR 52/83 — Inkasso-Programm = GRUR 1985, S. 1041,
1074; BGH, Urt. v. 29.03.1984 - 1 ZR 32/82 — Ausschreibungsunterlagen = GRUR
1984, S. 659, 661; BGH, Urt. v. 21.11.1980 - I ZR 106/78 — Staatsexamensarbeit =
GRUR 1981, S. 352, 353.

324 Die Individualitit von Forschungstexten betont etwa v. Moltke in Bezug auf
juristische Kommentare, v. Moltke, Das Urheberrecht an den Werken der Wis-
senschaft, S.81f. Gleichwohl raumt er ein, dass die individuellen Ziige, die
wissenschaftliche Texte aufweisen, fir die Anerkennung eines Urheberschutzes
zumeist nicht gentgen. Krujatz, Open Access, S. 75 f. betont, dass die Herange-
hensweise stark von individuellen Fahigkeiten, Erfahrungen und Ausdruckswei-
se abhidngt, obwohl sie moglichst sachlich formuliert sind und dies auch sein
sollten; Gotting in FS Nordemann, S.7, 22 betont diesbeziglich gerade den
grofleren Spielraum fiir Individualitit in den Geisteswissenschaften; die Gedan-
kenfithrung berticksichtigt auch Schricker in FS GRUR, S. 1095, 1112 Rn. 43.

325 Vgl. Loewenbeim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §2
Rn. 81; u. a. BGH, Urt. v. 11. 4. 2002 - I ZR 231/99 — Technische Lieferbedingun-
gen = GRUR 2002, S. 958, 959: ,,Bet der sprachlichen und zeichnerischen Darstellung
etnes technischen Regelwerks kann die urbeberrechtlich geschiitzte Leistung in erster
Linie in der Art der Sammlung, Auswabl, Einteilung und Anordnung des Stoffs
liegen; BGH, Urt. v. 16.01.1997 - 1 ZR 9/95 — CB-Infobank I = GRUR 1997, S. 459,
461: ,Soweit diese als wissenschaftliche Schriftwerke bezeichnet werden konnten, de-
ren schopferischer Eigentiimlichkeitsgrad vornebmlich in der Form und der Art der
Sammlung und Anordnung des dargebotenen Stoffes zu bemessen ist*.
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Eine weitere Eingrenzung des Schutzniveaus urheberrechtlicher Werke
ergibt sich aus der Ausnahme wissenschaftlicher Erkenntnisse und Leh-
ren aus dem Urheberrecht,3%¢ die zur Folge hat, dass doch gewisse inhalt-
liche Elemente aus dem Schutzniveau ausgenommen sind. Dogmatisch
werden dafiir verschiedene Begriindungen herangezogen. Teilweise wird
auf die Abgrenzung des Urheber- zum Patentrecht verwiesen.’?” Dieses
Unterscheidungskriterium wurde mit der Begriindung kritisiert, dass sich
Schutzgegenstand und -richtung von Patent- und Urheberrecht voneinan-
der unterscheiden, selbst wenn sie im Einzelfall auf denselben Gegenstand
fallen sollten.3?® Teilweise wird die Ausnahme wissenschaftlicher Erkennt-
nisse aus dem Urheberrecht darauf gestiitzt, dass sie nicht erschaffen,
sondern aufgefunden werden’? sowie darauf, dass die Wissenschaft auf
bestimmte Methoden angewiesen sei, mithilfe derer neue Erkenntnisse
gefunden werden — aufgrund der Vorgegebenheit der Methoden fehle

326 Uber diesen Grundsatz besteht in Literatur und Rechtsprechung heute weitge-
hende Einigkeit, obwohl er in der Gesetzesbegriindung zum UrhG bewusst
nicht aufgenommen wurde. BT-Drs. IV/270, S. 35. Im internationalen Recht ist
er hingegen in Art.9 Abs.2 des TRIPS-Ubereinkommens normiert, v. Moltke,
Das Urheberrecht an den Werken der Wissenschaft, S.40; zufolge lasst sich
das als ,,allgemein akzeptiertes Postulat von der urheberrechtlichen Schutzfretheit wis-
senschaftlicher Entdeckungen, Erkenntnisse, Lebren und Theorien" bezeichnen; Ber-
king, Die Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht, S. 32; Loewen-
heim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6.Aufl. 2020, §2 Rn.881f;
Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, §2 Rn.41; schon in Bezug auf das LitUrhG
BGH - Urt. v. 27.3.1963 - I b ZR 129/6 — Rechenschieber = GRUR 1963, S. 633;
BGH - Urt. v. 21.11.1980 - I ZR 106/78 — Staatsexamensarbeit = GRUR 1981,
S.352,S. 353. Urspriinglich entstammt der Grundsatz, nach dem generell Ideen
frei sind, der Aufklarung, Hubmann, UFITA 1957/11, S. 1, 1.

327 Wie etwa in BGH, Urt. v. 15. 12. 1978 - I ZR 26/77 — Flughafenpline = NJW
1979, S. 1548, sowie in BGH, Urt. v. 29.03.1984 - I ZR 32/82 — Ausschreibungsun-
terlagen = GRUR 1984, S. 659; dazu eingehend v. Moltke, Das Urheberrecht an
den Werken der Wissenschaft, S. 60.

328 V. Moltke, Das Urheberrecht an den Werken der Wissenschaft, S. 59 ff.; ahnlich
Berking, Die Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht, S.112;
Haberstumpf, Zur Individualitit wissenschaftlicher Sprachwerke, S.72ff;; zum
Verhiltnis von Urheber- und Patentschutz Dreier in Dreier/Schulze, UrhG,
7. Aufl. 2022, Einl. Rn. 30; BGH, Urt. v. 04.10.1990 - I ZR 139/8 — Betriebssystem
=GRUR 1991, S. 449 m. Anm. Betten, S. 450.

329 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §2 Rn. 41; Hubmann, UFITA
1957/11, S. 1, 8: ,,Im Bereich des Wahren gibt es also keine schiitzenswerte Schopfer-
wiirde, die Jiinger der Wissenschaft sind auf die reine Entdeckerebre beschrankt*.
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auch der aufgefundenen Erkenntnis die notwendige Individualitat.330 Sei-
ne Grenzen findet diese Begrindung jedenfalls im Bereich geisteswissen-
schaftlicher Theorien, die nicht oder nicht im gleichen Umfang metho-
disch bestimmt sind wie Theorien der Naturwissenschaften.?3! Das Ziel
der verschiedenen Begriindungen ist dasselbe: Es soll verhindert werden,
dass wissenschaftlicher Fortschritt monopolisiert wird. Im Interesse der
Allgemeinheit muss auf vorbestehendes Wissen ohne Verletzung von Ur-
heberrechten zuriickgegriffen werden kénnen.33?

Mittlerweile wurde sich von der strengen Differenzierung von Form
und Inhalt weitestgehend gelost.333 Das ist zu befiirworten, denn das
Kriterium der Individualitdt ist bereits fir sich geeignet, den urheber-

330 Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 86;
BGH, Urt. v. 21.11.1980 - I ZR 106/78 — Staatsexamensarbeit = GRUR 1981,
S.352, 353; OLG Frankfurt, Urt. v. 13.06.1983 - 6 W 34/83 — Pengo = GRUR
1983, S.753, 755; BGH, Urt. v. 09.05.1985 - I ZR 52/83 — Inkasso-Programm =
GRUR 1985, S.1041, 1047. Eine besondere Bedeutung hatte diese Thematik
insbesondere, als die Frage aufkam, ob Computerprogramme urheberrechtlich
geschiitzt sind, vgl. dazu bereits R. Kéhler, Der urheberrechtliche Schutz der
Rechenprogramme, S. 61: ,,In der rdumlichen Verteilung der Sinnbilder bleibt dem
Programmierer nur ein duferst keiner Spielraum®.

331 Berking, Die Unterscheidung von Inhalt und Form im Urheberrecht, S. 100; Ha-
berstumpf, Zur Individualitit wissenschaftlicher Sprachwerke, S. 66 f. jedenfalls
auch fir neue Theorien und Erkenntnisse statt fiir wissenschaftliche Beitrige,
die vorhandene Erkenntnisse ordnen oder systematisieren; Hubmann, UFITA
1957/11, S. 1, 7 £.; Plander, UFITA 1976/1, S. 25, 41 f.

332 Im Einklang mit ». Moltke, Das Urheberrecht an den Werken der Wissenschaft,
S.75 ware das Ende der freien wissenschaftlichen Auseinandersetzung zu be-
firchten, wenn die wissenschaftliche Erkenntnis schutzfihig wire. Der gleichen
Meinung ist Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digitalen
Welt, S.48. So im Grundsatz bereits Ulmer, Der Urheberschutz wissenschaftli-
cher Werke unter besonderer Berticksichtigung der Programme elektronischer
Rechenanlagen, S. 15.

333 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §2 Rn. 43; Loewenheim/Leistner
in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §2 Rn. 78 ff.; schon sehr frith-
zeitig Haberstumpf, Zur Individualitit wissenschaftlicher Sprachwerke, S.60f.;
relativierend bereits in BGH, Urt. v. 16.01.1997 - I ZR 9/95 — CB-Infobank I =
GRUR 1997, S. 459, 461f. eindeutiger dann in BGH, Urt. v. 11. 4. 2002 - 1 ZR
231/99 — Technische Lieferbedingungen = GRUR 2002, S. 958, 959; LG Kéln, Urt.
v. 14.01.1972 - 5§ O 401/71 — Kinder in Not = GRUR 1973, S. 88, 281; BGH, Urt.
v. 1. 12. 2010 - I ZR 12/08 — Perlentaucher = GRUR 2011, S. 134, 137 Rn. 36; KG,
Beschl. v. 12.03.2014 — 24 W 21/14 — Kein Urbeberrechtsschutz fiir Urteilsanalyse =
ZUM 2014, S. 969, 969 £.; vgl. auch die Nachweise in Fn. 319.
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rechtlichen Schutzumfang angemessen zu bestimmen?* und erméglicht
zugleich eine flexiblere Beurteilung. Problem- bzw. Grenzfille wie etwa
die fehlende Schutzfihigkeit geisteswissenschaftlicher Theorien, die den-
noch von der Personlichkeit desjenigen geprigt sein konnen,33’ der sie be-
grindete, lassen sich gleichwohl mittels des ungeschriebenen Grundsatzes
16sen, dass Wissen als solches aus dem Urheberrechtsschutz ausgenommen
ist.33¢ Auch der EuGH betonte, dass trotz der weitgehend abgesenkten
Schutzvoraussetzungen fir die Anerkennung der fir einen Werkschutz
notwendigen Originalitit bzw. der , eigenen geistigen Schopfung® tberhaupt
ein Gestaltungsspielraum erforderlich ist, in dem der Urheber seine Per-
sonlichkeit ausdriickt.33” Im Bereich wissenschaftlichen Werkschaftens
beschrinkt sich dieser Gestaltungsspielraum wiederum auf die anschauli-
che Erlauterung, Darstellung oder sonstige Vermittlung wissenschaftlicher
Erkenntnisse.33® Auch dann bleibt die sog. ,gewdhnliche wissenschaftliche

334 So schon Ulmer, Der Urheberschutz wissenschaftlicher Werke unter besonde-
rer Beriicksichtigung der Programme elektronischer Rechenanlagen, S.13 ff;
andeutungsweise auch Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in
der digitalen Welt, S. 48, der es als konsequenter einordnet; ebenso Wazblinger,
"Plagiat" in der Wissenschaft, S.73; im Grunde auch schon Haberstumpf, Zur
Individualitit wissenschaftlicher Sprachwerke, S.81f.; ebenso R. Kdhler, Der
urheberrechtliche Schutz der Rechenprogramme, S. 53.

335 Anderer Auffassung war noch Ulmer, Der Urheberschutz wissenschaftlicher
Werke unter besonderer Berticksichtigung der Programme elektronischer Re-
chenanlagen, S.13ff., der gar von einer Austauschbarkeit der Wissenschaftler
ausging.

336 So auch bereits Haberstumpf, Zur Individualitit wissenschaftlicher Sprachwerke,
S. 68; 81f.

337 Technische Gegebenheiten kénnen den Gestaltungspielraum daher bis auf Null
herabsetzen, Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §2 Rn. 6;
EuGH, ECLI:EU:C:2011:631 — Football Association Premier League u. Murphy =
GRUR 2012, S. 156, 160 Rn. 96; EuGH, ECLI:EU:C:2010:816 — BSA/Kulturmi-
nistertum = GRUR 2011, S. 220, 222 Rn. 96; EuGH, ECLI:EU:C:2011:798 — Pa:-
ner/Standard = GRUR 2012, S. 166, 168 Rn. 87 ff. EuGH, ECLI:EU:C:2010:816
— BSA/Kulturministerium = GRUR 2011, S. 220, 222 Rn. 96 enthalt explizit, dass
das Kriterium der Originalitit nicht dann erfillt sein kann, wenn der Ausdruck
durch die technischen Komponenten vorgegeben ist, ,denn die verschiedenen
Moglichkeiten der Umsetzung einer Idee sind so beschrinkt, dass Idee und Ausdruck
zusammenfallen"; darauf verweisend EuGH, ECLI:EU:C:2012:115 — Football Da-
cato/Yahoo = GRUR 2012, S. 386, 338 Rn. 38f.; ausfiihrlich zu der Rechtspre-
chung des EuGH E.-M. Kénig, Der Werkbegriff in Europa, S. 26 ff.

338 Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 80.
Dabei konnen wissenschaftliche Werke auch, wenn auch nur in begrenztem
Umfang, isthetische Gefiihle wecken. Rationalitit schlieft Asthetik also nicht
grundsatzlich aus, vgl. v. Moltke, Das Urheberrecht an den Werken der Wissen-
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Ausdrucksweise®, also die Fachsprache, regelmifig schutzlos.33 Das fiihrt
letztlich zu dem Ergebnis, dass je wissenschaftlicher ein wissenschaftlicher
Text formuliert und aufgebaut ist, desto niedriger auch das Schutzniveau
einzuordnen ist.

Auch an der Gewihrung des auf der Datenbank-RL basierenden Daten-
bankherstellerrechts wird kritisiert, dass es dazu fithre, dass urspringlich
urheberrechtlich freie Inhalte monopolisiert wiirden.3* Diesem Vorwurf
ist differenziert zu begegnen. Einerseits schitzt das Datenbankhersteller-
recht nicht die enthaltenen Daten selbst, sondern ihre Zusammenstellung,
Art.7 Abs. 4 S.2 Datenbank-RL, d. h. es ist weder die Datenerzeugung
noch der Ausschluss Dritter von Nutzung unwesentlicher Datenbankteile
erfasst.3*! Andererseits bewirkt die Einschrinkung des Art.7 Abs.1 Da-
tenbank-RL, dass eine Datenbank nur dann geschiitzt wird, wenn ihre

schaft, S.26; Haberstumpf, Zur Individualitit wissenschaftlicher Sprachwerke,
S.24 betont die Beschranktheit des Gestaltungsspielraums bzw. die Abhingig-
keit der Wissenschaftssprache vom jeweiligen Fachgebiet, raumt aber ein, dass
es auch anschauliche wissenschaftliche Erzeugnisse gibt, die in ihrer Darstel-
lungweise ausreichend individuell sind.

339 Das Besagte gilt insbesondere fiir besonders sachlich gehaltene Ausfiihrungen;
Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 86
weist darauf hin, dass die Gbliche Darstellungsweise gerade durch die Fachrich-
tung vorgegeben ist und insofern kein Raum fiir eine schopferische Gedan-
kenfithrung bleibe; ebenso Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §2
Rn. 93; nach v. Moltke, Das Urheberrecht an den Werken der Wissenschaft,
S.78, 185f. gilt dies fir ,allgemein iiblichem standardisierte Kunstsprachen und
Darstellungsmethoden“; ahnlich Kuschel, OdW 2020, S. 43, 44f. vgl. die entspre-
chende Rechtsprechung, u. a. BGH, Urt. v. 21.11.1980 - I ZR 106/78 — Staatsex-
amensarbeit = GRUR 1981, S. 352, 355; BGH, Urt. v. 29.03.1984 - I ZR 32/82 —
Ausschreibungsunterlagen = GRUR 1984, 659, S. 663; urspriinglich und (zu) weit-
gehend Ulmer, Der Urheberschutz wissenschaftlicher Werke unter besonderer
Bertucksichtigung der Programme elektronischer Rechenanlagen, S. 13 ff.

340 Peukert, JIPITEC 2013, S. 142, 143 Rn. S f. zufolge verschafft das digitale Urhe-
berrecht auf diese Weise . die volle Herrschaft iiber wissenschaftliche Information*;
Flechsig, ZUM 1997, S. 577, 590; Ullmann in FS Brandner, S. 507, 523 f.

341 Dreter in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §87a Rn.13; Dietz in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 6.Aufl. 2020, §87a Rn.49; Hermes in Wandt-
ke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, §87a Rn.36; EuGH, ECLLI:EU:C:2004:696
— Fixtures-FufSballspielpline I = GRUR 2005, S.252, 256 Rn.40.; EuGH,
ECLI:EU:C:2012:115 — Football Dacato/Yahoo = GRUR 2012, S.386, 387
Rn.32ff; EuGH, ECLL:EU:C:2004:695 — British Horseracing Board = GRUR
2005, S. 244, 247 Rn. 34; so bereits zuvor Leistner, Der Rechtsschutz von Daten-
banken im deutschen und europaischen Recht, S. 150 f.; dazu umfassend Rieger,
Der rechtliche Schutz wissenschaftlicher Datenbanken, S. 134 ff. Zu den Details
des Abgrenzungskriteriums ausfihrlich Lesstner, CR 2018, S. 17 ff.

96

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 4 Ein Urheberrecht fiir die Wissenschafi?

Beschaffung, Uberprifung oder die Darstellung ihres Inhalts eine nach Art
oder Umfang wesentliche Investition erforderte, aufgrund ihrer Konturlo-
sigkeit’#? eine erhebliche Einschrinkung, denn die Wesentlichkeit kann
sowohl nach Art als auch nach Umfang bestimmt werden.?* Insofern
ist das Datenbankherstellerrecht auch dann betroffen, wenn nur quantita-
tiv kleine Bestandteile extrahiert werden, die aber qualitativ wesentlich
sind.3* Das ist nach allgemeiner Auffassung jedenfalls der Fall, wenn
fur diese Bestandteile der Einsatz wesentlicher Mittel erforderlich war,
denn dann wird die geschiitzte Investition am stirksten gefahrdet.>* Das
erschwert es erheblich einzuschidtzen, in welchem Umfang Daten aus
Datenbanken extrahiert werden durfen. Daneben ist der Kritik am Daten-
bankherstellerrecht dahingehend, dass die in der Datenbank enthaltenen
unabhingigen Elemente gerade nicht in jedem Fall selbst zu einer solchen
Datenbank zusammengeftihrt werden kénnen, wenn auf die Daten schon
nicht zugegriffen werden kann,3#¢ zuzustimmen. Insofern schiitzt das Da-
tenbankherstellerrecht mittelbar doch die Erzeugung der Daten bzw. die
Daten selbst.>*” Dennoch muss eingeraumt werden, dass auch unabhangig
des Leistungsschutzrechts kein faktischer Datenzugang bestiinde, sofern
die Datenbank nicht aus allgemein verfiigbaren Daten besteht.348

342 Ahnlich Vogel, ZUM 1997, S. 592, 596.

343 So Art.7 Abs. 1 Datenbank-RL.

344 Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S. 153, 161.

345 Vohwinkel in BeckOK UrhG, 33. Edition 2022, § 87b Rn. 13; Dreier in Drei-
er/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 87b Rn. 7; Czychowski in Fromm/Nordemann,
UrhG, §87b Rn. 6 ft.; Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S. 153, 161; Lehmann, CR
2005, S. 15, 16; Benecke, CR 2004, S. 608, 612 f.; EuGH, ECLI:EU:C:2004:695 —
British Horseracing Board = GRUR 2005, S. 244, 250 Rn. 69 ff.

346 Leistner, Der Rechtsschutz von Datenbanken im deutschen und europiischen
Recht, S.233ff. Das Copyright Office der Vereinigten Staaten sicht ebenfalls
Datenbanken, in denen der Datenbankhersteller gleichzeitig der Datenerzeuger
ist, kritisch, U. S. Copyright Office, Report on legal protection for databases
(August 1997), S. 101 ft.

347 So u. a. Leistner, Der Rechtsschutz von Datenbanken im deutschen und europi-
ischen Recht, S.233, das soll auch der Data Act klarstellen, Europdische Kom-
mission, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the
Council on harmonised rules on dair access to and use of data (Data Act),
COM(2022) 68 final (23.02.2022)Art. 35 sowie Erw. 84 , vgl. dazu niher auf S.
255 ¢

348 Dennoch wurde bei Einfihrung des Datenbankherstellerrechts gefordert, die
Datenbanken einer Zwangslizenz zu unterwerfen, wenn die enthaltenen Daten
nicht unabhingig von der Datenbank, d. h. mit anderen Mitteln beschafft wer-
den koénnen, um einer Informationsmonopolisierung entgegenzuwirken, vgl.
Art. 11 des RichtlinienentwurfsKOM (93) 464 endg. - SYN 393 vom 04.10.1993;
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2. Die urheberrechtliche Ein- und Zuordnung von Forschungsdaten

Anhand von Forschungsdaten, die in jingerer Zeit stirker in das wissen-
schaftliche Interesse geraten sind,>* werden die dargelegten Grundsitze,
die den Schutz wissenschaftlicher Erzeugnisse betreffen, anschaulich. Zu
unterscheiden sind der Schutz der Forschungsdaten selbst, der im Einzel-
nen spezifiziert werden muss,>° und der Schutz ihrer Sammlung. Nicht
thematisiert wird die generelle Frage der Zuordnung von Daten.331

349

350

351

98

bedauernd Ullmann in FS Brandner, S. 507, 524; als angemessen erachtete diese
Vorgabe auch v. Gamm, GRUR 1993, S. 203, 204; ebenso befiirwortet Hoebbel,
CR 1993, S. 12, 17 eine entsprechende Regelung.

Besonderes Interesse wecken Forschungsdaten, weil sich ihre Sammlung und
Aufbereitung zumeist aufwendig gestaltet und daher ein grundsatzliches Inter-
esse daran besteht, weiteren (wissenschaftlichen oder wirtschaftlichen) Nutzen
aus ihnen zu ziehen. Das Interesse an Forschungsdaten und der effektiven
Nutzung beweisen etwa Forschungsprojekte, die sich gerade mit diesen Thema-
tiken auseinandersetzen, genannt seien u. a. das NFDI-Konsortium, ein Projekt
der Gemeinsamen Wissenschaftskonferenz, naher dazu unter https://www.nf
di.de/, das BMBF-geforderte DataJus-Projekt, https://tu-dresden.de/gsw/phil/
irget/jfbimd13/forschung/forschungsprojekt-datajus, sowie XSample, ein
Projekt des Ministeriums fiir Wissenschaft, Forschung und Kunst Baden-Wiirt-
temberg, https://www.izus.uni-stuttgart.de/fokus/fdm-projekte/xsample/.
Auch die Kultusministerkonferenz hat schon mehrfach gefordert, einen ausrei-
chenden Rechtsrahmen zur Weiterverwendung von Forschungsdaten zu bilden,
vgl. Kultusministerkonferenz, Referentenentwurf des Bundesministeriums der
Justiz und fir Verbraucherschutz (BMJV) fiir ein Gesetz zur Anpassung des
Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts; Stellungnahme
der Kultusministerkonferenz (05.11.2020), S.4. Dem schloss sich jungst auch
der Bundesrat an, vgl. BR-Drs. 142/21 (Beschluss), S. 12f. Vgl. in Bezug auf das
Interesse der Forschung, die TDM-Korpora nachzunutzen, die spateren Ausfiih-
rungen auf S. 259 ff.

Ebenso Kuschel, OdW 2020, S. 43, 44 mit Bezug auf BGH, Urt. v. 27.09.1990 - I
ZR 244/88 — Grabungsmaterialien = GRUR 1991, S. 523, 525.

In Bezug auf die Zuordnung von Daten wird nicht nur datenschutzrechtlich
und urheberrechtlich gesprochen, auch eine zivilrechtliche Zuordnung wurde
mittels verschiedener Rechtskonstrukte schlagwortartig vorgeschlagen bzw. un-
tersucht. Die Diskussion um ein Dateneigentum ist aufgrund von Problemati-
ken mit der Vereinbarkeit mit der informationellen Selbstbestimmung in Bezug
auf eine Okonomisierung von Daten und auch abseits dessen aufgrund fehlen-
der Praktikabilitit weitestgehend abgeflaut, vgl. dazu u. a. grundlegend Zech,
Information als Schutzgegenstand; Hoeren, MMR 2013, S. 486 ff.; befiirwortend
in Bezug auf verhaltensgenerierte Personendaten Fezer, MMR 2017, S. 3, Sff.;
Fezer, ZGE 2017, S. 356, 356; Fezer, ZD 2017, S. 99 ff.; kritisch Determann, MMR
2018, S.277, 277 £.; Determann, ZD 2018, S. 503, 508; Specht, ZGE 2017, S. 411,
414 £; Spindler, ZGE 2017, S. 399, 400 ff.; Kiihling/Sackmann, ZD 2020, S. 24 ff.;
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Grundsatzlich kommt in Bezug auf die Forschungsdaten selbst
ein Schutz als Darstellungen wissenschaftlicher oder technischer Art,
§§2 Abs.1 Nr.5, Abs.2 UrhG, oder als unbenannte Werke nach §2
Abs.2 UrhG in Betracht.*>? Fir einen urheberrechtlichen Werkschutz
ist es grundsatzlich nicht schadlich, wenn — wie es bei Forschungsdaten
der Fall ist — eine wissenschaftliche oder eine technische Zweckrichtung
verfolgt wird.3*3 Entsprechend der vorangegangenen Erwigungen kommt
ein urheberrechtlicher Werkschutz gerade bei der Darstellung von Fakten
allerdings nur dann in Betracht, wenn sie besonders individuell gestaltet
ist. Bei einer moglichst sparsamen und analysefreundlichen Darstellung ist
fir Individualitit zumeist kein Raum, denn Ziel ist gerade die neutrale
Abbildung bestimmter Zustinde. Handelt es sich bei Forschungsdaten um
Messwerte, Rohdaten, tabellarische Anordnungen, die sich auf Zustinde
in der Natur, auf andere wissenschaftliche Studien oder auf Erhebungen
tiber die Realitit beziehen, sind diese infolgedessen nur in den seltensten
Fallen urheberrechtlich geschitzt.

Anders verhalt es sich, wenn die Forschungsdaten auf Kulturdaten oder
Texten basieren: Sind jedenfalls Teile von Texten oder sonstigen Medien,
die Sprache enthalten, Musikstiicken, Lichtbildwerke in den Forschungs-
daten enthalten, sind diejenigen Forschungsdaten solange urheberrecht-
lich geschiitzt, wie sie (noch) die personlichen geistigen Schopfungen der
Ursprungswerke enthalten.’’* Daneben kommen auch diverse Leistungs-
schutzrechte in Betracht, genannt seien etwa Lichtbilder (§ 72 UrhG), Fil-
me (§95 UrhG), Tontrager (§85 UrhG) oder wissenschaftliche Ausgaben

Stender-Vorwachs/Steege, NJOZ 2018, S. 1361 ff.; Peukert in FS Schricker, S. 149,
152 ff; nicht endgtltig Wiebe/Schur, ZUM 2017, S. 461, 472f. Auflerdem kam
eine Diskussion um die Notwendig- bzw. Sinnhaftigkeit eines Datenbesitzes
auf (befirwortend etwa Hoeren, MMR 2019, S.Sff., 7f; Michl, NJW 2019,
S.2729{f.; ablehnend Martini/Kolain et al., MMR-Beilage 2021, S.3, 13; Zech,
Information als Schutzgegenstand, S. 347.). Inzwischen wird auch eine Daten-
treuhand diskutiert, Specht-Riemenschneider/Blankertz, MMR 2021, S.369370f.;
Specht-Riemenschneider/Blankertz et al., MMR-Beilage 2021, S. 25 ff. Die , faktische
Macht, iiber die Integritdt eines digitalen Datums bestimmen zu konnen® betrachten
Martini/Kolain et al., MMR-Beilage 2021, S. 3, 16 als ,,Datenhobeit*.

352 Das hat der BGH in BGH, Urt. v. 27.09.1990 - I ZR 244/88 — Grabungsmateriali-
en = GRUR 1991, S. 523, 525 in Erwagung gezogen.

353 Kuschel, OdW 2020, S. 43, 44; BGH 10.5.1984 — I ZR 85/82 — Elektrodenfabrik =
GRUR 1985, 129, 130

354 Dazu wird neuerdings das Kriterium der Wiedererkennbarkeit angelegt, s. dazu
an spaterer Stelle S. 113 ff.
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(§ 70 UrhG).3>* Die benannten Werktypen konnen insofern in Sammlun-
gen von Forschungsdaten auftreten bzw. Forschungsdatensitze kénnen
ein ,,Konglomerat® an verschiedenen Schutzrechten neben nicht geschuitz-
ten Inhalten enthalten.3%¢ Sofern diese Schutzgegenstinde so verarbeitet
wurden, dass sie nur noch die urheberrechtlich ungeschitzten Informatio-
nen enthalten, d. h. deren urheberrechtlich geschiitzte Darstellungen von
den beinhalteten Informationen gelost wurden, sind sie gemeinfrei.>s” Aus
pragmatischen Griinden muss in der Praxis jedoch im Zweifelsfall von
einem Urheberrechtschutz ausgegangen werden.38

Auch die Zusammenstellung der Forschungsdaten kann schutzfihig
sein. Dieser Schutz kann sich aus dem Schutz von Sammelwerken,
§§4 Abs.1, 2 Abs.1 UrhG, dem Datenbankwerkschutz, §§4 Abs. 2,
2 Abs.2 UrhG oder aus dem Datenbankherstellerrecht, §§87aff. UrhG
ergeben. Sammelwerke schiitzen Sammlungen von Werken, Daten oder
anderen unabhingigen Elementen, die aufgrund der Auswahl oder Anord-
nung der Elemente eine personliche geistige Schopfung darstellen. Der
Schutz von Datenbankwerken, §§4 Abs. 2, 2 Abs. 2 UrhG, erfordert dage-
gen, dass die Auswahl oder Anordnung von voneinander unabhingigen
Elementen eine personliche geistige Schopfung ist und deren Elemente
systematisch oder methodisch angeordnet sind und einzeln zuganglich
sind. Es handelt sich also gerade nicht um einheitliche Werke.>*® In beiden
Fallen muss sich die Originalitit bzw. die Individualitit in der Auswahl
oder Anordnung des Inhalts zeigen.3®® Aus einem ,, Mehr® an Wissenschaft-
lichkeit ergibt sich insofern nicht nur in Bezug auf wissenschaftliche
Textpublikationen oder anderweitige Darstellungen von Forschungsergeb-

355 Lauber-Ronsberg in: Putnings/Neuroth/Neumann (Hrsg.), Praxishandbuch For-
schungsdatenmanagement, S. 89, 90.

356 Lauber-Ronsberg in: Putnings/Neuroth/Neumann (Hrsg.), Praxishandbuch For-
schungsdatenmanagement, S. 89, 91.

357 Rack/F. Boehm/Pasdzierny/D. Schmidt in: Schror/Fischer/Beaucamp/Hondros
(Hrsg.), Tipping Points, S.253, 268 nennen hierzu etwa Harmonien, die aus
Musikwerken extrahiert werden. Ahnlich ist der von de la Durantaye/B. Raue,
RuZ 2020, S. 83 ff.; Erler, RuZ 2020, S. 108 ff.; Grisse, RuZ 2020, S. 143 ff.; jotzo,
RuZ 2020, S. 128 ff.; B. Raue/Schoch, RuZ 2020, S. 118 ff.; Schoch/Dobl et al., RuZ
2020, S. 160 ff. dargestellte Ansatz.

358 Rack/F. Boehm/Pasdzierny/D. Schmidt in: Schror/Fischer/Beaucamp/Hondros
(Hrsg.), Tipping Points, S. 253, 268.

359 Dreter in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 4 Rn. 1.

360 Dreter in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §4 Rn. 11, 19; Leistner in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 4 Rn. 19.
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nissen ein ,, Weniger im Schutzniveau. Das gilt insbesondere bei einer logi-
schen Anordnung von Messdaten.3¢!

Datenbanken, die keine urheberrechtlichen Werke sind, sind gem.
§87a Abs.1 UrhG nur dann geschiitzt, wenn die Beschaffung, Uberprii-
fung oder Darstellung der Daten oder anderen unabhangigen Elementen
eine nach Art oder Umfang wesentliche Investition erfordert.

Insofern muss bei der Beantwortung der Frage nach der Schutzfihigkeit
von Forschungsdaten differenziert werden. Schutzfahig sind einzelne Da-
ten in der Regel dann, wenn sie geschiitzten Gegenstinden entnommen
wurden. Die Sammlung von Forschungsdaten kann sowohl als Sammel-
werk und Datenbankwerk (§4 Abs. 1, 2, §2 Abs.2 UrhG) geschiitzt sein
als auch als Datenbank gem. §§ 87a ff. UrhG geschiitzt sein.

II. Die besonderen Interessen im Wissenschaftsurheberrecht

Ausgehend von der Feststellung, dass das Schutzniveau wissenschaftlicher
Werke im Gegensatz zum sonstigen Urheberrecht eher niedrig angesiedelt
ist, ist es notwendig, die Interessenlage im Wissenschaftsurheberrecht zu
untersuchen, um zu verstehen, wie die Wissenschaft durch das Urheber-
recht gesteuert wird bzw. werden kann. Dass ein ,Mehr“ an Wissenschaft-
lichkeit ein ,, Weniger an urheberrechtlicher Schutzhohe zur Folge hat,
erstaunt’®? und wird in der Literatur auch teilweise kritisch betrachtet,
weil ,negative Auswirkungen auf das wissenschaftliche Publizieren und die
Kommunikationskultur innerbalb der Wissenschaftsgemeinde” befiirchtet wer-
den.3¢3 Das, was die Wissenschaft zunachst zu benachteiligen scheint, soll
ihr jedoch gerade dienen, indem das in den wissenschaftlichen Werken
enthaltene Wissen moglichst frei kursieren kann.364

Die Interessenlage im Bereich wissenschaftlicher Urheber unterscheidet
sich allerdings auch erheblich von der Interessenlage der Urheber, die der
Vorstellung des historischen Gesetzgebers zugrundeliegt, der einerseits die

361 Kuschel, OdW 2020, S. 43, 44; T. Hartmann in: Taeger (Hrsg.), Law as a service
(LaaS), DSRITB 2013, S. 505, 512; T. Hartmann, InTeR 2013, S. 199, 202.

362 Geiger/Frosio/Bulanyenko, 11IC 2018, S. 814, 819f.

363 Haberstumpf, ZUM 2012, S. 529, 530 warf dem zugrundeliegenden Urteil, OLG
Frankfurt, Urt. v. 27.03.2012 — 11 U 66/11 = ZUM 2012, S. 574, sogar ,,wissen-
schafisfeindliche Tendenzen® vor; Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informatio-
nen in der digitalen Welt, S. 44 sicht das urheberrechtliche Schutzniveau ebenso
kritisch.

364 Kuschel, OdW 2020, S. 43, 43.
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wirtschaftliche Existenz des Urhebers und andererseits die personlichkeits-
rechtlichen Interessen sichern wollte, §11 UrhG.365 Besonders relevant
fir wissenschaftliche Urheber ist das Urheberpersonlichkeitsrecht, insbe-
sondere das Veroffentlichungsrecht, § 12 UrhG, das Recht des Schutzes
vor Entstellung seines Werks, § 14 UrhG und insbesondere das Interesse,
als Urheber anerkannt zu werden, § 13 UrhG,3¢¢ denn diese Bekanntheit
bestimmt die wissenschaftliche Reputation und die Karriereaussichten.3¢”
Damit geht auch ein Interesse an einer méglichst grofSen Verbreitung ihrer
Erkenntnisse einher.3® Die wirtschaftlichen Interessen treten demgegen-
tiber eher in den Hintergrund, denn wissenschaftliche Urheber finanzieren
sich zumeist als Arbeitnehmerurheber, d. h. durch ihr Gehalt aus ihrer Ta-
tigkeit im Wissenschaftsbetrieb.3®” Die Verwertungsinteressen liegen dabei
hauptsichlich bei den Wissenschaftsverlagen.3”® Der Primarmarkt wissen-
schaftlicher Publikationen und damit auch der Wissenschaftsverlage wird
zu einem groffen Anteil von wissenschaftlichen Bibliotheken bedient.3”!
Ob es eine finanzielle Beteiligung der Urheber gibt, ist je nach Fachdis-

365 Loewenbeim/Pfeifer in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 11 Rn. 1;
BT-Drs. 1V/270, S. 43.

366 Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digitalen Welt, S. 171;
Haedicke in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.), Wissen - Mirkte - Geistiges Eigentum,
S.93, 101 £; Pfeifer, GRUR 2009, S.22ff., 23; Taubert/Weingart in: Sutter/Meh-
ler (Hrsg.), Medienwandel als Wandel von Interaktionsformen, S.159, 169;
Leistner/Hansen, GRUR 2008, S. 479, 486; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7.
Aufl. 2022, §38 Rn. 25; Peukert, JIPITEC 2013, S. 142, 135 Rn. 20; Suber, Open
access, S. 10: ,,The academic custom to write research articles for impact rather than
money may be a lucky accident that could have been otherwise. Or it may be a
wise adaptation that would eventually evolve in any culture with a serious research
subculture.”.

367 Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digitalen Welt, S. 171.

368 Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digitalen Welt, S. 171;
BGH, Urt. v. 5. 7. 2001 - I ZR 311/98 — Spiegel CD-ROM = GRUR 2002, 248,
S.251.

369 Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digitalen Welt, S. 171;
Krujatz, Open Access, S.26; Peukert, JIPITEC 2013, S. 142, 145 Rn. 20; Kublen,
ZGE 2015, S.77, 116; P. Katzenberger, Die Naturwissenschaften 1975, S. 555,
557. Zwar ist z. B. im juristischen Bereich auch die Publikation von Lehrbu-
chern mit grofer Auflage oder Standard-Kommentaren lukrativ, dies betrifft
aber nur einen sehr geringen Prozentsatz der wissenschaftlichen Autoren.

370 Haucap/Loebert/Spindler/Thorwarth, Okonomische Auswirkungen einer Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke im Urheberrecht, S. 99.

371 Haucap/Loebert/Spindler/Thorwarth, Okonomische Auswirkungen einer Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke im Urheberrecht, S.101; Herrmann, ZUM
2016, S. 496, 496.
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ziplin unterschiedlich und kommt zudem auf die Art der Publikation
an.’”2 Die Abhingigkeit wissenschaftlicher Autoren von Publikationen ist
insofern zumeist nicht wirtschaftlicher Natur, sondern notwendig zur Er-
langung wissenschaftlichen Renommees.?”3 Die Ertrige aus wissenschaftli-
chen Publikationen dienen hierbei zumeist als Nebeneinnahme und sind
nur in den seltensten Fillen echter Gehaltsbestandteil. Zwar kann sich
eine grofse Anzahl relevanter Publikationen langfristig auch auf das Gehalt
auswirken.3”* Relevant ist zu diesem Zweck aber dennoch, dass wissen-
schaftliche Urheber auch dann, wenn nur wenige Bestandteile ihrer Er-
zeugnisse die notwendige Schopfungshohe erreichen, fiir das Gesamtwerk
die Anerkennung als wissenschaftliche Urheber erlangen. Entscheidend ist
insofern erneut das durch die Veroffentlichungen erlangte Renommee.

Es zeigt sich, dass im Bereich wissenschaftlicher Urheber die personlich-
keitsrechtsbasierten Bestandteile viel eher ins Gewicht fallen als die verwer-
tungsrechtlichen. Das beweist auch der Erfolg offener Publikationsforma-
te, indem der sog. griine Weg, d. h. ein Zweitveroffentlichungsrecht nach
Ablauf einer einjahrigen Frist’”S in §38 Abs.4 UrhG verankert worden
ist.37¢ Problematisch ist in einigen Disziplinen (noch) die wissenschaftli-

372 Gerade Monografien werden i. d. R. nur unter der Bedingung eines Honorar-
verzichts oder bzw. sowie der Zahlung eines Druckkostenzuschusses abhingig
gemacht, Haucap/Loebert/Spindler/Thorwarth, Okonomische Auswirkungen einer
Bildungs- und Wissenschaftsschranke im Urheberrecht, S. 99.

373 Etwa Krujatz, Open Access, S. 24; Euler, RuZ 2020, S. 56, 63 verweisen in diesem
Kontext auf die Phrase ,,publish or perish”, was ubersetzt etwa ,,verdffentliche, oder
gehe unter" bedeutet. Diese verdeutlicht den Publikationsdruck, unter dem wis-
senschaftliche Urheber stehen. Ebenso Haedicke in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.),
Wissen - Markte - Geistiges Eigentum, S. 93, 100.

374 Peukert, JIPITEC 2013, S. 142, 145 Rn. 20; zum Selbstzweck des wissenschaftli-
chen Arbeitens aus systemtheoretischer Perspektive Lubmann, Die Wissenschaft
der Gesellschaft, S. 446f.; ausfithrlich Krujatz, Open Access, S. 172; Haucap/Lo-
ebert/Spindler/Thorwarth, Okonomische Auswirkungen einer Bildungs- und Wis-
senschaftsschranke im Urheberrecht, S. 100; u. a. Tuckmann/Leabey, Journal of
Political Economy 1975, S. 951 ff.

375 Der goldene Weg meint hingegen eine offene und kostenfreie Erstverdffentli-
chung, vgl. dazu ausfiihrlich u. a. Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informa-
tionen in der digitalen Welt, S. 180; Krujatz, Open Access, S. 57, 136 ft.; Bruch/
Pfliiger, ZUM 2014, S. 389, 389 f.

376 Nach §38 Abs.4 UrhG haben Urheber wissenschaftlicher Beitrage, die in
periodisch erscheinenden Formaten wie etwa Zeitschriften erscheinen, ein
unabdingbares Zweitverdffentlichungsrecht nach Ablauf einer einjihrigen Em-
bargofrist, sofern die betreffenden Beitrdge im Rahmen von mindestens zur
Hilfte mit Offentlichen Mitteln finanzierten Forschungstitigkeit entstanden
sind, Bruch/Pfliiger, ZUM 2014, S.389 ff. Mit dieser urhebervertragsrechtlichen
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che Reputation, die teilweise noch von bestimmten renommierten Fach-
magazinen abhingt und deren Einbuflen nicht zugunsten eines offenen
Zugangs in Kauf genommen werden kénnen.?”” Dies gilt insbesondere fiir
die Rechtswissenschaft.37® Doch auch in Wissenschaftsdisziplinen, in de-
nen offene Publikationen noch nicht selbstverstindlich sind, mehren sich
offene Publikationsformate oder es sind jedenfalls erste Schritte erkennbar,
die den Weg fiir offenen Zugang ebnen konnten. Es entwickeln sich dabei
auch neue Finanzierungsmoglichkeiten fiir die kostspielige redaktionelle
Arbeit an Wissenschaftsliteratur.3”?

Ein deutlicher Vorteil der Publikation in digitalen und offenen Forma-
ten ist die grofere Reichweite, die das Wissen dadurch erfahrt.3%0 AufSer-
dem erhalten wissenschaftliche Urheber die notwendige Reputation umso
mehr, wihrend sie von der kommerziellen Verwertung zumeist ohnehin
nicht profitieren. Damit erfiilllen die offenen Publikationsmoglichkeiten
ihre wesentlichen Interessen an ihren eigenen Werken.

Nicht ausfithrlich thematisiert wurde bislang die Kehrseite des Schutzes
wissenschaftlicher Erzeugnisse und der fehlenden Notwendigkeit nach
einem hoheren Schutzniveau, d. h. die Erlaubnis der Wissenschaft, auf
fremden Werken aufzubauen und diese in urheberrechtlich relevantem

Regelung wurde die Problematik umgangen, dass das EU-Recht bislang keine
Erleichterungen fiir offene Publikationswege vorsicht.

377 Haedicke in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.), Wissen - Markte - Geistiges Eigentum,
S. 93, 100.

378 Euler, RuZ 2020, S. 56, 77 . hat hierftr Publikationszahlen (Stand: Januar 2020)
in den Rechtswissenschaften analysiert und ist zum Ergebnis gekommen, dass
offene Publikationsformate international zu diesem Zeitpunkt lediglich 1 Pro-
zent der Publikationen im Zeitschriftenbereich ausmachten. In der ,, strukturkon-
servativen” Rechtswissenschaft bestiinden in Bezug auf offene Publikationsfor-
mate ein Misstrauen gegeniiber neuen Publikationsformaten, so Duve, vgl. den
Bericht von Hellmund, RuZ 2021, S. 164, 164f.

379 Die RuZ stellt in diesem Zuge das erste Open Access Magazin dar, das deutsch-
sprachig in einem renommierten Fachverlag erschienen ist und beschaftigt sich
gerade mit den Themen des freien Zugangs, ist insofern gewissermaflen eine
Verkérperung seiner Ideologie. Das Finanzierungsmodell ist dabei ginzlich
neu, vgl. dazu Euler, RuZ 2020, S. 56, 81f.

380 Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digitalen Welt, S. 172;
Wildgans, ZUM 2019, S.21, 27; Peukert, JIPITEC 2013, S.142, 115 Rn.13;
ein durchwachsenes Bild zeichnen allerdings noch Mueller-Langer/Scheufen in:
Handke/Towse (Hrsg.), Handbook of the Digital Creatice Economy, S.36S,
369f.; Froblich, TWP 2009, S.253, 255; zum amerikanischen Markt und offen
publizierten Zeitschriften der juristischen Fakultiten Watson/Donocan/Osborne,
Edison L. & Tech. 2015, 8, die Vorteile in der Reichweite auf 15 Jahre gerechnet
von iber 50 Prozent feststellen.

104

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 4 Ein Urheberrecht fiir die Wissenschafi?

Umfang zu nutzen sowie das diesbeziiglich gesteigerte Bedirfnis. Wie
bereits erlautert, stellt die Wissenschaft ihre Geisteserzeugnisse der Allge-
meinheit auf eine Art und Weise zur Verfiigung, aufgrund derer zwar
zumeist nicht die Gesamtwerke, aber jedenfalls viele wesentliche Elemente
ihrer Werke ungeschitzt bleiben. Zu diesem Zwecke sind die Vertreter der
Wissenschaft jedoch in gesteigertem Mafle davon abhingig, auf Vorbeste-
hendem aufzubauen, d. h. einerseits andere wissenschaftliche und anderer-
seits auch nicht-wissenschaftliche Schutzgegenstinde nutzen zu kénnen.38!
Insofern kdnnen Schrankenbestimmungen ein wichtiges Gegengewicht
zum niedrig angesiedelten Schutzniveau und einen legitimen Ausgleich
bilden.38?

Im Rahmen dieser Uberlegungen darf nicht der Eindruck entstehen, das
Wissenschaftsurheberrecht thematisiere die Interessen einiger weniger,383
denn die Interessen der Wissenschaft sind die Interessen der Allgemein-
heit, d. h. simtliche wissenschaftlichen Eigengesetzlichkeiten, entsprechen
den Interessen der Allgemeinheit an wissenschaftlichem Fortschritt. Das
wird nicht nur daran sichtbar, dass gerade die Sozialpflichtigkeit des Ei-
gentums Grund daftir ist, dass der Gesetzgeber dessen Inhalt erst durch Ge-
setz bestimmt, sondern auch, dass das Wissen als solches aus dem Bereich
des Urheberrechts ausgenommen ist.334

381 Haedicke in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.), Wissen - Markte - Geistiges Eigentum,
S. 93, 100 bezeichnet das als ,,single source situation*.

382 Vgl. dazu speziell in Bezug auf das TDM die Ausfithrungen im zweiten Teil der
Arbeit, insbesondere auf S. 191 ff.

383 Sehr deutlich formuliert das Kuhlen, Die Transformation der Informationsmark-
te in Richtung Nutzungsfreiheit, S.23: , Wissenschaftliche Interessen sind keine
Partikularinteressen. Ein wissenschafisfreundliches Urheberrecht ist nicht blof eine
Forderung aus der Binnensicht der Wissenschaft, sondern rechtfertigt sich durch
den Anspruch der Offentlichkeit auf freien Zugang und freie Nutzung des in der
Wissenschaft produzierten und dann auch in Werken publizierten Wissens. Fiir die
Offentlichkeit ist das aber nicht nur Anspruch, sondern auch die Verpflichtung, den
wissenschaftlich Arbeitenden die fiir ihre Arbeit nitigen Ressourcen zu sichern. Zu
diesen Ressourcen gehoren auch die publizierten Arbeiten Anderer. Ohne diese aus
dem Gemeinwoblinteresse begriindete Sicherung der Ressourcen konnte sich Wissen-
schaft nicht entwickeln. Die freie Nutzung publizierten Wissens durch die Akteure
in Bildung und Wissenschaft ist Bedingung fiir die Gemeinfreiheit von Wissen und
Information fiir alle*.

384 Kublen, Die Transformation der Informationsmirkte in Richtung Nutzungsfrei-
heit, S. 60f.
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III. Die Auswirkungen der Wissenschaftsfreiheit auf die
Schrankenauslegung

Basierend auf der Erkenntnis, dass sich die Interessenlage im Wissen-
schaftsurheberrecht vom sonstigen Urheberrecht unterscheidet, wird im
folgenden Abschnitt erldutert, in welchem Umfang sich Wertungen zu-
gunsten der Freiheit von Wissenschaft und Forschung im GG sowie der
GRCh auf die Auslegung der Schrankenbestimmungen auswirken. Dafiir
ist zundchst das Konkurrenzverhaltnis zwischen GG und GRCh aufzulé-
sen.

Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh macht die Beantwortung der Frage danach, ob
das deutsche Grundgesetz oder die GRCh anzuwenden ist, davon abhén-
gig, ob das nationale Recht ,vollstindig vom Unionsrecht bestimmt® ist,3%5
andernfalls bleiben die nationalen Grundrechte Prifungsmafistab. Wann
das nationale Recht allerdings vollstindig unionsrechtlich bestimmt ist,
ist in seinen Details zwischen dem EuGH und dem BVerfG strittig,38¢
wobei beide Gerichte jeweils den Vorrang ihrer eigenen Rechtsordnung
priferieren.’®” Auch in diesen festen Prinzipien sind jedoch Aufweichun-

385 EuGH, ECLI:EU:C:2019:623 — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland [Afgha-
nistan Papiere] = GRUR 2019, S. 934, 936 Rn. 32.

386 Streinz/Michl, EUV/AEUV, Art. 4 EUV Rn. 35; u. a. EuGH, Urt. v. 22. 10. 1998
- Rs. C-10-97 bis C-22-97 — Erstattung gemeinschafisrechtswidrig erbobene Abgaben
= NJW 1999, S.200 Rn. 21. In Bezug auf die Darstellung der Problematik bis
zum Jahr 2010 sei auf Nusser, Die Bindung der Mitgliedstaaten an die Unions-
grundrechte und seine ausfithrliche Aufarbeitung der EuGH-Rechtsprechung
verwiesen.

387 Der EuGH wendet die GRCh an, wenn der Geltungsbereich des Unionsrechts
eroffnet ist, so die st. Rspr.: ,,Aus der standigen Rechtsprechung des Gerichtshofs er-
gibt sich im Wesentlichen, dass die in der Unionsrechtsordnung garantierten Grund-
rechte in allen unionsrechtlich geregelten Fallgestaltungen, aber nicht aufSerbalb der-
selben Anwendung finden. Insoweit hat der Gerichtshof bereits festgestellt, dass er eine
nationale Rechtsvorschrift nicht im Hinblick auf die Charta beurteilen kann, wenn
sie nicht in den Geltungsbereich des Unionsrechts fillt. Sobald dagegen eine solche
Vorschrift in den Geltungsbereich des Unionsrechts fallt, hat der im Rabmen eines
Vorabentscheidungsersuchens angerufene Gerichtshof dem vorlegenden Gericht alle
Auslegungshinweise zu geben, die es benotigt, um die Vereinbarkeit dieser Regelung
mit den Grundrechten beurteilen zu konnen, deren Wabrung er sichert”, EuGH,
ECLI:EU:C:2013:105 — Akerberg Fransson = NJW 2013, S. 1415, 1415f. Rn. 19;
A. Schwerdtfeger in Meyer/Holscheidt, EU GRCh, Art. 51 Rn. 40; J. P. Terhechte
in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, Art. 51 GRC
Rn. 9. Das BVerfG hingegen wendet die Grundrechte des deutschen GGs dann
an, wenn der nationale Gesetzgeber Spielraume lasst, vgl. nur BVerfG, Urt. v.
2.3.2010 - 1 BvR 256/08, 1 BvR 263/08, 1 BvR 586/08 — Vorratsdatenspeicherung
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gen zu registrieren: Auf der einen Seite beschloss das BVerfG in ,,Recht-auf-
Vergessen-II“ unter Anerkennung einer Letztentscheidungskompetenz des
EuGHs bei Auslegungsfragen, dass es auch selbst die Unionsgrundrech-
te prifen kann.’%® Auf der anderen Seite entschied der EuGH explizit
zum Urheberrecht, dass erstens die Schrankenbestimmungen der InfoSoc-
RL (Art. 5 Abs. 2 und 3) nicht vollharmonisierend sind und insofern zwei-
tens nationale Grundrechte angewandt werden kénnen, sofern die natio-
nalen Grundrechte das Unionsniveau nicht unterschreiten.’®® Deswegen
gilt, dass das Wissenschaftsurheberrecht am GG gemessen wird, wenn es
Spielriume gibt. Ist dies nicht der Fall, ist die GRCh Mafstab. In Bezug
auf die Frage, wann eine Norm vollstindig unionsrechtlich bestimmt ist,
kommt es nach EuGH-Rechtsprechung im Einzelfall auf den Wortlaut
der jeweiligen Bestimmung an.?*® Nicht schidlich ist ausweislich dieser
EuGH-Rechtsprechung, dass der Umsetzungsspielraum der nationalen Ge-
setzgeber begrenzt ist, insbesondere durch den Wortlaut oder den Drei-
stufentest.3! Verbleibt ein hinreichender Umsetzungsspielraum fir die
Mitgliedsstaaten, sind bei der Auslegung der Schranken nationale Grund-
rechte anzuwenden.’??

= MMR 2010, S.356, 358 Rn. 182; A. Schwerdifeger in Meyer/Holscheidt, EU
GRCh, Art. 51 Rn. 43.

388 BVerfG, Beschl. v. 6.11.2019 — 1 BvVR 276/17 — Recht auf Vergessen II = NJW 2020,
S.314, 318 Rn.50ff; J. M. Hoffmann, NVwZ 2020, S.33, 34; Kiibling, NJW
2020, S. 275, 279 versteht das als eine ,, Newausrichtung® der Rolle des BVerfG in
Zusammenspiel mit dem EuGH.

389 EuGH, ECLL:EU:C:2019:623 - Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland
[Afghanistan Papiere] = GRUR 2019, S.934, 936 Rn.28, 30f; EuGH,
ECLLI:EU:C:2019:625 — Spiegel Online/Volker Beck [Reformistischer Aufbruch] =
GRUR 2019, S. 940, 941 Rn. 19, 20.

390 Z. B. ,soweit es der Informationszweck rechtfertigt und ,sofern die Nutzung den
anstindigen Gepflogenheiten entspricht und in ithrem Umfang durch den besonde-
ren Zweck gerechtfertigt ist“, EuGH, ECLLI:EU:C:2019:625 — Spiegel Online/Vol-
ker Beck [Reformistischer Aufbruch] = GRUR 2019, S.940, 941 Rn.25; EuGH,
ECLLI:EU:C:2019:623 — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland [Afghanistan
Papiere] = GRUR 2019, S. 934, 937 Rn. 40; T. Dreier, GRUR 2019, S. 1003, 1004.

391 EuGH, ECLLI:EU:C:2019:623 — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland [Afgha-
nistan Papiere] = GRUR 2019, S. 934, 937 Rn. 45 ff.

392 Das setzt schlieSlich auch der BGH um, BGH, Urt. v. 30.4.2020 — I ZR 139/15 -
Afghanistan-Papiere II = GRUR 2020, S. 853, 857 Rn. 50; BGH, Urt. v. 30.4.2020
— 1 ZR 228/15 — Reformistischer Aufbruch II = GRUR 2020, S. 859, 865 Rn. 61.
Dass das Schutzniveau der GRCh nicht unterschritten wurde, nahm der BGH
dabei mit dem Verweis an, dass keine gegenteiligen Anhaltspunkte ersichtlich
seien.
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Jedenfalls sind die Verwertungsrechte der InfoSoc-RL, d. h. das Ver-
vielfaltigungsrecht und das Recht der offentlichen Wiedergabe inklusive
des Rechts der offentlichen Zuginglichmachung, vollharmonisiert.3%3 In
Bezug auf die Schrankenbestimmungen haben diese Grundsitze zur Fol-
ge, dass insbesondere zwischen den verschiedenen Richtlinien, auf denen
die nationalen Normen basieren, unterschieden werden muss. In Wissen-
schaftskontexten ermdglicht Art. 5 Abs. 3 lit.a InfoSoc-RL Ausnahmen
oder Beschrinkungen von den Verwertungsrechten des Urhebers gem.
Art. 2, 3 InfoSoc-RL . fiir Zwecke der wissenschaftlichen Forschung, sofern —
aufSer in Fillen, in denen sich dies als unmdiglich erweist — die Quelle, ein-
schliefSlich des Namens des Urbebers, wann immer dies moglich ist, angegeben
wird und soweit dies zur Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke gerechtfertigt
ist“. Ein Umsetzungsspielraum der Mitgliedsstaaten ergibt sich daher ins-
besondere in der Beurteilung der Rechtfertigung einer Ausnahme oder
Beschrankung durch nicht-kommerzielle Zwecke und der daraus resultie-
renden Frage, in welchem Umfang sie vorgesehen werden dirfen. Insofern
ist Art. 5 Abs. 3 lit. a InfoSoc-RL nicht als Maffnahme anzusehen, die mit-
gliedsstaatliches Recht vollstindig harmonisiert, weswegen die nationalen
Grundrechte MafSstab sind.

Die Ausnahmen und Beschrainkungen der DSM-RL (speziell in Bezug
auf das TDM sind das Art.3 und Art. 4, fir die Lehre gilt Art.5 und
fir Kulturerbe-Einrichtungen Art. 6) sind demgegentber verpflichtend
ausgestaltet. Dieser verpflichtende Charakeer stellt einen entscheidenden
Unterschied zu den Ausnahmen und Beschrinkungen der InfoSoc-RL dar.
Auf Grundlage der Ausnahmen und Beschrinkungen InfoSoc-RL dirfen
die Mitgliedsstaaten allerdings tber die Vorgaben hinausgehen, Art. 24,
25 DSM-RL. Diese Vorgaben der InfoSoc-RL sind — auch ausweislich der
EuGH-Rechtsprechung®** — wiederum nicht vollharmonisierend. Aus die-
sem Grund muss das auch fiir die Ausnahmen und Beschrinkungen, die
auf der DSM-RL basieren, gelten.’> Insbesondere in den Bereichen, in de-
nen der nationale Gesetzgeber sich in einer tiberschiefenden Umsetzung
der DSM-RL auf die InfoSoc-RL stiitzt, missen also nationale Grundrechte
angewandt werden.

393 EuGH, ECLI:EU:C:2019:623 — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland [Afgha-
nistan Papiere] = GRUR 2019, S. 934, 937 Rn. 37 f.

394 EuGH, ECLLEU:C:2019:623 - Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland
[Afghanistan  Papiere] = GRUR 2019, S.934, 936 Rn.28, 30f; EuGH,
ECLI:EU:C:2019:625 — Spiegel Online/Volker Beck [Reformistischer Aufbruch] =
GRUR 2019, S. 940, 941 Rn. 19, 20.

395 Stieper, GRUR 2020, S. 1, 3.
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Diskussionsbeduirftig bleibt, ob auch Umsetzungsrecht, das sich nahezu
vollstindig oder vollstindig an die Vorgaben der Richtlinie halt, statt
Umsetzungsspielriume zu nutzen, an den nationalen Grundrechten zu
messen ist. Dafiir spricht, dass der nationale Gesetzgeber auch in diesen
Bereichen die Abweichungsmoglichkeiten hatte. Nach Art. 51 Abs.1 S. 1
GRCh muss ein Akt eine ,, Durchfiihrung des Rechts der Union“ sein. Nach
der EuGH-Rechtsprechung ist dabei auf den Wortlaut der unionsrecht-
lichen (Ermachtigungs-)Norm bzw. den sich daraus resultierenden Spiel-
raum abzustellen. Das spricht dafiir, nicht die tatsichliche Abweichung
im Umsetzungsrecht, sondern die theoretische Abweichungsmoglichkeit
heranzuziehen.

Diese Erwigungen haben zur Folge, dass in Wissenschaftskontexten
die Normen des deutschen GG Mafistab der urheberrechtlichen Schran-
kenbestimmungen sind. Wegen der Berticksichtigung der wissenschaftli-
chen Eigengesetzlichkeiten in den sachlichen Schutzbereich der Wissen-
schaftsfreiheit®*® sind das Selbstverstindnis von Wissenschaft und die
Anforderungen an wissenschaftliche Arbeitsweisen und Standards ein-
zubeziehen.?” Als Abwehrrecht bindet die Freiheit von Wissenschaft
gem. Art. 1 Abs. 3 GG in erster Linie die staatlichen Organe, insofern auch
die Gesetzgebung und die Rechtsprechung.’?® Die Wissenschaftsfreiheit
enthélt daneben auch eine ,,0bjektive, das Verstandnis von Wissenschaft, For-
schung und Lebre zum Staat regelnde, wertentscheidende Grundsatznorm*.3%
Dies wird zwar i. d. R. durch die Finanzierung, Organisation sowie die

396 S. dazu bereits o. S. 74 ff.

397 Pernice in Dreier, GG, 2. Aufl. 2004, Art. 5 III (Wissenschaft) Rn. 25; A. L. Paulus
in v. Mangoldt/Klein/Stark, GG, Art.5 Abs.3 Rn.473; anschaulich erlautert
das auch Morlok, Selbstverstindnis als Rechtskriterium, S.97: ,Der Bezug der
Wissenschaftlichkeit bei der Bestimmmung der wissenschaftlichen Bemiihungen oder
Kommunikationen ist Ausdruck der kommunikativen Geschlossenhbeit des gesellschaft-
lichen Teilsystems Wissenschaft und nimmt folgerichtig deren Selbstqualifizierung in
Bezug®, zu beachten sind dabei insbesondere die Prozesse, die das wissenschaftli-
che Arbeiten ,anleiten und inhaltlich prigen®, Hiberle, AGR 1985, S.329, 356f.;
vgl. dazu an spaterer Stelle S. 268 ff.

398 Jarass in Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 134, Art. 1 Rn. 32, 34.; BVerfG, Beschl. v.
9.11.2004 - 1 BvR 684/98 = NJW 2005, S. 1413, 1414.

399 So die st. Rspr. des BVerfG, BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 - 1 BvR 424/71 u. 325/72
= NJW 1973, S. 1176, 1177; BVerfG, Beschl. v. 26. 10. 2004 - 1 BvR 911/0 =
NVwZ 20085, S.315, 316; BVerfG, Beschl. v. 03.03.1993 - 1 BvR 757, 1551/88
= NVwZ 1993, S. 663, 664; BVerfG, Beschl. v. 31.05.1995 - 1 BvR 1379, 2 BvR
1413/94 = NVwZ 1996, S. 709, 710; BVerfG, Beschl. v. 26. 10. 2004 - 1 BvR 911/0
=NVwZ 2008, S. 3185, 316; Jarass in Jarass/Pieroth, GG, Art. 5 Rn. 133.
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Ausgestaltung des Wissenschaftsbetriebs verstanden.? In Konflikt mit der
Gewihrleistung des Eigentums, Art. 14 Abs. 1 GG, ergibt sich allerdings
auch der staatliche Auftrag, die Grundrechte durch eine praktische Kon-
kordanz in einen moglichst schonenden Ausgleich zu bringen."! Andern-
falls sind je nachdem die Freiheitsrechte der betroffenen Nutzer verletzt.402
Bei der Vornahme der praktischen Konkordanz bzw. der Abwagung der
sich gegenuberstehenden Grundrechte kommt dem Gesetzgeber ein nicht
unerheblicher Gestaltungsspielraum zu.#03 Je stirker eine wissenschaftliche
Titigkeit den Kernbereich der Wissenschaftsfreiheit betrifft, desto eher
muss eine Abwigung zugunsten der Wissenschaftsfreiheit ausfallen. Ein
angemessener Ausgleich fiir die Trager des gem. Art. 14 GG geschiitzten
Eigentums kann zum einen dariiber erfolgen, dass die Inhalts- und Schran-
kenbestimmungen nur in geringerem Umfang zugelassen werden und
zum anderen dadurch, dass sie vergiitungspflichtig ausgestaltet werden.
Auch die Judikative hat die Wertungen der Grundrechte zu bertcksich-
tigen, wenn sie die Schrankenbestimmungen zugunsten der Wissenschaft
auslegt: Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass diese Be-
ricksichtigung schon aufgrund einer notwendigerweise eng zu erfolgen-
den Schrankenauslegung nicht moglich sei.#** Eine weitere Eingrenzung
ist spatestens seit der Rechtsprechung des EuGHs in den Sachen ., Fun-
ke Medien/Bundesrepublik Deutschland®, ,Spiegel Online/Volker Beck® sowie
»Pelham/Hiitter* gezogen werden: Aus den genannten Entscheidungen er-
gibt sich, dass eine grundrechtskonforme Auslegung jedenfalls nur inner-
halb vorhandener Schranken in Betracht kommt, weil die Schranken der

400 BVerfG, Urt. v. 29. 5. 1973 - 1 BvR 424/71 u. 325/72 = NJW 1973, 1176,
S.1177; von der Decken in Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 5
Rn.47; Paul Baumann/Krahn/Lauber-Ronsberg, Forschungsdatenmanagement
und Recht: Datenschutz-, Urheber- und Vertragsrecht, S. 19.

401 Stzeper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, S.46; OLG Miinchen, Urt. v. 09.03.1995 - 29 U 3903/94 — "Tele-
fon-Sex-Foto" = NJW-RR 1996, S. 539; P. Raue in FS Nordemann, S.327, 337,
bei der praktischen Konkordanz gilt, dass die Grundrechte gegeneinander so
abgewogen werden miissen, dass sie beide die grofSte Wirksamkeit entfalten,
K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland
Rn.72,317f.

402 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, S. 46.

403 Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, S.47; BVerfG, Beschl. v. 11.10.1988 - 1 BvR 743/86 = NJW 1992,
S.1307, 1308.

404 S.dazu S.79ff.
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InfoSoc-RL abschlieend geregelt sind.*% Es ist jedenfalls keine , fresschwe-
bende Grundrechtsabwigung” moglich.4%¢ Bei der grundrechtskonformen
Auslegung innerhalb der Schranken sind gleichwohl die Zielsetzungen der
jeweiligen Bestimmungen bzw. der jeweiligen Richtlinie zu beachten.4”
Noch nicht beantwortet ist jedoch die Frage danach, wann bestehen-
de Schranken grundrechtskonform ausgelegt werden miissen, grundrecht-
liche Wertungen also Anklang in der Auslegung finden. Stieper und
Martens beschrinken die grundrechtskonforme Schrankenauslegung auf
Loffensichtliche Verfehlungen“ des Grundrechtsschutzes.*0® Stieper begriindet
das damit, dass die Schrankentatbestinde bereits eine Ausgestaltung der
grundrechtlichen Interessenabwigung darstellen und insofern nicht jeder
Schrankenprifung eine weitere Interessenabwigung nachgeschaltet wer-
den durfe.*” Diesen Forderungen ist dahingehend zuzustimmen, dass der

405 EuGH, ECLL:EU:C:2019:624 - Pelbam/Hiitter = GRUR 2019, S.929, 932
Rn.58f; EuGH, ECLLIEU:C:2019:625 - Spiegel Online/Volker Beck [Re-
Sformistischer  Aufbruch] = GRUR 2019, 940, S.943 Rn.42ff; EuGH,
ECLLI:EU:C:2019:623 — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland [Afghanistan
Papiere] = GRUR 2019, S.934, 939 Rn.57ff. So bereits vor den genannten
Entscheidungen Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der
Schranken des Urheberrechts, S.64, 69f.; Stieper in Schricker/Loewenheim,
UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor § 44a ff. Rn. 39; BGH, Urt. v. 20. 3. 2003 - I ZR 117/00
— Gies-Adler = GRUR 2003, S. 956, 657; trotz inhaltlicher Zurtckhaltung in der
Schrankenauslegung auch BGH, Urt. v. 24.1.2002 - I ZR 102/99 — Verhiillter
Reichstag = GRUR 2002, 605, S.606; BVerfG, Beschl. v. 29. 6. 2000 - 1 BvR
825/98 — Grenzen der Zitierfretheit (Germania 3) = GRUR 2001, S.149, 151.
Anderer Auffassung ist Findeisen, Die Auslegung urheberrechtlicher Schranken-
bestimmungen, S. 132.

406 T. Dreter, GRUR 2019, S.1003 ff., 100S5; Leistner, ZUM 2019, S.720ff., 725;
Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des Ur-
heberrechts, S. 64.

407 U. a. EuGH, ECLI:EU:C:2019:625 — Spiegel Online/Volker Beck [Reformistischer
Aufbruch] = GRUR 2019, S.940, 942 Rn.35; EuGH, ECLL:EU:C:2011:798 -
Painer/Standard = GRUR 2012, S. 166, 169 Rn. 107.

408 Stieper, GRUR 2017, S. 1209, 12125 S. A. E. Martens, Methodenlehre des Unions-
rechts, S. 529.

409 Stieper, ZUM 2020, S.753, 760; Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Dis-
ponibilitit der Schranken des Urheberrechts, S.64f. Kritisch diesbeziiglich
Findeisen, Die Auslegung urheberrechtlicher Schrankenbestimmungen, S. 118,
124: ,Nun wurde im Bereich des Urheberrechts lange Zeit nabezu einmiitig davon
ausgegangen, die Schrankenbestimmungen stellten bereits das Ergebnis eines vom Ge-
setzgeber vorgenommenen Abwigungsprozesses dar, in welchem dieser die verfassungs-
rechtlich geschiitzten Interessen des Urhebers mit den widerstreitenden Interessen des
Urbebers mit den wderstreitenden Allgemeinwohlbelangen bereits zu einem angemes-
senen, grundsdtzlich abschliefenden ausgleich gebracht habe“.

111

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Teil: Text- und Data-Mining zwischen Technologie, Innovation und Wissenschaft

Gesetzgeber bei der Normierung der Schrankenbestimmungen seinen Ge-
staltungsspielraum bereits dahingehend nutzte, die Grundrechte gegenei-
nander in Ausgleich zu bringen. Diese Wertentscheidung darf nicht durch
eine grundrechtskonforme Auslegung untergraben werden. Bei der Frage,
ob Normen des Wissenschaftsurheberrechts grundrechtskonform auszule-
gen sind, kann dabei in Abstufungen differenziert werden, d. h. Schranken
sind, wenn sie Vorginge erfassen, die eine wissenschaftliche Arbeit erst als
wissenschaftlich definieren, eher einer grundrechtskonformen Auslegung
zu unterwerfen als Prozesse, die zwar wissenschaftlich erwiinscht sind,
aber nicht notwendig fiir die Anerkennung der Forschung sind.

D. Zwischenfazit

Das TDM kann als Methode der Wissenschaft fungieren und unterliegt
deswegen den besonderen Wertungen des Wissenschaftsurheberrechts.
Der Systematik des Urheberrechts ist eine Privilegierung der Wissenschaft
immanent — freies Wissen soll die Monopolisierung wissenschaftlicher
Information verhindern*!® und den Fortschritt begiinstigen. Dabei gilt:
Je wissenschaftlicher ein wissenschaftliches Erzeugnis ausfillt, desto nied-
riger ist das Schutzniveau angesiedelt. Das lduft den Interessen wissen-
schaftlicher Urheber auch im Grundsatz nicht entgegen, denn diese sind
wesentlich anders gelagert als diejenigen vieler anderer Urheber. Insgesamt
bildet sich dabei das Bild heraus, dass wissenschaftliche Urheber ihre Geist-
eserzeugnisse in viel groerem Umfang der Allgemeinheit zur Verfiigung
stellen, als es in anderen Bereichen urheberrechtlichen Werkschaffens der
Fall ist. Das wirft die Frage nach den Schrankenbestimmungen auf, die
weder Ausnahmebestimmungen, noch grundsitzlich eng auszulegen sind,
sondern berechtigte Interessen privilegieren und auf eine gesetzgeberische
Entscheidung zurtickgehen, bei der das geistige Eigentum mit der Freiheit
von Wissenschaft und Forschung abzuwigen ist. Um wissenschaftliche
Werke schaffen zu konnen bzw. neue Erkenntnisse zu generieren, ist
die Wissenschaft allerdings im Gegenzug auch darauf angewiesen, auf
vorbestehendem Wissen aufbauen zu koénnen. Hierfiir sind Schrankenbe-
stimmungen erforderlich, die in dieser Arbeit in Bezug auf das TDM eine

410 Kuschel, OAW 2020, S. 43, 43; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 2
Rn. 41, 93; Lutz, Zugang zu wissenschaftlichen Informationen in der digitalen
Welt, S. 45 f.; v. Moltke, Das Urheberrecht an den Werken der Wissenschaft, S. 6,
74f.
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besondere Beachtung finden werden und bei deren Auslegung innerhalb
gewisser Grenzen auch Grundrechtswertungen zu berticksichtigen sind.

§ S Fortschritt durch Restriktion oder Restriktion des Fortschritts? — Die
urheberrechtliche Steuerung von Innovation

Das Urheberrecht nimmt im Grundsatz keine Unterscheidung zwischen
traditionellen und modernen, analogen und digitalen Sachverhalten vor.
In den vergangenen 20 Jahren sind allerdings punktuelle Reformen er-
folgt, die technische Vorginge ermdglichen und damit technologischen
Fortschritt beglinstigen sollten. Dazu zihlt auch das TDM: Mithilfe spezifi-
scher Erlaubnisnormen auf deutscher und europiischer Ebene sollte das
TDM als Schlisseltechnologie in wissens- und sprachbasierten Systemen
sowie in der Erforschung und Entwicklung von Kinstlicher Intelligenz
unterstiitzt und wissenschaftlicher wie technischer Fortschritt gefordert
werden.#!! Infrage steht deswegen, wie die betreffenden Akteure am besten
dazu motiviert werden kénnen, TDM vorzunehmen und die Technologie
fortzuentwickeln. Deswegen adressiert der folgende Abschnitt das viel dis-
kutierte Problem, inwiefern das Urheberrecht als Anreiz fir Innovation
fungieren kann. Lange Zeit wurde angenommen, dass das Urheberrecht
jedenfalls fiir traditionelles Werkschaffen Anreize setzt, indem es ein ho-
hes Schutzniveau herstellt. Die daraus resultierenden Annahmen wurden
auch auf Innovationen tbertragen. Unter ,, Innovation“ wird weitliufig eine
Neuerung oder Verinderung bzw. Reform aus verschiedenen Bereichen,
insbesondere eine neue Technik, verstanden.*'2 Das wirft die besondere
Problematik auf, dass im Bereich von Innovation heterogene — sowohl
okonomische als auch wissenschaftliche Interessen — betroffen sind. Das
wird im Folgenden kritisch beleuchtet. Aufferdem werden weitere Ansat-
ze, wie das Urheberrecht technologiefreundlich verstanden und fortgebil-
det werden kann, diskutiert.

411 Zum deutschen Recht die Bundesregierung, Strategie Kiinstliche Intelligenz
der Bundesregierung (2018), S. 8; Unterrichtung durch die Bundesregierung zur
Strategie Kiinstliche Intelligenz - Fortschreibung 2020, BT-Drs. 19/25095, S. 8 {f.;
zum europdischen Recht Europaische Kommission, Kiinstliche Intelligenz fiir
Europa - COM(2018) 237 final, S. 3 ff.; Europaische Kommission, Weilbuch zur
Kiinstlichen Intelligenz - COM(2020) 65 final, S. 1.

412 So der Duden, Definition der Innovation, https://www.duden.de/rechtschreibu
ng/Innovation.
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A. Das urheberrechtliche Anreizparadigma

Dem traditionellen Urheberrechtsverstindnis liegt der Gedanke zugrunde,
dass mittels eines moglichst hohen Schutzniveaus kreatives Werkschaffen
motiviert werden kann.#13 Auf dieser Annahme basiert nicht nur das tra-
ditionelle Urheberrecht, sondern auch das Urheberrecht als Recht der
Digitaltechnik sowohl in Bezug auf das Urheberrecht als auch in Bezug
auf Leistungsschutzrechte.#'# Der InfoSoc-RL liegt etwa die Erwigung
zugrunde, dass eine ,erhobte Rechtssicherbeit und [...] die Wabrung eines
hoben Schutzniveaus im Bereich des geistigen Eigentums substantielle Investitio-
nen in Kreativitdt und Innovation einschliefSlich der Netzinfrastruktur fordern
und somit zu Wachstum und erhohter Wettbewerbsfihigkeit der europdischen
Industrie beitragen® konne*'S Auch die DSM-RL, die im Vergleich zur
InfoSoc-RL Schranken ein grofleres Gewicht verleiht, geht davon aus, dass
ein hohes Schutzniveau gewahrt werden miisse.*¢

Aus 6konomischer Perspektive existieren fiir die Gewiahrung eines ho-
hen Schutzniveaus zwei Begriindungsansitze, wobei der erste eine Unter-
produktion von Immaterialgiitern aufgrund eines zu niedrigen Schutzni-
veaus (sog. tragedy of commons) verhindern und der zweite eine Verkehrsfa-
higkeit immaterieller Guter herstellen mochte, um einem Marktversagen

413 T. Dreier in: Klumpp/Kubicek/Rofnagel/Schulz (Hrsg.), Medien, Ordnung und
Innovation, S.261, 261 f.; Kerber in: Grinberger/Leible (Hrsg.), Die Kollision
von Urheberrecht und Nutzerverhalten, S.31, 32f. Das betrifft einerseits die
urheberpersonlichkeitsrechtliche Komponente des Urheberrechts und anderer-
seits den Umfang an erteilten Verwertungsrechten, d. h. eine méglichst grofSe
wirtschaftliche Beteiligung am eigenen Geisteswerk. Aus rein 6konomischen
Gesichtspunkten wiren nur die Verwertungsrechte zu berticksichtigen, vgl. da-
zu Hoffimann-Riem in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und
Innovation, S. 15, 26, der innovative Tétigkeiten von wirtschaftlichen Vorteilen,
d. h. verwertungsrechtlichen Rechtsfolgen des anerkannten Immaterialgtiter-
schutzes abhingig macht.

414 Gerade die gesteigerten technischen Neuerungen in Bezug auf Verwertung
von Schutzgegenstinden verhindere die Amortisierung von Innovationen und
Investitionen in die Schaffung urheberrechtlich oder leistungsschutzrechtlich
geschiitzter Gegenstinde, was ein Schutzbedurfnis begriinde, Schulze in FS
Schricker, S. 523, 534; Kur, GRUR 1990, S. 1, 7 mit Verweis auf die zunehmen-
de Okonomisierung des Urheberrechts durch die Leistungsschutzrechte und die
wachsende Anreizfunktion mittels Investitionssicherung; dhnlich Hilty, zusam-
mengefasst von Bassewitz/B. Kramer/Prinz zu Waldeck und Pyrmont, GRUR Int.
2004, S. 607, 608.

415 Richtlinie (EU) 2001/29/EGI, InfoSoc-RL, Erw. 4.

416 DSM-RL Erw. 9.
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zu begegnen.*17 Schranken haben gerade im letztgenannten Begriindungs-
ansatz die Funktion, Marktversagen zu korrigieren.*18

Die Annahme, die Gewahrung ausschlieflicher Verwertungsbefugnisse
konne Anreize setzen, ist auch im Technikrecht von langer Tradition
gepragt: Schon die Drucker- und Gewerbeprivilegien, die eher mit dem
Patent- als mit dem Urheberrecht vergleichbar sind,*"? dienten als Investiti-
onsschutz der innovationspolitischen Anreizsetzung.*** Auch dem moder-

nen

Patentrecht wird dieses Ziel zugesprochen.*?! Empirisch ist jedoch

nicht geklart, ob 6konomische Anreize Kreativitit fordern konnen.#??

417

418
419

420

421

422

Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, Einleitung Rn. 14; ausfiihrlich
Leistner, ZGE 2009, S. 403, 406 ff.; Leistner/Hansen, GRUR 2008, S. 479, 483 f.;
Bisges, ZUM 2014, S. 930, 934 f.

Leistner, ZGE 2009, S. 403, 413.

Ann, GRUR Int. 2004, S. 597, 600; Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken und
Verlagsrecht § 5: ,,gewerbliches Monopol“; vgl. auch Jinich, Geistiges Eigentum -
eine Komplementirerscheinung zum Sacheigentum?, S. 21 f.

Kuschel in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Digitale Disruption und Rechg, S. 93,
94f.; Ann, GRUR Int. 2004, S. 597, 600; Sesfert, NJW 1992, S. 1270, 1273 £; aus-
fuhrlich Janich, Geistiges Eigentum - eine Komplementirerscheinung zum Sach-
eigentum?, S.20ff.; Ann in Ann, Patentrecht §4 Rn. 3; Gotting, Gewerblicher
Rechtsschutz §2 Rn. 13; Osterrieth, Patentrecht Rn. 78; Drezer in Dreier/Schul-
ze, UrhG, 7. Aufl. 2022, Einleitung Rn. 11; grundlegend zum Privilegienwesen
Heymann in: PreufSische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Sitzungsberichte
der preuffischen Akademie der Wissenschaften, Gesamtsitzung am 24. Mirz,
Mitteilung aus der Sitzung der phil.-hist. Klasse vom 2. Dezember 1926, S. 49,
65 ff.

Kuschel in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Digitale Disruption und Rechg, S. 93,
94; diese Annahme wird heute auch teils differenzierter betrachtet, vgl. Ann in
Ann, Patentrecht § 3 Rn. 39 zufolge kann weder das Ausbleiben technischischer
Neuerungen ohne einen Patentschutz auf dessen Fehlen zurtickgefithrt werden,
noch kann begriindet werden, der Patentschutz fungiere iberhaupt nie als
Anreiz; Kirchner in: Ott/Schifer (Hrsg.), Okonomische Analyse der rechtlichen
Organisation von Innovationen, S. 157, 170 ff. auf Grundlage einer Kosten-Nut-
zen-Abwigung, derzufolge es jedenfalls alternativ zu einem Patentschutz ein
anderes Ausschlielichkeitsrecht oder auch Geheimhaltungsrecht bediirfte, um
Produktinnovationen tberhaupt zu erméglichen; Harab: in: Harabi (Hrsg.),
Kreativitat - Wirtschaft - Recht, S. 61, 89 ff.; auf Grundlage eines Berechnungs-
modells hegt Engel in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und
Innovation, S. 43 ff. Zweifel; differenzierter Bechtold, GRUR Int. 2008, S. 484,
485 f. demzufolge jedenfalls nicht jede Erh6hung von Schutzrechten zu einer
serhobten kreativen oder erfinderischen Tétigkeit“ fihrt.

Reich, Die 6konomische Analyse des Urheberrechts in der Informationsgesell-
schaft, S.33f.; Leistner, ZGE 2009, S.403, 417 f. weist auch darauf hin, dass
sich z. B. das Patentrecht viel eher eignet, um Anreizthesen zu priifen, so
sind schlieflich Patentanmeldungen einfach zu messen. Fiir das Urheberrecht
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Bedenken an einer strikten Ableitung von Verhaltensweisen aus 6kono-
mischen Vorteilen kommen erst recht wegen der ideellen, urheberperson-
lichkeitsrechtsbasierten, Elementen des Urheberrechts auf.#?3 Aus diesem
Grund wird inzwischen angenommen, dass hinsichtlich traditioneller
Werkschaffender statt eines moglichst hohen Schutzniveaus eine Kompen-
sations- bzw. Ausgleichsfunktion geniigt und finanzielle Nachteile von
Werkschaffender das Werkschaffen nachteilig beeinflussen.#?* Dasselbe gilt
aber fiir ein zu hoch angesiedeltes Schutzniveau, bei dem das Werk fak-
tisch nicht mehr von Dritten nutzbar ist.#?

Die ideellen Bestandteile des Urheberrechts wirken sich auch im Be-
reich wissenschaftlichen Werkschaffens aus, denn aus wissenschaftssozio-
logischer Perspektive sind intrinsische und ideelle Motive ein wichtiger
Beweggrund fur Geistesschaften, insbesondere altruistisches wissenschaftli-
ches Erkenntnisinteresse oder kinstlerisch-gestaltende Betatigung.*?¢ Ent-

schlagt er insbesondere spieltheoretische Untersuchungen vor. Allgemein zum
geistigen Eigentum untersucht das Engel/, J. Competition Law Econ. 2011,
S.277ff.

423 Reich, Die 6konomische Analyse des Urheberrechts in der Informationsgesell-
schaft, S. 38 f; differenzierend Ohly in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges
Eigentum und Innovation, S.279, 288, der sowohl ideelle als auch monetire
Interessen einbezieht; ebenso Geiger, IIC 2006, S. 371, 380, der kritisiert, dass das
Werkschaffen nicht allein auf einen 6konomischen Prozess reduziert werden
dirfe; einen psychologischen Ansatz zur Untersuchung des Einflusses von Krea-
tivitit und Anreizen verfolgt Peukert in: Rehbinder (Hrsg.), Die psychologische
Dimension des Urheberrechts, S. 113, 138 ff., der — intrinsische und extrinsische
Motive differenzierend — intrinsische Motive als Grundvoraussetzung betrach-
tet, extrinsische Motive aber als kreativitatsfordernd einordnet. Gleichwohl
ist dieser Bereich der Kreativitatsforschung aus Erkenntnisperspektive stark be-
grenzt. Zu der Problematik, Mechanismen, die in Bezug auf ein Schutzrecht be-
stehen, auf ein anderes zu tbertragen Peukert in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Geistiges Eigentum und Innovation, S. 299, 301 f.

424 Fur eine Amortisierung der Fixkosten Bechtold, GRUR Int. 2008, S. 484, 485;
ebenso Geiger, 1IC 2006, S. 371, 380; aus US-amerikanischer Perspektive Frisch-
mann/Lemley, Colum. L. Rev. 2007, S. 257, 276.

425 T. Dreter, GRUR Int. 2015, S. 648, 650.

426 T. Dreier in: Klumpp/Kubicek/Rofnagel/Schulz (Hrsg.), Medien, Ordnung und
Innovation, S.261, 265f. in Bezug auf nicht-kommerzielle Gedichte oder Mu-
sikstticke, aber auch auf Werke, die im Rahmen von Arbeitseinkommen oder
Stipendien geschaffen werden, d. h. insbesondere auch Werke der Wissenschaft;
Peukert, JIPITEC 2013, S. 142, 145 Rn. 20; die Relevanz 6konomischer Aspekte
in weiten Bereichen nichtwissenschaftlicher Publikationen betont Brintzinger,
Leviathan 2010, S. 331, 345; auch Schack in: Depenheuer/Peifer (Hrsg.), Geisti-
ges Eigentum: Schutzrecht oder Ausbeutungstitel?, S. 123, 134 betont die Bedeu-
tung intrinsischer Motive, obwohl er auch einrdumt, das im Bereich mancher
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sprechend der dargestellten Interessen wissenschaftlicher Urheber — je-
denfalls derjenigen, die ihren Lebensunterhalt als Arbeitnehmerurheber
bestreiten — steigern wissenschaftliche Publikationen die Reputation, sie
stellen aber aus finanzieller Hinsicht allenfalls eine Nebeneinnahmequelle
dar*?” und stehen in vielen Fillen gerade nicht in unmittelbarem Zusam-
menhang mit weitreichenden Verwertungsbefugnissen. Es kommt also we-
niger auf den Umfang der Zuordnung der Verwertungsrechte als auf die
personlichkeitsrechtlichen Bestandteile des Urheberrechts an, insbesonde-
re die Anerkennung als Urheber.#?® Plausibel erscheint die Anreizthese
insofern hochstens in Bezug auf Urheber, die keine Arbeitnehmerurheber
sind, sowie deren Verwerter.4?°

Daneben ubersieht die Annahme, Werkschaffen werde durch ein ho-
hes Schutzniveau motiviert, dass das Werkschaffen — gerade wenn es um
wissenschaftlichen Fortschritt und Innovation geht — darauf basiert, auf
vorhandenem (urheberrechtlichen) Schutzgut aufzubauen, wofir die Nut-
zung bereits vorhandenen Wissens, das oft in urheberrechtlich geschuitzter
Form publiziert wurde, notwendig ist.*** Ein Schutzniveau, das zu wenige
oder zu eingeschrinkte Nutzungserlaubnisse enthilt, kann sich demnach
sogar nachteilig auf das Geistesschaffen auswirken und - statt Anreize zu
setzen — Fortschritt behindern. Das Marktversagen, das urspriinglich durch
ein hohes Schutzniveau verhindert werden sollte, wird auf diese Weise
gerade herbeigefiihre.43!

Werke, die in ihrer Erstellung besonders teuer sind, Anreize notwendig sind,
die finanzielle Ertrige dem Inhaber des Rechts zuordnen; schon Werner von
Humboldt erkannte die Bedeutung intrinsischer Motive, vgl. Humboldt, Schrif-
ten zur Politik und zum Bildungswesen, so betont er das ,geistige Leben des
Menschen®, die ,duflere Mufle, aber auch das ,innere Streben zur Wissenschaft®;
aus wissenschaftssoziologischer Perspektive auch Merton in: Weingart (Hrsg.),
Wissenschaftliche Entwicklung als sozialer Prozef, S. 45, 53 ff.

427 S. dazu bereits S. 101 £.

428 S. dazu bereits S. 101 f.

429 T. Dreier in: Klumpp/Kubicek/Rofinagel/Schulz (Hrsg.), Medien, Ordnung und
Innovation, S.261, 266 weist darauf hin, dass dies gerade die Personengruppe
darstellt, die vom historischen Gesetzgeber bedacht wurde.

430 Haedicke in: Leible/Ohly/Zech (Hrsg.), Wissen - Mirkte - Geistiges Eigentum,
S.93, 100. Das gilt daneben auch fiir andere Bereiche des Werkschaffens: Der
Inbegriff dieses Prinzips war seit jeher die freie Benutzung, §24 UrhG a. F.,
die nunmehr durch §23 sowie §51a UrhG abgedeckt wird. Zu bemerken ist
in diesem Kontext, dass §24 noch erforderte, dass das neu Geschaffene ein
urheberrechtliches Werk war. § S1a UrhG erfordert dies nun nicht mehr.

431 Bisges, ZUM 2014, S. 930, 937.

117

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Teil: Text- und Data-Mining zwischen Technologie, Innovation und Wissenschaft

Inzwischen hat sich diese Annahme, d. h. dass sich ein Ubermafl an
Schutzniveau negativ auf das Werkschaffen, auswirken kann (sog. tragedy
of anticommons), es also auf den richtigen Zuschnitt der immaterialgiiter-
rechtlichen Schutzrechte, darunter auch des Urheberrechts ankommt, wei-
testgehend durchgesetzt.#? Insgesamt ist auf die besondere Bedeutung von
Beschrinkungen hinzuweisen, die sich gerade als Anreize auswirken kon-
nen.3 Doch auch diese Ankntpfung muss aufgrund der Heterogenitit
von Interessen und der Komplexitat kreativen Handelns Vorsicht begeg-
nen.#4

B. Keine Ubertragbarkeit der Anreizthese auf Innovation

Ob und wie das Urheberrechts Innovationen gerade in digitalen Kontexten
steuert, ist, wie bereits erldutert, zum einen in Bezug auf die Wirtschaft,
die die Innovationen entwickelt und von ihr profitiert, und zum anderen
in Bezug auf die Wissenschaft, die durch ihre Forschung Innovation erst
ermoglicht,® zu thematisieren. Innovationen sind jedoch im Urheber-

432 Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7.Aufl. 2022, Einleitung Rn.14; T. Dreier,
GRUR Int. 2015, S. 648, 650; ausfuhrlich Leistner, ZGE 2009, S. 403, 406 ff.;
Leistner/Hansen, GRUR 2008, S.479, 483f.; aus Okonomischer Perspektive
Scotchmer, Journal of Economic Perspectives 1991, S.29, 29f; sehr eindrick-
lich formuliert das Schack in FS Wandtke, S.9, 10f.: , Der folgende Beitrag will
nicht die Axt an das Urbeberrecht legen, sondern aufzeigen, wie man diesen wild
gewachsenen Obstbaum so zuriickschneiden kann, dass er weniger Schatten wirft,
bessere Friichte trigt und wieder mebr geschdtzt und respektiert werden kann. Die
gegenwdrtige Diskussion beschrinkt sich regelmdfSig auf die Einfiihrung neuer oder die
Erweiterung bestehender Schranken. Doch ist es mit einer solchen Schrankenkosmetik,
dem Abschneiden einzelner dufSerer Zweige, nicht getan. Um den Baum wieder in
eine iiberzeugende Form zu bringen, miissen vielmehr ganze Aste entfernt werden.
Gefragt ist also die Sige und nicht die Heckenschere. Meine These [...] lautet: Weniger
Urbeberrecht ist mehr®; Bisges, ZUM 2014, S. 930, 937 mit Hinweis auf Angebot
und Nachfrage; mit Verweis auf die Notwendigkeit der Beschrinkung von
Immaterialgiiterrechten Bechtold, GRUR Int. 2008, S. 484, 485 £.; allgemein zum
geistigen Eigentum Engel, J. Competition Law Econ. 2011, S.277 ff. mit dem
Ergebnis, dass die Erteilung eines geistigen Eigentums manchmal, aber nicht
immer einen Anreiz fiir wirtschaftlich-innovatives Tatigwerden bietet.

433 T. Dreter, GRUR Int. 2018, S. 648, 650.

434 Kerber in: Grinberger/Leible (Hrsg.), Die Kollision von Urheberrecht und Nut-
zerverhalten, S. 31, 33, 41 £., 49 sieht die Beweggriinde insgesamt als zu komplex
an, um sie auf Anreize zurtckzuftihren.

435 Daneben konnen diese Personenkreise natirlich auch gemeinsam innovativ
arbeiten, d. h. in Public-Private-Partnerschaften.
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recht nicht ausdricklich adressiert, denn Neuheit ist gerade keine urheber-
rechtliche Schutzvoraussetzung.#3¢ Ob die Erzeugnisse urheberrechtlichen
Geistesschaffens oder urheberrechtlicher Nutzungshandlungen als Innova-
tion oder innovativ bezeichnet werden kénnen, muss folglich individuell
entschieden werden.

Etwas anderes gilt fiir Datenbanken und Computerprogramme, von
denen Letztere zwar Werke sind und nur Erstere als wirtschaftliches Leis-
tungsschutzrecht eingefiihrt wurde, die aber beide nichts mehr mit tradi-
tionellem urheberrechtlichem Werkschaffen gemeinsam haben.*” Doch
kann daraus nicht geschlussfolgert werden, dass das Urheberrecht nicht
zur Ermoglichung oder Regulierung herangezogen werden kann.#® Auch
das TRIPS-Abkommen geht davon aus, dass das Urheberrecht als Teil des
geistigen Eigentums innovationsrechtlich relevant ist,¥® so besagt es in
Art. 7: ,Der Schutz und die Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums
sollen zur Forderung der technischen Innovation sowie zur Weitergabe und
Verbreitung von Technologie beitragen, dem beiderseitigen Vorteil der Erzeuger
und Nutzer technischen Wissens dienen, in einer dem gesellschaftlichen und
wirtschaftlichen Wobl zutriglichen Weise erfolgen und einen Ausgleich zwischen
Rechten und Pflichten herstellen®.

Insofern gilt es. zu priifen, ob ein hohes Schutzniveau oder sonstige Me-
chanismen des Urheberrechtssystems im Bereich von Innovationen, sofern
sie denn urheberrechtlich relevant sind, Anreize setzen kann. Teils wird
die Annahme, ein hohes Schutzniveau setze diese Anreize, die schon in
Bezug auf traditionelles Werkschaffen defizitir ist, auf Innovation tbertra-
gen. Insbesondere mit der InfoSoc-RL wurde bezweckt, Innovation mittels
eines hohen Schutzniveaus zu férdern.** Zudem wurde ein immaterialgg-
terrechtlicher Schutz im Kontext von KI gefordert, um Anreize fir Innova-

436 Hoffimann-Riem in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und In-
novation, S. 15, 18; T. Drezer in: Klumpp/Kubicek/Rofnagel/Schulz (Hrsg.), Me-
dien, Ordnung und Innovation, S.261, 263; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG,
7. Aufl. 2022, § 2 Rn. 17.

437 Ahnlich Obly in: Eifer/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Inno-
vation, S. 279, 281.

438 Hoffmann-Riem in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und In-
novation, S. 15, 18.

439 Kiritisch Obly in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Inno-
vation, S. 279, 279 f., demzufolge das diesen Eindruck hinterlsst.

440 S. dazu bereits o. S. 114 ff.
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tionen im KI-Bereich zu setzen, um wiederum Investitionen lohnenswerter
zu machen und eine Vermarktung zu erméglichen. 4!

Gegen das Ableiten 6konomischer Anreize aus einem hohen Schutz-
niveau sprechen verschiedene Aspekte. Zunichst liegt Innovation eine
heterogene Interessenlage zugrunde. Gerade die Wissenschaft agiert vor-
wiegend nach urheberpersonlichkeitsrechtlichen Motiven, d. h. Ziel ist
wissenschaftliche Anerkennung, zumeist aber nicht die wirtschaftliche
Verwertung. Wissenschaftliche Betatigung hat insofern nicht das Ziel der
Inhaberschaft von Verwertungsrechten.

Auch o6konomische Motive gehen nicht immer in der Zubilligung
von Verwertungsrechten auf, wie das auf der Datenbank-RL basieren-
de Datenbankherstellerrecht beweist: Dem Datenbankherstellerrecht,
§§ 87aff. UrhG, liegen als Leistungsschutzrecht keine urheberpersonlich-
keitsrechtlichen Elemente zugrunde, die Datenbankhersteller profitieren
folglich ausschlielich von den wirtschaftlichen Vorteilen. Bezweckt ist,
mittels Exklusivitit der Datenbanken Anreize fiir deren Erschaffung zu set-
zen.**2 Auch im deutschen Umsetzungsrecht setzt sich das Ziel des Investi-
tionsschutzes fort.#43 Im Gegensatz zu wissenschaftlichen Werken vermag
es das Datenbankherstellerrecht aufferdem, Information mittelbar in ge-
wissem Umfang zu monopolisieren.*** Im US-amerikanischen Recht sind
Datenbanken hingegen — jedenfalls aus urheberrechtlicher Perspektive —
nur dann geschiitzt, wenn sie Werke darstellen, denn ein mit dem europi-
ischen Datenbankherstellerrecht vergleichbares Schutzrecht existiert hin-

441 Zu KI-Trainingsdaten Hacker, GRUR 2020, S. 1025, 1026 f.; Hacker, ZGE 2020,
S.239, 258f. fordert eine Beseitigung bestimmter Risiken, z. B. bzgl. der Quali-
tit von KI-Produkten aufgrund einer fehlenden Qualitit von KI-Trainingsdaten,
indem Anreize durch die Gewihrung eines Schutzrechts gesetzt werden. Er
raumt aber ein, dass auch Schranken — gerade Art. 4 DSM-RL - als Anreize fun-
gieren konnen; zum Schutz von Erzeugnissen von KI-Systemen Dornis, GRUR
2019, S.1252, 1258; Zech, Information als Schutzgegenstand, S.318, der die
Sinnhaftigkeit von Anreizen durch die Zubilligung von Schutzrechten, z. B.
Leistungsschutzrechten, von dem Aufwand abhiangig macht, den die Erstellung
mit sich bringt; Hilty/]. Hoffmann/Scheuerer in: Hilty/Lee/Liu (Hrsg.), Artificial
intelligence and intellectual property, S.50, 71f. jedenfalls in Bezug auf man-
chen KI-Output, nicht aber auf den Schutz der Modelle selbst.

442 C. Konig in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisierung,
S.89,97f.

443 Richtlinie (EU) 96/6/EG, Datenbank-RL Erw. 7 ff.; v. Lewinski in Loewenheim
UrhR-HdB, § 60 Rn. 40.

444 Vgl. dazu bereits die Erliuterungen auf S. 90 ff.
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gegen nicht.* Trotz des amerikanischen Copyright-Systems, in dem wirt-
schaftlichen Erwidgungen eine viel groffere Bedeutung zukommt als im Ur-
heberrechtssystem der EU, wurde schlieflich davon abgesehen, zugunsten
von Datenbanken ein zusitzliches Schutzrecht zu schaffen.#4¢ Das hatte
gleichwohl keine negativen Auswirkungen auf die Wettbewerbsfahigkeit
US-amerikanischer Akteure im Datenbankmarkt.*#” Daran zeigt sich er-
neut, dass der richtige Zuschnitt der Schutzrechte entscheidend ist, denn
auch Datenbankhersteller profitieren gerade von den Befugnissen, Vorbe-
stehendes fir die Erstellung ihrer Datenbanken zu verwenden, wozu auch
Begrenzungen des Urheberrechts dienen kdnnen.#43

C. Mechanismen zur urheberrechtlichen Innovationsférderung

Auch der deutsche Gesetzgeber sowie der europédische Normgeber gewich-
ten die Schrankenbestimmungen immer stirker: Wihrend die InfoSoc-
RL Innovation durch ,erhéhte Rechtssicherbeit und die Wahrung eines hoben
Schutzniveaus im Bereich des geistigen Eigentums* fordern sollte,** erkannte
das UrhWissG im Jahr 2017 ausdriicklich erlaubte Nutzungen als innova-
tionsforderlich an.#° Noch deutlicher wurde Innovation im Zusammen-

445 Dreter in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, vor §87a Rn.11f; zu den vol-
kerrechtlichen Hintergriinden Lezstner, Der Rechtsschutz von Datenbanken im
deutschen und europaischen Recht, S. 24 f.

446 Doch wurde dort tber die Notwendigkeit eines Datenbankherstellerrechts dis-
kutiert, vgl. U. S. Copyright Office, Report on legal protection for databases
(August 1997), S.72, 88 ff. Pline eines volkerrechtlichen Abkommens in Bezug
auf entsprechende Datenbanken sind auch gescheitert, vgl. dazu v. Lewinski,
GRUR Int. 1997, S. 667, 680.

447 C. Konig in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisierung,
S. 89, 99; Schack in FS Wandtke, S. 9, 12.

448 T. Dreier in: Klumpp/Kubicek/Rofnagel/Schulz (Hrsg.), Medien, Ordnung und
Innovation, S. 261, 268. Zudem wird gegen die Anreizthese in Bezug auf Daten-
banken die Argumentation herangezogen, dass die Datenbanken gerade nicht
hergestellt werden, um diese wirtschaftlich zu verwerten, sondern sie haufig
nur ein Nebenprodukt der eigentlichen wirtschaftlichen Betitigung darstellen,
C. Kénig in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisierung,
S.89, 100; EuGH, ECLI:EU:C:2013:850 — Innoweb/Wegener = GRUR 2014,
S.166; EuGH, ECLI:EU:C:2015:10 — Ryanair = GRUR 2015, S.253 m. Anm.
Czychowski; EuGH, ECLI:EU:C:2015:735 — Esterbauer = GRUR 2015, S. 1187.

449 InfoSoc-RL Erw. 4.

450 BT-Drs. 18/12329, S. 19.
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hang mit gesetzlichen Nutzungserlaubnissen in der DSM-RL sowie im
Umsetzungsgesetz betont. 4!

Resultierend daraus, dass sich die strikte Anreizthese schon nicht in
Bezug auf traditionelles Werkschaffen und erst recht nicht in Bezug auf
Innovation halten lisst, stellt sich die Frage, wie es das Urheberrecht
stattdessen vermag, Innovation und technologischen Fortschritt zu steu-
ern. Abschliefend gilt also, dass auch fiir Innovation aus urheberrechtli-
cher Perspektive nicht zwingend ein hohes Schutzniveau ausschlaggebend
ist,%2 es sind vielmehr auch hier die Beschrainkungen heranzuziehen. Fir
eine Férderung von Innovation muss also der richtige Zuschnitt zwischen
Ausschlieflichkeitsrechten und inhaltlichen Beschrinkungen erreicht wer-
den.*$3 Dieser kann auf unterschiedlichen Wegen erreicht werden, die ei-
nerseits die Rechtssetzung und andererseits die Rechtsauslegung betreffen.

Gerade im Zuge der Urheberrechtsreformen der letzten 20 Jahre wur-
de umfassend dartber diskutiert, ob flexiblere und entwicklungsoffene
Schrankenbestimmungen, etwa nach Vorbild des amerikanischen Fair-
Use-Systems, geeigneter sind, Wissenschaft und Innovation zu regulieren.
Intendiert war dabei, dass die Offenheit einer Generalklausel, d. h. eine
nicht auf bestimmt genannte Zwecke beschrinkte Erlaubnisnorm, der
wlegal lag®, d. h. dem Hinterherhinken des Rechts hinter der sich schneller
fortentwickelnden Technik entgegenwirken konnte, die urheberzentrierte
Urheberrechtssysteme seit jeher prigt.* In Bezug auf diese Diskussion
wurde insbesondere im Vorfeld der Reform, die schliefflich im UrhWissG
miindete, die sog. allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke in un-
terschiedlicher Reichweite diskutiert.*5

451 DSM-RL Erw. 2, 5, 8.

452 C. Konig in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisierung,
S. 89, 99.

453 Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, Einleitung Rn. 14; ausfiihrlich
Leistner, ZGE 2009, S. 403, 406 ft.; Leistner/Hansen, GRUR 2008, S. 479, 483 f.

454 Hofmann, ZGE 2016, S. 482, 484; wohl auch Hilty in FS Schulze, S. 127, 132f;
allgemein zum Technikrecht mit Verweis auf die Dynamik der Technik Vieweg,
JuS 1993, S. 894, 896; Vieweg in FG Lukes, S. 199, 208 f.

455 Vgl. dazu die umfassende Untersuchung von de la Durantaye, Allgemeine Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke, S. 207 ff., die schlieflich eine Generalklausel
mit Regelbeispielen vorschlug; ahnlich dufert sich auch Lesstner, ZGE 2009,
S. 403, 434; Leistner/Hansen, GRUR 2008, S.479, 486f., indem sie sich fur
einen Mittelweg zwischen richterlicher Rechtsauslegung und gesetzgeberischen
Vorgaben aussprechen in Lezstner, Konsolidierung und Entwicklungsperspekti-
ve des Europdischen Urheberrechts, S.33f. betont er demgegentber die Fol-
gen von Rechtsunsicherheit, die die Vorteile einer jedenfalls teilweisen und
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Abgesehen von der Schwierigkeit, dass Generalklauseln mit dem uni-
onsrechtlichen Urheberrechtssystem, in dem Schranken nur zu bestimm-
ten Zwecken zulassig sowie mit dem Urheberpersonlichkeitsrecht nur
schwer zu vereinbaren sind,*¢ liegt der Frage nach der Innovations-
freundlichkeit von Generalklauseln eine Abwigung von Technologieoffen-
heit mit Rechtssicherheit und Technologiespezifitit zugrunde. Es stellt
sich also die Frage, ob eine Rechtsnorm dann als innovations- und for-
schungsfreundlich zu qualifizieren ist, wenn sie Rechtssicherheit bietet,
oder dann, wenn sie fir technische Fortentwicklungen gentgend Spiel-
raum bietet.*” Aufgrund der Unvorhersehbarkeit technischen Fortschritts
schrinken technologiespezifische Schrankenregelungen den Anwendungs-
bereich stets ein, Generalklauseln hingegen bergen Risiken.*3

Im aktuellen Urheberrecht lassen sich sowohl technologieneutrale als
auch technologiespezifische Regelungen identifizieren. Insbesondere die
Verwertungsrechte, § 15 UrhG, sind weitestgehend technologieneutral aus-
gestaltet, fir die Schranken gilt das teilweise.#® Ein Beispiel fiir eine

zwingend vergiitungspflichtigen Generalklauseln aufheben konnten; in Leistner,
Konsolidierung und Entwicklungsperspektive des Europiischen Urheberrechts,
S.33f. betont er demgegeniiber die Folgen von Rechtsunsicherheit, die die
Vorteile einer jedenfalls teilweisen und zwingend vergiitungspflichtigen Gene-
ralklauseln autheben kénnten; vgl. auch Schack, ZUM 2016, S. 266 fF., der sich
ebenfalls fiir eine ,, mittlere Losung® aussprach.

456 Schack, ZUM 2016, S.266, 270; de la Durantaye, Allgemeine Bildungs- und
Wissenschaftsschranke, S. 194 f., 206 f.; Reinbothe, ZGE 20185, S. 145, 160; Wandt-
ke/R. Konig, ZUM 2014, S. 921, 922 ff.; Wandtke, GRUR 2015, S.221, 223; kri-
tisch auch T. Dreier, GRUR Int. 2015, S. 648 ff.; Hansen, Warum Urheberrecht?,
S.409; ebenso zur Berner Konvention mit Verweis auf den Drei-Stufen-Test
Reinbothe/v. Lewinski, The WIPO treaties on copyright Rn. 7.10.17 mit weiteren
Nachweisen.

457 So T. Dreier, GRUR Int. 2015, S. 648, 652; Spindler, NJW 2014, S. 2550, 2550£.;
T. Drezer/Leistner, GRUR 2013, S.881, 889; Hansen, Warum Urheberrecht?,
S. 405 ff. merkt an, dass aus den zahlreichen Urheberrechtsreformen ein Bediirf-
nis nach mehr Flexibilitit resultiert. Das dirfte sich angesichts dessen, dass
seitdem nicht weniger Reformen erfolgen mussten, um das Urheberrecht aktu-
ellen technischen Gegebenheiten und wirtschaftlichen Realititen anzuapassen,
bestatigt haben; ebenso der sog. ,,Reda-Bericht", Entwurf eines Berichts iiber die
Umsetzung der Richtlinie 2001/29/EC des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheber-
rechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft.

458 ,Rechtssicherbert ldsst sich immer nur auf Kosten der Flexibilitdt erreichen, und umge-
kebrt. <, Schack, ZUM 2016, S. 266, 273.

459 Bzgl. der Weiterleitungshandlung Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022,
Einleitung Rn. 56; allgemeiner Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022,
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technologiespezifische Schrankenbestimmung ist hingegen die Schranke
zugunsten von voribergehenden Vervielfiltigungen, §44a UrhG.4* Das-
selbe gilt fiir das TDM, wie spiter ausfiihrlicher erlautert wird.

Die Frage, ob das Recht technologiespezifisch oder technologieneutral
ausgestaltet sein sollte, setzt sich auf Ebene der Rechtsauslegung fort,
denn auch die Rechtsauslegung hat das Potenzial, Ausnahmen und Be-
schrinkungen bzw. Schrankenbestimmungen zu erweitern und damit den
Zuschnitt des Urheberrechts zu verindern. Die Rechtsprechung hat urhe-
berrechtliche Kompetenzen in der Vergangenheit einige Male ausgeweitet.
Nennenswert ist etwa die Entscheidung des BGH zum elektronischen
Kopienversand aus dem Jahr 1999, die es Bibliotheken erlaubte, Befugnis-
se fiur ihre Nutzer wahrzunehmen.*¢! Im Fall um Eugen Ulmer und die
TU Darmstadt erméglichte der EuGH die Kumulation urheberrechtlicher
Schrankenbestimmungen, sofern im jeweiligen Fall die jeweiligen Anfor-
derungen erfllt sind.#6? In der Used-Soft-Rechtsprechung ebnete er aufSer-
dem den Weg, um unter gewissen Voraussetzungen gebrauchte Software
weiter veraufern zu kénnen.463

Ein Ansatz zur urheberrechtlichen Innovationsférderung auf Ebene
der Schrankenauslegung ist die technikfreundliche Schrankenauslegung

§2 Rn. 199: ,,Das Urheberrecht ist tendenziell technologieneutral und will alle Vor-
ginge sowohl zur Herstellung als auch zur Verwertung von Werken erfassen, seien ste
analog, digital oder auch in anderer Technik®, §15 Rn. 105 v. Ungern-Sternberg in
Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 15 Rn. 16; bzgl. dem Schutz von
Lichtbildwerken Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl.
2020, § 2 Rn. 208; BGH, Urt. v. 5.7.2001 - I ZR 335/98 — Scanner = GRUR 2002,
S. 246, 247; BVerfG, Beschl. v. 30.8.2010 - 1 BvR 1631/08 — Drucker und Plotter
= GRUR 2010, S. 999, 1002 Rn. 64. Gleichzeitig orientieren sich die Schranken
in erster Linie am Stand der Technik zum Zeitpunkt ihrer Schaffung, obwohl
auch erweiterte Auslegungen moglich sind, vgl. dazu Dreier in Dreier/Schulze,
UrhG, 7. Aufl. 2022, Vor §44a Rn.7a; BGH, Urt. v. 16.01.1997 - I ZR 9/95
- CB—Infobank I = GRUR 1997, S.459, 463; BGH, Urt. v. 18.05.1955 - I ZR
8/54 — Magnettonbinder I = GRUR 1955, S.492, 496f. sowie die bisherigen
Ausfihrungen zur erweiterten Schrankenauslegung, S. 76 ff.

460 Hofmann, ZGE 2016, S. 482, 506; Specht, GRUR 2019, S.253, 254; Hilty in FS
Schulze, S.127, F22f. fordert eine weiterreichende Technologieneutralitit der
Schrankenregelungen, um Raum fiir technische Entwicklungen zu schaffen.

461 BGH, Urt. v. 25.2.1999 - 1 ZR 118/96 — Kopienversanddienst = GRUR 1999, 707;
Hofmann, ZGE 2016, S. 482, 485 verweist aullerdem auf § 53a UrhG a. F., der
heute in § 60e Abs. 5 UrhG geregelt ist.

462 EuGH, ECLL:EU:C:2014:2196 — Eugen Ulmer = GRUR 2014, 1078.

463 EuGH, ECLI:EU:C:2012:407 — Used S()ft I = GRUR 2012, 904; BGH, Urt. v.
17.7.2013 - I ZR 129/08 — Used Soft II = GRUR 2014, S.264; BGH, Urt. v.
11.12.2014 -~ 1 ZR 8/13 — Used SOftHI: GRUR 2015, S.772.
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(,more technological approach®), d. h. eine ,fiir die Bediirfuisse der tech-
nischen Umwelt aufgeschlossene Analyse des Immaterialgiiterrechts“.4%* Ange-
strebt wird also eine Rechtsbeeinflussung durch Technik.#65 Ein wichtiges
Argument fiir die Vornahme einer grundsatzlich technologiefreundlichen
Auslegung ist, dass technologiespezifische Sachverhalte lingst Einklang in
das Urheberrecht gefunden haben. Eine Technikbezogenheit des Urheber-
rechts ist auch nicht erst durch die Digitalisierung entstanden, auch zuvor
wurden neue Methoden bewusst adressiert und bestimmte Verwertungs-
rechte entsprechend ausgelegt.#¢ Zweifel an der technologiefreundlichen
Rechtsauslegung bestehen jedoch aus systematischer Perspektive, denn das
Urheberrecht ist urspriinglich nicht als Technikrecht geschaffen.4” Als
Gegenmodell wurde eine technologieneutrale Auslegung vorgeschlagen. 468

464 Dennoch solle das Recht, nicht aber die Technik, entscheiden, welche Erwar-
tungshaltung schutzwirdig ist und welche nicht, Griinberger, ZUM 2016, S. 905,
911; Podszun/Griinberger, ZGE 2014, S.269, 270; Specht, GRUR 2019, S.253,
255. Der Ansatz wird vor allem auf die Rechtsprechung zum Linking und
Framing gestitzt, Hofinann, ZGE 2016, S. 482, 486{.; Griinberger, ZUM 2015,
S.273, 276: ,Ein Berechtigter, der ein urheberrechtlich geschiitztes Werk obne techni-
sche SchutzmafSnabmen im Internet offentlich zugdinglich macht, ermoglicht dadurch
bereits selbst die Nutzungen, die ein Abrufender vornebmen kann. Es ist seine Ent-
scheidung, ob er das Werk trotz der Moglichkeit, dass nach Abruf auch rechtswidrige
Nutzungen vorgenommen werden, weiter zum Abruf bereithdlt.“, BGH, Urt. v. 17. 7.
2003 - I ZR 259/00 — Paperboy = GRUR 2003, S. 958, 961; ebenso BGH, Urt. v.
29. 4. 2010 - I ZR 39/08 — Session-ID = GRUR 2011, S. 56, 58 Rn. 27: ,Macht ein
Berechtigter ein urheberrechtlich geschiitztes Werk ohne technische SchutzmafSnahmen
im Internet offentlich zugdnglich, haftet der Linksetzende nicht als Storer oder Titer,
wel der Berechtigte dadurch bereits selbst den Nutzern die Vervielfiltigung ermoglicht
und den Zugang erdffnet hat und der Linksetzende die obnehin mogliche Vervielfilti-
gung und den ohnehin erdffneten Zugang lediglich erleichtert®,

465 Hofmann, ZGE 2016, S. 482, 487; Specht, GRUR 2019, S. 253, 255.

466 Hofmann, ZGE 2016, S. 482, 484; Specht, GRUR 2019, S.253, 253 £; Dreier in
Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, Einleitung Rn. 11; BGH, Urt. v. 18.05.1955
-1ZR 8/54 — Grundig-Reporter = GRUR 1955, S. 492.

467 M. Becker, ZGE 2016, S. 239, 267 ff.; das riumt auch Hofmann, ZGE 2016, S. 482,
489, 502, 505 ein.

468 Hofmann, ZGE 2016, S. 482, 483, 511 mahnt aber einschrinkend die Notwen-
digkeit eines gesunden Realismus an, ihm zufolge handelt es sich bei Technolo-
gieneutralitit um ein , rechtspolitisches Postulat“; nach B. Raue, ZGE 2017, S. 514,
515 ist das Recht ,,situationsgebunden auszulegen®, weswegen er dafiir pladiert, es
auf den sozialen und wirtschaftlichen Sinngehalt und nicht auf die technische
Ausgestaltung ankommen zu lassen; Heinzmann in: Taeger (Hrsg.), Internet
der Dinge, S.599, 609ff., die an eine wirtschaftliche Relevanz sowie an eine
offentliche Zuginglichmachung ankniipfen mochte; vgl. auch v. Ungern-Stern-
berg in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 15 Rn. 15f.,, 222. Auch
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D. Stellungnahme

Eine gewisse Innovationsfreundlichkeit ist dem deutschen Urheberrechts-
system bereits immanent, denn wissenschaftliche Erkenntnisse sind urhe-
berrechtlich nicht geschiitzt, aufferdem sind gesetzliche Schrankenbestim-
mungen aus der grundgesetzlich geschitzten Eigentumsgarantie ausge-
nommen. Die Annahme, Werkschaffen sei durch ein hohes Schutzniveau
sowie Restriktion der Nutzungserlaubnisse zu motivieren, ist bereits in
ihrem Ausgangspunkt unzutreffend. Dasselbe gilt fir wissenschaftliche
Tatigkeit und Innovation. Das Urheberrecht kann allerdings mittels des
richtigen Zuschnitts von AusschliefSlichkeits- und Nutzungsrechten als In-
novationsbeschleuniger fungieren.

Den dargestellten Ansatzen zur Innovationsférderung ist differenzie-
rend zu begegnen. Wie bereits dargestellt wurde, ist nicht nur die Schaf-
fung von Werken Sinn und Zweck des Urheberrechts, denn gerade die
Schrankenbestimmungen definieren erst den Schutzbereich des Urheber-
rechts. Insgesamt sollte sich die Rechtsauslegung jeweils am Telos der be-
treffenden Norm orientieren, die technologieneutral gemeint sein kann, es
aber nicht zwingend sein muss. Allgemeine Grundsitze lassen sich jedoch
nicht bilden. Vorzuziehen ist deswegen eine Kombination der verschie-
denen Losungsansitze. Es erscheint zielfuhrend, eine urheberrechtliche
Innovationsférderung durch ein Ineinandergreifen von Rechtsfortbildung
sowie Ausnutzung bzw. Auslegung bestehender Schrankenbestimmungen
anzustreben. Auferdem ist es als relevant einzustufen, bestehende Erlaub-
nisnormen auch tatsiachlich zu nutzen sowie gerichtlich auf eine erweiterte
Auslegung hinzuwirken, denn nur durch eine Rechtswahrnehmung kann
schlieflich auch die notwendige Rechtssicherheit erlangt werden.#%

Die Frage, auf welche Art und Weise das Urheberrecht Anreize fiir
innovative Tatigkeiten setzen kann, ist deswegen nicht generell, sondern

dieser Auslegungsansatz kann sich auf hochstrichterliche Rechtsprechung stiit-
zen, mit Bezug auf u. a. EuGH, ECLI:EU:C:2006:764 — SGAE/Rafael Hoteles
SL = GRUR 2007, 225, S.227 Rn. 46; EuGH, ECLLI:EU:C:2011:631 — Football
Association Premier League u. Murphy = GRUR 2012, S. 156, 165 Rn. 193; EuGH,
ECLI:EU:C:2009:465 — Infopag = GRUR 2009, S. 1041, 1044 Rn. 41 ff.; vgl. dazu
auch Jani/Leenen, GRUR 2014, S.362, 362; v. Ungern-Sternberg, GRUR 2012,
S.1198, 1205 bescheinigt dem EuGH eine funktionsbezogene Auslegungsme-
thode; ebenso Leistner, EuZW 2016, S. 166, 168.

469 Diesbeziglich sei auf die strategische Prozessfithrung hingewiesen, die von Re-
da/Binder, RuZ 2020, S. 176 ft. vorgestellt wird, die allerdings in erster Linie das
Ziel des erweiterten Informationszugangs verfolgen.
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individuell beantworten. Deswegen gilt es, entsprechend der praktischen
Bedarfe gezielte Rechtsanpassungen vorzunehmen. Dazu muss differen-
ziert werden, welche Rechte betroffen sind, welchen Personengruppen die
betreffenden Rechteinhaber angehoren und welche Nutzungshandlungen
verboten oder erlaubt sein sollen.#”° Nur unter genauer Betrachtung indi-
vidueller AusschliefSlichkeits- und Nutzungsrechte lasst sich ein Zuschnitt
des Urheberrechts, der zugleich Anreize fiir Geistesschaffen und -nutzen
setzt, erreichen.*’! Zielfithrend erscheint es deswegen, empirische Daten
zu erheben und auszuwerten.#? Generelle Auslegungstendenzen sind hin-
gegen weder zielfithrend noch dogmatisch mit dem Urheberrecht zu ver-
einbaren.

§ 6 Ergebnis des ersten Teils

Das TDM ist ein technisches Verfahren, das zu Zwecken der wissenschaft-
lichen Forschung zur Erzielung unmittelbarer Erkenntnisse genutzt wer-
den kann, zu dem aber auch Methoden des Forschungsfelds der Kanstli-
chen Intelligenz zihlen, so basiert etwa das Training im Bereich des ma-
schinellen Lernens auf dem technischen Verfahren des TDMs. Insgesamt
bezieht sich der hier genutzte Begriff des TDMs auf den Gesamtprozess
von der Datengewinnung tber die Vorverarbeitung bis hin zur eigentli-
chen algorithmusbasierten Analyse.

Das Urheberrecht reguliert die wissenschaftliche Betitigung auf eine
besondere Art und Weise. Durch die genaue Differenzierung, welche Ele-
mente wissenschaftlicher Erzeugnisse aus urheberrechtlicher Perspektive
schutzfihig sind, soll Wissen moglichst frei kursieren. Ebenso wichtig
sind allerdings geeignete Schrankenbestimmungen, die den wissenschaftli-

470 Dieses Ergebnis erfihrt breite Akzeptanz in der Literatur, vgl. Obly in: Ei-
fert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Innovation, S.279, 297;
Peukert in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Geistiges Eigentum und Innovation,
S.299, 302; T. Dreier in: Klumpp/Kubicek/Roflnagel/Schulz (Hrsg.), Medien,
Ordnung und Innovation, S.261ff.; Kerber, ZGE 2013, S.245, 271 kritisiert
in diesem Kontext allerdings, dass eine zunehmende Spezifizierung und Diffe-
renzierung eine zu grofle Rechtsunsicherheit und damit auch wirtschaftliche
Nachteile beinhalten wiirde.

471 Ahnlich Kerber in: Griinberger/Leible (Hrsg.), Die Kollision von Urheberrecht
und Nutzerverhalten, S. 31, 59.

472 In diesem Zusammenhang spricht Leistner, ZGE 2009, S. 403, 412 von einer
»Rationalisierung okonomischer Folgeniiberlegungen*.
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chen Urhebern den notwendigen Freiraum einraumen. Bei der Auslegung
der Schrankenbestimmungen kann die Wissenschaftsfreiheit erweiternd
beriicksichtigt werden, sofern grundlegende Grundrechtswertungen ausge-
hebelt werden. Das sind im besonderen Mafe die wissenschaftlichen Ei-
gengesetzlichkeiten, die eine Arbeit erst als wissenschaftlich qualifizieren.

Bei der Analyse und Verbesserung eines technologieadiquaten Rechts-
rahmens zugunsten des TDMs sowohl die Charakteristika des Wissen-
schaftsurheberrechts als auch die Besonderheiten der urheberrechtlichen
Innovationssteuerung zu beachten. Zur Regulierung von Innovation
durch das Urheberrecht ist die Ausgestaltung von Beschrinkungen des
eigentlichen Urheberrechts als Recht des Urhebers essenziell. Anreize kon-
nen iber ein angemessenes Verhiltnis von Technologieneutralitit und
-spezifitit, d. h. einen Ausgleich zwischen Rechtssicherheit und Entwick-
lungsoffenheit, erreicht werden.
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Trotz der Schaffung einer erstmaligen urheberrechtlichen Schrankenbe-
stimmung zugunsten von TDM in der nicht-kommerziellen wissenschaft-
lichen Forschung im Jahr 2018 in einem neuen §60d UrhG und seiner
Reformierung und Erginzung um einen neuen §44b UrhG im Jahr 2021
erfordert es einer detaillierten Analyse und Begriindung, ob diejenigen
Vorverarbeitungsschritte, wie sie im ersten Teil der Arbeit erldutert wur-
den, von den betreffenden Erlaubnisnormen in Ginze abgedecket sind,
d. h. ob die Schranken wissenschaftliche Arbeitsprozesse vollstindig erfas-
sen. Zweifel daran kommen deswegen auf, weil in der geisteswissenschaft-
lichen Forschung mit digitalen Methoden die Nutzung urheberrechtlich
geschiitzter Materialien auch nach der Einfithrung der spezifischen Er-
laubnisnorm weiterhin eine Seltenheit darstellt.#”? Unter Annahme eines
grundsitzlichen Forschungsinteresses in den digitalen Geisteswissenschaf-
ten — einem Interesse, das sog. ,,window of opportunity®, das sich aufgrund
der jeweiligen Fihigkeiten von OCR-Texterkennungen von Textsticken
um 1800 6ffnet und ca. 1920 schlieSt, weil ab diesem Zeitpunkt von einem
Urheberrechtsschutz ausgegangen wird,¥# muss die geisteswissenschaftli-
che Zurtckhaltung auf rechtliche Defizite zurtickzufiihren sein.

Der folgende zweite Teil der Untersuchung zeigt anhand der tatsichli-
chen und rechtlichen Bediirfnisse sowie der rechtlichen Grenzen Kriterien
eines geeigneten und interessengerechten Urheberrechtsrahmens. Dabei
beschrinken sich die Ausfithrungen dieses Teils auf die Vorginge, die
in den Forschungen und Analysen mittels TDM bis einschlieflich der
eigentlichen Datenanalyse erfolgen, auf. Zu diesem Zweck untersucht §7
zunichst die urheberrechtliche Relevanz der verschiedenen vorstellbaren
Forschungsschritte, die von den Vorverarbeitungsschritten bis hin zur ei-

473  Andresen/Gdartner et al., ZfdG 2022; Schoch/Dobl et al., ZfdG 2020 Rn. 1.

474 Natirlich kann das in dieser Allgemeinheit aus juristischer Perspektive nicht be-
griindet werden, denn die urheberrechtliche Schutzfrist beginnt mit der Schaf-
fung des Werks und endet 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers, §64 UrhG.
Dennoch wird in der Praxis bei Werken, die ca. ab dem Jahr 1920 entstanden
sind, davon ausgegangen, dass sie urheberrechtlich geschutzt sind, Schioch/Dobl
et al., ZfdG 2020 Rn. 1; Dohl, RuZ 2020, S. 195, 207; B. Raue/Schoch, RuZ 2020,
S. 118, 118f.
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gentlichen TDM-Analyse sowie gemeinsamer Forschungsarbeiten reichen.
§ 8 untersucht in einem weiteren Schritt die Bedeutung und das Potenzial
eines adiquaten Rechtsrahmens im Urheberrecht. Dazu werden u. a. bis-
herige Erwagungen zum Innovations- bzw. Anreizpotenzial des Urheber-
rechts dahingehend untersucht, ob sie auf das TDM iibertragen werden
konnen. Basierend darauf wird in § 9 die Rechtsentwicklung von dem Ur-
heberrecht in der Wissensgesellschaft tber die DSM-RL bis hin zum
UrhDBMG analysiert und bewertet. Auf diese Weise kann geschlussfolgert
werden, inwiefern die bestehenden Forschungsdefizite darauf basieren,
dass der Forschungsprozess nicht im ausreichenden Umfang erlaubt wire.

§ 7 Die urbeberrechtliche Relevanz des Text- und Data-Minings

Zunichst bedarf es einer Analyse, welche Schritte des TDM-Prozesses, wie
er im ersten Teil erliutert wurde, welche Urheberrechte oder verwandte
Schutzrechte — in diesem Fall die des Datenbankherstellers — beriihren.
Daneben wird untersucht, ob das TDM bereits aufgrund tibergeordneter
Griinde oder anderen Schranken urheberrechtlich freigestellt ist. Als be-
sonders dazu geneigt, Urheber- oder verwandte Schutzrechte zu verletzen,
gelten die Vorverarbeitungsschritte des TDMs, wohingegen von der Analy-
se gemeinhin angenommen wird, sie sei urheberrechtlich freigestellt.4”

A. Einordnung der Vorverarbeitungsschritte des TDMs
I. Beeintrichtigung der Verwertungsrechte

Textbasierte Ressourcen, wie sie im Text-Mining untersucht werden, kon-
nen als Sprachwerke geschiitzt sein, § 2 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 UrhG. Weil im
Bereich der Sprachwerke die kleine Miinze anerkannt ist, sind nur geringe
Anforderungen an die Schopfungshohe zu stellen,*¢ wobei gerade im Be-
reich wissenschaftlicher Werke die bereits thematisierten Besonderheiten

475 Vgl. u. a. BT-Drs. 18/12329, S.40; Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG,
6. Aufl. 2020, § 60d Rn. 3; Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 44b
Rn. 2; Hentsch in Dreyer/Kotthoff, UrhG, § 60d Rn. 2.

476 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 2 Rn. 85; OLG Nurnberg, Urt.
v. 27.3.2001 - 3 U 3760/0 — Dienstanweisung = GRUR-RR 2001, S. 225, 226f.
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zu beachten sind.#”7 Wenn nur Werkteile genutzt werden sollen, kommt
es darauf an, ob die genutzten Werkteile die Schopfung des Urhebers ent-
halten.#”8

1. Digitalisierungsprozesse und Textextrahierungen

Wenn analoge Texte untersucht werden sollen, missen sie zunachst
digitalisiert werden. Notwendig ist sowohl das erstmalige Scannen, d.
h. das Uberfithren eines analogen Formats in ein digitales Format, als
auch das Herstellen einer Maschinenlesbarkeit mittels OCR. Bezuglich
dieser Digitalisierungen liegen Eingriffe in das Vervielfaltigungsrecht,
§ 16 Abs. 1 UrhG, nahe, aber auch das Vorliegen von Bearbeitungen und
anderen Umgestaltungen, §23 UrhG muss erwogen werden, die im uni-
onsrechtlichen Regelungskontext einige Fragen aufwerfen.

a. Begriffsverstindnis von Vervielfaltigungen, Bearbeitungen undanderen
Umgestaltungen

Bei einer Vervielfaltigung i. S. d. § 16 UrhG handelt es sich um , jede kérper-
liche Festlegung eines Werks, die geeignet ist, das Werk den menschlichen Sinnen
auf irgendeine Weise unmittelbar oder mittelbar zuginglich zu machen**”°
Aufgrund der Eigenschaft als Verbotsrecht des Vervielfaltigungsrechts be-
darf jede Vervielfiltigung einer gesetzlichen oder vertraglichen Freistel-
lung.#8 Anders verhilt es sich nach der gesetzlichen Ausgangssystematik
bei Bearbeitungen und anderen Umgestaltungen (§23 Abs.1 S.1 UrhG)
— diese Werke sind gem. §23 Abs. 1 UrhG in ihrer Herstellung frei, ihre

477 Vgl. dazu bereits S. 90 ff.

478 Grisse, RuZ 2020, S. 143, 147.

479 So die Giberwiegende Auffassung in Literatur und Rechtsprechung auf Grundla-
ge der Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 1V/270, S. 47, vgl. Schulze in Dreier/Schul-
ze, UrhG, 7.Aufl. 2022, §16 Rn.6; Loewenheim in Schricker/Loewenheim,
UrhG, 6. Aufl. 2020, § 16 Rn. 6; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018,
§ 16 Rn. 6; BGH, Urt. v. 21.11.1952 - I ZR 56/52 — Magnettonbinder I = GRUR
1953, S. 140; BGH, Urt. v. 18.05.1955 - I ZR 8/54 — Magnettonbdnder Il = GRUR
1955, S. 492, 494.

480 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 16 Rn. 4.
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weitere Verwertung ist allerdings zustimmungsbedirftig.#3! Die beiden
Tatbestandsalternativen des §23 Abs. 1 S.1 UrhG unterscheiden sich da-
rin, dass Bearbeitungen das Werk einem neuen Verwendungszweck anpas-
sen und Umgestaltungen durch die Ubernahme wesentlicher Ziige der
geschiitzten Werke gekennzeichnet sind.*¥? Das genaue Abgrenzungskri-
terium ist allerdings umstritten: Wahrend die iberwiegende Auffassung
auf Grundlage der Gesetzesbegriindung nach der Dienlichkeit einer Bear-
beitung differenziert, die bei einer anderen Umgestaltung gerade nicht
vorliege,*3 betrachten andere als ausschlaggebend, dass eine Bearbeitung
nur ein Werk sein konne.*8 Fur die erste Auffassung spricht neben dem
eindeutigen gesetzgeberischen Willen auch die gesonderte Funktion des
§ 3 UrhG, der anerkennt, dass auch die Bearbeitung eines Werks urheber-
rechtsschutzfihig ist — das lasst die Schlussfolgerung zu, dass es auch urhe-
berrechtlich nicht geschiitzte Bearbeitungen gibt.4 Auflerdem ist das Be-
arbeitungsrecht systematisch in den Verwertungsrechten eingeordnet, was
ebenso gegen einen zwingenden Werkcharakter spricht.#¢ Die Neuformu-

481 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7.Aufl. 2022, §23 Rn.33; Loewenheim in
Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 23 Rn. 5.

482 Loewenbeim in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §23 Rn. 3; Ulmer,
Urheber- und Verlagsrecht § 56 I 1.

483 Loewenbeim in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 23 Rn. 5; Schulze
in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §23 Rn.21; Loschelder, GRUR 2011,
S. 1078, 1080 f.; Grunert, Werkschutz contra Inszenierungskunst, S. 144; BT-Drs.
1V/270, S. 51.

484 V. Gamm, Urheberrecht, § 3 Rn. 3, § 23 Rn. 8; Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht,
S.162; v. Welser, Die Wahrnehmung urheberpersonlichkeitsrechtlicher Befug-
nisse durch Dritte, S. 46; Plassmann, Bearbeitungen und andere Umgestaltungen
in §23 Urheberrechtsgesetz, S.115f.; Obergfell in Buscher/Dittmer/Obergfell,
GewRS, UrhR, MedienR, Kapitel 10 § 3 Rn. 2; Dreyer in Dreyer/Kotthoff, UrhG,
§23 Rn.9; Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, S.Aufl. 2019, §23 Rn.3;
Hoeren in Loewenheim UrhR-HdB, §9 Rn.275; Ahlberg in Mohring/Nicolini,
UrhG, 4. Aufl. 2018, §3 Rn. 3, §23 Rn. 1, 6; A. Nordemann in Fromm/Norde-
mann, UrhG, §24 Rn.10; Schack, Kunst und Recht Rn. 269, 334; Wegner in
Wegner/Wallenfels/Kaboth, Verlagsrecht, Kap. 1 Rn. 180, 183; LG Koln, Urt.
v. 14.01.1972 - 5 O 401/71 — Kinder in Not = GRUR 1973, S.88, 88; OLG
Diisseldorf, Urt. v. 21.02.1989 - 20 U 54/87 — Automaten-Spielplan = GRUR 1990,
S.263, 266; Ablberg in Mohring/Nicolini, UrhG, 4. Aufl. 2018, §23 Rn. 5 will
sowohl fir Bearbeitung als auch fiir Umgestaltung einen Werkschutz verlangen.
Offen lasst es Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 23 Rn. 18.

485 Grunert, Werkschutz contra Inszenierungskunst, S. 144 ff.

486 Loewenbeim in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §23 Rn. 5; Loschel-
der, GRUR 2011, S.1078, 1080 f.; Grunert, Werkschutz contra Inszenierungs-
kunst, S. 144 ff.
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lierung der friheren freien Benutzung, § 24 UrhG, in § 23 Abs. 1 S.2 UrhG
(, Wabrt das neu geschaffene Werk“) wird wiederum fur die letzte Auffassung
herangezogen, so impliziere er einen Werkcharakter.#” Dem ist allerdings
zu entgegnen, dass sich der Gesetzeswortlaut sowohl auf Bearbeitungen als
auch auf Umgestaltungen bezieht, weswegen davon ausgegangen werden
muss, dass dieser zweite Satz nur fiir Bearbeitungen oder Umgestaltungen
mit Werkcharakter gilt, das aber nicht Voraussetzung jeder Bearbeitung
oder Umgestaltung ist. Auf Rechtsfolgenseite ergibt sich jedenfalls kein
Unterschied, weswegen auf die Differenzierung zwischen Bearbeitung und
Umgestaltung heute oftmals verzichtet wird. 88

Bearbeitung und Umgestaltung miissen gleichermafSen schutzfihige Ele-
mente betreffen, ob in Gestalt einer abhingigen Neuschopfung oder in
Gestalt einer Verinderung der Substanz des Ursprungswerks.*3® Das ist
dann der Fall, wenn sich der vom Urheber bezweckte geistig-dsthetische
Gesamteindruck verdndert.#? Insofern ist zu priifen, welche Elemente des
jeweiligen Werks oder Werkteils schutzfihig sind und ob diese wesentlich
verandert wurden.®! Wenn nur Werkteile Gegenstand von Verdnderun-

gen sind, kommt es darauf an, ob diese fir sich gesehen schutzfihig
sind.#?

b. Das Verhaltnis von Vervielfiltigungen, Bearbeitungen und anderen
Umgestaltungen

Das Verhiltnis von Bearbeitung und Vervielfaltigung wirft weitere Pro-
blemstellungen auf: Wenn eine Bearbeitung oder Umgestaltung in einem
neuen Werkstiick erfolgt, d. h. nicht das originale Werkstiick verindert,
sondern ein neues in verinderter Form hergestellt wird, stellt sich die

487 Wandtke/Hauck, GRUR-Prax 2020, S. 542, 543.

488 Dreyer in Dreyer/Kotthoff, UrhG, §23 Rn. 9; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG,
7. Aufl. 2022, § 23 Rn. 21 weist darauf hin, dass die Differenzierung dahinstehen
kann.

489 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §23 Rn. 24; BGH, Urt. v. 7. 2.
2002 - I ZR 304/99 — Untkatrabmen = GRUR 2002, S. 532, 534.

490 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7.Aufl. 2022, §23 Rn.24; Loewenheim in
Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 23 Rn. 6.

491 BGH, Urt. v. 16. 5. 2013 — I ZR 28/12 — Beuys-Aktion = GRUR 2014, S. 65, 70
Rn. 38.

492 Loewenbeim in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §23 Rn. 14; BGH,
Urt. v. 26.09.1980 - I ZR 17/78 — Dirlada = GRUR 1981, S. 267, 267 .
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Frage, wie sich das Bearbeitungsrecht und das Vevielfaltigungsrecht zu-
einander verhalten. Aufgrund des immateriellen Charakters des urheber-
rechtlichen Werks kann in beiden Fillen eine Bearbeitung vorliegen.3
Besondere Schwierigkeiten ergeben sich dadurch, dass die europiischen
Richtlinien und auch der EuGH kein gesondertes Bearbeitungsrecht des
Urhebers vorsehen, sondern sie auch verinderte bzw. abgewandelte Ver-
vielfaltigungsstiicke als Vervielfaltigung anerkennen.** Zuletzt nutzte der
EuGH das Kriterium der Wiedererkennbarkeit als Grenze der urheber-
rechtlichen Vervielfaltigung von Audiofragmenten und des Tontrigerher-
stellerrechts.#”> Es kann zwar hinterfragt werden, ob sich diese Wiederer-
kennbarkeit auch auf andere Schutzrechte tibertragen lasst. Dafiir spricht
jedenfalls die Formulierung des Urteils, das sich ausdricklich auf das
Vervielfaltigungsrecht in Art. 2 InfoSoc-RL bezog, das wiederum fiir alle
unionsrechtlich harmonisierten Schutzrechte gilt.#¢ Der Gesetzgeber hat
das Kriterium ungeachtet der diesbeztiglichen Zweifel im UrhDBMG in
seinen gesetzgeberischen Willen ibernommen®” und auch der BGH uiber-
nahm im April 2022 das Kriterium der Wiedererkennbarkeit, wobei er zu-
satzlich die ,,Verblassensformel® des vormaligen § 24 UrhG anwendete.#8
Der BGH hat uberdies in mehreren Fillen geurteilt, dass eine Bearbei-
tung oder Umgestaltung, die das Werk korperlich festlegt, zugleich auch

493 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §23 Rn.4; BGH, Urt. v. 7. 2.
2002 - I ZR 304/99 — Unikatrahmen = GRUR 2002, S. 532, 534; allgemein zum
immateriellen Charakter Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG,
6. Aufl. 2020, §2 Rn. 37.

494 Leenen in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5.Aufl. 2019, Art.2 InfoSoc-RL Rn.7,
Art. 1 InfoSoc-RL Rn.2; v. Ungern-Sternberg in Schricker/Loewenheim, UrhG,
6. Aufl. 2020, § 15 Rn. 32; 242 ff.; Griinberger, ZUM 2015, S. 273, 275; BGH, Urt.
v. 16. 5. 2013 — I ZR 28/12 — Beuys-Aktion = GRUR 2014, S. 65; BGH, Urt. v. 29.
4. 2010 - I ZR 69/08 — Vorschaubilder = GRUR 2010, S. 628, 629 Rn. 17; EuGH,
ECLI:EU:C:2015:27 —Allposters/Pictoright = GRUR 2015, S. 256, 257 Rn. 27.

495 EuGH, ECLLEU:C:2019:624 — Pelham/Hiitter [Metall auf Metall 11I] = GRUR
2019, S.929, 931 Rn. 31.

496 Ebenso Grisse/Kaiser, ZUM 2021, S. 401, 404; Haberstumpf, ZUM 2020, S. 809,
812; v. Ungern-Sternberg, GRUR 2020, S. 113, 119, 123; Griinberger, ZUM 2020,
S.175, 183f.; Hofmann, GRUR 2021, S.895, 897; B. Raue, AfP 2022, S.1, 4
Rn. 19 . Offen belasst es Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §23
Rn. 12; dagegen spricht sich die GRUR aus, vgl. Freischem/Wiirtenberger, GRUR
2021, S. 37, 39f. jedenfalls in Bezug auf die Begrenzung einer freien Benutzung
anhand der Wiedererkennbarkeit.

497 Vgl. dazu BT-Drs. 19/27426, S.79.

498 Pfeifer, GRUR 2022, S.967, 968; BGH, Urt. v. BGH, Urt. v. 7.4.2022 — I ZR
222/20 — Porsche 911 = GRUR 2022, S. 899, 904 Rn. 43, 47.
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eine Vervielfiltigung darstellt, sofern der Geistesgehalt des Ursprungs-
werks noch enthalten ist.#? Im Umkehrschluss bedeutet das, dass nicht
nur identische Kopien als Vervielfiltigungen i. S. d. §16 Abs.1 UrhG
anzusehen sind, sondern auch abgewandelte.’® Als Grenze zwischen einer
abgewandelten Vervielfiltigung und einer Bearbeitung wird hiufig das
Kriterium der ,, Wesentlichkeit“ genutzt: Wesentlich verinderte Vervielfal-
tigungsstiicke sind demzufolge zugleich als Bearbeitungen oder Umge-
staltungen sowie als Vervielfiltigungen anzusehen, wohingegen nur un-
wesentlich verinderte Vervielfaltigungsstiicke als Vervielfaltigungen gel-
ten.’%! Andere fordern eine strengere Grenzziehung und sehen nur ginz-
lich unveridnderte Kopien als Vervielfiltigungen an.’%2 Auch §23 Abs. 3
UrhG bzw. §23 S.3 UrhG a. F., die gemeinsam mit den Normen zum
TDM ins UrhG eingefugt wurden und ,ausschlieflich technisch bedingte
Anderungen* in bestimmten Fillen nicht als Bearbeitungen oder Umgestal-

499 BGH, Urt. v. 16. 5. 2013 — I ZR 28/12 — Beuys-Aktion = GRUR 2014, S. 65, 3791
Rn. 36; BGH, Urt. v. 10.12.1987 - I ZR 198/85 — Vorentwurf I = GRUR 1988,
S. 533, 535; BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 - I ZR 69/08 — Vorschaubilder = GRUR 2010,
S. 628, 629; BGH, Urt. v. 02.11.1962 - I ZR 48/61 — "Mt dir allein" = GRUR
1963, S. 441, 443; BGH, Urt. v. 29.04.1999 - I ZR 65/96 — Laras Tochter = GRUR
1999, S.984, 985 ordnet das Vervielfiltungs- und Verbreitungsrecht als Recht
des Urhebers ein, die unfreie Bearbeitung seines Werks zu verbieten; BGH, Urt.
v. 17.7.2013 - 1 ZR 52/12 — Pippi-Langstrumpf-Kostiim = GRUR 2014, S.258,
261 Rn.37; BGH, Urt. v. 28.7.2016 — I ZR 9/15 — auf fett getrimmt = GRUR
2016, S. 1157, 1159 Rn. 17 bezeichnet die Bearbeitung als einen Sonderfall der
Vervielfaltigung. Zu Einzelheiten der Rechtsprechung Loschelder, GRUR 2011,
S.1078, 1081f.

500 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, §23 Rn. 4, § 16 Rn. 10; Loewen-
heim in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 16 Rn. 8; Leistner, ZUM
2011, S. 468, 473; Loschelder, GRUR 2011, S. 1078, 1082 f.; einschrainkender in
Bezug auf die erstmalige Herstellung einer Bearbeitung mit Werkcharakter
allerdings Heerma in Wandtke/Bullinger, UrhG, S. Aufl. 2019, § 16 Rn. 7; als un-
terschiedlich sehen Kroitzsch/Gotting in Mohring/Nicolini, UrhG, 4. Aufl. 2018,
§ 16 Rn. 10 die Bearbeitung und die Vervielfaltigung an.

501 Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 23 Rn. 25; B. Raue, AfP
2022, S.1, 3 Rn. 14; BGH, Urt. v. 28.7.2016 — I ZR 9/15 — auf fett getrimmt =
GRUR 2016, S.1157, 1159 Rn. 21: ,Es ist dann — soweit erforderlich — weiter zu
priifen, ob die neue Gestaltung gleichwobl so wesentliche Verinderungen aufweist,
dass sie nicht als reine Vervielfiltigung, sondern als (unfreie) Bearbeitung oder andere
Umgestaltung des benutzten Werkes anzusehen ist.“

502 A. Nordemann in Fromm/Nordemann, UrhG, § 24 Rn. 9f.; ebenso A. Dustmann
in Fromm/Nordemann, UrhG, § 16 Rn. 11; Kroztzsch/Gétting in Méhring/Nicoli-
ni, UrhG, 4. Aufl. 2018, § 16 Rn. 10.
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tungen einordnen, werfen dabei die Frage auf, ob sie das Bearbeitungs-
recht inhaltlich eingrenzen.’%

Auf Rechtsfolgenseite ergibt sich aus dieser gesetzgeberischen Systema-
tik jedenfalls die Schwierigkeit, dass Vervielfaltigungen (§ 16 Abs. 1 UrhG)
in jedem Fall einer vertraglichen oder gesetzlichen Erlaubnis bediirfen,
Bearbeitungen nach ihrer gesetzlichen Systematik aber in ihrer Herstel-
lung frei sind (§23 Abs.1 UrhG) und nur fir ihre Verwertung einer
Erlaubnis bediirfen. In jedem Fall bezieht sich die Herstellungsfreiheit von
Bearbeitungen auch auf die Falle, in denen eine wesentliche Bearbeitung
in einem neuen kdrperlichen Stiick erfolgt.’% Das hat zur Folge, dass eine
identische Kopie nach der dargestellten gesetzlichen Konzeption einer ge-
setzlichen oder vertraglichen Erlaubnis bedarf, eine stark verinderte Kopie
hingegen nicht.

Aus unionsrechtlicher Perspektive wird damit unterschiedlich umgegan-
gen, denn das deutsche Bearbeitungsrecht ist in der InfoSoc-RL im Gegen-
satz zum vollharmonisierten’® Vervielfiltigungsrecht nicht ausdriicklich
geregelt, auch wenn, wie bereits dargelegt, Bearbeitungen als abgewan-
delte Vervielfaltigungen verstanden werden. Wenn der Annahme gefolgt
wird, das Bearbeitungsrecht stelle — neben dem Vervielfiltigungsrecht —
ein eigenes Verwertungsrecht dar,’% erfordert es einen Spielraum fiir den

503 S. dazu die Erlduterungen an spaterer Stelle, S. 214, 243 ff.

504 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6.Aufl. 2018, §23 Rn. 16; Loewenheim in
Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §23 Rn. 18; Ulmer, Urheber- und
Verlagsrecht §56 IV 1; A. Nordemann in Fromm/Nordemann, UrhG, §24
Rn. 15 £; Dreyer in Dreyer/Kotthoff, UrhG, § 16 Rn. 11: Die erstmalige Herstel-
lung einer Bearbeitung in einem separaten Werkstiick ist eine schrankenbedtirf-
tige Vervielfaltigung, die zumeist von § 53 gedeckt wiirde.

505 EuGH, ECLI:EU:C:2019:623 — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland [Afgha-
nistan Papiere] = GRUR 2019, S. 934, 937 Rn. 38.

506 So u. a. Hornig, UFITA 1985/1, S. 13, 73 f.; Runge, UFITA 1973/1, S. 1, 2; Schun-
ke, Das Bearbeitungsrecht in der Musik und dessen Wahrnehmung durch
die GEMA, S.127, der von einem Doppelcharakter der Bearbeitung als ver-
wertungs- und personlichkeitsrechtlich ausgeht; Tinnefeld, Die Einwilligung in
urheberrechtliche Nutzungen im Internet, S.48f.; Zurth, Rechtsgeschiftliche
und gesetzliche Nutzungsrechte im Urheberrecht, S.136; eingeschrinke auch
Ablberg/Lauber-Ronsberg in BeckOK UrhG, 33. Edition 2022, §23 Rn. 1{f,, die
aber dennoch anerkennen, dass der EuGH auch das, was im deutschen Recht als
Bearbeitung angeschen wird, als Vervielfaltigung gilt; v. Gamm, Urheberrecht,
§ 23 Rn. 2; Haberstumpf in Buscher/Dittmer/Obergfell, GewRS, UrhR, MedienR,
Kapitel 10 § 15 Rn. 6; Haberstumpf in Erdmann/Rojahn/Sosnitza, HdB FA-Ge-
wRS, Kapitel 7 Rn. 233; Dustmann in Fromm/Nordemann, UrhG, § 16 Rn. 11;
Kroitzsch/Gétting in Mohring/Nicolini, UrhG, 4. Aufl. 2018, § 16 Rn. 10; Schack,
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nationalen Gesetzgeber durch das Unionsrecht.’?” Die Befiirworter dieser
Ansicht argumentieren dazu, dass das Bearbeitungsrecht nicht ausdriick-
lich in der InfoSoc-RL geregelt ist, wihrend es in der Datenbank-RL und
in der Computerprogramm-RL Einklang fand.5%8

Anderen zufolge stelle §23 Abs.1 UrhG gerade klar, dass das Uni-
onsrecht unter einer Bearbeitung eine abgewandelte Vervielfiltigung ver-
steht.’? Dafiir spricht, dass die Bearbeitung gerade nicht im Katalog der
Verwertungsrechte des §15 UrhG genannt wird, auch wenn dieser nicht
abschlieffend ist.*!® Dann benotigt es allerdings bereits fir die Herstellung
der Vervielfaltigung in einer neuen Verkérperung und nicht erst fiir de-
ren weitere Verwertung eine unionrechtliche Ausnahme oder Beschrin-
kung1! Im Bereich von Bearbeitungen, die nicht in ihrer Herstellung
freigestellt sind, was z. B. bei Datenbankwerke betrifft, §23 S.2 UrhG
a. F., kdnnen Bearbeitungen auf Schranken gestiitzt werden.’'? Die Legi-
timation von Bearbeitungen durch Schranken zugunsten des Vervielfalti-
gungsrechts ist also im Urheberrecht bereits praktiziert. Das Heranziehen
der Schrankenbestimmungen, die lediglich Vervielfaltigungen erfassen, ist

Urheber- und Urhebervertragsrecht Rn. 486; nicht mehr eindeutig hingegen
Wandtke/Ostendorff, Urheberrecht Kapitel 2 Rn. 25; explizit zum TDM Spindler,
GRUR 2016, S.1112, 1113 f.; Haberstumpf in Erdmann/Rojahn/Sosnitza, HdB
FA-GewRS, Kapitel 7 Rn. 233.

507 Zweifelnd A. Nordemann in Fromm/Nordemann, UrhG, §24 Rn.2, 6 ,Ob das
Bearbeitungsrecht und damit auch die Abgrenzung zur freien Benutzung tatsichlich
nur punktuell und nicht insgesamt EU-weit harmonisiert sind, ist neuerdings zwei-
felhafi: Liegt, wie vom BGH neuerdings erweiternd angenommen, in jeder Bearbei-
tung zugleich eine Vervielfiltigung des Originalwerks |[...], konnte sich die EU-weite
Harmonisierung des Vervielfiltigungsbegriffs auch auf den Schutzumfang des Urbeber-
rechts auswirken®; ahnlich J. B. Nordemann in FS Mathias Schwarz, S. 97, 99 ff.,
der letztlich nicht von einem nationalen Spielraum ausgeht.

508 Zum TDM explizit B. Raue, GRUR 2017, S.11, 15; tendenziell auch Lezstner,
GRUR 2014, S. 1145, 1147 f.; Leistner, ZGE 2013, S. 4, 43 f.

509 V. Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, S. 58 f.; Krusemarck, Die abhingi-
ge Schopfung im Recht des geistigen Eigentums, S. 197; Koch in FS Bornkamm,
S. 835, 843; v. Ungern-Sternberg in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020,
§ 15 Rn. 243; Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, § 23 Rn. 1; nach Loschelder,
GRUR 2011, S.1078, 1083 ist §23 UrhG eine Spezialregelung, die nur fiir
Vervielfaltigungen gilt, deren Gesamteindruck verdndert ist.

510 Krusemarck, Die abhingige Schopfung im Recht des geistigen Eigentums, S. 195.

511 B. Raue, AfP 2022, S. 1, 6f. Rn. 42 f. nennt dazu Art. 5 Abs. 3 lit. k und o Info-
Soc-RL; Dreyer in Dreyer/Kotthoff, UrhG, §16 Rn. 11 verweist dazu auf die
Privatkopie (§ 53 UrhG).

512 Zur Bedeutung des § 23 S. 3 UrhG a. F. B. Raue, CR 2017, S. 656, 660.

137

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Zuweiter Teil: Forschung und Analyse mittels Text- und Data-Mining

allerdings selbst bei extensiver Auslegung mit erheblichen Rechtsunsicher-
heiten verbunden.

In dieser Arbeit wird angesichts der grenziiberschreitenden Nutzungen
im digitalen Raum ein stark unionsrechtlich geprigtes Verstindnis des Ur-
heberrechts und damit auch des Bearbeitungs- und des Vervielfaltigungs-
rechts vertreten. Gerade die Klarstellung des EuGHs im Jahr 2019, dass
er die Vervielfiltigung von Werken als durch Art. 2 lit. a InfoSoc-RL voll-
harmonisiert versteht’'3 und ein abgewandeltes Werkstiick, wie dargelegt
wurde, weiterhin die schutzfihigen Elemente enthalten kann,’'* spricht
dafiir, die Bearbeitungen als Vervielfiltigungen in abgewandelter Form
zu betrachten. Auf Rechtsfolgenebene miisste nach dieser Argumentation,
sofern das Werk in veranderter Form korperlich festgelegt wird, im Einzel-
fall geprift werden, ob sich der Grundsatz der Herstellungsfreiheit von
Bearbeitungen halten lasst, d. h. ob sich die Bearbeitung auf eine Schran-
kenbestimmung stitzen kann. Gerade bei prozentual begrenzten Schran-
ken verursacht das Unsicherheiten, z. B. im Falle des § 60c UrhG, etwas
anderes gilt fir die Privatkopie, § 53 UrhG, die auch die Vervielfiltigung
vollstaindiger Werke erlaubt.’’> Auf Ebene der Rechtsverfolgung wirke sich
das letztlich nicht aus, da es fir die Verwertung nach deutschem Recht
ohnehin einer gesonderten Erlaubnis bedarf.516

Alternativ kénnte das Bearbeitungsrecht als zusitzliche Einschrinkung
der urheberrechtlichen Moglichkeiten, Werke zu vervielfiltigen, angese-
hen werden. Dann bestiinden Vervielfiltigung und Bearbeitung parallel
zueinander, auf Rechtsfolgenebene wire in Konsequenz zu prifen, ob
erstens die Vervielfaltigung oder eine mogliche 6ffentliche Zuginglichma-
chung erlaubt ist, d. h. sich auf eine Schranke stiitzen kann, und zweitens,
ob der Urheber seine Zustimmung zur Weiterverwertung erteilte. Dann
ware nur die mit einer wesentlich abwandelnden Vervielfaltigung einher-
gehende Bearbeitung dem Grundsatz der Herstellungsfreiheit unterwor-
fen, die Herstellung bedirfte aber, weil sie auch eine Vervielfiltigung des

513 EuGH, ECLLI:EU:C:2019:623 — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland [Afgha-
nistan Papiere] = GRUR 2019, S. 934, 936 Rn. 29.

514 Vgl. nur BGH, Urt. v. 16. 5. 2013 — I ZR 28/12 — Beuys-Aktion = GRUR 2014,
S. 65,70 Rn. 36.

515 Anderer Auffassung ist diesbeziiglich B. Raue, AfP 2022, S. 1, 7 Rn. 43, der den
Grundsatz der Herstellungsfreiheit auf Bearbeitungen des Originalwerkstiicks
bzw. solche, bei denen keine Bearbeitung in einem neuen Werkstick erfolgt,
begrenzen mochte.

516 Dreyer in Dreyer/Kotthoff, UrhG, § 16 Rn. 11 mit Verweis auf die Privatkopie,
§ 53 UrhG, die die erstmalige Herstellung zumeist erlaube.
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Werks beinhaltet, letztlich dennoch einer Schranke oder einer Erlaubnis.
Begriinden liefe sich das nur mit der urheberpersonlichkeitsrechtlichen
Natur des Bearbeitungsrechts, d. h. damit, dass das Unionsrecht den Mit-
gliedsstaaten die Regelung des Urheberpersonlichkeitsrechts offenlésst.1”
In Zweifel zu ziehen ist diese Auffassung allerdings, weil in diesem Fall
die Normierung in einem §23 UrhG statt in einem separaten Absatz in
§ 16 UrhG keinen Sinn ergibe, so impliziert dies doch, dass es sich um Al-
ternativen handele. AuSerdem hatte das zur Folge, dass das Bearbeitungs-
recht nicht, wie gesetzgeberisch beabsichtigt,’!® die kreative Auseinander-
setzung ermoglicht, sondern das Vervielfaltigungsrecht weiter eingrenzt.
Und auch dann liefSe sich der Grundsatz der Herstellungsfreiheit von Bear-
beitungen nur dann begriinden, wenn die abwandelnde Vervielfiltigung
von einer Schrankenbestimmung erlaubt wird. Und auch diese Argumen-
tation ist nur dann tragfihig, wenn die Ausnahmen und Beschrinkungen
den Mitgliedsstaaten Spielriume belassen, denn die Schranken im deut-
schen Sinne erfassten dann nur manche Vervielfiltigungen, namentlich
diejenigen, die den geistig-dsthetischen Gesamteindruck des Werks nicht
wesentlich abandern. Weiter gilt auch bei einer Betrachtung des Bearbei-
tungsrechts als Ausfluss des nationalstaatlich geregelten Urheberperson-
lichkeitsrechts der Grundsatz der effektiven Umsetzung des Unionsrechts,
denn die beiden Bestandteile des Urheberrechts sind im deutschen Recht
nicht ginzlich voneinander zu trennen. Sofern unionsrechtlich erlaubte
Verwertungen durch Ausformungen des national geregelten Urheberper-
sonlichkeitsrecht beschrankt werden, ist deswegen eine unionsrechtskon-
forme Auslegung bzw. eine Rechtsfortbildung geboten.’? Im Bereich der
fakultativen Ausnahmen oder Beschrinkungen gilt dabei die Maf§gabe,
dass grundsatzlich das Wahlrecht der Mitgliedsstaaten besteht, ob sie von
der Moglichkeit Gebrauch machen, die Umsetzung aber in , kohdrenter®

517 So ausdriicklich RL 93/98/EWG (Schutzdauer-RL) Erw. 21 sowie der Art.9
Richtlinie (EU) 96/6/EG, Datenbank-RL Erw. 28; InfoSoc-RL Erw. 19; sowie
implizit in Art.2 Abs.5. Einige Normen regeln gleichwohl Bereiche des
Urheberpersonlichkeitsrechts, insbesondere die Namensnennungsrechte, u. a.
Art. § Abs. 3 lit. a, ¢ InfoSoc-RL, Ubertazzi, GRUR Int. 2018, S. 110, 114f. Fur
eine Harmonisierung sprechen sich Hoeren/Dreyer in Hoeren/Sieber/Holznagel,
Multimediarecht Hdb, Teil 7.2 Rn. 92 aus.

518 Vgl. dazu Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 23 Rn. 1.

519 Das gilt unter der Pramisse, dass generell der Wille des Gesetzgebers bestand,
das Unionsrecht korrekt und vollstindig umzusetzen, so allgemeiner in Bezug
auf das Verhiltnis der unionsrechtlich geregelten Verwertungsrechte zu dem
nationalstaatlichen Urheberpersonlichkeitsrechts v. Ungern-Sternberg in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 15 Rn. 150.
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bzw. nicht in einer die Funktionsfihigkeit des Binnenmarkts negativ be-
eintrachtigender Weise erfolgen muss.’?’ Daneben ist die Grofe des Um-
setzungsspielraums miteinzubeziehen, der den Mitgliedsstaaten hinsicht-
lich der genauen Ausgestaltung der Schranke aufgrund der Ausnahmen
oder Beschrinkungen im Unionsrecht verbleibt.’?! Jedenfalls im Bereich
verpflichtenden Unionsrechts wirft dies Fragen auf.

Letztlich wird der EuGH entscheiden miissen, ob und nach welcher
Lesart die Neuregelung des § 23 UrhG unionsrechtskonform ist, so erklrte
er breits die frithere Regelung zur freien Benutzung (§ 24 UrhG a. F.) fir
unionsrechtswidrig.>2?

c. Einordnung der Digitalisierung und Texterkennung

Aus dem dargestellten Verhiltnis von Bearbeitung und Vervielfaltigung
ergibt sich fir (OCR-)Digitalisierungen fiir das TDM die folgende MafSga-
be: Das Vorliegen einer Bearbeitung i. S. d. §23 Abs. 1 UrhG liefe sich
bei der Digitalisierung von Sprachwerken nur unter der Begriindung an-
nehmen, dass diese dem Werk eine neue Verwendungsform, die digitale
Nutzbarkeit, zufiihre.’?? Das gilt insbesondere fir OCR-Digitalisierungen,
bei denen nicht nur, wie es bei einem Scan-Vorgang der Fall ist, ein digi-
tales Abbild des Texts geschaffen wird, sondern bei denen die textuellen
Elemente extrahiert werden und damit eine Maschinenlesbarkeit erzeugt
wird. Das Ziel einer (OCR-)Digitalisierung ist allerdings, das Werk mog-
lichst originalgetreu abzubilden. Das Werk im Sinne der personlichen
geistigen Schopfung soll dabei gerade nicht verindert bzw. bearbeitet
werden.’?4 Auch das Abschreiben eines Textes wird als Vervielfaltigung
eingeordnet.’?S Das spricht dafir, technisch korrekte Digitalisierungen als

520 EuGH, ECLI:EU:C:2014:254 — ACI Adam u.a. = GRUR 2014, S. 546, 547 Rn. 34;
Leenen in Wandtke/Bullinger, UrhG, S. Aufl. 2019, Art. 5§ InfoSoc-RL Rn. 1.

521 T. Dreier, GRUR Int. 2015, S.648, 649; Stieper, ZUM 2019, S.713, 716;
Leistner, EuZW 2016, S.166, 170; Stieper, ZGE 2012, S.443, 447; EuGH,
ECLI:EU:C:2011:798 — Painer/Standard = GRUR 2012, S. 166, 169 Rn. 100 ff.

522 Vgl. dazu EuGH, ECLL:EU:C:2019:624 — Pelbam/Hiitter [Metall auf Metall 1] =
GRUR 2019, S.929, 932 Rn. 56 ff.

523 Anderer Auffassung wohl Leventer, Google Book Search und vergleichendes
Urheberrecht, S.231, die in Bezug auf die OCR-Texterkennung die andere Um-
gestaltung priift.

524 Der gleichen Auffassung ist Leventer, Google Book Search und vergleichendes
Urheberrecht, S. 232.

525 Loewenhbeim in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 16 Rn. 9.
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Vervielfiltigungen, § 16 Abs. 1 UrhG, einzuordnen.’?¢ Dasselbe muss fiir
OCR-Digitalisierungen gelten.

Sofern der Text fehlerhaft digitalisiert oder extrahiert wird, was auf
menschliches Versagen, schlechten Materialzustand oder technische Fehler
zurickzufithren sein kann, stellt sich die Frage, ob einzelne Schattierun-
gen oder Verzerrungen bzw. einzelne falsch extrahierte Worte bereits den
geistig-dsthetischen Gesamteindruck, den der Urheber fiir sein Werk be-
stimmt hat, betreffen und ab welcher Grenze die Wesentlichkeitsschwelle
zur Bearbeitung Gberschritten wird. Im Bereich von Sprachwerken ist des-
wegen danach zu differenzieren, ob es sich um fiktionale Literatur oder
um wissenschaftliche Literatur handelt: Gerade im Bereich fiktionaler Lite-
ratur kann bereits eine kleinere Veranderung des Inhalts, die etwa dadurch
vorstellbar ist, dass fir die Handlung relevante Passagen nicht lesbar sind
und der Inhalt aufgrund dessen verdndert dargestellt wird, ein individuel-
les Merkmal des Werks, das gerade auch im Inhalt liegen kann,>?” andern.
Im Bereich von Wissenschaftsliteratur hingegen ist es demgegentber un-
wahrscheinlicher, dass sich an der Individualitat, der bei der Darstellung
wissenschaftlicher Erkenntnisse engere Grenzen gesetzt sind,’?® durch die
Verzerrung einzelner Passagen etwas dndert. Aber auch bei fiktionaler
Literatur gentigt die Verinderung einzelner Worte oder Abschnitte noch
nicht, denn dann ist der geistig-asthetische Gesamteindruck zumeist noch
nicht verdndert. Etwas anderes kann gelten, wenn Textabschnitte, die in
besonderem Mafle relevant fiir das Gesamtverstandnis eines Werks sind,
unlesbar sind oder falsch erkannt wurden. Insofern sind sowohl regulare
Digitalisierungen als auch OCR-Digitalisierungen als Vervielfaltigungen
anzusehen.’” Nur im Falle stirkerer Verzerrungen oder gravierenderer

526 Das ist allgemein anerkannt, vgl. nur Leventer, Google Book Search und ver-
gleichendes Urheberrecht, S.229f.; Heckmann, AfP 2007, S. 314, 315; Hiittner,
WRP 2009, S.422, 425; S. Ott, GRUR Int. 2007, S.562, 564; Kubis, ZUM
2006, S.370, 375; Ernst in Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimediarecht Hdb,
Teil 7.1. Rn.50f; Heerma in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5.Aufl. 2019, §16
Rn. 16; Loewenheim in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 16 Rn. 20;
BGH, Urt. v. 16.4.2015 - I ZR 69/11 — Elektronische Lesepldtze II = GRUR 20185,
S.1101, 821 Rn. 25.

527 Vgl. dazu bereits S. 90 ff.

528 Vgl. dazu bereits S. 90 ff.

529 Leventer, Google Book Search und vergleichendes Urheberrecht, S.229, 233;
S. Ott, GRUR Int. 2007, S. 562, 564; Kubis, ZUM 2006, S. 370, 375; BGH, Urt. v.
10.12.1998 - 1 ZR 100/96 — Elektronische Pressearchive = GRUR 1999, S. 325, 327;
BGH, Urt. v. 5.7.2001 - I ZR 335/98 — Scanner = GRUR 2002, S. 246, 247.
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Fehlerkennungen im Rahmen der OCR ist anzunehmen, dass diese das ge-
schiitzte Werk betreffen.’30

Folglich stellt die Digitalisierung nach der urheberrechtlichen Grund-
konzeption eine schranken- oder genehmigungsbediirftige Vervielfilti-
gung dar.

2. Segmentierungen

Im Gegensatz zu den Digitalisierungsprozessen wird im Rahmen der Seg-
mentierung in die Struktur des Textes eingegriffen, wodurch der Text
jedenfalls nach seinem aufleren Erscheinungsbild stark verindert wird —
aus einem FliefStext wird eine tabellarische Anordnung.

Im Zuge der Segmentierung wird der Text, abhidngig von der individu-
ellen Arbeitsweise, u. U. auch mehrfach i. S. d. § 16 Abs. 1 UrhG vervielfil-
tigt, denn die segmentierte Datei besteht vollstindig aus den digitalen oder
digitalisierten Texten. Dass die Textstruktur als solche aufgebrochen wird,
dndert daran zunichst nichts. Eine Bearbeitung gem. §23 Abs.1 UrhG
lige dann vor, wenn der Aufbruch der Textstruktur eine Bearbeitung des
Werks darstellen wiirde, die, indem sie die maschinelle Analysierbarkeit
herstellt, der Schaffung einer weiteren Verwertungsmoglichkeit dient. Da-
bei ist die Frage nach der Wesentlichkeit der Verinderung mafgeblich fiir
die Feststellung, ob es sich um eine abgewandelte Vervielfiltigung oder
um eine Bearbeitung handelt. Bei Sprachwerken ist davon auszugehen,
dass die Veranderung durch die Segmentierung noch nicht als wesentlich
gilt, denn der geistige Gehalt literarischer Werke kommt durch das Mittel
der Sprache zum Ausdruck, weswegen der immaterielle Charakter gerade
in der Sprache liegt.’3! Diese Sprache wird nicht gedndert, solange die
Textsegmente weiterhin in der gleichen Reihenfolge angeordnet bleiben,
denn der Schutzgegenstand, das Ursprungswerk ist weiterhin erkennbar

und in seinem Gesamteindruck nicht — oder nicht wesentlich — abgean-
dert.’32

530 Ebenso in Bezug auf Massendigitalisierungen im Bereich der Google-Book-Su-
che Leventer, Google Book Search und vergleichendes Urheberrecht, S. 232.

531 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 2 Rn. 81.

532 Eine dhnliche Argumentation verfolgt Spindler, GRUR 2016, S. 1112, 1114. Eher
pauschal in Bezug auf Formatinderungen ebenso die Wissenschaftliche Dien-
ste des Deutschen Bundestags, Kiinstliche Intelligenz und Machine Learning
(23.10.2018), S.7. Eine Ausnahme koénnte moglicherweise fiir Bildgedichte
gelten, bei denen der geistige Inhalt auch durch die genaue Formgestaltung
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Zumeist ist bei den Segmentierungen insofern von leicht abgewandel-
ten Vervielfiltigungen (§ 16 Abs. 1 UrhG) auszugehen.

3. Bereinigungen

Grofere Verinderungen an der Textsubstanz erfolgen, wenn die zu die-
sem Forschungszeitpunkt tabellarisch angeordneten Textsegmente berei-
nigt werden, d. h. wenn Segmente herausgeloscht werden, die fur die
Analyse als irrelevant oder schidlich eingeordnet werden. Die folgenden
Bewertungen gelten unter der Pramisse, dass die Wiedererkennbarkeit
als allgemeines Kriterium einer urheberrechtlichen Verwertungshandlung
dient, nur bis zu dem Punkt, ab dem die urspringlich verwendeten Werke
nicht mehr wiedererkannt werden konnen.’33

Je nachdem, in welchem Umfang Textsegmente geldscht werden, stellt
sich erneut die Frage, ob es sich bei dem Resultat um eine abgewandelte
Vervielfaltigung oder (zugleich) um eine Bearbeitung handelt. Wenn die
Bereinigungen etwa nur Pripositionen oder Artikel betreffen, ist davon
auszugehen, dass der Geistesgehalt des Werks nicht wesentlich verandert
wird und es sich bei der neuen Fassung deswegen um eine abgewandelte
Vervielfaltigung i. S. d. § 16 Abs. 1 UrhG handelt. Diese Kiirzungen stel-
len dann keine urheberrechtlichen Bearbeitungen bzw. Umgestaltungen
dar.53* Bei Bereinigungen grofSeren Umfangs kann etwas anderes gelten.

4. Annotationen
Zu diskutieren sind auch in Bezug auf die Annotationen Bearbeitungen,

§23 Abs. 1 UrhG, und Entstellungen, § 14 UrhG. Wie im ersten Teil der
Arbeit erlautert wurde, verfolgen die Annotationen den Zweck, die seg-

vermittelt wird, vgl. Kleznkopf, Text- und Data-Mining in den digitalen Geistes-
wissenschaften Fn. 84.

533 Vgl. dazu bereits S. 143 ff.

534 Vgl. dazu die umfangreichen Fallbeispiele von A. Nordemann in Fromm/Norde-
mann, UrhG, §3 Rn. 26. Tendenziell anderer Auffassung bzgl. Kiirzungen und
Streichungen dagegen Loewenbeim in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl.
2020, §23 Rn. 8. Generell ablehnend in Bezug auf Bearbeitungen im Rahmen
der Vorverarbeitungsschritte Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, $.Aufl.
2019, § 60d Rn. 14; Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, 6. Aufl. 2022, § 60d
Rn. 12.
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mentierten Werke mittels der Anfiigung von Metainformationen zu syste-
matisieren und sind inhaltlich stark von der jeweiligen Forschungsfrage
abhangig.

Gegen die Einordnung der Annotationen als Vervielfiltigung i. S. d.
§ 16 Abs. 1 UrhG spricht, dass der immaterielle Charakter durch die Hin-
zufiigung der Annotationen nicht vervielfaltigt, sondern nur mit weiteren
Informationen angereichert wird.’3% Aus diesem Grundgeht etwa Spindler
nicht von Bearbeitungen aus.’3¢ Er vergleicht die Annotation dabei mit
der Erstellung eines Indexes fiir eine Schlagwortsuche.’3” Dieser Vergleich
erscheint z. B. bei der Nutzung automatisierter Annotationstools, die
beispielsweise linguistische Kategorien annotieren, plausibel. Gerade in
geisteswissenschaftlichen TDM-Prozessen dienen die Annotationen aber
auch dazu, das Werk — auch umfangreicher — zu interpretieren’3® und sind
daher nicht ausschliefSlich formal bestimmend. Die Problematik bewegt
sich im Spannungsfeld der Frage, in welchem Umfang die geistige Ausein-
andersetzung urheberrechtlich relevant ist. In analogen Kontexten entspra-
che die Annotation der hindischen Kommentierung eines Buchs, mithilfe
derer das Werk am Seitenrand systematisch oder interpretatorisch kom-
mentiert wird. Grundsatzlich kénnen Werkinterpretationen einem Werk
einen anderen Bedeutungsgehalt zumessen, als er vom Urheber bezweckt
war. Zudem koénnen gerade bei der Beforschung fiktiver Erzahlungen
auch geschiitzte Elemente enthalten sein. Doch auch die Annotationen
vermitteln nicht den Eindruck, die Ansitze giben einen Bedeutungsge-
halt des Werks wieder, vielmehr ist ersichtlich, dass es sich gerade um
Anmerkungen bzw. Ansitze eines Dritten zu Forschungs- bzw. Datenana-
lysezwecken handelt. Damit wird der immaterielle Charakter des Werks
selbst nicht geandert, es werden nur tiber diesen Charakter hinausgehende

535 Etwas anderes gilt freilich fir die erste Vervielfaltigung der segmentierten Da-
ten, die vorgenommen wird, um ein Datenset in den verschiedenen Forschungs-
phasen zu bewahren, auf das innerhalb des Forschungsprozesses bei Bedarf
zurtickgegriffen werden kann, oder das im nichsten Schritt annotiert wird. Die-
ses stellt als identische Kopie unstrittig eine Vervielfiltigung i. S. d. § 16 UrhG
dar.

536 Spindler, GRUR 2016, S. 1112, 1114.

537 Spindler, GRUR 2016, S. 1112, 1114.

538 Z. B. wurde in einem Nutzungsszenario des XSample-Projekts das narratologi-
sche Phinomen des unzuverlassigen Erzahlens untersucht, wobei die Textseg-
mente sowohl automatisch als auch manuell annotiert wurden und zu diesem
Zweck eigene Annotationsschemata entwickelt wurden, Andresen/Gdrtner et al.,
Z£dG 2022.
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Ansitze aufgezeigt. Insofern wird das Werk i. S. d. §23 Abs. 1 UrhG bear-
beitet.

5. Die Nutzung von Werkteilen

Auch die Verwendung von Werkteilen statt vollstindiger Werke wirft
urheberrechtliche Probleme auf, wenn die ausgewihlten Werkteile — sofern
sie denn in Art und Umfang die Schopfung des Urhebers enthalten —39 aus
dem Gesamtkontext gerissen werden. Teilvervielfaltigungen stellen fiir sich
gesehen zwar keine Bearbeitungen i. S. d. § 23 Abs. 1 UrhG dar,’** denkbar ist
aber das Vorliegen einer Entstellung oder Beeintrichtigung, §14 UrhG,
wenn die Verinderung des geistig-dsthetischen Gesamteindrucks des Ge-
samtwerks aus der Verinderung des Werkteils zu schlussfolgern ist, denn
Ankniipfungspunkt des Gesamteindrucks ist das Gesamtwerk.’*! Das be-
deutet, dass aus der Darstellung eines Werkteils eine Beeintrachtigung des
geistig-dsthetischen Gesamteindrucks des Gesamtwerks zu schlussfolgern
sein kann.’*> Obwohl die Anforderungen dafiir hoch liegen, ist nicht auszu-
schliefSen, dass die Auswahl von Werkteilen mit dieser Begriindung Entstel-
lungen oder Beeintrachtigungen des jeweiligen Gesamtwerks darstellen.

6. Die Nutzung von Bearbeitungen

Anhand der bisherigen Ausfithrungen wurde deutlich, dass es insbeson-
dere in umfangreicheren Annotationsprozessen und bei technischen Feh-
lern, aber auch bei anderen Vorverarbeitungsschritten zwar nicht grund-
satzlich der Fall, aber dennoch méglich ist, dass Werke bearbeitet wer-
den, §23 Abs.1 UrhG. Aus dem Grundsatz der Herstellungsfreiheit von
Bearbeitungen i. R. d. §23 Abs.1 UrhG ist zu schlussfolgern, dass die
Herstellung dieser bearbeiteten Vervielfiltigungen zunichst keine rechtli-
chen Konsequenzen hat. Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn die
bearbeiteten Werke weiterverwertet werden, das gilt einerseits fiir weitere

539 S. dazu bereits S. 130f.

540 Loewenhbeim in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 23 Rn. 8.

541 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 14 Rn. 10.

542 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7.Aufl. 2022, §14 Rn.12; BGH, Urt. v.
5.3.1971 - 1 ZR 94/69 — Petite Jaqueline = GRUR 1971, S. 525, 526 f.; OLG Ham-
burg, Urt. v. 04.02.2002 — § U 106/01 — Handy-Klingelton = ZUM 2002, S. 480,
484; LG Miinchen I, Urt. v. 01.12.1999 — 21 O 811/99 = ZUM 2000, S. 519, 522.
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Vervielfaltigungen (auch im Rahmen der Vorverarbeitungen) und anderer-
seits fir offentliche Zuginglichmachungen. Die weitere Verwertung von
Bearbeitungen (oder Umgestaltungen) ist nach der gesetzgeberischen Sys-
tematik des §23 Abs. 1 UrhG nur mit Zustimmung des Urhebers erlaubt.
Wie bereits erlautert wurde, lasst sich das im Mehrebenensystem auf unter-
schiedliche Art und Weise verstehen,’® wobei gerade bei der Erstreckung
von Schrankenbestimmungen auf bearbeitete Werke in jedem Fall auf den
jeweiligen Umsetzungsspielraum abzustellen ist.

II. Beeintrachtigung von Urheberpersonlichkeitsrechten
1. Namensnennung, § 13 UrhG

§ 13 S. 1 UrhG erteilt dem Urheber das Recht, in seiner Urheberschaft am
Werk anerkannt zu werden. Das hat zur Folge, dass Werke oder geschiitzte
Werkteile grundsatzlich als die Werke oder das Werk des jeweiligen Urhe-
bers anerkannt werden missen.># Das gilt auch im Bereich des TDMs, was
zur Folge hat, dass die Urheber auch noch im Gesamtkorpus genannt sein
mussen. Das kann z. B. in den Annotationen geschehen.

2. Entstellungen, § 14 UrhG

Das Entstellungsverbot, § 14 UrhG, enthalt das Recht des Urhebers, Ent-
stellungen oder andere Beeintrichtigungen seines Werks zu verbieten, die
geeignet sind, seine berechtigten geistigen oder personlichen Interessen
am Werk zu gefihrden. Es ist dabei Ausfluss des Urheberpersonlichkeits-
rechts (§11 S.1 UrhG), das nicht unionsrechtlich harmonisiert wurde.’*
Inhaltlich verfolgt es das Ziel, den Urheber in seinem Interesse zu schiit-
zen, dass das Werk dem Publikum in der von ithm bestimmten Form, d.
h. in einem bestimmten geistig-asthetischen Gesamteindruck, prasentiert
wird.**¢ Insofern sind Substanzverinderungen und Umfeldeinwirkungen

543 Vgl. dazu die ausfiihrlichen Erlduterungen auf S. 133 ff.

544 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 13 Rn. 9.

545 Peukert in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor §§ 12 ff. Rn. 5, 46,
§14 Rn. 1.

546 Peukert in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 14 Rn. 1; Peukert in
Loewenheim UrhR-HdB, § 16 Rn. 62; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl.
2018, § 14 Rn. 1; vgl. auch schon v. Gamm, Urheberrecht, § 14 Rn. 13.
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adressiert.*¥” Ein Werk ist i. S. d. § 14 UrhG beeintriachtigt, wenn vom geis-
tig-dsthetischen Gesamteindruck des Werks abgewichen wird, was bereits
bei einem Eingriff in die geistige Substanz der Fall sein kann und nicht
zwingend einen Eingriff in die korperliche Integritit eines Werkstiicks
erfordert.’*® Die Entstellung ist dabei schwerer zu gewichten als die Beein-
trachtigung — die zugleich Oberbegriff ist — indem sie eine ,, Verzerrung oder
Verfilschung der Wesensziige® erfordert.>*

Die Prifung des §14 UrhG erfolgt dreistufig, wobei auf erster Stufe
das objektive Vorliegen einer Beeintrachtigung oder Entstellung, auf zwei-
ter Stufe die Geeignetheit jener Beeintrichtigung oder Entstellung, die
berechtigten Interessen des Urhebers zu gefihrden’ und auf dritter Stufe
schlieflich eine Interessenabwigung zwischen Bestands- und Integritats-
interesse und den Interessen desjenigen, der das Werk verandert hat,

547 Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 14 Rn. 1.

548 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 14 Rn. 10 f.; Peukert in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 14 Rn. 13; Peukert in Loewenheim
UrhR-HdB, § 16 Rn. 70; v. Gammn, Urheberrecht, § 14 Rn. 8; Schulze, ZUM 1993,
S.255, 257; BGH, Urt. v. 28.11.1985 - I ZR 104/83 — Oberammergauer Passions-
spiele = GRUR 1986, S. 458; OLG Miinchen, Urt. v. 26.09.1991 - 29 U 2285/89 —
Christoph Columbus = GRUR Int 1993, S. 332, 332 1.

549 So wu. a. Bullinger, Kunstwerkfilschung und Urheberpersonlichkeitsrecht,
S. 73 f.; Federle, Der Schutz der Werkintegritit gegeniiber dem vertraglich Nut-
zungsberechtigten im deutschen und US-amerikanischen Recht, S. 43 f.; Grob-
mann, Das Recht des Urhebers, Entstellungen und Anderungen seines Werkes
zu verhindern, S.76f., 84f.; Hegemann in ES Hertin, S.87, 90; Riekert, Der
Schutz des Musikurhebers bei Coverversionen, S. 79; L. Miiller, Das Urheberper-
sonlichkeitsrecht des Architekten im deutschen und Osterreichischen Recht,
S. 155 £.; Schilcher, Der Schutz des Urhebers gegen Werkverinderungen, S. 60;
Schofer, Die Rechtsverhaltnisse zwischen dem Urheber eines Werkes der bil-
denden Kunst und dem Eigentiimer des Originalwerks, S.45; Stublert, Die
Behandlung der Parodie im Urheberrecht, S.79f. Fn. 364; Wallner, Der Schutz
von Urheberwerken gegen Entstellungen unter besonderer Beriicksichtigung
der Verfilmung, S.131f; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 14
Rn. §; Loewenheim in Loewenheim UrhR-HdB, § 16 Rn.73; Peukert in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 14 Rn. 18; Bullinger in Wandtke/Bul-
linger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 14 Rn. 3; Schack, Urheber- und Urhebervertrags-
recht Rn. 397; OLG Minchen, Urt. v. 18.10.1990 - 29 U 1782/90, U2 = NJW-RR
1992, 742, S.743; OLG Hamm, Urt. v. 12.04.2011 - I-4 U 197/10 = ZUM-RD
2011, S. 343, 346; anderer Auffassung ist Dreyer in Dreyer/Kotthoff, UrhG, § 14
Rn. 39, der Beeintrachtigung und Entstellung als sich nur teilweise Gberschnei-
dend ansieht.

550 Peukert in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 14 Rn. 12; Schulze in
Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 14 Rn. 9 ff.
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zu prifen ist.>’! Relevant ist dabei, dass die berechtigten Interessen der
Urheber ohnehin nur dann betroffen sein konnen, wenn das Werk der
Offentlichkeit prasentiert wird.>’> Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass
das Werk in seiner veranderten Form nur dann dem Urheber zugerechnet
wird.>>3 Die Unterscheidung der beiden Alternativen der Entstellung und
Beeintrichtigung ist vorwiegend auf Rechtsfolgenebene i. R. d. Interessen-
abwigung entscheidend, denn fir die Rechtfertigung einer Entstellung
sind gewichtigere Interessen erforderlich als fiir die einer Beeintrichti-
gung.>* Gleichwohl ist eine begriffliche scharfe Abgrenzung nur schwer
zu leisten.” Auf Rechtsfolgenebene ergibt sich dadurch ein Gleichlauf
zu § 23 UrhG, der die Herstellung, nicht aber die Weiterverwendung von
Bearbeitungen erlaubt, solange nicht das Werkoriginal entstellt oder be-
eintrachtigt wird.>5¢

Wenn die Digitalisierungen, obgleich als Scan oder OCR-Digitalisat, das
Werk in der Fassung, in der es von dem Urheber veréftentlicht wurde,
korrekt wiedergeben, wird das Werk nicht entstellt oder beeintrachtigt.

551 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 14 Rn. 9 ff.

552 Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, S.Aufl. 2019, § 14 Rn.8; Peukert in
Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 14 Rn. 25.

553 Allgemein Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S.388; zum vormals
geltenden Tontragerherstellerrecht und der Entstellung durch qualitativ min-
derwertige Konzertmitschnitte Hertin in Fromm/Nordemann, 9.Aufl. 1998,
§83 Rn.5; weitestgehend in Bezug auf den Darbietungsschutz Flechsig, Der
Leistungsintegrititsanspruch des austibenden Kiinstlers, S. 65 f.: Notwendig ist
die , Eignung des Eingriffs, den Ruf oder des Anseben des ausiibenden Kiinstlers zu
gefabrden®; BGH, Urt. v. 20.11.1986 - I ZR 188/84 — Die Zauberflote = GRUR
1987, S.814 m. Anm. Schack, S. 816, 818 ; ebenso Unger/Gotz von Ulenbusen,
ZUM 1987, S. 154, 165; OLG Koln, Urt. v. 6.12.1991 - 6 U 106/91 — Prince =
GRUR 1992, S.388, 389; OLG Miinchen, Urt. v. 18.10.1990 - 29 U 1782/90
- U2 = NJW-RR 1992, S.742, 743; OLG Hamburg, Urt. v. 16.05.1991 - 3 U
237/90 — Rolling Stones = NJW-RR 1992, S. 746, 747 f. Zum Schweizer Recht das
Schweizerische Bundesgericht, Urt. v. 02.10.1984 — Tosca-Aufzeichnung = GRUR
Int. 1985, S. 692 in Bestatigung des Urteils des OG Ziirich, Obergericht Ziirich,
Entscheid v. 26.01.1984 = ZUM 1985, S. 169, 170f.

554 Peukert in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §14 Rn.18; Schulze
in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 14 Rn. 8; Dustmann in Fromm/Norde-
mann, UrhG, § 14 Rn. 18.

555 S.o.Fn. 554.

556 Letzteres mochte A. Nordemann in Fromm/Nordemann, UrhG, §24 Rn.3
aus dem Bereich des §23 ginzlich ausnehmen. Ohne diese Differenzierung
hingegen Peukert in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 14 Rn.2S;
Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 14 Rn.24; Schulze in
Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 23 Rn. 26.
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Gerade bei technischen Fehlern stellt sich aber die Frage, ob das Werk
i. S. d. §14 UrhG beeintrichtigt oder entstellt wird. Auch durch die
Segmentierung des Flieftextes kann ein anderer Eindruck des Werks ent-
stehen,>” weswegen auch diesbeziiglich eine Beeintrichtigung oder Ent-
stellung, § 14 UrhG, zu erwigen ist. Sofern die Verinderungen nicht den
Schutzgegenstand des Werks betreffen, bleibt eine Beeintrichtigung oder
Entstellung aufer Betracht.>*8

Aufgrund des bereits dargestellten spezifischen Schutzgegenstandes von
Sprachwerken ist jedenfalls bei den meisten jener Werkkategorie davon
auszugehen, dass § 14 UrhG durch die Segmentierung des Textes nicht
berithrt wird. In den anderen Fillen gilt die gleiche Mafigabe wie bei
technischen Fehlern in Digitalisierungsprozessen: Eine Abweichung der
bereinigten Werkfassung von dem geistig-dsthetischen Gesamteindruck
des Werks und damit eine objektive Beeintrichtigung oder Entstellung
kann durch das Loschen von Textsegmenten erfolgen, wenn der Sinnesge-
halt der Werke verandert wird.?” Das hangt — ebenso wie die Bearbeitung
oder Umgestaltung, §23 Abs.1 UrhG - mafSgeblich vom Umfang der
Kirzungen und Streichungen ab. Auch die Darstellung des Werks in einer
Tabelle, eingeschlossen der Annotationen, entspricht zunachst nicht der
Art und Weise, wie es urspringlich in den Verkehr gebracht wurde. Durch
die Annotationen kann auferdem auch inhaltlich ein anderer Eindruck
des Werks entstehen.’® Dagegen konnte nur sprechen, dass die Annotatio-
nen neben dem Werk stehen, sie also nicht das Werk selbst andern.

Entsprechend dieser Uberlegungen ist durchaus vorstellbar, dass sich
die schutzfihigen Elemente von Werken verandern, wenn sie i. R. d.
TDM-Vorverarbeitungsschritte verarbeitet werden. Diese Verinderungen
sind aber nicht dazu geeignet, die berechtigten Interessen der Urheber
zu beeintrichtigen. Erstens ist diese Eignung ohne eine offentliche Sicht-
barkeit bereits nicht gegeben, und auch in dem Fall spriche eine Erkenn-
barkeit als Forschungsdatum dagegen: Nach der allgemeinen Lebenserfah-

557 Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S. 153, 163 mit Verweis auf Tribunal de grande
Instance de Paris, Editions du Seuil SAS ¢/Google Inc. et France.

558 Peukert in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 14 Rn. 16.

559 Kroitzsch/Gotting in Mohring/Nicolini, UrhG, 4.Aufl. 2018, §14 Rn. 14; so
schon das RG, RG, Urt. v. 23.04.1921 - I 299/20 = RGZ 120, S. 134, 140ff,;
sowie LG Stuttgart, Urt. v. 21.06.1956 - 6 0 291/1955 = UFITA 1957/, S. 244 ft.
zu einer herabsetzenden Zusammenstellung von Zitaten.

560 Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S.153, 163; unter dem Stichwort der Indexie-
rung digitaler Werke ebenso Borghi/Karapapa, Copyright and Mass Digitization,
S. 135 ff.
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rung werden jedenfalls verzerrte Scans nicht dem Urheber zugerechnet,
vielmehr ist erkennbar, dass es sich um technische Fehler handelt.56! Zwei-
tens ist der Scan- oder OCR-Erkennungsvorgang nicht bzw. nur in den sel-
tensten Fallens¢? einer Offentlichkeit zuganglich, weswegen der Urheber
schon nicht in seiner Beziechung zum Werk auf eine Weise beeintrichtigt
wird, dass es in der Offentlichkeit anders wahrgenommen wird, als er es
mit der geistig-dsthetischen Form bezweckte.’®3 Das gilt insgesamt fiir die
TDM-Vorverarbeitungsschritte, d. h. fir die Digitalisierungen, Textextra-
hierungen, Segmentierung, Bereinigungen und auch fir die Annotatio-
nen.

Aus der Notwendigkeit eines Offentlichkeitsbezugs von Entstellungen i.
R. d. § 14 UrhG ist zu schlussfolgern, dass die Herstellung der entstellten
Vervielfaltigungen zunichst nicht gegen §14 UrhG verstoft, weil eine
Entstellung oder Beeintrichtigung nicht dazu geeignet ist, die berechtigten
Interessen der Urheber zu gefihrden. Etwas anderes gilt allerdings, wenn
die Korpora innerhalb einer Offentlichkeit geteilt werden. Doch auch
dann kann argumentiert werden, dass das Werk in dieser Form nahezu
offensichtlich nicht mehr dem Urheber zugerechnet wird, auch wenn es
als solches noch erkennbar ist.

III. Besonderheiten in Data-Mining-Prozessen

Gerade im Bereich des Data-Minings ergibt sich gegeniiber den
bisher dargestellten Rechtsfragen die Besonderheit, dass (elektroni-

561 Ebenso in Bezug auf Massendigitalisierungen im Bereich der Google Book Su-
che Kubis, ZUM 2006, S. 370, 374 f.

562 Das gilt auch bei gemeinsamen Forschungsarbeiten in Forschungsgruppen, die
keine Offentlichkeit im urheberrechtlichen Sinne darstellen, s. dazu S. 167 f.

563 Ahnlich in Bezug auf Massendigitalisierungen im Bereich der Google Book
Suche, bei der fehlerhafte Texterkennungen nur dazu fithren, dass dem Nutzer
kein ,,Snippet” angezeigt wird Leventer, Google Book Search und vergleichendes
Urheberrecht, S. 231; Hiittner, WRP 2009, S. 422, 425; S. Ott, GRUR Int. 2007,
S. 562, 564; ebenso B. Raue, CR 2017, S. 656, 659f. Eine andere Begrindung,
die Verletzung der Urheberpersonlichkeitsrechte abzulehnen, haben allerdings
Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S. 153, 163: Dass durch die Vorverarbeitungs-
schritte ein anderer Eindruck der Werke entstiinde, sei eher ,, theoretischer Na-
tur. Sie empfehlen daher, bei Beschwerden betreffende Werke aus den Korpora
zu entfernen, was die Aussagekraft des Korpus nicht negativ beeintrichtigen
wiirde. Dies ist freilich weder ein rechtssicherer noch ein rechtmafiger, sondern
viel eher ein pragmatischer Ansatz.

150

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 7 Die urheberrechtliche Relevanz des Text- und Data-Minings

sche) Datenbanken unterschiedlichen urheberrechtlichen Regelungsme-
chanismen unterliegen. Relevant ist der Schutz des Datenbankwerks,
§§4 Abs.2, 2 Abs.2 UrhG, und der von Datenbanken nach dem Daten-
bankherstellerrecht, §§87aff. UrhG.5¢* Diese beiden Schutzrechte sind
grundsitzlich unabhingig voneinander, konnen aber auch parallel beste-
hen.5¢3

1. Datenbankwerke, §§ 4 Abs. 2, 2 Abs. 2 UrhG

Datenbankwerke, geschiitzt gem. §§ 4 Abs. 2, 2 Abs. 2 UrhG, sind Sammel-
werke, deren , Elemente systematisch oder methodisch angeordnet und einzeln
mit Hilfe elektronischer Mittel oder auf andere Weise zuginglich sind“. Sam-
melwerke sind wiederum ,,Sammlungen von Werken, Daten oder anderen
unabhdngigen Elementen, die aufgrund der Auswabl oder Anordnung der Ele-
mente eine personliche geistige Schopfung sind“. Sie konnen elektronisch so-
wienicht-elektronisch sein.’%® Die Schopfung bei Datenbankwerken muss,
gleich den Sammelwerken, in der Auswahl und Anordnung der Elemente
liegen, also in der Datenbankstruktur.5¢” Beziiglich dieser Struktur gentigt
gleichwohl ein , bescheidenes MafS an geistiger Leistung® bzw. die sog. kleine
Miinze.’®® Weil Datenbankstrukturen hiufig in vorhersehbarer Weise ge-
staltet und aus pragmatischen Griinden in ihrem Aufbau zweckbestimmt
sind, ist der Raum fir eine Schopfung in der Regel gering.’®® Sofern sie
aber doch Untersuchungsgegenstand in Data-Mining-Forschungen sind, ist
zu priifen, ob die Verwertungshandlungen, aber auch Handlungen, die die
Urheberpersonlichkeitsrechte wie den Schutz des Urhebers vor Entstellun-
gen seines Werks, § 14 UrhG, auch den Schutzgegenstand betreffen. Der
Datenbankurheberschutz wird nur dann durch eine Verwertungshandlung

564 S. dazu bereits S. 98 ff.

565 Dreter in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 4 Rn. 3; BGH, Urt. v. 24. 5. 2007
-17ZR 130/04 — Gedichttitelliste I = GRUR 2007, S. 685.

566 Dreter in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 4 Rn. 16; BT-Drs. 13/7385, S. 42.

567 Dreter in Dreier/Schulze, UrhG, 6.Aufl. 2018, §4 Rn. 11; Leistner in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §4 Rn. 11; Richtlinie (EU) 96/6/EG,
Datenbank-RL Erw. 15; BGH, Urt. v. 24. 5. 2007 - I ZR 130/04 — Gedichttitelliste
I=GRUR 2007, S. 685, 687 Rn. 22; Leistner, Der Rechtsschutz von Datenbanken
im deutschen und europaischen Recht, S. 73 f.

568 BGH, Urt. v. 24. 5. 2007 - I ZR 130/04 — Gedichttitelliste I = GRUR 2007, S. 685,
687 Rn.22; Leisstner, Der Rechtsschutz von Datenbanken im deutschen und
europdischen Recht, S. 69.

569 Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S. 153, 163 f.
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verletzt, wenn sie die ,Auswahbl- oder Anordnungsstruktur“’° und damit das
»Gewebe7! der Schopfung bertihrt.572

a. Vervielfiltigungen, § 16 Abs. 1 UrhG, und Bearbeitungen bzw.
Umgestaltungen, § 23 Abs. 2 UrhG

Wenn das Datenbankwerk in seiner Gesamtheit digitalisiert oder wenn
es bereits elektronisch vorliegt, kopiert wird, sind diese Handlungen als
Vervielfiltigungen i. S. d. § 16 UrhG zu qualifizieren.’”? Sofern nur in der
Datenbank enthaltene Elemente extrahiert und in das Korpus eingefligt
werden, ist hingegen entscheidend, ob dabei schutzfihige Elemente der
Auswahlentscheidung ibernommen wurden, denn jedenfalls die Anord-
nung ist bei der Ubernahme der einzelnen Elemente nicht betroffen.574
Diese Entscheidung hingt auch vom Umfang der Anderungen ab.
Enthalten die extrahierten Elemente allerdings die schutzfiahige Aus-
wahlentscheidung, kann sich dies auch auferhalb des Vervielfiltigungs-
rechts bewegen:75 Die Datenbank-RL legt in Art.5 lit. b — im Gegen-
satz zu den anderen europiischen Richtlinien — auch das ausschliefliche
Recht das Urhebers fest, sein Werk zu tbersetzen, zu bearbeiten, anzu-
ordnen oder es umzugestalten. Infolgedessen sind Bearbeitungen und
Umgestaltungen von Datenbankwerken im Gegensatz zu Bearbeitungen

570 Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 4 Rn. 34.

571 BGH, Urt. v. 24. 5. 2007 - I ZR 130/04 — Gedichttitelliste I = GRUR 2007, S. 685,
687 Rn. 25.

572 BGH, Urt. v. 24. 5. 2007 - I ZR 130/04 — Gedichttitelliste I = GRUR 2007, S. 685,
687 Rn. 25; BGH, Urt. v. 06.05.1999 - 1 ZR 199/96 — Tele-Info-CD = GRUR 1999,
S.923, 924f.

573 Leistner, Der Rechtsschutz von Datenbanken im deutschen und europiischen
Recht, S.90f.; Ulmer, Elektronische Datenbanken und Urheberrecht, S.45f.
Anderer Auffassung sind Kreile/Wallner, ZUM 1997, S. 625, 629 . die die These
vertreten, dass bereits die Speicherung eines Multimediaproduktes auf einer
CD-ROM eine Nutzung in veranderter Form darstellt und demnach als Bearbei-
tung zu qualifizieren ist.

574 Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 4 Rn. 34.

575 Anderer Auffassung sind Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S.153, 164; in Bezug
auf Screen Scraping und Datenbankwerke ebenso v. Schonfeld, Screen Scraping
und Informationsfreiheit, S.190; Spindler, GRUR 2016, S.1112, 1114 denen
zufolge werden stets nur die Daten selbst extrahiert, weswegen die Struktur in
keinem Fall betroffen sei. Dabei tibersehen die Autoren, dass auch durch die
teilweise Ubernahme eines Datenbankwerks Teile der Schopfung, die in der
Datenauswahl liegt, abgeandert sein konnen.
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von Sprachwerken bereits in ihrer Herstellung zustimmungsbedirftig
§23 Abs. 2 Nr. 4 UrhG bzw. §23 S.2 UrhG a. F.576

Zu thematisieren sind insofern die Fragen, ob Umstrukturierungen
der Datensitze urheberrechtliche Bearbeitungen oder Vervielfiltigungen
sind und welche Auswirkungen Annotationen der in Datenbankwerken
enthaltenen Daten haben. Auch im Bereich der Bearbeitungen und Um-
gestaltungen ist zu beachten, dass diese den Schutzgegenstand, also die
Anordnung und Auswahl, betreffen missen.”” Die Nutzung von Teilen
der Datenbanken kann grundsatzlich Auswirkungen auf die Auswahlent-
scheidung, die der Datenbank oder einem Teil der Datenbank zugrunde
liegt, haben.’”® Das betrifft schon die Stellung selektiver Suchabfragen,
sofern diese in einer Ergebnisliste dargestellt werden.’”” Deswegen kann
im Bereich von Datenbankwerken — im Gegensatz zu anderen Werkkate-
gorien — bereits eine Teilvervielfaltigung eine Bearbeitung oder Umgestal-
tung darstellen. Sofern also Teile von Datenbankwerken in die Korpora
aufgenommen werden, stellt dies nicht nur eine Teil-Vervielfiltigung, son-
dern auch ggf. eine Bearbeitung oder Umgestaltung dar. Auch bzw. gerade
Segmentierungen verandern ihrem Wesen nach die Struktur und demnach
die Anordnung des Datenbankwerks. Insofern ist es hinsichtlich der Seg-
mentierung eines Datenbankwerks — im Gegensatz zur Segmentierung ei-
nes Sprachwerks — wahrscheinlich, dass diese als Bearbeitungen oder Um-
gestaltungen, statt ausschlielich als Vervielfiltigungen, zu qualifizieren
sind. Annotationen beziehen sich demgegentiber nicht auf die Anordnung
oder Auswahl der in der Datenbank enthaltenen Elemente, sondern auf
den Inhalt der Elemente und damit nicht auf geschiitzte Bestandteile der
Datenbankwerke.

576 Leistner, Der Rechtsschutz von Datenbanken im deutschen und europiischen
Recht, S.100f. Die Datenbank-RL normiert auch, dass etwa zu wissenschaftli-
chen Zwecken die ,Benutzung® des Datenbankwerks erlaubt werden darf, was
die Bearbeitung und Umgestaltung einschliefSt, Art. 5 Abs. 2 lit. b Datenbank-
RL.

577 Leistner, Der Rechtsschutz von Datenbanken im deutschen und europiischen
Recht, S. 100.

578 Leistner, Der Rechtsschutz von Datenbanken im deutschen und europiischen
Recht, S. 100.

579 Leistner, Der Rechtsschutz von Datenbanken im deutschen und europiischen
Recht, S. 101.
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b. Entstellungen, § 14 UrhG

Eine Entstellung oder eine andere Beeintrichtigung eines Datenbankwerks
gem. § 14 UrhG kommt gleichfalls dann in Betracht, wenn die Auswahl
und/oder Anordnung der Datenbank betroffen ist bzw. sind. Das kann
sich bereits dadurch ergeben, dass Teile einer Datenbank entnommen wer-
den, die die geschiitzte Struktur verzerren oder entstellen. Gerade im Be-
reich der Digitalisierungen wird die Wahrscheinlichkeit einer Verletzung
des Urheberpersonlichkeitsrechts als besonders hoch eingestuft.’8 Jedoch
bedarf es auch in diesen Fillen einer Abwagung, ob diese Beeintrachtigung
geeignet ist, die ,, berechtigten geistigen oder personlichen Interessen am Werk®
des Datenbankurhebers zu gefihrden, die — gleich wie die bisherigen Uber-
legungen in Bezug auf andere Werke —8! unter der Pramisse, dass die ver-
inderten Datenbanken offensichtlich als Forschungsdaten fungieren und
nicht in dieser Form vom Urheber stammen, zugunsten der Forschung
ausfallen muss.

2. Datenbanken, §§ 87aff. UrhG

Im Bereich des Data-Minings ist die Nutzung von Datenbanken, die durch
das Datenbankherstellerrecht gem. §§ 87a ff. UrhG geschiitzt sind, nahelie-
gender als die Nutzung von Datenbankwerken, da die Anforderungen
deutlich niedriger liegen als im Bereich schopferischer Datenbanken.8?
Das Datenbankherstellerrecht erteilt dem Hersteller der Datenbank das
Recht, sie insgesamt oder einen ,,nach Art oder Umfang wesentlichen Teil der
Datenbank® zu vervielfiltigen, zu verbreiten und offentlich wiederzugeben,
§87b Abs.1 S.1 UrhG. Dem wird gem. §87b Abs.1 S.2 UrhG die wie-
derholte und systematische Vervielfiltigung, Verbreitung oder offentliche
Wiedergabe nach Art und Umfang unwesentlicher Teile gleichgestellt, so-
fern diese der normalen Auswertung zuwiderlduft oder berechtigte Inter-
essen des Datenbankherstellers unzumutbar beeintrichtigt. Jedenfalls der
erste Fall ist im Falle des TDMs relevant, das gilt auch, wenn nur Teile von
Datenbanken — wie im Data-Mining tblich - verwendet werden:*%3 Die

580 Leistner, Der Rechtsschutz von Datenbanken im deutschen und europaischen
Recht, S. 89.

581 Vgl. dazu die Uberlegungen auf S. 154 f.

582 Ahnlich Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S. 153, 163.

583 Spindler, GRUR 2016, S. 1112, 1114.
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Wesentlichkeit eines Datenbankteils kann sowohl nach Art als auch nach
Umfang bestimmt werden (Art.7 Abs. 1 Datenbank-RL). Das Kriterium
der Wesentlichkeit, die sich nach Umfang der Investitionen orientiert,’%*
macht es aus Perspektive der Nutzer gleichwohl duferst schwierig, einzu-
schitzen, in welchem Umfang Daten aus Datenbanken extrahiert werden
dirfen.’%

Demgegeniiber diirfte die Nutzung unwesentlicher Datenbankteile
gem. § 87b Abs. 1 S. 2 UrhG beim TDM nicht relevant werden: Zwar kann
TDM unter der Annahme, dass die normale Auswertung einer Datenbank,
sofern diese nicht speziell auf TDM ausgerichtet ist, der Recherche und
Informationsabfrage dient,’3¢ die Server der Datenbanken belasten und da-
mit der normalen Auswertung der Datenbank zuwiderlaufen.’®” Daneben
kann die Verwertungsmoglichkeit dann beeintrachtigt sein, wenn fir das
Data-Mining lizenziert wiirde.*®® Eine weitere Voraussetzung ist allerdings,
dass die Verwertung der Wiederherstellung einer Datenbank dient und die
Datenbank in ihrer Gesamtheit oder einem wesentlichen Teil zu replizie-
ren versucht.’®® Dieser Zweck der Wiederherstellung einer Datenbank ist
bei dem Data-Mining jedoch nicht erfiillt, denn es soll gerade eine neue
Datensammlung aufgebaut werden, statt die alte zu replizieren.’”°

IV. Besonderheiten bei Web-Crawlern oder -Scrapern

Die urheberrechtliche Beurteilung von Web-Crawling oder -Scraping
deckt sich mit den bisherigen Erwagungen: Beziiglich der urheberrechtli-
chen (oder leistungsschutzrechtlichen) Relevanz von Web-Crawling oder
-Scraping ist danach zu differenzieren, ob die Daten nur digital ausgelesen,
oder auch heruntergeladen und weiterverwertet werden. Im ersten Fall

584 Vgl. dazu bereits S. 90 ff.

585 Kritisch zu dem Kriterium der Wesentlichkeit aufert sich Vogel, ZUM 1997,
S.592, 596.

586 Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S. 153, 164.

587 Vogel in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 87b Rn. 58.

588 Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S.153, 164; zur Primarmarktrelevanz und der
Bedeutung von Lizenzen im Bereich des TDM vgl. S. 196 ff.

589 EuGH, ECLI:EU:C:2004:695 — British Horseracing Board = GRUR 2005, S. 244,
251 Rn. 87.

590 Zutreffend Spindler, GRUR 2016, S.1112, 1114; Europaische Kommission,
Generaldirektion und Dienstleistungen/Trialle/de Meeiis d” Argenteuil/Francquen,
Study on the legal framework on text and data mining (TDM), S. 79.
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findet nur die eigentliche TDM-Analyse (der Webseiten) statt. Im zweiten
Fall werden die Ergebnisse, nach denen gesucht wurde, heruntergeladen,
um die gewonnenen Daten weiter zu verwerten, auch zu Zwecken des
TDM. Dann ist zu differenzieren, wie die Webseiten sowie die Elemente,
die ausgelesen werden, geschiitzt sind und wie die gewonnenen Daten wei-
ter verwertet werden. Dabei gelten die gleichen Maigaben, wie sie bereits
in Bezug auf urheberrechtliche Werke und Datenbanken dargelegt wur-
den. Insbesondere gilt, dass sogar Angebotsbeschreibungen und Tweets ur-
heberrechtlich schutzfihig sind.>*! Webseiten bzw. gesamte Web-Aulftritte
sind zumeist nicht urheberrechtlich schutzfihig, weder als Sammelwerk,
§4 Abs. 1 UrhG, noch als Datenbankwerk, §4 Ab. 2 UrhG, weil sie in
ihrem Aufbau zweckbestimmt sind und die enthaltenen Elemente viel
eher aufeinander aufbauen, statt unabhiangig voneinander zu sein.’? Auch
die Schutzfihigkeit einer Webseite als Datenbank erfordert eine umfassen-
de Wiirdigung, die nicht Gegenstand dieser Arbeit ist.*>> Dasselbe gilt fiir
die Frage, was die normale Verwertung verschiedener Webseiten(typen) ist
und wann das Web-Crawling oder -Scraping diese beeintrachtige.*4

B. Das Korpus

Das Korpus als solches, sei es ein Forschungskorpus oder ein Trainingskor-
pus fir das maschinelle Lernen, wirft ebenso verschiedene Rechtsfragen
auf. Diese gelten einerseits der Anerkennung eigener Schutzrechte zuguns-
ten derjenigen, die das Korpus erstellt oder es finanziert haben und zum

591 Ausfihrlich Ludyga, AfP 2017, S.284ft.; ablehnend T. Kreutzer, MMR 2018,
S.639, 641; Schapiro/Zdanowiecki, MMR 2015, S.497, 499; v. Schinfeld,
Screen Scraping und Informationsfreiheit, S. 186; Loewenhbeim/Leistner in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §2 Rn. 68 u. a. mit Hinweis auf die
Schutzfihigkeit eines kurzen Zitates von Karl Valentin; LG Miinchen I, Urt. v.
8.9.2011 -7 O 8226/11 — Karl Valentin-Zitat = GRUR-RR 2011, S. 447, 447.

592 Schapiro/Zdanowiecki, MMR 2015, S. 497, 499; v. Schonfeld, Screen Scraping und
Informationsfreiheit, S. 189; Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl.
2020, §4 Rn. 30; ablehnend das LG Hamburg, Urt. v. 3.5.2016 — 408 O 46/16
= CR 2016, 782, S.784 Rn. 33.; einen Schutz als Sammelwerk bejaht hingegen
Cichon, ZUM 1998, S. 897, 901; Schack, MMR 2001, S. 9, 11.

593 Verwiesen sei allerdings auf die Ausfihrungen von v. Schonfeld, Screen Scra-
ping und Informationsfreiheit, S. 205 ff. zur Schutzfihigkeit eines HTML-Codes
S.212ff; noch offengelassen hat es Elteste, CR 2015, S.447, 448; ablehnend
Schack, MMR 2001, S.9, 11f.

594 V. Schonfeld, Screen Scraping und Informationsfreiheit, S. 250 ff.
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anderen der Frage, ob die Erstellung eines Korpus, d. h. die Zusammenfu-
gung verschiedener (segmentierter und annotierter) Schutzgegenstinde in
ein einheitliches Format erneut in Urheber- oder verwandte Schutzrechte
eingreift.

1. Schutzfahigkeit der Korpora

Durch die Konzeption und Erstellung der Korpora kénnen Urheber- und
Leistungsschutzrechte entstehen. Dabei kommen verschiedene Schutzrech-
te oder Werkkategorien in Betracht. Im Bereich der wissenschaftlichen
Verarbeitung nicht (mehr) geschitzter Werke sieht das Urheberrecht mit
§70 UrhG den Schutz wissenschaftlicher Ausgaben vor, das die Leistung
der wissenschaftlichen Aufbereitung honoriert,*”> und zu dem gerade auf-
grund der Annotationen, die den in den Korpora enthaltenen Texten oder
Daten angefuigt werden, starke Ahnlichkeiten feststellbar sind. Die wissen-
schaftliche Aufarbeitung von Textbestinden war also bereits in der Ver-
gangenheit Gegenstand urheberrechtlicher Fragestellungen. Die folgenden
Uberlegungen gehen davon aus, dass die Werke noch in den Korpora
enthalten, nach der europiischen Formel also wiedererkennbar sind. Inso-
fern werden nur diejenigen moglichen Schutzrechte bedacht, die an die
Zusammenstellung von fremden Werken ankntipfen.

a. Schutzfihigkeit als Sprachwerk

Gerade in den digitalen Geisteswissenschaften liegt nahe, dass die Korpora
aufgrund umfangreicher Annotationen als Sprachwerke geschiitzt sind,
§2 Abs.1 Nr.1 Alt. 1, Abs.2 UrhG. Notwendig ist daftr, dass die Anno-
tationen die notwendige Schopfungshohe erreichen. Gerade interpretatori-
sche oder beschreibende Annotationen, die tiber die blofSe Wortarten-Kate-
gorisierung hinausgehen, konnten dafiir in Betracht gezogen werden.’%¢
Allerdings stehen der kurze Umfang und die technische Zweckbestim-
mung und deren Einfluss auf Art und Umfang einem Gestaltungsspiel-
raum, in dem eine Schopfung erfolgen konnte, entgegen. Eingrenzend ist
weiter zu berticksichtigen, dass die Individualitit eines Werks in der Art

595 Dreter in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 70 Rn. 1; BT-Drs. IV/270, S. 87.
596 Klimpel in: Euler/Hagedorn-Saupe/Maier/Schweibenz/Sieglerschmidt (Hrsg.),
Handbuch Kulturportale, S. 57, 61.
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der Darstellung liegen muss und die wissenschaftlichen Interpretationsan-
sitze als solche nicht urheberrechtlich geschitzt werden. Zuletzt betrife
der Urheberrechtsschutz auch im Fall, dass die Annotationen jedenfalls
teilweise die notwendige Schopfungshohe erreichen, nicht das Gesamt-
Korpus. Insofern entsteht an den Korpora selbst kein Sprachwerkschutz.>%”
Etwas anderes kann fir die Annotationen gelten.

Ein Schutz des TDM-Korpus als Darstellung wissenschaftlicher oder
technischer Art gem. §2 Abs. 1 Nr.7, Abs. 2 UrhG kommt ebenso wenig
in Betracht, denn diese Darstellung muss eine , belehrende® und ,,eine geis-
tig-dsthetische Funktion“ aufweisen, d. h. sie muss darauf ausgerichtet sein,
dem Betrachter einen informationellen Inhalt zu vermitteln.’® TDM-Kor-
pora sind gerade nicht darauf ausgelegt, denn aus ihrer Darstellung geht
i. d. R. kein Informationsgehalt hervor, dieser soll erst durch die digitale
Analyse extrahiert werden. All diese Punkte sprechen gegen eine Einord-
nung der Korpora als Sprachwerke.

b. Schutzfihigkeit als Sammelwerk

Die TDM-Korpora konnten als Sammelwerke geschiitzt sein,
§4 Abs. 1, § 2 Abs. 2 UrhG, bei denen sich die personliche geistige Schop-
fung in Auswahl oder in Anordnung der in der Sammlung enthaltenen
Elemente dufert, wobei nur der Mafstab der kleinen Miinze angelegt
wird.??

In Bezug auf die Auswahl der Elemente konnte gerade bei Korpora zu
geisteswissenschaftlichen Fragestellungen eine hinreichende Individualitat
gegeben sein, denn die Konzeption erfordert oftmals bereits einen umfang-
reichen gedanklichen Prozess und eine spezifische Auswahl aus einer gro-

597 Ebenso Paul Baumann/Krabn/Lauber-Ronsberg, Forschungsdatenmanagement
und Recht: Datenschutz-, Urheber- und Vertragsrecht, S. 35.

598 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 2 Rn. 222; Loewenheim/Leistner
in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §2 Rn.226; u. a. KG, Urt. v.
11.7.2000 - 5 U 3777/99 — Memokartei = GRUR-RR 2002, S. 91, 92; BGH, Urt.
v. 1. 6. 2011 - I ZR 140/09 - Lemspt'ele = GRUR 2011, S. 803, 806 Rn. 39; OLG
Koln, Urt. v. 13. Juli 2012 — 6 U 225/08 — Lernspiel-Kontrollgerit = ZUM 2012,
S.975,978.

599 Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6.Aufl. 2020, §4 Rn.21, sowie
Loewenheim/Leistner, §2 Rn. 61; BGH, Urt. v. 24. 5. 2007 - I ZR 130/04 — Ge-
dichttitelliste I = GRUR 2007, S. 685, 687 Rn. 21 genugt ein ,,bescheidenes MafS an
geistiger Leistung®.
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Ben Bandbreite an moglichen Untersuchungsgegenstinden.®® Das geniigt
gem. §4 Abs. 2, 1 UrhG sowie Art.3 Abs. 1 Datenbank-RL grundsitzlich
fir die Anerkennung des Datenbank-Werkschutzes. Es ist nicht notwen-
dig, dass auch die Anordnung der Elemente im Sammelwerk individuell
ist, was aufgrund der technischen Vorgegebenheit wohl auch zumeist
nicht der Fall wire.

Jedenfalls dann, wenn die Korpora primir als KI-Traninigsdaten fungie-
ren, ist die Auswahl noch in groerem Umfang technisch und sachlich
bedingt und der Raum fir eigenschopferische Ziige noch einmal deut-
lich herabgesetzt. Auch Annotationen kdnnen, wenn sie sich auf einzelne
Tokens, sondern auf grofere Korpussegmente bezichen, eine Datenbank-
struktur bilden.®®! Es ist aber Gberdies zu bezweifeln, dass ein TDM-Kor-
pus unabhangige Elemente enthilt. Dieses Kriterium der Unabhangigkeit
der Elemente gilt als Oberbegriff fir alle in einer Sammlung enthaltenen
Ressourcen und das verlangt, dass auch nach der Herauslosung der ein-
zelnen Elemente ein ,, hinreichender Informationswert* verbleibt.®®? Das Kor-
pus wird allerdings gerade als Gesamtheit analysiert. Ziel ist also gerade
nicht, einzelne Daten abzurufen, sondern die dem Korpus innewohnen-
den Gesamtstrukturen hervorzubringen. Aus den einzelnen Elementen ist
je nachdem, an welche Einheit angekniipft wird, noch kein nennenswerter
Informationsgehalt Gber die Annotationen hinweg zu extrahieren. Erkannt
werden kann zwar die Bedeutung oder Kategorisierung der einzelnen
Segmente, der aber gerade erst durch den Kontext des Korpus relevant
wird.®® Insofern bildet ein Korpus kein Sammelwerk aus unabhingigen
Elementen, sondern vermittelt den Elementen erst durch die Zusammen-
stellung Gberhaupt einen relevanten Inhalt. Insgesamt besteht im Bereich
der Sammelwerke ein duflerst geringer Raum fiir einen Schutz von TDM-
Korpora.

600 S. bereits Kleinkopfljacke/Gdrtner, MMR 2021, S. 196, 197; allgemein auf Samm-
lungen von Forschungsdaten in den Geisteswissenschaften mit der gleichen
Begriindung Kuschel, OdW 2020, S.43, 45 mit Verweis auf BGH, Urt. v. 24.
5.2007 - I ZR 130/04 — Gedichttitelliste I = GRUR 2007, 685, S. 687 Rn. 19;
OLG Hamm, Urt. v. 26.02.2008 — 4 U 157/07 — Online-Verdffentlichung von
Zeitschriftenartikeln = ZUM 2008, 598, S. 601.

601 In Bezug auf das Datenbankherstellerrecht Truyens/van Eecke, CLSR 2014,
S. 153, 166.

602 Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 4 Rn. 10; zu Datenbanken nach
der Datenbank-RL EuGH, ECLI:EU:C:2015:735 - Esterbauer = GRUR 2015,
S.1187, 1188 Rn. 17; EuGH, ECLL:EU:C:2004:696 — Fixtures-Fufballspielpline I
= GRUR 2005, S. 254, 255 Rn. 29; Hacker, ZGE 2020, S. 239, 1029.

603 Zu KI-Trainingsdaten explizit Hacker, GRUR 2020, S. 1025, 1028.
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c. Schutzfihigkeit als Datenbankwerk

Auch der Schutz eines Korpus als Datenbankwerk, §§4 Abs.2, 2
Abs.2 UrhG, d. h. als Sammelwerk, ,dessen Elemente systematisch oder
methodisch angeordnet und einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder auf
andere Weise zuginglich sind* erscheint unwahrscheinlich, wenn auch etwas
naheliegender als der Schutz als Sammelwerk. Gerade geisteswissenschaft-
liche Korpora konnen hinreichend individuell sein, denn im Gegensatz
dazu ist die Zusammenstellung von KI-Trainingskorpora in aller Regel
in zu grofem Umfang technisch bedingt.®** Im Bereich von Datenbank-
werken kann sich ein System in einem bestimmten Schema &ufSern,
solange es maschinell abrufbar ist.?*> Das ist zwar nicht Ziel bei der Er-
stellung der Korpora, ist aber grundsatzlich technisch moéglich. Zumeist
fehlt es aber an einer Unabhingigkeit der in den Korpora enthaltenen
Elemente%, weil die Daten in ihrer Gesamtheit abgerufen werden. Das
Ziel ist also die Analyse der gesamten Korpora, die einzelnen Segmente
bieten gerade nicht den notwendigen Informationsgehalt. Dennoch ist
es grundsatzlich vorstellbar, wenn auch unwahrscheinlich, dass jedenfalls
geisteswissenschaftliche Korpora als urheberrechtliche Datenbankwerke,
§§ 4 Abs. 2, 2 Abs. 2 UrhG geschiitzt sind, wenn die einzelnen Datenpunk-
te, d. h. annotierte Segmente, einen hinreichenden Informationsgehalt
enthalten. Das Urheberrecht kommt dabei den Urhebern zu. Dabei ist
dabei § 43 UrhG zu beachten, der i. d. R. zur Folge hat, dass dem Arbeitge-
ber, also oftmals der Hochschule oder Forschungseinrichtung, die wesent-

lichen Nutzungsrechte zustehen, jedenfalls solange es sich um Pflichtwer-
ke handelt.6%”

604 Ahnlich Hacker, GRUR 2020, S. 1025, 1028.

605 Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 4 Rn. 17.

606 Auch im Bereich der Datenbankwerke ist eine Unabhangigkeit der angeordne-
ten Elemente bzw. jedenfalls von Datenkombinationen erforderlich, Hacker,
GRUR 2020, S.1025, 1029; EuGH, ECLI:EU:C:2015:735 — Esterbauer = GRUR
2015, S. 1187, 1188 Rn. 20; zu Datum, Uhrzeit und Identitat von Fuballmann-
schaften EuGH, ECLI:EU:C:2004:696 — Fixtures-FufSballspielpline II = GRUR
2003, S. 254, 255 Rn. 33; EuGH, ECLI:EU:C:2012:115 — Football Dacato/Yahoo =
GRUR 2012, S. 386, 388 Rn. 40.

607 Rieger, Der rechtliche Schutz wissenschaftlicher Datenbanken, S. 123 ff.
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d. Schutzfihigkeit als Datenbank

Ein Schutz der Korpora als Datenbanken gem. § 87a UrhG liegt demgegen-
tiber naher. Der Aufbereitungsaufwand der Korpora kann grundsitzlich
eine hinreichende Investition darstellen, die einen Datenbankhersteller-
schutz begriindet. Das gilt jedenfalls in Bezug auf die Unabhingigkeit
der Elemente, fiir die im Bereich der Datenbanken ein geringeres MafS
gilt als im Bereich der Datenbankwerke — es geht nur noch darum, dass
einzelne Informationen tiberhaupt herausgel6st werden konnen, ohne dass
der informatorische Mehrwert ginzlich entfallt.®*8 Abzugrenzen ist jedoch,
ob bei der Korpuserstellung nicht Datenerzeugung, sondern die ,,Beschaf-
fung, Uberpriifung oder Darstellung des Inbalts“, Art.7 Abs. 1 Datenbank-RL,
die wesentliche Investition erforderlich machte.®® Nicht einfach vorzu-
nehmen ist die Differenzierung, ob die Vorverarbeitungsschritte als (nicht
zu beriicksichtigende) Datenerzeugung oder als (zu bertcksichtigende)
Datenbeschaffung zu bewerten ist.6!° Jedenfalls die Zusammenstellung der
Text- und Datenressourcen, die auch (werk-)schutzwiirdige Auswahlent-
scheidung begriinden kann, kann als Beschaffung des Datenbankinhalts
herangezogen werden. Die Aufbereitung der Daten, d. h. sowohl die Seg-
mentierung als auch die Annotationen, bewegen sich hingegen in einem
Spannungsfeld zwischen nicht schutzbegrindender Datenerzeugung und
schutzbegrindender Darstellung der Daten. Schwieriger verhalt es sich
mit der Einordnung von Annotationen, die je nach Verwendungszweck
der Korpora einen erheblichen Teil der Datenaufbereitung ausmachen
konnen. Truyens und van Ecke differenzieren danach, ob die Annotationen
an einzelne Worter, d. h. kurze Textsegmente bzw. Tokens oder an den
Text in seiner Gesamtheit angefiigt werden: Im ersten Fall diene die Anno-
tation vor allem der Erzeugung der Daten, nur im zweiten Fall der Zusam-
menstellung der Datenbank, insofern konnten nur diese Annotationen fiir
die Begriindung eines Datenbankherstellerrechts herangezogen werden.®!!

Nicht berticksichtigt wird dabei allerdings, dass nicht nur die rdumliche
Anordnung von Inhalten in einer Datenbank Bestandteil der Datenbank-
struktur bzw. der Darstellung ist, sondern auch die Annotationen Bestand-

608 Hacker, GRUR 2020, S.1025, 1030; Kuschel, OdW 2020, S.43, 46; EuGH,
ECLI:EU:C:2011188 Rn. 21 legt einen besonders niedrigen MafSstab an.

609 S.0.S.90ft.

610 Kritisch hinsichtlich der Abgrenzbarkeit im Allgemeinen Elteste, CR 2015,
S. 447, 448.

611 Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S. 153, 166.
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teil des Datenbankaufbaus sind, indem sie der Orientierung des Analyse-
programms dienen. Insofern greift die Annahme, dass nur die Struktur der
Daten in den Datenbanken selbst der Datenbankstruktur dient, zu kurz.
Daraus ist zu schlussfolgern, dass sowohl die Datenbeschaffung als auch
die Annotationen zu beriicksichtigen sind, wenn es darum geht, eine we-
sentliche Investition und damit auch das Vorliegen einer Datenbank zu be-
grinden. Daraus ist wiederum zu schlussfolgern, dass die Korpora als Da-
tenbanken geschiitzt sein kénnen.

2. Rechtsverletzungen durch das Zusammenfiigen der Korpora

Sowohl Sammel- und Datenbankwerke als auch Datenbanken bestehen
unabhingig vom Schutz der in ihnen enthaltenen Schutzgegenstinden.
Abzugrenzen ist bei der Frage danach, ob diese Rechte weiterbestehen,
danach, ob diese Schutzgegenstinde noch wiedererkennbar sind. Sofern
im Rahmen der Vorverarbeitung keine umfassenden Bereinigungen vor-
genommen wurden, ist das in der Regel der Fall, denn die prigenden
schopferischen Elemente sind dann zumeist noch in den TDM-Korpora
vorzufinden.

Moéglich ist allerdings, dass die Rechte an den in den Korpora enthalte-
nen Werken durch die Konzeption der Korpora verletzt werden: Indem
verschiedenste Werke oder Werkteile in einen Korpus eingefiigt werden,
kann u. U. ein veranderter Gesamteindruck entstehen, schlieflich werden
die Werke oder Werkteile in einen anderen Sachzusammenhang gestellt.
Das kann eine Bearbeitung oder andere Umgestaltung begriinden, weil
damit der immaterielle Schutzgegenstand des Werks verandert wird.¢!?
Allerdings gentigt das Aneinanderreihen von Werken als solches weder
fur Bearbeitungen oder Umgestaltungen®!? noch fir Entstellungen.' In-

612 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §23 Rn.24; Loewenheim in
Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §23 Rn. 6; Bullinger in Wandt-
ke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 23 Rn. 3.

613 Loewenheim in Schricker/Loewenheim, UrhG, §23 Rn.6; BGH, Urt. v.
08.11.1989 - I ZR 14/88 — Bibelreproduktion = GRUR 1990, S. 669, 673; OLG
Koln, Urt. v. 19.07.1985 - 6 U 56/85 — Lichtbildkopien = GRUR 1987, S. 42, 44; v.
Gamm, Urheberrecht, § 3 Rn. 8.

614 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 14 Rn. 11; allgemein in Bezug
auf Urheberpersonlichkeitsrechte Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S. 153, 163; aus
europdischer und internationaler Perspektive Borghi/Karapapa, Copyright and
Mass Digitization, S. 136 ff.
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sofern ist in beiden Fillen nicht zwingend eine Veranderung der korperli-
chen Substanz des Originalwerks notwendig, sondern es ist konsequent
auf die Verdnderung der geistigen Substanz bzw. des geistig-asthetischen
Gesamteindrucks abzustellen. In der Unikatrahmen-Entscheidung hat der
BGH etwa entschieden, dass die unverinderte Ubernahme eines Gemaildes
in ein neues ,,Gesamtkunstwerk” dergestalt, dass es als Teil des Ganzen
wirkt, eine Bearbeitung sowie eine Entstellung begriinden kann.®15

Im Bereich der Forschungskorpora ist zu differenzieren, ob durch die
Eingliederung der Werke oder Werkteile der Eindruck entsteht, es handele
sich um ein einheitliches Werk. Es kann etwa gerade durch die Anno-
tationen sichergestellt werden, dass die jeweiligen Abschnitte threm Ur-
sprungswerk zugeordnet werden kénnen. Dann soll gerade nicht der Ein-
druck entstehen, dass es sich um ein einheitliches Werk handele. Insofern
werden die Werke auch nicht in einen anderen Sachzusammenhang ge-
ricke. Dies schlieft eine Betroffenheit der urheberrechtlichen Bearbeitung,
§ 23 Abs. 1 UrhG, sowie der Beeintrachtigung oder Entstellung, § 14 UrhG,
aus.

C. Die TDM-Analyse im engeren Sinne

Die Vorverarbeitungsschritte dienen letztlich der automatisierten Analyse
der Korpora, die in dieser Arbeit als die TDM-Analyse im engeren Sinne
bezeichnet wird. Die Analyse kann einerseits Selbstzweck sein, indem sie
bei der wissenschaftlichen Erkenntnisfindung genutzt werden kann, auch
wenn ihre unmittelbare Ausgabe keine Kausalititen hervorbringen kann.
Andererseits kann sie Mittel zum Zweck sein, wenn das Training im ma-
schinellen Lernen im Vordergrund steht.

Der deutsche Gesetzgeber,%'¢ der europaische Normgeber®!” sowie die
Mehrheit der Urheberrechtswissenschaft®!® vertreten den Standpunkt, dass

615 BGH, Urt.v. 7.2.2002 -1 ZR 304/99 — Unikatrabmen = GRUR 2002, S. 532.

616 Ausdrucklich BT-Drs. 18/12329, S. 40.

617 Die DSM-RL geht davon aus, dass das TDM dann relevant ist, wenn Vervielfal-
tigungen notwendig sind, um Werke oder Datenbanken zu normalisieren, das
bedeutet im Umbkehrschluss, dass die eigentliche Analyse nach der Rechtsauffas-
sung nicht relevant ist, DSM-RL Erw. 8 S. 5.

618 BT-Drs. 18/12329, S. 40; DSM-RL Erw. 9; u. a. Stieper in Schricker/Loewenheim,
UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60d Rn. 3; Drezer in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018,
§ 60d Rn. 4; Dreter in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 60d Rn. 1; Geiger/
Frosio/Bulanyenko, 11IC 2018, S. 814, 817; Wandtke, NJW 2019, S. 1841, 1841.
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die TDM-Analyse als solche urheberrechtlich auch ohne gesonderte Er-
laubnisnorm erlaubt ist. Allerdings gehen mit der TDM-Analyse im en-
geren Sinne — wie in digitalen Umgebungen zwingend notwendig —
voriibergehende Vervielfiltigungen im Arbeitsspeicher einher, die einer
gesetzlichen oder vertraglichen Erlaubnis bediirfen.¢® Das ist sowohl bei
TDM-Verfahren, mit denen KI-Algorithmen trainiert werden sollen,2 als
auch bei solchen, bei denen ein primérer Analysezweck verfolgt wird, der
Fall.

Etwas anderes gilte nur dann, wenn man von einem Eingriff in einen
sog. Innominatfall, d. h. in ein unbenanntes Verwertungsrecht, ausgin-
ge.??! Ein solcher Eingriff in einen Innominatfall erfolgt bei der digita-
len Analyse aber nicht: Eine Verwertung in korperlicher Form liegt bei
der TDM-Analyse bereits durch die voriibergehenden Vervielfiltigungen
vor.®?2 Wenn diese flichtigen Begleitspeicherungen, die eine Korperlich-
keit begrinden konnten, jedoch von der Erkennung gesondert beurteilt

619 B. Raue, CR 2017, S. 656, 656.

620 Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S. 69.

621 Diesbeziglich wurde vorgeschlagen, die computergestiitzte Erkennung als un-
benanntes Verwertungsrecht i. S. d. § 15 UrhG anzuerkennen, weil die com-
putergestiitzte Erkennung aus Ertragsperspektive einem Verwertungsrecht am
nichsten komme, vgl. Leenen, Urheberrecht und computergestiitzte Erkennung,
S.114; Dustmann in Fromm/Nordemann, UrhG, §15 Rn.4; Dreyer in Drey-
er/Kotthoff, UrhG, § 15 Rn. 35, auf die Leenen auch verweist.

622 Es war friher umstritten, ob auch voriibergehende Vervielfaltigungen als Ver-
vielfaltigungen gelten, vgl. dazu Loewenheim in Schricker, UrhG, 2. Aufl. 1999,
§ 16 Rn. 19; durch die InfoSoc-RL, die voriibergehende Vervielfiltigungen als
Ausnahme durch die Mitgliedsstaaten verpflichtend vorsah, ist diese Diskus-
sion obsolet geworden, vgl. Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7.Aufl. 2022,
§44a Rn.1. Heute ist es allgemein anerkannt, dass diese voriibergehenden
Speicherhandlungen als urheberrechtliche Vervielfaltigungen gelten, vgl. Fange-
row/Schulz, GRUR 2010, S. 677, 678; Radmann, ZUM 2010, S. 387, 389; Zurth,
InTeR 2014, S. 135, 138; Marly, EuZW 2014, S. 616, 617 f.; Fangerow/D. Schulz,
GRUR 2010, S.677, 678; Sucker, Der digitale Werkgenuss im Urheberrecht,
S.74f.; Heerma in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 16 Rn. 17; Loewen-
heim in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6.Aufl. 2020, §16 Rn.19; Dreier in
Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 16 Rn. 13; EuGH, ECLI:EU:C:2014:1195,
PRCA/NLA = GRUR 2014, 654, S. 655 f. Rn. 25 ff.; EuGH, ECLI:EU:C:2011:631
— Football Association Premier League u. Murphy = GRUR 2012, S.156, 164
Rn. 161 ff.; BGH, Urt. v. 04.10.1990 - I ZR 139/8 — Betriebssystem = GRUR
1991, 449 m. Anm. Betten, S.453. Weiter ist danach zu differenzieren, ob die
gespeicherten Fragmente fiir sich urheberrechtlich schutzfahig sind, das betont
auch Stieper, MMR 2011, S. 825, 827 f.
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werden,®?3 kommt es auf eine Verwertung in unkérperlicher Form an.
Eine solche Verwertung in unkoérperlicher Form, die nicht unter den Kata-
log des § 15 UrhG fillg, ist zwar grds. moglich, denn die Verwertung eines
Werks in unkoérperlicher Form ist nicht abschlieend geregelt (vgl. das
Wort ,,znsbesondere in Abs. 1 sowie S. 2 S. 2). Auflerdem erfasst Art. 3 Info-
Soc-RL einen weiteren Anwendungsbereich als § 19a UrhG - die InfoSoc-
RL trigt den Mitgliedsstaaten auf, ,,drabtgebundene oder drabtlose dffentliche
Wiedergabe ihrer Werke einschlieflich der dffentlichen Zugénglichmachung der
Werke in der Weise, dass sie Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu
Zeiten threr Wahl zuginglich sind, zu erlauben oder zu verbieten®, wihrend
§ 19a UrhG ausschlieflich die offentliche Zuginglichmachung erfasst.®?*
Bestimmte Verwertungshandlungen betreffen folglich das Werk in unkor-
perlicher Form, fallen aber nicht unter eines der in §15 Abs.2 UrhG
explizit aufgefithrten Verwertungsrechte. Infolgedessen kommt in Fillen,
in denen eine offentliche Wiedergabe i. S. d. Art.3 InfoSoc-RL, aber
keine offentliche Zugianglichmachung i. S. d. §19a UrhG, vorliegt, ein
unbenanntes Recht der offentlichen Wiedergabe 1. S. d. § 15 Abs. 2 UrhG
in Betracht. Diese Wiedergabehandlung ist weit im Sinne einer bewussten
Handlung, die das Werk zuganglich macht, zu verstehen.®?S Notwendig ist
jedoch ein Offentlichkeitsbezug der Werkwiedergabe, denn diese ist nach
Art. 3 InfoSoc-RL Voraussetzung fir die Verwertung in unkoérperlicher

623 Vgl. das zugrundeliegende Verstindnis, nachdem es um die Bereitstellung zur
Erkennung statt um die Erkennung als solche geht, Leenen, Urheberrecht und
computergestitzte Erkennung, S. 114 f.

624 Dreter in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 15 Rn. 10, 30; v. Ungern-Stern-
berg in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 15 Rn. 283; Schulze, ZUM
2015, S. 106, 109; BGH, Urt. v. 21.09.2017 — I ZR 11/16 — Vorschaubilder III =
GRUR 2018, 178, S.181 Rn.23f.; BGH, Urt. v. 9.7.2015 — I ZR 46/12 — Dze
Realitat I = GRUR 2016, 171, S. 172 Rn. 16.

625 Leistner, GRUR 2014, S. 1145, 1150; Poll, MMR 2011, S. 226, 231; zu digitalen
Push-Diensten v. Ungern-Sternberg in FS Loschelder, S. 415, 420.; v. Ungern-Stern-
berg, GRUR 2015, S.205, 208; v. Ungern-Sternberg in Schricker/Loewenheim,
UrhG, 6. Aufl. 2020 §15 Rn.60; EuGH, ECLI:EU:C:2006:764 — SGAE/Rafael
Hoteles SL = GRUR 2007, S.225, 227 Rn.36; EuGH, ECLLI:EU:C:2011:631
— Football Association Premier League u. Murphy = GRUR 2012, S.156, 165
Rn. 183 ff.; EuGH, ECLI:EU:C:2014:76 — Nils Svensson ua/Retriever Sverige =
GRUR 2014, S. 360, 361 Rn. 16 ff.; EuGH, ECLI:EU:C:2016:644 — GS Media/Sa-
noma uwa = GRUR 2015, 1152 m. Anm. Ohly, S.1153 Rn.29ff; EuGH,
ECLLI:EU:C:2017:456 — Stichting Brein/Ziggo ua [The Pirate Bay] = GRUR 2017,
S.790, 790 Rn. 21 ff.
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Form.62¢ Ein solcher Offentlichkeitsbezug ist bei der digitalen Analyse je-
doch nicht zwingend gegeben.

D. Die Besonderheiten bei Nutzung von Technologien des maschinellen
Lernens

Wenn das TDM zum Training von Modellen mittels maschinellen Lernens
genutzt wird, hat die TDM-Analyse in dem Fall nicht das Ziel der unmit-
telbaren wissenschaftlichen Erkenntnissuche, sondern das Ziel des Trai-
nings des Algorithmus mittels iberwachtem oder untiberwachtem Lernen.
Wenn fir die TDM-Analyse also Algorithmen genutzt werden, die zum
maschinellen Lernen zéhlen, stellt sich die Frage, ob trainierte Systeme aus
dem maschinellen Lernen als Vervielfaltigungen, § 16 Abs. 1 UrhG, der in
den Korpora enthaltenen Werke gelten. In jedem Fall hat das Training
i. R. d. maschinellen Lernens Verinderungen im jeweiligen Modell zur
Folge, auf das der Algorithmus zugreift. Beispielsweise passen sich die Ge-
wichte in kinstlichen neuronalen Netzen an, weshalb das Netz dauerhaf-
te Teilvervielfaltigungen in unterschiedlichem Abstraktionsgrad enthalten
kann, aus denen die Ursprungsdaten, wenn auch mit einem groferen tech-
nischen Aufwand, wiederherstellbar sind.®” Unter der Berticksichtigung,
dass das Werk in einer neuen Art und Weise nutzbar wird, namentlich in
der Art, dass der Algorithmus anhand seiner Eigenschaften lernt und dies

626 Leenen, Urheberrecht und computergestiitzte Erkennung, S. 118 f. Die InfoSoc-
RL gibt zwar keinen vollstindig abschlieSenden Katalog von Verwertungsrech-
ten vor, ist aber hinsichtlich der von ihr vorgesehenen Verwertungsrechte ab-
schlieBend, v. Ungern-Sternberg in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020,
§ 15 Rn. 268 ff.; Leenen in Wandtke/Bullinger, UrhG, S. Aufl. 2019, Vorb. zur In-
foSoc-RL, Rn. 9; Metzger, GRUR 2012, S. 118, 122; EuGH, ECLI:EU:C:2015:199,
C - More Entertainment/Sandberg = GRUR 2015, S. 477, 478 Rn. 29 ff.; EuGH,
ECLLI:EU:C:2014:76 — Nils Svensson ua/Retriever Sverige = GRUR 2014, S. 360,
362 Rn. 37.

627 Das wird als ,, reverse engineering“ bezeichnet, Drex//Hilty et al., Technical Aspects
of Artificial Intelligence: An Understanding from an Intellectual Property Per-
spective (2019), S.10. Der Facebook-Konzern ,Meta“ hat diesbeziiglich einen
Ansatz vorgestellt, wie im Falle sog. Deep-Fakes, also mittels Deep Learning
generierte Bild- oder Videomanipulationen, die urspriinglichen Trainingsdaten
aus einem einzelnen Standbild erkannt werden konnen, META Al Reverse
engineering gernerative models from a single deepfake image (16.6.2021); eben-
so Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S. 69; Margoni/Kretschmer, A
deeper look into the EU Text and Data Mining exceptions: Harmonisation, data
ownership, and the future of technology (2021), S. 19.
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auch auf andere Fille Gbertragen kann, qualifiziert das die Systeme grund-
satzlich als urheberrechtliche Vervielfiltigung bzw. als urheberrechtliche
Bearbeitung.6?8

E. Die Relevanz gemeinsamer Forschungsarbeiten

Wenn die Korpora zwecks gemeinsamer Forschungsarbeiten gemeinsam
erstellt oder miteinander geteilt werden, kann das auf dem unionsrechtli-
chen Recht der offentlichen Wiedergabe (Art.3 InfoSoc-RL) beruhende
Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung, § 19a UrhG, betreffen. Dieses
erteilt dem Urheber oder Rechteinhaber ,,das Recht, das Werk drabtgebun-
den oder drabtlos der Offentlichkeit in einer Weise zuginglich zu machen, dass
es Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zuging-
lich ist“, § 19a UrhG. Je nach technischer Ausgestaltung der gemeinsamen
Forschungsarbeit in TDM-Kontexten stellt sich im Einzelfall die Frage,
ob die Zuginglichmachung dergestalt erfolgt, dass die Schutzgegenstinde
zum Abruf bereitgehalten werden, wie es tatbestandlich erforderlich ist.6?
Dazu miissen sich die Schutzgegenstinde noch in der Zugriffssphire des
Bereithaltenden befinden.63°

Unabhangig davon ist aber bereits anzuzweifeln, dass Angehorige einer
Forschungsgruppe ,, Mitglieder der Offentlichkeit* sind, d. h. dass die Offent-
lichkeit tberhaupt betroffen ist. Der Offentlichkeitsbegriff richtet sich
grundsitzlich nach §15 Abs.3 UrhG, der wiederum unionskonform aus-
zulegen ist.3! Der EuGH hat den Begriff der Offentlichkeit erheblich
eingegrenzt: Seinem Verstindnis zufolge besteht die Offentlichkeit aus
wrecht vielen® Personen und erfordert eine ,,unbestimmte Zahl potentieller
Leistungsempfanger©.%3? Unbestimmt sind Personenkreise nicht bei einer

628 Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S. 71.

629 v. Ungern-Sternberg in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 19a Rn. 60.

630 v. Ungern-Sternberg in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 19a Rn. 60;
Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 19a Rn. 60; BGH, Urt. v. 22. 4.
2009 - I ZR 216/06 — Internet-Videorecorder = GRUR 2009, S. 845, 847 Rn. 21;
BGH, Urt. v. 29. 4. 2010 — I ZR 69/08 — Vorschaubilder = GRUR 2010, S. 628, 629
Rn. 19; BGH, Urt. v. 21.09.2017 — I ZR 11/16 — Vorschaubilder IIl = GRUR 2018,
S.178,180f. Rn. 19.

631 . Ungern-Sternberg in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 19a Rn. 68,
§ 15 Rn. 354f., 361.

632 EuGH, ECLI:EU:C:2012:140 — Socteta Consortile Fonografici [SCF]/Marco Del
Corso = GRUR 2012, S. 593, 596 Rn. 84; EuGH, ECLI:EU:C:2005:348 — Mediaka-
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stabilen Mitgliedergruppe und zahlenmigRiger Begrenzung.®33 Das ist gera-
de bei privaten Gruppen nicht der Fall.®** Insofern kann die Offentlichkeit
tiberhaupt nur bei gemeinsamen Forschungsarbeiten innerhalb groferer
Forschungsgruppen betroffen sein, aber auch dann wird zumeist aufgrund
der zahlenmafigen Begrenzung und der personlichen Bekanntheit eine
Offentlichkeit ausscheiden.635 Denkbar ist eine Offentlichkeit daher nur
innerhalb loser Forschungsgemeinschaften mit wechselnden Forschungs-
mitarbeitern.

Sobald die Daten dabei nicht auf einem einheitlichen, gemeinsamen
Server liegen, gehen mit jedem Datentransfer, der die Korpora korperlich
festlegt, aulerdem urheberrechtliche Vervielfiltigungen, § 16 UrhG, ein-
her.63¢ Zuletzt wirft die gemeinsame Forschungsarbeit die Frage auf, ob
Bearbeitungen eines Werks weiterverwertet werden durfen. Das ist nach
der gesetzgeberischen Systematik nicht vorgesehen.

F. Das TDM als Ausnahme des Urheberrechts? — Ubertragung analoger
Grundsitze auf digitale Vorginge

Mit dem TDM sollen Informationen aus groen Datenbestinden extra-
hiert werden, die nicht urheberrechtlich geschitzt sind und die der
Mensch oft nur mit groftem Umfang erkennen konnte. Gerade die Eigen-
schaft der extrahierten Muster als Informationen kann dafiir sprechen, das
TDM aus dem Anwendungsbereich des Urheberrechts auszunehmen, ob-
wohl es sowohl urheberrechtliche Personlichkeitsrechte als auch Verwer-
tungsrechte von Urhebern und Inhabern von verwandten Schutzrechten
betreffen kann. Auch das zweite Argument, der Vergleich zum Menschen,

bel BV/Commissariaat voor de Media = EuZW 2005, S. 470, 472 Rn. 30; EuGH,
ECLI:EU:C:2005:475 — Lagardére/SPRE und GVL = GRUR 2006, S. 50, 52 Rn. 31.

633 v. Ungern-Sternberg in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 15 Rn. 72;
EuGH, ECLI:EU:C:2006:764 — SGAE/Rafael Hoteles SL = GRUR 2007, S.225,
227 Rn. 37 f.; EuGH, ECLI:EU:C:2012:140 — Societa Consortile Fonografici [SCF]/
Marco Del Corso = GRUR 2012, S. 593, 597 Rn. 95.

634 Griinberger, ZUM 2021, S.257, 264 f.; EuGH, ECLLI:EU:C:2020:863 — BY/CX =
ZUM 2021, 135, S. 137 Rn. 26 ff.

635 Ebenso kritisch Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §60d Rn. 10;
Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60d Rn. 12; Bu/linger in
Wandtke/Bullinger, UrhG, S. Aufl. 2019, § 60d Rn. 16; BT-Drs. 18/12329, S. 41;
B. Raue, ZUM 2021, S. 793, 799; Spindler, CR 2019, S.277, 280 Rn. 16; B. Raue,
CR 2017, S. 656, 660.

636 Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 19a Rn. 1.
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legt dies nahe: Diesbeziiglich wird gerne das Argument vorgebracht, das
TDM, also das ,,Mining® entspriche dem Lesen durch den Menschen — das
L1ight to mine“ entsprache dem ,,7ight to read” oder misse dem wenigstens
gleichgestellt werden.®3” Insbesondere bevor explizite Erlaubnisnormen
geschaffen wurden, wurde in diesem Zusammenhang vertreten, dass das
TDM den Schutzbereich schon nicht berthre.®38 Schack schlug etwa vor,
das TDM in einen § 24b UrhG zu integrieren, weil der Schutzbereich und
die Verwertungsinteressen der Urheber nicht betroffen seien.® Er stellte
also einen Bezug zur freien Benutzung her, die zu dem Zeitpunkt noch
in §24 UrhG normiert war und die die freie geistige Auseinandersetzung
mit Werkschaffen erlauben sollte.*40 Strowel wirft mit Verweis auf das
US-Amerikanische Copyright Law, das sog. ,gerechte Nutzungen® erlaubt,
in Erweiterung der Rechtsprechung des EuGHs zu ,,CV-Online Latvia“
SIA/,Melons“ Sia, das klarstellte, dass ein Eingriff in das Entnahmerecht,
Art.7 Abs. 1, 2 der Datenbank-RL, nur dann vorlage, wenn die Investition
betroffen ist,**! die Frage auf, ob das TDM aus dem Vervielfaltigungsrecht
auszunehmen, weil es Werke nicht in ihrer Eigenschaft als Werke betra-
fe.642

Der Frage nach einer systematischen Ausnahme des TDMs aus dem
Urheberrecht soll nachfolgend nachgegangen werden, d. h. es wird iber-
prift, ob das TDM bereits aufgrund tbergeordneter urheberrechtlicher
Wertungen aus dem Anwendungsbereich ausgenommen ist. Systematisch
lasst sich das nur mittels einer teleologischen Reduktion losen. Das gilt
insbesondere fiir § 16 Abs. 1 UrhG.*¥ Grundsatzlich kommt eine teleolo-
gische Reduktion dann in Betracht, wenn ein Sachverhalt zwar objektiv

637 U. a. B. Raue, CR 2017, S. 656, 656; B. Raue, ZUM 2019, S. 684, 684; Spindler,
ZGE 2018, S. 273, 283.

638 Margoni/Kretschmer, A deeper look into the EU Text and Data Mining excep-
tions: Harmonisation, data ownership, and the future of technology, S.13f.,
20 f.; Raue CR 2017, S. 65, 656; anderer Auffassung ist hingegen Anton in Spind-
ler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 60d Rn. 2.

639 Schack, ZUM 2016, S. 266, 269; Schack, ZUM 2017, S. 802, 806.

640 BT-Drs. 1V/270, S.51f; vgl. zur neuen Regelung Schulze in Dreier/Schulze,
UrhG, 7. Aufl. 2022, § 23 Rn. 9.

641 EuGH, ECLLLEU:C:2021:434 — ,CV-Online Latvia“ SIA/,Melons“ Sia = GRUR
2021, S. 1075 ff.

642 Strowel in FS Dreier, S. 67, 81f.

643 Angedeutet auch von Allianz der deutschen Wissenschaftsorganisationen, Stel-
lungnahme der Allianz der deutschen Wissenschaftsorganisationen zum ,Ent-
wurf eines Gesetzes zur Angleichung des Urheberrechts an die aktuellen Erfor-
dernisse der Wissensgesellschaft" des BMJV (22.02.2017), S. 5.
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vom Wortlaut einer Norm erfasst wird, er aber aus teleologischen Gesichts-
punkten ausgeklammert bleiben sollte.®** Das kann einerseits deswegen
gelten, weil Wissen bzw. die Information, die beim TDM gerade extrahiert
werden sollen, urheberrechtlich nicht geschitzt sind und andererseits da-
rauf zurickgefihrt werden, dass das TDM dem herkémmlichen Werkge-
nuss gleichzustellen ist. Letztlich basieren beide Begriindungen, weswegen
das TDM schon nicht urheberrechtlich relevant sei, darauf, dass digitale
Vorginge, die bestimmte Urheberrechte betreffen, im analogen Bereich
freigestellt waren: In einen Fall wird sich auf die Extrahierung urheber-
rechtlich nicht zuordnungsfihiger Informationen gestiitzt und im anderen
Fall auf die Gleichstellung der digitalen Datenanalyse mit dem analogen
Werkgenuss.

Der Vergleich digitaler und analoger Vorginge und eine daraus resul-
tierende erweiterte Rechtsauslegung oder auch eine Rechtsfortbildung
ist seit Beginn der Digitalisierung ein beliebter Weg, um mit digitalen
Vorgangen umzugehen, die es zuvor nicht gab und die deswegen auch
vom Recht nicht erfasst werden konnten. In Bezug auf diesen Vergleich
digitaler Vorgange mit ihren analogen Aquivalenten wurden inzwischen
Zweifel geduflert.* Insbesondere war fraglich, ob die Punkte tatsichlich
miteinander vergleichbar sind oder ob sie nur aus Nutzersicht den glei-
chen Zweck erfiillen, aber nicht die gleiche Interessenlage abbilden.®4¢ Die
Grenzen des Digital-Analog-Vergleichs zeigten sich jiingst in der Tom-Ka-
binet-Rechtsprechung, in der der der EuGH die digitale Erschopfung aus
dem Bereich von Computerprogrammen aufgrund anderer Interessenlage
gerade nicht auf E-Books tbertragen hat, statt die digitale Erschopfung auf
digitale Sprachwerke zu erweitern.6

In jedem Fall konnen wertungsmiige Ubertragungen und daraus re-
sultierende rechtliche Schlussfolgerungen wie Analogien nur insoweit ge-

644 Wank, Juristische Methodenlehre § 15 Rn. 132.

645 Zech in: Eifert (Hrsg.), Digitale Disruption und Recht, S.29, 29ff., 32. Zech
bezieht sich insbesondere auf die Ahnlichkeit, aber auch die Unterschiedlich-
keit der Informationsverarbeitung durch den Menschen bzw. durch digitale
Systeme und die Moglichkeiten, die sich durch den technischen Fortschritt in
der Informationstechnik ergaben, insb. auch das maschinelle Lernen.

646 Zech in: Eifert (Hrsg.), Digitale Disruption und Recht, S. 29, 39.

647 EuGH, ECLI:EU:C:2012:407 — Used Soft 1 = GRUR 2012, S.904; BGH, Urt.
v. 17.7.2013 - I ZR 129/08 — Used Soft II = GRUR 2014, S.264; BGH, Urt.
v. 11.12.2014 - I ZR 8/13 - Used Soft Il = GRUR 2015, S.772; EuGH,
ECLI:EU:C:2019:1111 — Tom Kabinet = GRUR 2020, S. 179. Zech zieht die Used-
Soft-Rechtsprechung noch fiir eine gegenteilige Schlussfolgerung heran, Zech in:
Eifert (Hrsg.), Digitale Disruption und Recht, S. 29, 40.
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zogen werden, wie eine Vergleichbarkeit bzw. eine Ahnlichkeit gegeben
ist.¢*8 Dies steht in Einklang mit der Vornahme einer technologieneutra-
len Schrankenauslegung, bei der die technische Ausgestaltung gerade im
Bereich der Verwertungshandlungen nicht tber die urheberrechtliche Zu-
lassigkeit entscheiden soll, sondern die Vorginge technologieneutral ver-
standen werden und der Nutzungsvorgang wertend analysiert werden
soll.*¥ Wie bei einer Analogie ist allerdings erforderlich, dass eine unbe-
wusste Regelungsliicke des Gesetzes besteht.55°

I. Das TDM als Mittel zum Gewinnen von urheberrechtlich nicht
geschitztem Wissen und Information

TDM-Analysen sollen urheberrechtlich nicht geschiitztes Wissen oder ur-
heberrechtlich nicht geschiitzte Information aus den untersuchten Schutz-
gegenstinden extrahieren.®! Eine teleologische Reduktion der Verwer-
tungshandlungen, insbesondere des Vervielfaltigungsrechts, kommt des-
wegen nur insofern in Betracht, wie die Verwertungshandlungen, die im
Zuge der Vorstrukturierung der Korpora erforderlich sind, der urheber-
rechtsfreien Erfassung von Information und Wissen dienen. Aufgrund
dessen sind die Vorginge schon nicht vergleichbar, denn allenfalls die
voriibergehenden Vervielfiltigungen bei der eigentlichen Korpusanalyse
dienen der Extrahierung von Information. Etwas anderes gilt allerdings fiir
die Vorverarbeitungsschritte, die diesen Zweck nur mittelbar verfolgen.
Weiter ist zu bertcksichtigen, dass aufgrund der Einfithrung des Daten-
bankherstellerrechts auch nicht mehr alle Informationen urheberrechtlich

648 Zech in: Eifert (Hrsg.), Digitale Disruption und Recht, S. 29, 31.

649 Vgl. dazu die Diskussion um eine technologiespezifische oder -neutrale Aus-
legung, S.102ff. Nach B. Raue, ZGE 2017, S.514, 515 ist das Recht ,situati-
onsgebunden auszulegen®, weswegen er dazu pladiert, es auf den sozialen und
wirtschaftlichen Sinngehalt und nicht auf die technische Ausgestaltung ankom-
men zu lassen; vgl. auch v. Ungern-Sternberg in Schricker/Loewenheim, UrhG,
6. Aufl. 2020, §15 Rn.15f., 222; Hofmann, ZGE 2016, S. 482 ff., 483; EuGH,
ECLLI:EU:C:2006:764 — SGAE/Rafael Hoteles SL = GRUR 2007, S.225, 227
Rn. 46; EuGH, ECLI:EU:C:2011:631 — Football Association Premier League u. Mur-
phy = GRUR 2012, S. 156, 165 Rn. 193; EuGH, ECLI:EU:C:2009:465 — Infopag =
GRUR 2009, S. 1041, 1044 Rn. 41 ff.

650 Wank, Juristische Methodenlehre § 15 Rn. 69 ff.

651 Das betonen auch Kuschel in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Digitale Disrupti-
on und Recht, S.93, 104; de la Durantaye, Allgemeine Bildungs- und Wissen-
schaftsschranke, S. 239.
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frei nutzbar sind, das gilt jedenfalls dann, wenn sie in eine Datenbank,
§ 87a UrhG, eingebettet sind,%? so dirfen sie — wenn ihre Beschaffung,
Uberpriifung oder Darstellung den Einsatz wesentlicher Investitionen er-
fordert — nicht entnommen werden, aufler es wird von vertraglichen oder
gesetzlichen Erlaubnissen erfasst.

Auf diese Weise kann also nicht begriindet werden, dass das TDM in-
haltlich aus dem TDM ausgenommen sei.

II. Das ,right to read” und das ,right to mine” — Vergleichbarkeit des
TDMs und des Werkgenusses

» The right to read is the right to mine“®5> — diese These impliziert eine wer-
tungsmafSige oder jedenfalls eine rechtliche Gleichstellung digitaler Analy-
semethoden mit dem traditionellen Werkgenuss. Deswegen bedarf es einer
Analyse, was der Werkgenuss ist und wie sich die rechtliche Bewertung in
analogen und digitalen Kontexten unterscheidet.

§11 S. 1 UrhG besagt, dass das Urheberrecht den Urheber auch ,,in der
Nutzung des Werks“ schiitzt.6>* Zu dieser Nutzung zahlt auch der Werkge-
nuss: Der analoge Werkgenuss ist zwar eine Nutzung nach §11 UrhG,
aber keine Verwertungshandlung i. S. d. §15 UrhG und insofern nicht
erlaubnis- oder schrankenpflichtig,5 denn er ist zwar eine unkorperliche

652 Vgl. dazu bereits S. 90 ff.

653 U. a. B. Raue, CR 2017, S. 656, 656; B. Raue, ZUM 2019, S. 684, 684; Spindler,
ZGE 2018, S. 273, 283.

654 Dreyer in Dreyer/Kotthoff, UrhG, Einleitung Rn. 22.

655 Davon ging bereits der Begrindungsentwurf zum UrhG aus, BT-Drs. 1V/270,
S.28f; ebenso Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitat der
Schranken des Urheberrechts, S.147; Sucker, Der digitale Werkgenuss im
Urheberrecht, S.48f.; Schulze, NJW 2014, S.721, 721f., 723; Schulze, ZUM
2000, S. 126, 130; Schulze, ZUM 2000, S. 432, 440 f.; Schricker/Paul Katzenberger,
GRUR 1985, S.87, 93; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, §11
Rn. 4, § 15 Rn. 20; Joos, Die Erschopfungslehre im Urheberrecht, S. 16; Schulze
in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 15 Rn. 20; Krozizsch/Gotting in Moh-
ring/Nicolini, UrhG, 4. Aufl. 2018, §15 Rn. 11; BGH, Urt. v. 04.10.1990 - I
ZR 139/8 — Betriebssystem = GRUR 1991, 449 m. Anm. Betten, S. 453 benennt
den Werkgenuss als , Werkbenutzung®; BGH, Urt. v. BGH 20.01.1994 - 1 ZR
267/91 — Holzhandelsprogramm = GRUR 1994, S.365, 364f. In eine dhnliche
Richtung argumentiert der EuGH, indem er die Betrachtung einer Internetseite
als normale Verwertung ansieht, EuGH, ECLI:EU:C:2014:1195, PRCA/NLA =
GRUR 2014, S. 654, 657 Rn. 61. Wohl anderer Auffassung ist Roeber, UFITA
1956/1, S. 150, 160 ff., der den Werkgenuss in keinem Fall als Nutzung ansieht.
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Nutzung i. S. d. §15 Abs.2 UrhG, aber nicht offentlichkeitsrelevant.®5
Dennoch wird der Werkgenuss oft als die eigentliche Legitimation des
Kaufpreises eines Werkstiicks angesehen.®” Daneben ist der Werkgenuss
bzw. dessen Moglichkeit im Regelfall auch die Motivation, einen bestimm-
ten Preis fiir ein Werk zu bezahlen.®8 Infolgedessen bildet der Werkgenuss
die innere Rechtfertigung von Verglitungsanspriichen,®? obwohl er als
urheberrechtlich freigestellt verstanden wird.

Nach seinem wortlichen Verstandnis ist der Werkgenuss die sinnliche
Wahrnehmung des Werks.5®® Ob ein Werk einen bestimmten Nutzungs-
oder Genuss-Zweck aufweist und es einen solchen Zweck auch erfullt, ist
allerdings nicht Voraussetzung eines Werkschutzes.®®! Es muss nicht ein-
mal bezweckt sein, dass das Werk tiberhaupt wahrgenommen wird.®6? Aus
dem Kriterium der Geistigkeit einer Schopfung ist aber zu schlussfolgern,
dass in dem Rezipienten grundsatzlich etwas ausgelost werden muss.%63

656 Schulze, NJW 2014, S. 721, 723; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018,
§15 Rn. 20.

657 Kroitzsch/Gotting in Mohring/Nicolini, UrhG, 4. Aufl. 2018, § 15 Rn. 11.

658 Sucker, Der digitale Werkgenuss im Urheberrecht, S. 39.

659 Sog. Stufensystem zur mittelbaren Erfassung des Endverbrauchers, Hofiann,
ZGE 2016, S.482, 496; Peukert in: Hilty/Peukert (Hrsg.), Interessenausgleich
im Urheberrecht, S. 11, 24; Schulze, NJW 2014, S. 721, 723; Sucker, Der digitale
Werkgenuss im Urheberrecht, S.44; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl.
2018, § 15 Rn. 3, 20; BGH, Urt. v. 18.05.1955 - I ZR 8/54 — Grundig-Reporter =
GRUR 1955, S. 492, 496; BT-Drs. 1V/270, S. 126.

660 Sucker, Der digitale Werkgenuss im Urheberrecht, S.31, 39; so schon Troller,
Immaterialgiiterrecht, S. 60f.: ,Sie [Anmerkung: Gemeint sind Werke der Li-
teratur, Wissenschaft und Kunst] unterscheiden sich von anderen Geisteswerken
dadurch, dass thre Aufgabe, das Bewirken oder die Mitteilung von Empfindungen,
Gefiiblen. Ideen durch ihr sinnliches Erscheinen im Bewuftsein erfiillt ist“; genauso
der BGH, demzufolge ,,Schutzobjekt des Urheberrechts ein immaterielles Gut® sei,
wdas seiner wesensgemdfSen Zweckbestimmung nach in der Regel dem vorwiegend
geistigen oder dsthetischen Genuss des einzelnen dient”, BGH, Urt. v. 18.05.1955 - 1
ZR 8/54 — Grundig-Reporter = GRUR 1955, S. 492, 496.

661 Zur grundsitzlichen Zweckneutralitit des Werks ebenso A. Nordemann
in Fromm/Nordemann, UrhG, §2 Rn.13f.; Loewenheim/Leistner in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 66; Bullinger in Wandtke/Bullin-
ger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 2 Rn. 29f.

662 Mit Verweis auf Tagebucher, die urheberrechtlich geschiitzt sein kénnen, ob-
wohl sie nie dazu bestimmt waren, von einer anderen Person als dem Verfas-
ser gelesen zu werden, Loewenbeim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG,
6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 66.

663 Gefordert wird in diesem Zusammenhang in der Regel eine , anregende, etwa be-
lebrende, unterhaltende, veranschaulichende oder erbauende” Wirkung auf den Re-
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Als Zweck des Werkgenusses wird gemeinhin die Aufnahme der von
dem betreffenden Werk ausgehenden Informationen bzw. die entspre-
chende Befriedigung des Bedirfnisses der sinnlichen Wahrnehmung von
Information verstanden.®®* Der Nutzer ist insofern der Rezipient des
Werks.%65 Die Zweckbestimmung des Werks, etwa entsprechend seiner
Werkkategorie, kann deswegen konsequenterweise nur insofern herange-
zogen werden, als sie zwar zumeist kennzeichnend seine bliche, gleich-
wohl aber nicht bindend hinsichtlich der Art der Benutzung ist.%®® Den-
noch verhalt es sich im Regelfall so, dass Bilder visuell erfasst werden,
Musiksticke gehort, Biicher oder Texte gelesen. Diese Besonderheiten
mancher Werkkategorien und die grundsatzliche Freiheit, wie ein Werk
wahrgenommen werden kann, sprechen dafiir, dass das herkdmmliche
Verstindnis des Werkgenusses begriftlich zu erweitern ist. Teils wird der
Begriff des Werkgenusses mit einer dhnlichen Begriindung auf die Werk-
benutzung bzw. die Wahrnehmbarmachung erstreckt, d. h. auf eine ,,du-
ferlich zu erkennende Verwendungshandlung*.66”

Eine mogliche teleologische Reduktion von Handlungen, die dem
Werkgenuss dienen, fand schon zuvor Anklang in der juristischen Litera-
tur.%68 Z. B. schlug Raue vor, in Anklang an die umfangreiche Rechtspre-
chung des EuGH zu Streaming, Linking und Framing und dem Recht der

zipienten, Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020,
§ 2 Rn. 45; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 2 Rn. 12.

664 Sucker, Der digitale Werkgenuss im Urheberrecht, S.39f.,, so schon Troller,
Schweizerische Mitteilungen GewRS UrhR 1951, S.53, 54f.: ,Jeder Mensch,
auch das primitivste Individuum hat Sebnsucht nach dsthetischem Genuss.; ahnlich
wiederholte er das spater in Troller, CR 1987, S.213, 218; auch Hubmann, Das
Recht des schopferischen Geistes, S. 37 £., demzufolge kulturelle Leistungen den
geistigen Bedurfnissen des Menschen dienen; Troller, CR 1987, S. 213, 218.

665 Sucker, Der digitale Werkgenuss im Urheberrech, S. 40f.

666 Sucker, Der digitale Werkgenuss im Urheberrecht, S. 33 ff. betont dabei, dass der
geistige Gehalt zumeist nicht nur eine Art der typischen Verwendung formt
und es alleine auf die Wahrnehmbarkeit ankommt und ein Werk zudem keine
Niitzlichkeit, sondern gerade nur eine Wahrnehmbarkeit fordert.

667 So Sucker, Der digitale Werkgenuss im Urheberrecht, S. 42; Schricker in: Schri-
cker/Dreier (Hrsg.), Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft,
S.19ff., 39f. argumentiert dhnlich, indem er bei digitalen Werken danach
differenziert, ob sie letztlich einen Werkgenuss durch Sprache, Akustik oder
Visualisierung ermoglichen, der also den digitalen Charakter von Werken, d. h.
das Vorliegen in Binircode, als unerheblich betrachtet.

668 Metzger, GRUR 2012, S. 118, 124.
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offentlichen®® Wiedergabe, auch das Vervielfaltigungsrecht subjektiv zu
verstehen®? und eine ,,funktionsbezogene Auslegung® des Rechts der Verviel-
faltigung vorzunehmen, um nicht jede (auch dauerhafte) Vervielfiltigung,
die fir den Werkgenuss erforderlich ist, der Kontrolle des Urhebers zu
unterwerfen.®’!

Auch wenn man diesen Ansitzen folgen mochte, liefen sie sich jeden-
falls nur dann auf das TDM ubertragen, wenn die maschinelle Analyse mit
der geistigen Rezeption des Geistesgehalts durch den Menschen vergleich-
bar wire. Im Bereich des dargestellten Werkgenusses ist der Rezipient
des Geistesgehalts eines Werks sowie der von ihm ausgehenden Informa-
tionen der Mensch. Beim TDM hingegen soll der Geistesgehalt gerade fiir
Algorithmen sichtbar gemacht werden, zunichst ist also nicht der Mensch
Rezipient. Deswegen bedarf es der Uberpriifung, ob die maschinelle Wer-
kanalyse mit der geistigen Rezeption durch den Menschen vergleichbar ist.

Gemeinsamkeiten der menschlichen und maschinellen Rezeption beste-
hen in erster Linie darin, dass beide Prozesse den Informationsgehalt der
Schutzgegenstinde zu erfassen versuchen. Dies geschieht aber auf unter-
schiedliche Art und Weise. Wihrend der Mensch den Inhalt sinnlich

669 Ulmer, Der Urheberschutz wissenschaftlicher Werke unter besonderer Bertick-
sichtigung der Programme elektronischer Rechenanlagen, S. 12.

670 B. Raue, ZGE 2017, S.514ff. In Bezug auf die urheberrechtliche Bewertung
von Streaming sowie des Problemkomplexes von Linking und Framing hat
der EuGH eine diffizile Rechtsprechung entwickelt, die das Recht der 6ffentli-
chen Zuginglichmachung (bzw. im europiischen Verstindnis das Recht der
offentlichen Wiedergabe), erheblich modifizierte. Die Auslegung des Rechts
der offentlichen Wiedergabe erfolgt durch den EuGH, kurz zusammengefasst,
dergestalt, dass der Begriff der Offentlichkeit im Sinne der Verwendung eines
neuen technischen Verfahrens oder der Erreichung eines neuen Publikums
ausgelegt wurde, EuGH, ECLLI:EU:C:2014:76 — Nils Svensson ua/Retriever Sverige
= GRUR 2014, S. 360, 361 Rn. 24; und auf subjektiver Ebene danach unterschie-
den wurde, ob bei Rechtswidrigkeit einer Quelle diese Rechtswidrigkeit jeden-
falls gekannt werden musste oder mit Gewinnerzielungsabsicht gehandelt wur-
de, EuGH, ECLI:EU:C:2016:644 — GS Media/Sanoma ua = GRUR 2015, S. 1152,
1154f. Rn. 47 ff. Damit nihert sich der EuGH der deutschen Storerhaftung an,
Ohly, GRUR 2016, S. 1155 ff., 1156 Rn. 8.

671 B. Raue, ZGE 2017, S.514, 530, 536f; zu einer situationsgebunde-
nen Auslegung der Verwertungsrechte, ebenso mit Verweis auf EuGH,
ECLI:EU:C:2016:644 — GS Media/Sanoma ua = GRUR 2015, S.1152, 1153
Rn. 33; Griinberger, ZUM 2016, S. 905, 909; Ohly, GRUR 2016, S. 1155, 1156;
v. Ungern-Sternberg, GRUR 2012, S.1198, 1200; v. Ungern-Sternberg in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §15 Rn. 15ff, 25ff., 222; v. Ungern-
Sternberg, GRUR 2017, S. 217, 220.
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wahrnimmt, versteht und reflektiert, analysieren Maschinen ihn mittels
mathematischer Methoden.¢7?

Zweifel daran, ob dies als der Informationsaufnahme durch den Men-
schen dquivalent bezeichnet werden kann, kommen allerdings auf, weil
der Werkgenuss allgemein als sozialer und kommunikativer Vorgang ver-
standen wird.¢”?> Dieser kann beim TDM allein darin gesehen werden,
dass am Ende wieder eine Zuginglichmachung der getroffenen Erkennt-
nisse an den Menschen stattfindet. Auch das natiirliche Bedurfnis zur In-
formationsaufnahme und der entsprechenden sinnlichen Wahrnehmung
sowie der geistigen Erfassung des Informationsgehaltes, das als Zweck
des Werkgenusses angesehen wird,*”# kann gerade nur beim Menschen
bestehen. Wesentliche Unterschiede zwischen dem Werkgenuss durch den
Menschen und der maschinellen Werkrezeption sind deswegen darin zu
sehen, dass Computer gerade nicht den Inhalt verstehen konnen.6”> Des-
wegen wollen manche das TDM ganzlich vom Werkgenuss unterscheiden
und dadurch begrinden, dass das TDM gerade deswegen frei sein sollte,
schlielich ist kein klassischer Werkgenuss der Werke mehr moglich.67¢
Damit legen die Autoren ein enges Verstindnis des Werkgenusses zugrun-
de, dass an das ,, Verstehen® eines Zusammenhangs ankniipft und damit im
Umkehrschluss das TDM als Nutzungen aus dem Urheberrecht ausnimmt,
die dieses ,, Verstehen“ nicht enthalten.6””

Dass ein Werk nicht einmal dazu bestimmt sein muss, von irgendeiner
Person wahrgenommen zu werden,®”8 spricht nicht generell fiir eine ma-
schinelle Rezipierbarkeit von Werken, schlieflich bezieht sich das nur
auf die Anerkennung von Werkqualitat, nicht hingegen darauf, ob eine
Maschine Rezipient des geistigen Gehalts eines Werks sein kann. Das gilt
auch deswegen, weil Maschinen aufgrund des Kriteriums der personlichen

672 Das betonen auch Bottis/Papadopoulos/ Zampakolas/Ganatsiou, OJPP 2019, S. 369,
378.

673 B. Raue, ZGE 2017, S. 514, 515; v. Ungern-Sternberg in Schricker/Loewenheim,
UrhG, 6. Aufl. 2020, §15Rn. 15 f., 222.

674 Vgl. dazu bereits Fn. 664.

675 Bottis/Papadopoulos/Zampakolas/Ganatsiou, OJPP 2019, S. 369, 378.

676 Bottis/Papadopoulos/ Zampakolas/Ganatsiou, OJPP 2019, S. 369, 378 ff. vergleichen
das TDM mit den ,,transformativen” Nutzungen, die die US-Amerikanische Fair-
Use-Klausel freistellt; B. Raue/Schoch, RuZ 2020, S.118, 119; Schack, GRUR
2021, S. 904, 907; zu Web-Crawling Sag, Northwest. Univ. Law Rev. 2009, 11.

677 Sag, Northwest. Univ. Law Rev. 2009, 11 in Bezug auf die US-amerikani-
sche Fair-Use-Klausel; nicht ganz eindeutig Bottis/Papadopoulos/Zampakolas/Ga-
natsiou, OJPP 2019, S. 369, 378 f. die das als nachvollzichbar einordnen.

678 S. dazu oben Fn. 662.
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Schopfung nach §2 Abs.2 UrhG nach aktuellem rechtlichem Stand bei
vollstindiger Autonomie keine Werke erschaffen konnen.®”?

All diese Argumente konnten die Wertung gebieten, dass, was selbst-
standig keine Werke erschaffen kann, erst recht keine geistigen Wirkungen
rezipieren kann. Moéglich bleibt jedoch, die maschinelle Analyse als Hilfs-
mittel des Menschen zu betrachten, das dem Menschen gewissermafien
erst den Werkgenuss mancher Inhalte ermoglicht. Bei einer weiten Ausle-
gung kann der Gesamtprozess, eingeschlossen die Vorverarbeitungsschrit-
te, in jedem Fall als dem Werkgenuss dienend betrachtet werden. Doch
ist das urheberrechtliche Verstindnis der geistigen Rezipierbarkeit von
Werken seit der Schaffung des Werkschutzes von Computerprogrammen
nicht mehr im dargelegten traditionellen Sinne zu verstehen: Der geistiger
Gehalt von Computerprogrammen wird ,,zn den Problemldsungen, in den
technisch-wissenschaftlichen Aussagen, die der Programmierer fiir die thm gestell-
te Aufgabe gefunden bat“ gesehen.®®® Dabei muss das Programm auch der
Wahrnehmung der menschlichen Sinne zuginglich sein, wenngleich dies
nur mittels technischer Hilfsmittel moglich sein sollte.®8! Der geistige Ge-
halt von Computerprogrammen ist jedoch nicht dazu bestimmt, unmittel-
bar und in der konkreten Art und Weise vom Menschen wahrgenommen
zu werden.®8? Auch die Zuginglichmachung mittels des Werkzeugs des
Computers hat dabei nicht das Ziel, den Geistesgehalt zuganglich zu ma-

679 Gritz, Kunstliche Intelligenz im Urheberrecht, S. 73 ff.; Kdde, Kreative Maschi-
nen und Urheberrecht, S. 173 ff. Es wird allerdings diskutiert, in welchem Um-
fang Einfluss auf das Ergebnis, d. h. den Output, genommen werden muss
(,computer-aided” bzw. ,computer-generated works®); Hetmank/Lauber-Ronsberg,
GRUR 2018, S. 574, 577; Kuschel in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Digitale
Disruption und Recht, S.93, 116; Dornis, GRUR 2019, S. 1252, 1255; Dornis,
GRUR 2021, S.784, 785 f.; Lauber-Ronsberg, GRUR 2019, S.244, 247; Ory/Sor-
ge, NJW 2019, S.710, 711 £; Pfesfer in: v. Lewinski/Wittmann (Hrsg.), Urheber-
recht, S.222, 226f.; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, §2 Rn. 8;
Loewenheim/Letstner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 2 Rn. 40.
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht Rn. 184.

680 Spindler in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 69a Rn. 16; Czychow-
ski in Fromm/Nordemann, UrhG, §69a Rn.15; BGH, Urt. v. 09.05.1985 - I
ZR 52/83 — Inkasso-Programm = GRUR 1985, S. 1041, 1047; genauso das OLG
Minchen, Urt. v. 25. 11. 1999 - 29 U 2437/9 = NJW-RR 2000, S.1211, 1213.

681 Obergfell in Bischer/Dittmer/Obergfell, GewRS, UrhR, MedienR, Kapitel 10 § 2
Rn. 6; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 2 Rn. 13; Dreyer in Drey-
er/Kotthoff, UrhG, §2 Rn.37; Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim,
UrhG, 6. Aufl. 2020, §2 Rn.48; BGH, Beschl. v. 27.02.1962 - I ZR 118/60 -
"AKI" = GRUR 1962, S. 470, 472.

682 Ann in Ann, Patentrecht § 2 Rn. 77.
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chen, sie dient viel eher als ,, Werkzeug, das den Computer fiir eine bestimmte
Verwendung tauglich macht“.*33 Ungeachtet der Frage, inwieweit diese Be-
sonderheit einem Werkschutz von Computerprogrammen entsprechend
des traditionellen Urheberrechts widerspricht,®®* hat der europiische Ge-
setzgeber durch die verpflichtende Einfithrung des Computerprogramm-
Werkschutzes, das aufgrund einer ausdricklichen Einfithrung sowie auf-
grund der Rechtsprechung im deutschen Urheberrecht aber bereits zuvor
galt,%%5 ein erweitertes Verstindnis der Erfassung des geistigen Gehaltes
eines Werks geprigt, das sich von einer unmittelbaren geistigen Rezipier-
barkeit hin zu einer weitreichenden maschinellen Erfassbarkeit des Gehal-
tes bewegte. Das spricht dafiir, die maschinelle Analyse, die den durch
die Vorverarbeitungsschritte sichtbar gemachten Geistesgehalt rezipiert
und dem Menschen anschliefend zuginglich mache, als ausreichend zu
betrachten, um ihn dem Werkgenuss gleichzustellen.

Die Annahme, Werkgenuss sei in jedem Fall urheberrechtlich freige-
stellt, bedarf daneben einer Klarstellung in Bezug auf digitale Kontexte, in
denen er gerade nicht per se rechtlich freigestellt ist: Die urheberrechtliche
Erlaubnis des Werkgenusses in digitalen Kontexten ergibt sich in den
meisten Fallen nicht bereits daraus, dass er aus den Verwertungsrechten
ausgenommen wiare.%%¢ Fir den digitalen Werkgenuss, auch und gerade
im Bereich der traditionellen Werkarten, z. B. das Lesen eines Textes am
Bildschirm, ist in den meisten Fillen jedenfalls eine temporire Vervielfal-
tigung im Arbeitsspeicher notwendig.®®” Die digitale Anzeige, die dem
Werkgenuss unmittelbar dient, greift insofern nicht selbst in die Verwer-
tungsrechte des Urhebers ein,®®® solange sie keine offentliche Wiedergabe
darstellt. Die zur Anzeige notwendige temporire Speicherung im Arbeits-

683 Ann in Ann, Patentrecht § 2 Rn. 77; Sack, GRUR 2001, S. 1095, 1099 weist dabei
darauf hin, dass das durch den Computer vermittelte Erscheinungsbild durch
unterschiedliche Programmecodes zu erzielen ist.

684 Vgl. dazu Ann in Ann, Patentrecht §2 Rn.77, der Ulmer, Der Urheberschutz
wissenschaftlicher Werke unter besonderer Berticksichtigung der Programme
elektronischer Rechenanlagen, S.13 widerspricht, der auf das fehlende Krite-
rium einer Asthetik hinwies. Daneben wird der funktionale Charakter von
Computerprogrammen gelegentlich als Hindernis eines schopferischen Gestal-
tungsspielraumes betrachtet, vgl. ausfithrlich Drezer in Dreier/Schulze, UrhG,
7. Aufl. 2022, § 69a Rn. 2.

685 Vgl. Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 69a Rn. 3.

686 Marly, EuZW 2014, S. 616, 617.

687 Sucker, Der digitale Werkgenuss im Urheberrecht, S. 69 f.

688 Entsprechende Bestrebungen, ein digitales Konsum-Verwertungsrecht einzufiih-
ren, vgl. dazu Schulze, NJW 2014, S.721, 723 f., wurden insofern nicht durch
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oder Grafikspeicher ist aber als Vervielfiltigung i. S. d. § 16 UrhG einzu-
ordnen.®®?

Die Schrankenbestimmung des § 44a UrhG setzt die Vorgaben der Info-
Soc-RL im nationalen Recht um und stellt im digitalen Bereich insofern
letztlich digitale Nutzungshandlungen, die im Grunde dem Werkgenuss
dienen, der im analogen Bereich urheberrechtlich schon nicht erlaubnis-
oder schrankenpflichtig sind, frei.®® Erfasst werden ,,voriibergehende Ver-
vielfiltigungen, die fliichtig oder begleitend sind und einen integralen und
wesentlichen Teil eines technischen Verfabrens darstellen und deren alleiniger
Zuweck es ist, 1. eine Ubertragung in einem Netz zwischen Dritten durch einen
Vermittler oder 2. eine rechtmdfSige Nutzung eines Werkes oder sonstigen Schutz-
gegenstands zu ermoglichen, und die keine eigenstindige wirtschaftliche Bedeu-
tung haben®, §44a UrhG. Als eine derartige rechtmifige Nutzung zihlt
auch der Werkgenuss.®*! Die gleiche Wertung lassen die §§ 55a, 69d UrhG
zu: Die Normen stellen die zahlreichen Vervielfiltigungen und Bearbei-
tungen frei, die zwangsldufig mit der iiblichen Benutzung von Datenbank-
werken oder Computerprogrammen, die ebenso unter den Werkgenuss zu
fassen sind, einhergehen.®2

den (deutschen oder europiischen) Gesetzgeber aufgegriffen, kritisch auch
M. Becker, ZGE 2016, S. 239, 264f.

689 Vgl. o. Fn. 622; v. Ungern-Sternberg in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl.
2020, § 15 Rn. 222 versteht die Freiheit des Werkgenusses insofern als die innere
Rechtfertigung des § 44a UrhG.

690 Ensthaler, NJW 2014, S. 1553, 1555; Kuschel in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Digitale Disruption und Recht, S.93, 103 f.; Sucker, Der digitale Werkgenuss
im Urheberrecht, S. 128 ff.; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht Rn. 429
fihrt das auf die fehlende Kontrollierbarkeit des privaten Werkgenusses zurtick;
ebenso zum Kriterium der Rechtmifigkeit des Werkgenusses durch § 44a UrhG
Kuschel, Der Erwerb digitaler Werkexemplare zur privaten Nutzung, S. 36; Lau-
ber-Rénsberg, Urheberrecht und Privatgebrauch, S. 162 f. sieht in § 44a UrhG ein
,Gebrauchsrecht*.

691 Leenen in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, Art. 5 Infosoc-RL Rn. 23;
EuGH, ECLLEU:C:2011:631 — Football Association Premier League u. Murphy
= GRUR 2012, S.156, 164 Rn.171f; EuGH, ECLL:EU:C:2017:300 — Sticht-
ing Brein [Filmspeler] m. Anm. Neubauer/Soppe = GRUR 2017, S. 610, 614f.
Rn. 65 ft.

692 Sucker, Der digitale Werkgenuss im Urheberrecht, S. 109, 120 ff., 141 f. mit Hin-
weis darauf, dass der Umfang des gestatteten digitalen Werkgenusses von Fall zu
Fall unterschiedlich weitreichend ausfallen kann; Hofmann, ZGE 2016, S. 482,
498; Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 55a Rn. 1; Ohly, Urheber-
recht in der digitalen Welt - Brauchen wir neue Regelungen zum Urheberrecht
und dessen Durchsetzung?, S.9f. Aus vertragsrechtlicher Perspektive letztlich
ebenso Marly, Softwaretiberlassungsvertrige Rn. 653.
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Daraus ergibt sich, dass das Urheberrecht den digitalen Werkgenuss
nicht immer bereits auf Schutzbereichsebene freistellt, sondern an seinem
System der Verwertungshandlungen festhalt und auf Schrankenebene Kor-
rekturen vornimmt.®>3 Die grundsitzliche urheberrechtliche Freiheit des
Werkgenusses hat sich im digitalen Bereich insofern faktisch gewandelt.®4
Das wird auch dadurch deutlich, dass technische Wege gefunden wurden,
um eine Einzelabrechnung der digitalen Werkwahrnehmung zu kommer-
zialisieren: Das sog. ,,Application Server Providing* bildet einen Bruch zum
eigentlichen System der Freiheit des urheberrechtlichen Werkgenusses,
indem nicht mehr etwa ein Werkexemplar erworben wird, das dann
unbegrenzt oft bzw. solange es die Abnutzung zulisst, konsumiert wer-
den kann, sondern indem mittels sog. ,,pay-per-use“-Geschiftsmodelle der
Zugang einzeln abgerechnet wird.®%> Dass im Rahmen der Vorstrukturie-
rung der TDM-Korpora dauerhafte Vervielfiltigungen erstellt werden, ist
insofern deswegen nicht schidlich, weil auch der digitale Werkgenuss
schrankenpflichtige Verwertungshandlungen enthilt. Diesbeziiglich lieBe
sich der Gedanke tibertragen, dass auch die technisch bedingten Vervielfal-
tigungen, die etwa der digitalen Anzeige eines Werks vorausgehen, dem
eigentlichen Werkgenuss bzw. der Werkanalyse nur vorgelagert sind,®%

693 Ebenso Heerma in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 15 Rn. 10; Marly,
EuZW 2014, S. 616, 617; Hofmann, ZGE 2016, S. 482, 498; Obly, Urheberrecht
in der digitalen Welt - Brauchen wir neue Regelungen zum Urheberrecht und
dessen Durchsetzung?, S.9f; BGH, Urt. v. BGH 20.01.1994 - I ZR 267/91 -
Holzhandelsprogramm = GRUR 1994, S. 365, 364 . lasst es schlieflich offen.

694 Sucker, Der digitale Werkgenuss im Urheberrecht, S. 1, 86f.; Peukert in: Hil-
ty/Peukert (Hrsg.), Interessenausgleich im Urheberrecht, S.11, 25ff. Nach
B. Raue, ZGE 2017, S. 514, 514 ist das gerade der zentrale Punkt, der die Wen-
dung des Urheberrechts zu einem Alltagsrecht verursacht hat, dhnlich Marly,
EuZW 2014, S. 616, 617. Daraus schlussfolgern u. a. Lauber-Ronsberg, Urheber-
recht und Privatgebrauch, S.163; T. Dreier in: Schricker/Dreier (Hrsg.), Urhe-
berrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, S. 101 ff., 102 f.; Westkamp,
Der Schutz von Datenbanken und Informationssammlungen im britischen und
deutschen Recht, S. 344, dass urheberrechtlich nicht geschitzte Informationen
einer Zugangskontrolle unterworfen wiirden. Das ist freilich davon abhangig zu
machen, ob der Zugang nicht auf andere Weise freigestellt wird, gerade durch
eine Schrankenbestimmung.

695 Peukert in: Hilty/Peukert (Hrsg.), Interessenausgleich im Urheberrecht, S.11,
25; Heerma in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 15 Rn. 10; Bechtold in:
Goos/Hartmanis/van Leeuwen/Becker/Buhse/Gunnewig/Rump (Hrsg.), Digital
Rights Management, S. 597, 604; Ohly, Urheberrecht in der digitalen Welt -
Brauchen wir neue Regelungen zum Urheberrecht und dessen Durchsetzung?,
S.9f.

696 Ebenso Marly, EuZW 2014, S. 616, 617.
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was eine Freistellung der der TDM-Analyse vorverlagerten Schritten impli-
zieren kann.

Die maschinelle Werkanalyse und den Werkgenuss durch den Men-
schen trennen insofern dieselben Unterschiede, die auch die kiinstliche
von der natirlichen Intelligenz unterscheidet. Letztlich zielt aber auch
die maschinelle Werkanalyse darauf ab, den geistigen Gehalt fir den
Menschen mit technischen Mitteln sichtbar zu machen. Auch wegen des
gewandelten Verstandnisses des Werkgenusses im Lichte des Werkschutzes
von Computerprogrammen wird in dieser Untersuchung von einer Ver-
gleichbarkeit ausgegangen. Eine Ahnlichkeit mit dem Werkgenuss kann
aber nicht begriinden, dass das TDM generell aus dem Urheberrecht aus-
genommen wire, ohne dass es weiterer legislativer Schritte bedarf. Zusam-
menfassend zeigt sich, dass es dieser Vergleich allerdings nicht rechtfertigt,
das TDM generell aus dem Urheberrecht auszunehmen, ohne dass es eige-
ner Erlaubnisnormen bedarf.

III. Grenzen der inhaltlichen Ausnahme des TDMs aus dem Urheberrecht

An den thematisierten Problematiken in Bezug auf die Vergleichbarkeit
digitaler und analoger Prozesse wird deutlich, dass Grundsitze, die vor
der Digitalisierung feststanden, jedenfalls kritisch hinterfragt werden miis-
sen und analoge und digitale Handlungen nicht in jedem Fall mitein-
ander vergleichbar sind. Zwischen dem traditionellen Werkgenuss und
dem TDM zeigen sich starke Parallelen. Das gilt insbesondere, wenn
der Werkgenuss und seine Besonderheiten im digitalen Raum genauer
betrachtet werden. Auch das Prinzip, dass Information und Wissen dem
Urheberrecht nicht zugewiesen sind, findet im Bereich der maschinellen
Datenanalyse Anklang. Fiir eine teleologische Reduktion bleibt allerdings
kein Raum. Das gilt iiber die dargelegten systematischen Erwigungen hi-
naus auch, weil sowohl der deutsche Gesetzgeber als auch der europaische
Normgeber in den Jahren 2018, 2019 und 2021 verschiedene Regelungen
vorgenommen haben. Insofern fehlt es an einer Regelungsliicke und erst
recht an einer Planwidrigkeit.

Daneben lasst der rechtliche Rahmen schon keine einschrinkende Aus-
legung zu, denn Beschrinkungen des Urheberrechts unterliegen unions-
rechtlichen Grenzen. Dass gerade die Rechtsprechung zum Datenbankher-
stellerrecht nicht auf urheberrechtliche Werke tibertragen werden kann,
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wie Strowel vorschlagt,®” wird auch in der Rechtsprechung des EuGH in
der Rechtssache ,Metall auf Metall“ deutlich. Dieses versteht § 24 UrhG a.
F. als Ausnahme bzw. Beschrinkung von den Verwertungsrechten des Ur-
hebers, dass sich nach der InfoSoc-RL jede Verminderung der urheber-
rechtlichen Verwertungsrechte am abschlieSenden Schrankenkatalog mes-
sen muss,*® obwohl die Vorschrift nach deutscher Systematik als imma-
nente Schutzbereichsbegrenzung galt.?®? Es zeigt insofern das streng am
Wortlaut orientierte Verstindnis des Vervielfiltigungsrechts durch die In-
foSoc-RL, das in langjahriger Rechtsprechung des EuGH gefestigt wur-
de.”% Eine restriktive Auslegung der Verwertungsrechte basierend auf der
Annahme, dass das TDM nur urheberrechtlich nicht geschitztes Wissen
betreffe bzw. dem urheberrechtlich freigestellten Werkgenuss dhnele, lasst
sich im Bereich der unionsrechtlich bestimmten Verwertung urheberrecht-
lich geschiitzter Werke insofern nicht halten.

G. Heranziehung bestehender Erlaubnisnormen
Zur Rechtfertigung der Verwertungshandlungen fremder Werke oder

Schutzgegenstinde zur Ermoéglichung des TDM konnten auch vorbeste-
hende urheberrechtliche Erlaubnisnormen herangezogen werden.

697 Strowel in FS Dreier, S. 67, 81 ff.

698 EuGH, ECLL:EU:C:2019:624 - Pelbam/Hiitter = GRUR 2019, S.929, 931
Rn. 40 ff.

699 Hilty in FS Schulze, S.127, 231f; J. B. Nordemann in FS Mathias Schwarz,
S.97ft., 106; Ohly, GRUR 2017, S. 964, 967; v. Ungern-Sternberg, GRUR 2018,
S.225, 233; bereits vor der Rechtsprechung des EuGHs zu Metall auf Metall
zweifelnd bzgl. einer Unabhangigkeit der Bearbeitung und freien Benutzung
von Art.2 InfoSoc-RL v. Ungern-Sternberg in FS Bornkamm, S.1007, 1018f;
Loewenheim in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §24 Rn.3 und ».
Ungern-Sternberg, § 15 Rn.243; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018,
§24 Rn.1; BGH, Beschl. v. 1.6.2017 — I ZR 115/16 — Metall auf Metall III =
GRUR 2017, S. 895, 897 Rn. 22 bezeichnet sie als ,,Hybrid" zwischen Schutzbe-
reichsbestimmung und Schranke; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht
Rn. 286 zur Aufrechterhaltung der freien Benutzung in § 23 UrhG n. F.

700 Vgl. etwa EuGH, ECLI:EU:C:2009:465 —Infopaq = GRUR 2009, S. 1041.
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I. Wissenschaftliche Forschung, § 60c UrhG

Die allgemeine Schranke zugunsten der nicht-kommerziellen wissenschaft-
lichen Forschung im deutschen Urheberrecht, § 60c UrhG, ist auf 15 Pro-
zent ganzer Werke bzw. — fir die eigene wissenschaftliche Forschung —
auf 75 Prozent begrenzt. Lediglich Werke geringen Umfangs und Abbil-
dungen dirfen vollstandig genutzt werden, § 60c Abs. 3 UrhG. Ahnliches
galt fir die Vorgingernorm des § 52a UrhG. Das ist im Bereich des TDMs
gerade nicht zielfithrend, vielmehr missen groffe Text- und Datenbestan-
de, d. h. auch ganze Werke, genutzt und verwertet werden diirfen. Auch
die Erweiterung zugunsten der eigenen wissenschaftlichen Forschung ist
nicht zielfithrend, denn die eigene wissenschaftliche Forschung ist im
Bereich der TDM-Forschung allenfalls sekundar relevant. Das gilt schon
alleine aufgrund der notwendigen Rechenkapazititen, die sich eher in
Forschungseinrichtungen wie Hochschulen auffinden lassen. Dariiber hi-
naus ist es auf Grundlage der Wissenschaftsschranke nicht moglich, aufer-
halb der nicht-kommerziellen Zwecke TDM-Forschung zu betreiben. Das
schlieft auch gemischte Forschungsprojekte, bei denen nicht streng zwi-
schen kommerziellen und nicht-kommerziellen Zwecken getrennt werden
kann, aus.”’! Auf dieser Grundlage kann das TDM also nicht sinnvoll
praktiziert werden.

II. Zitate, § 51 UrhG

Die Zitatschranke, § 51 UrhG, die auf Art. § Abs. 3 lit. d InfoSoc-RL ba-
siert, ermoglicht Verwertungshandlungen insbesondere dann, wenn die
Nutzung in dem Umfang u. a. der Aufnahme der zitierten Werke oder
Stellen in ein selbststindiges wissenschaftliches Werk zur Erliuterung
des Inhalts (§51 S.2 Nr.1 UrhG) oder in ein selbststindiges Sprachwerk
(§ 51 S.2 Nr. 2 UrhG) dient. Das trifft bei der Erstellung von TDM-Korpo-
ra nicht zu.”%? Aufserdem erfordert der von § 51 S. 1 UrhG normierte Zi-
tatzweck eine geistige Auseinandersetzung, Erlauterung oder Verteidigung
einer Aussage oder Meinung bzw. das Ziel, mit dem betreffenden Werk

701 Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S. 153, 158.
702 S.oben S. 157 ff.
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zu interagieren (eine ,,innere Verbindung" 703).7°4 Das kann zwar gerade bei
Text-Mining-Korpora, die konkrete geisteswissenschaftliche Fragestellun-
gen untersuchen, der Fall sein. Aufgrund der Grofe der untersuchten Kor-
pora ist es aber jedoch zumeist schlicht faktisch unmdoglich, diese geistige
Auseinandersetzung mit genau diesem Werk zu titigen. Gerade bei auto-
matisierten Annotationen kann dies kaum begriindet werden, denn der
anreichernde Geistesgehalt ist in diesen Fallen zumeist begrenzt bzw. be-
zieht sich dann i. d. R. nicht oder nicht ausreichend auf den Inhalt des auf-
genommenen Werks. Insofern konnte die Zitatschranke nur fir eine be-
grenzte Zahl an TDM-Prozessen herangezogen werden, bei denen eine
echte inhaltliche Auseinandersetzung erfolgt. Ein entscheidender Vorteil
dabei ware zwar, dass die Zwecke nicht, wie etwa die Wissenschaftsschran-
ke, auf nicht-kommerzielle Zwecke begrenzt sind. Fiir eine weite Band-
breite an Anwendungsfillen ist die Zitatschranke jedoch unzutreffend.

III. Vortbergehende Vervielfaltigungshandlungen, § 44a UrhG

Die Vorverarbeitungsschritte, die im Zuge des TDMs vonstattengehen,
werden von §44a UrhG, der Vervielfaltigungen erlaubt, die fliichtig und
begleitend sind, schon aufgrund ihrer Dauerhaftigkeit nicht erlaubt.”%
Etwas anderes gilt jedoch fiir die TDM-Analyse im engeren Sinne. Dies-
beziiglich ist ein Riickgriff auf Nr.2 denkbar: Vervielfiltigungen im Ar-
beitsspeicher sind als bezweckter Anwendungsfall des §44a UrhG als
flichtig und begleitend anzusehen, auflerdem sind sie auch integraler
Bestandteil eines technischen Verfahrens. Diskussionsbediirftig ist aber,
ob eine rechtmifige Nutzung vorliegt und ob keine eigene wirtschaftliche

703 Lift in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5.Aufl. 2019, §51 Rn.31; BGH, Urt. v.
17.12.2015 — I ZR 69/14 — Exklusivinterview = GRUR 2016, S. 368, 370 Rn. 25;
BGH, Urt. v. 30.11. 2011 - I ZR 212/10 — Bliihende Landschaften = GRUR 2012,
S. 819, 820 Rn. 12.

704 Spindler in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 51 Rn. 27.

705 Ebenso Truyens/van Eecke, CLSR 2014, S.153, 159; Truyens/van Eecke in Eu-
ropean Language Resources Association (Hrsg.), Proceedings of the Ninth In-
ternational Conference on Language Resources and Evaluation ({LREC}'14),
S.2182, 2183, die allerdings einrdumen, dass die Norm wohl jedenfalls fir die
Erstellung von ad-hoc-Korpora sowie zur automatischen Textzusammenfassung
herangezogen werden kann. Zum Kriterium der vortbergenden Kopie Loewen-
heim in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6.Aufl. 2020, §44a Rn.7; Dreier in
Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, §44a Rn.4; EuGH, ECLLI:EU:C:2009:465
— Infopag = GRUR 2009, S. 1041, 1045 Rn. 54 .

184

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 7 Die urheberrechtliche Relevanz des Text- und Data-Minings

Bedeutung existiert. Rechtmafig ist eine Nutzung jedenfalls dann, wenn
sie durch eine Erlaubnis des Rechteinhabers oder durch eine Schrankenbe-
stimmung gedeckt ist.”% Der Gesetzesbegriindung liegt auf Grundlage der
InfoSoc-RL ein weiteres Verstindnis zugrunde, das daran ankntpft, dass
die Nutzung als rechtmaRig gilt, ,,wenn sie vom Rechtsinhaber zugelassen
bzw. nicht durch Gesetze beschrinkt ist“.7% Sofern fir das TDM also geson-
derte Erlaubnisnormen bestehen, wie es im deutschen Urheberrecht seit
dem 01.03.2018 der Fall ist, ist die Nutzung insofern rechtmafSig. Nach
dieser Betrachtungsweise ermoglicht erst die Schaffung expliziter gesetzli-
cher Erlaubnisse auch die eigentliche TDM-Analyse. Dies ware allerdings
— jedenfalls wenn der Auffassung von Gesetzgeber und Literatur gefolgt
wird — ein Zirkelschluss,”*® denn eine Schranke fiir das TDM wird gerade
damit begriindet, dass das eigentliche Ziel der Analyse ohnehin freigestellt
ist.”%

Doch auch die Werkrezeption, d. h. der Werkgenuss, wird unter die
rechtmafiigen Nutzungen gefasst.”!? Zielfihrender erscheint es deswegen,
die Freiheit der TDM-Analyse auch bei Vornahme vortibergehender Ver-
vielfaltigungen der Korpora und damit auch der darin enthaltenen Werke
bzw. Schutzgegenstinde, auf die Parallelen zum Werkgenuss zu stiitzen.
Der gesetzgeberisch mittels verschiedener Mechanismen freigestellt wird.

706 Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 6.Aufl. 2018, §44a Rn.8; Leenen in
Wandtke/Bullinger, UrhG, 5.Aufl. 2019, Art.5 InfoSoc-RL Rn.22; EuGH,
ECLLI:EU:C:2011:631 — Football Association Premier League u. Murphy = GRUR
2012, S. 156, 164 Rn. 168; EuGH, ECLI:EU:C:2012:16 — Infopag II = GRUR Int
2012, 336, S. 340 Rn. 41 £; InfoSoc-RL Erw. 33; a. A. hingegen Truyens/van Eecke
in: European Language Resources Association (Hrsg.), Proceedings of the Ninth
International Conference on Language Resources and Evaluation ({LREC}'14),
S.2182, 2183 die darauf verweisen, dass normalerweise nur der Gebrauch ur-
heberrechtlich nicht geschiitzter Gegenstinde unter die rechtmiflige Nutzung
fallen kann.

707 InfoSoc-RL Erw. 33; BT-Drs. 15/38, S. 18.

708 Diese Bedenken wurden insgesamt an dem Erfordernis gedufert, dass die Nut-
zung rechtmafig sein miisse, schlieflich solle sie durch die Schranke gerade
erst rechtmifig werden. Besondere Probleme ergaben sich diesbeziiglich beim
Streaming auferhalb kostenpflichtiger Plattformen, die als rechtswidrig einge-
stuft wurden, aber dem Werkgenuss dienten, vgl. u. a. Lauber/Schwipps, GRUR
2004, S.293, 295f., nach denen die Schranke durch diese Auslegung ,,inhalts-
leer” wiirde; Stieper, MMR 2012, S. 12, 15; Zech, GRUR 2014, S.3, 6; Busch,
GRUR 2011, S.496, 501; ein enges Verstindnis hat Radmann, ZUM 2010,
S.387,391.

709 Vgl. dazu bereits S. 163 ff.

710 S.dazu o. S. 172 ff.
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Nach der bereits gefithrten Argumentation sind zwar einige Unterschiede
zwischen Werkgenuss durch den Menschen und maschineller Datenanaly-
se fur das TDM aufzufinden, es bestehen aber auch Gemeinsamkeiten, ins-
besondere nutzt der Mensch die digitalen Mittel gerade, um einen be-
stimmten geistigen Gehalt zu erlangen, der ansonsten schwer erreichbar
ist. Mittelbar ist also der Werkgenuss betroffen. Zweifelhaft verbleibt aller-
dings, ob — gerade im Bereich des maschinellen Lernens, aber auch im Be-
reich der digitalen Geisteswissenschaften — den Vervielfiltigungen eine ei-
gene wirtschaftliche Bedeutung zukommt. Das ist dann der Fall, wenn die
voribergehende Vervielfiltigung selbst einen wirtschaftlichen Vorteil er-
teilt, der tiber die Nutzung als solche hinausgeht.”!! Deswegen ist zu diffe-
renzieren, worin beim TDM die wirtschaftliche Bedeutung zu sehen ist.
Gerade angesichts des Schwerpunkts des Arbeitsaufwandes, der in der Vor-
verarbeitung liegt und bei dem nicht nur vortbergehende, sondern dauer-
hafte Vervielfiltigungen erfolgen, ist anzuzweifeln, dass die voriibergehen-
den Vervielfiltigungen selbst eine wirtschaftliche Bedeutung entfalten.
Vielmehr gehen sie mit einer Nutzung — der Werkanalyse — einher. Diese
bringt zwar den entscheidenden Mehrwert des TDMs. Aber selbst, wenn
man der Analyse einen wirtschaftlichen Wert zuordnet, betrifft dieser
Wert nicht automatisch auch die ephemeren Kopien, auf deren wirtschaft-
liche Bedeutung es diesbeziiglich ankdme, sondern viel eher die aufbereite-
ten Daten.”!? Insofern erlaubt § 44a UrhG zwar nicht die Erstellung dauer-
hafter Vervielfiltigungen im Rahmen der Vorverarbeitungsschritte des
TDMs, aber jedenfalls die vortiibergehenden Vervielfiltigungen, die mit
der Analyse selbst einhergehen. Das gilt unabhiangig davon, ob kommerzi-
elle oder nicht-kommerzielle Zwecke verfolgt werden.”!3

IV. Benutzung eines Datenbankwerks, § 55a UrhG
Jedenfalls dann, wenn Datenbankwerke beforscht werden, liegt die Her-

anziehung des §55a UrhG fir das TDM nahe. Die Norm geht auf
Art. 6 Abs. 1 Datenbank-RL zurtick und erlaubt die ,,Bearbeitung und Ver-

711 Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, §44a Rn.10; EuGH,
ECLIEU:C:2011:631 — Football Association Premier League u. Murphy = GRUR
2012, S. 156, 164 Rn. 174 ff.

712 Zum wirtschaftlichen Wert verarbeiteter Daten Koch, AnwZert ITR 19/2017;
Spindler, GRUR 2016, S. 1112, 1116.

713 B. Raue, ZUM 2021, S.793, 795.
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vielfaltigungen von Datenbankwerken durch den Eigentiimer etnes mit Zustim-
mung des Urhebers durch VerdufSerung in den Verkebr gebrachten Vervielfilti-
gungsstiicks, sonstige zur Benutzung Berechtigte und vertraglich zur Nutzung Be-
rechtigte, solange die Vervielfiltigung und Bearbeitungen fiir die iibliche Benut-
zung etnes Datenbankwerks erforderlich ist“. Was die ubliche Benutzung ist,
ist nur im Einzelfall zu bestimmen.”'* Gerade digitale und dauerhafte Ver-
vielfaltigungen der gesamten Datenbank oder wesentlicher Teile sind auf-
grund der Gefahr der ,,unkontrollierten Verbreitung® zumeist nicht darunter
zu fassen.”!> Wenn es sich also bei der verwendeten Datenbank nicht spezi-
ell um KI-Trainingsdaten oder Text-Mining-Forschungskorpora handelt,
dirften die Verwertungshandlungen, die im Rahmen des TDMs vonstat-
tengehen, die Grenzen der reguliren Benutzung tiberspannen.

H. Zwischenfazit

Ob das TDM insgesamt urheberrechtlich relevant ist, hingt davon ab, wel-
che Werke untersucht werden und in welchem Umfang die analysierten
Schutzgegenstinde im Rahmen der Vorverarbeitung verindert werden.
Besondere rechtliche Probleme wirft auch die Nutzung von Datenbanken
und Datenbankwerken auf. Die TDM-Analysen selbst weisen deutliche
Parallelen zum klassischen Werkgenuss auf. Dartiber hinaus extrahieren
sie urheberrechtlich niemandem zugewiesene Informationen. Diese Wer-
tung hat jedoch nicht zur Folge, dass das TDM nicht bereits wertungs-
mafig aus dem Urheberrecht ausgenommen wire, denn auch in anderen
Kontexten wird der Werkgenuss auf Schrankenebene geregelt. Der unions-
rechtliche Rahmen ist diesbeztiglich zwingend. Die vortibergehenden Ver-
vielfaltigungen, die bei der eigentlichen Datenanalyse erfolgen, sind auf
Grundlage des § 44a UrhG erlaubt, nicht ausreichend ist der Schrankenka-
talog ohne Hinzuziechung expliziter Erlaubnisnormen hingegen fir die
Vorverarbeitungsschritte.

714 Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 55a Rn. 8;
Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 55a Rn. 7.

715 Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6.Aufl. 2020, §S55a
Rn. 10.
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§ 8 Die Bedeutung eines addquaten Rechtsrabmens

Das TDM wurde als ein Verfahren der Digitaltechnik vorgestellt, das
einerseits in Wissenschaft und Wirtschaft genutzt wird, um Erkenntnis-
se aus groferen Datenbestinden zu extrahieren und das andererseits als
Schlasseltechnologie des maschinellen Lernens eine groffe Relevanz fiir
die Fortentwicklung der KI hat. Im internationalen Vergleich zeigen sich
wirtschaftspolitisch signifikante Standortnachteile von Deutschland und
der EU gegeniiber den USA und China.”'¢ Dasselbe gilt im Bereich von
Forschungsdisziplinen, die auf die Nutzung computergestiitzter Methoden
an urheberrechtlichen Schutzgegenstinden angewiesen sind — wie z. B.
die digitalen Geisteswissenschaften — insbesondere zu den USA.”'7 Ein
Fortschritt in der europaischen KI- bzw. TDM-Forschung ist im interna-
tionalen Vergleich dringend notwendig, um die EU als attraktiven Stand-
ort der Digitaltechnik zu positionieren:’!® Gerade die USA wurden in
den Urteilen zu Authors Guild v. Google Books und Authors Guild v. Ha-
thi Trust die US-amerikanische Fair-Use-Regelung auf Massendigitalisierun-
gen erstreckt.”!? Dabei wurde das TDM gerade im Google-Books-Verfahren

716 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Par-
lament, den Rat, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen - Eine europaische Datenstrategie, COM(2020) 66 final
(19.02.2020), S. 4; ebenso Jingling, MMR 2020, S.440, 442; Gritz, Kunstliche
Intelligenz im Urheberrecht, S.175; Steinrotter/Schauer in Barudi, UrhG, §4
Rn. 10; Wolan, Next Generation Digital Transformation, S. 36 stiitzt sich dabei
insbesondere auf die Koyphden der KI-Forschung, die hilftig fiir den US-ameri-
kanischen Google bzw. Alphabet-Konzern arbeiten und die Geldsummen, die
die chinesische Regierung in Forschung und Entwicklung zu KI investieren
wollen und die die Ausgaben der deutschen Bundesregierung weit tiberschrei-
ten.

717 Dohl, RuZ 2020, S. 195, 207; Carroll, U.C. Davis L. Rev. 2019, S. 893, 936; Gritz,
Kiinstliche Intelligenz im Urheberrecht, S. 175.

718 So bereits Kleinkopf/Jacke/Gdrtner, MMR 2021, S.196, 199. Die Sicherung der
internationalen Wettbewerbsposition war auch eine Intention der DSM-RL, vgl.
DSM-RL Erw. 10.

719 Im ,,Google-Books“-Verfahren prozessierte eine US-amerikanische Autorenverei-
nigung gegen die Massendigitalisierung fir ,, Google-Books“. Dabei hatte Google
mit wissenschaftlichen Bibliotheken Vertrige abgeschlossen, die es Google er-
laubten, die Bibliotheksbestinde zu digitalisieren und fir Online-Suche und
eine Anzeige sog. Snippets, also kurze Auszlige, zu nutzen, wenn sie den Biblio-
theken im Gegenzug die Digitalisate zur Verfiigung stellten, ausfihrlich dazu
de la Durantaye, ZUM 2011, S. 538 ff., Kleinemenke, GRUR Int. 2014, S. 892 ff.
Die amerikanischen Gerichte liefen diese Nutzungen als ,,fair“ zu, Européische
Kommission, Generaldirektion fiir Forschung und Innovation/Guibault et al.,
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ausdricklich als ,, transformative” Nutzung entsprechend der Fair-Use-Rege-
lung bezeichnet.”?® Diese Rechtsprechung wird in der Literatur auf Prozes-
se im maschinellen Lernen bzw. im TDM tbertragen.”?!

Im folgenden Abschnitt wird begriindet, welche Bedeutung ein adiqua-
ter Rechtsrahmen fiir das TDM hat, wozu untersucht wird, welche urhe-
berrechtlichen Merkmale eine Freistellung auf Schrankenebene gebieten.
Dazu werden zunichst die bisherigen Ausfihrungen zum Wissenschafts-
urheberrecht und zur urheberrechtlichen Bedeutung des TDM nutzbar
gemacht, um abzuleiten, wieso das TDM auf Schrankenebene freigestellt
werden sollte. Anschliefend wird untersucht, welche negativen Auswir-
kungen auf eine restriktive oder unsichere Rechtslage zuriickzuftihren sind
un welches innovations- und wissenschaftsfordernde Potenzial einem an-
gemessenem und interessengerechten Rechtsrahmen zukommt. Es wird
also die Wirklichkeit als AnkntGpfungspunkt gewihlt, um festzustellen,
wie das Recht sein sollte bzw. das Recht daraufhin zu Gberpriifen, ob es
so ist, wie es sein sollte.”?? Dabei geht die Untersuchung auf Grundlage
der bisherigen Untersuchungen davon aus, dass es das Urheberrecht ver-
mag, durch den richtigen Zuschnitt des Urheberrechts, d. h. das richtige
Verhiltnis zwischen Schutzrecht und inhaltlichen Beschrankungen, Inno-
vation durch Wissenschaft und Wirtschaft zu steuern und auch Anreize fiir
bestimmte Akteure und Nutzungen zu setzen.

Standardisation in the area of innovation and technological development, nota-
bly in the field of text and data mining (2014), S. 43 £.; Per/, MMR-Aktuell 2013,
S.353425; Perl, MMR-Aktuell 2015, S.373535; U.S. District Court, Southern
District of New York, Urt. v. 14.11.2013, Authors Guild v. Google = GRUR Int.
2014, 69; U.S. Court of Appeals for the Second Circuit — The Authors Guild v.
Google = GRUR Int. 2016, S. 56.

720 U.S. District Court, Southern District of New York, Urt. v. 14.11.2013, Authors
Guild v. Google = GRUR Int. 2014, S. 69, 73.

721 Senftleben/Margoni et al., Ensuring the Visibility and Accessibility of European
Creative Content on the World Market: The Need for Copyright Data Improve-
ment in the Light of New Technologies (2021); Sag, CSUSA 2019, S. 291, 294.

722 Auch die Lebenswirklichkeit kann Ankntpfungspunkt einer rechtsanalysieren-
den und letztlich rechtssetzenden wissenschaftlichen Untersuchung sein, vgl.
Griinberger, AcP 2019, S. 924, 935S ff., 939 ff.: ,Mit einer gedanklich im spdten 19.
Jabrbundert wurzelnden Privatrechtstheorie wird man keine adiquaten Antworten
auf die Herausforderungen des 21. Jahrhunderts in ganz anders gelagerten Kontexten
finden.“; zur 6konomischen Rechtsanalyse Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprin-
zip, S. 393 f.; Zweifel an interdisziplindrer Juristerei, die sich bei ihren Wertun-
gen Erkenntnissen aus anderen Bereich bedient, hat u. a. Riesenhuber, AcP 2019,
S. 892, 915 ff.
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A. Eine systematische Begrindung eines gesetzgeberischen Auftrags

Wenn die These ,the right to read is the right to mine“ schon nicht im
wortlichen Sinn korrekt ist, muss thematisiert werden, ob die Griinde,
die fiir eine Vergleichbarkeit von maschineller Datenanalyse und dem
Werkgenuss durch den Menschen sprechen als Ausdruck der Soll-Lage”?3
zu verstehen sind. Dasselbe gilt fir den Grundsatz, dass das TDM das
Urheberrecht schon nicht berthre, weil es nicht geschiitzte Informationen
und Wissen extrahiere, die dem Urheberrecht nicht zugewiesen sind. Auch
die Betrachtung der Besonderheiten des Wissenschaftsurheberrechts fihrt
sich diese Wertungsentscheidungen fort. Deswegen gilt es, die oben darge-
legten Grundsitze, die zwar nicht begriinden konnen, dass das TDM aus
dem Urheberrecht ausgenommen wire, fir die Begriindung zu nutzen,
das TDM mittels eigener Erlaubnisnormen freizustellen, in eben jenen
Erlaubnisnormen aufzugreifen.”?*

Die Parallelen zum Werkgenuss gelten gleichermaflen fiir kommerziel-
le wie nicht-kommerzielle, wissenschaftliche wie nicht-wissenschaftliche
Zwecke, d. h. sie gelten stets dann, wenn am Ende eine geistige Rezeption
des Analyseergebnisses stattfindet. Wie deutlich wurde, wird der Werkge-
nuss gerade in digitalen Kontexten regelmafig nicht durch eine Ausnahme
aus dem Urheberrecht, sondern mittels spezifischer Schrankenbestimmun-
gen, freigestellt. Dazu zihlt insbesondere § 44a UrhG, der die Bildschirm-
anzeige freistellt, die die voriibergehende Speicherung im Arbeitsspeicher
erfordert.”? Diese Norm gilt, wie erldutert wurde, auch im Kontext des
TDMs, denn sie begriindet, wieso auch fiir das TDM voriibergehende
Speicherungen méglich sind. Fur die maschinelle Werkanalyse ist aber im
Gegensatz zur Rezeption eines Werks durch den menschlichen Geist auch
eine Vorverarbeitung notwendig, die den Geistesgehalt fir die Algorith-
men sichtbar macht. Diese sind aufgrund ihrer Dauerhaftigkeit nicht von
§ 44a UrhG erlaubt. Um die maschinelle Werkanalyse dem menschlichen
Werkgenuss rechtlich gleichzustellen, ist deswegen eine urheberrechtliche
Schrankenbestimmung notwendig.

Die Feststellung, dass das TDM der Extrahierung nicht geschitzter In-
formation und Wissen aus Werken dient, betrifft dartiiber hinaus auch
Vorginge, die dem maschinellen Lernen dienen: Diese sind zwar nicht

723 So B. Raue, CR 2017, S. 656, 656; B. Raue, ZUM 2019, S. 684 {t., 684; Spindler,
ZGE 2018, S. 273, 283.

724 Ebenso B. Raue, ZUM 2019, S. 684, 686.

725 Vgl. dazu die Erlauterungen auf S. 184 ff.
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primir darauf ausgelegt, Informationen zu extrahieren. Es darf aber keinen
Unterschied machen, ob ein Algorithmus das , Mining“ vornimmt, um Er-
kenntnisse zu extrahieren und dem Menschen mittels Analyseergebnisse
sichtbar gemacht werden, wobei das Modell auch ggf. parallel trainiert
werden kann oder ob die Informationen nur extrahiert werden, ohne dass
die Sichtbarkeit fiir den Menschen hergestellt wird — schlieflich werden
die Informationen und das Wissen auch im Modell festgehalten, indem
die Gewichte angepasst werden. Auch die Freiheit von Information sollte
in urheberrechtsimmanenten Wertungen freigestellt werden, das zeigt sich
gerade im Kontext des Schutzniveaus und der schutzfihigen Elemente wis-
senschaftlicher Werke, aber auch im Kontext des Datenbankhersteller-
rechts, bei dem die Erzeugung von Daten aus dem Schutz ausgenommen
wurde.”26

Insofern gebieten systematische Grundwertungen des Urheberrechtssys-
tems, das TDM wenigstens auf Schrankenebene freizustellen, wenn es
schon nicht originar aus dem Urheberrecht ausgenommen ist.

B. Negative Auswirkungen von Restriktion und Rechtsunsicherheit und
Potenzial weitreichenderer Erlaubnisse

Aus empirischen Studien und praktischen Erkenntnissen aus betroffenen
Forschungsdisziplinen lassen sich negative Auswirkungen eines zu restrik-
tiven Rechtsrahmens ableiten. Das ermoglicht Feststellungen dazu, welche
Anforderungen an den entsprechenden Rechtsrahmen zu stellen sind. Die-
se betreffen erstens die Frage, ob iiberhaupt ein gesetzgeberisches Handeln
notwendig ist, d. h. ob Lizenzierungen nicht ausreichend sind, zweitens
die Frage, welche Anforderungen an eine Schrankenbestimmung zu stel-
len sind und drittens mogliche Vorteile eines adiquaten Rechtsrahmens,
d. h. die Anreizsetzung.

Empirische Ansitze wie die Studie von Haucap, Loebert, Spindler und
Thowarth aus dem Jahr 20167%7 legen nahe, dass sich eine restriktive recht-
liche Zulassung von TDM-Forschung negativ auf TDM-Aktivititen aus-

726 Vgl. dazu die Ausfithrungen auf S. 90 ff.

727 Die betreffende Studie wurde vom Bundesministerium fir Bildung und For-
schung mit dem Zweck in Auftrag gegeben, die Bedarfe von Bildungs- und
Wissenschaftseinrichtungen sowie Bibliotheken zu analysieren, wobei ebenso
die Interessen der Rechteinhaber gepriift werden sollten, Haucap/Loebert/Spind-
ler/Thorwarth, Okonomische Auswirkungen einer Bildungs- und Wissenschafts-
schranke im Urheberrecht, S. 6f., 24, 45 f.
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wirkt. In der betreffenden Studie wurden wissenschaftliche Bibliotheken,
d. h. Bibliotheken von Universititen und Hochschulen, grofSe Forschungs-
einrichtungen sowie Forschungseinrichtungen von Bund und Landern
befragt.”?® In Bezug auf die urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen
in Wissenschaftskontexten wurde von den befragten Interessentragern kri-
tisiert, dass die zu dem Zeitpunkt bestehenden Schranken untibersicht-
lich, schwer verstindlich und unbestimmt seien.”?® Speziell in Bezug auf
das TDM wurde eine ausdrickliche Erlaubnisnorm gefordert.”3° Weiter
ergab die Studie von Haucap, Loebert, Spindler und Thowart, dass das
TDM nicht durch Lizenzierungen abgedeckt werden kann, denn es zeigte
sich, dass fir die Erwerbungs- bzw. Lizenzierungskosten von Hochschu-
len zum TDM nur ein Anteil von 0,2 Prozent anfiel, obwohl zu diesem
Zeitpunkt TDM nach der iberwiegenden Auffassung nur auf Grundlage
von Lizenzen moglich war,”3! wihrend gerade in grofleren und mittleren
Hochschulen bzw. deren Hochschulbibliotheken der Bedeutung einer ge-
nehmigungsfreien TDM-Moglichkeit eine mittlere bis hohe Bedeutung
beigemessen wurde.”>? Das verdeutlicht, dass Lizenzierungsmoglichkeiten
nicht ausreichend sind, um das von den betreffenden Einrichtungen ge-
wiinschte Maf§ an TDM-Aktivititen abzudecken.

Auch Handke, Guibault und Vallbé haben im Jahr 2015 festgestellt, dass
die TDM-Aktivititen signifikant hoher in denjenigen Rechtsordnungen
waren, in denen das TDM ,,wabrscheinlich erlaubt“ war, als in denjenigen,
in denen es ,wabrscheinlich nicht erlaubt® war.”33 Insofern leiten sie negative

728 Eine genaue Auflistung findet sich bei Haucap/Loebert/Spindler/Thorwarth, Oko-
nomische Auswirkungen einer Bildungs- und Wissenschaftsschranke im Urhe-
berrecht, S. 15.

729 Haucap/Loebert/Spindler/Thorwarth, Okonomische Auswirkungen einer Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke im Urheberrecht, S. 37 f.

730 Haucap/Loebert/Spindler/Thorwarth, Okonomische Auswirkungen einer Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke im Urheberrecht, S. 44.

731 Haucap/Loebert/Spindler/Thorwarth, Okonomische Auswirkungen einer Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke im Urheberrecht, S. 45.

732 Insgesamt waren es 41 Prozent der Bibliotheken, die an der Befragung teilge-
nommen haben, wobei sich zeigte, dass diese insgesamt die groferen Vertreter
darstellten — 81 Prozent der Bibliotheken grofer Hochschulen gaben die Bedeu-
tung als mittel bis hoch ein, Haucap/Loebert/Spindler/Thorwarth, Okonomische
Auswirkungen einer Bildungs- und Wissenschaftsschranke im Urheberrecht,
S. 46.

733 Handke/Guibault/Vallbb in: Schmidt/Dobreva (Hrsg.), New avenues for electron-
ic publishing in the age of infinite collections and citizen science, S. 120, 127 f.
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Assoziationen, d. h. unmittelbare negative Auswirkungen, von restriktiven
Regularien ab.”34

Diese Argumentation wird dadurch bestirke, dass in Bezug auf die
Forschung in den digitalen Geisteswissenschaften der Zeitraum zwischen
1800 und 1920 als das bereits erwidhnte sogenannte ,,window of opportuni-
ty“ bezeichnet wird, da éltere Schriften duflerst aufwendig zu beforschen
sind, weil die OCR-Digitalisierung grolere Probleme bereitet, jiingere
Schriften aber u. U. den Vorgaben des Urheberrechts unterworfen sind,
weil die Schutzfrist noch nicht abgelaufen ist.”35 Gerade die Literatur seit
1920 ist kaum mit digitalen Methoden beforscht (sog. ,,dark age*).73¢ Dies
hat die , paradoxe Situation® zur Folge, dass neuere Werke nur analog,
iltere Werke hingegen digital beforschbar sind.”3” Insofern werden die
Forschungen eher von pragmatischen Uberlegungen abhingig gemacht
als von wissenschaftlichem Erkenntnisinteresse.”3® Das bestitigt auch die
bisherigen Schlussfolgerungen aus der Studie von Haucap, Loebert, Spindler
und Thaubert und der Untersuchung von Handke, Guibault und Vallbé: Ein
restriktiver Rechtsrahmen hat negative Auswirkungen auf die Vornahme
von TDM-Forschungen. Die gesteigerte Bedeutung von Rechtssicherheit’?
betrifft dabei insbesondere nicht-kommerziell titige Einrichtungen: Gera-
de in (nicht-kommerziell titigen) Kulturerbe-Einrichtungen ist eine gerin-
ge bis nicht vorhandene Prozess- bzw. Klagefreudigkeit zu verzeichnen.”4

Rechtsunsichere Praktiken werden aus diesem Grund eher unterlassen als
risikobehaftet durchgefiihre.”#!

734 Handke/Guibault/Vallbb in: Schmidt/Dobreva (Hrsg.), New avenues for electron-
ic publishing in the age of infinite collections and citizen science, S. 120, 129.

735 Schoch/Dobl et al., ZfdG 2020 Rn. 1; Dobl, RuZ 2020, S. 195, 207; B. Raue/Schoch,
RuZ 2020, S. 118, 118f.; s. dazu bereits Fn. 473 f.

736 Steinhauer, RuZ 2020, S. 16, 24; B. Raue/Schoch, RuZ 2020, S. 118, 119 bezeich-
nen das 20. Und 21. Jahrhundert zwar nicht als dunkel, aber als , weitestgehend
analog®.

737 Steinhauer, RuZ 2020, S. 16, 24.

738 B. Raue/Schoch, RuZ 2020, S.118, 119; Kleinkopfljacke/Gdrtner, MMR 2021,
S.196, 196 .

739 Vgl. zur Bedeutung und zum Verstindnis von Rechtssicherheit ausfihrlich auf
Grundlage einer Interviewstudie Wildgans, Urheberrecht in der wissenschaftli-
chen Forschung: Ein "Window of Opportunity?", S. 428 ff.

740 Steinhauer, RuZ 2020, S.16, 22 spricht in einer dhnlichen Fragestellung in
Bezug auf den bibliothekarischen Kopienversand von einer ,,Uberforderung®; vg|.
auch die vorgestellte Strategie von Reda/Binder, RuZ 2020, S. 176, 176 die fiir
strategische Klagen bzw. kalkuliertes Risiko pladieren.

741 Zu diesem Ergebnis gelangt auch die von T. Kreutzer und G. Fischer durchge-
fuhrte Interviewstudie mit Experten aus dem Bibliothekssektor, vgl. T. Kreutzer/

193

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Zuweiter Teil: Forschung und Analyse mittels Text- und Data-Mining

Die von Wissenschafts- und Kulturerbe-Einrichtungen geforderte
Rechtssicherheit kann auf Kosten der Technologieneutralitit hergestellt
werden, indem die Technologie konkret benannt wird. Gerade in Bezug
auf TDM wird aber auch vertreten, dass eine grofere Rechtssicherheit mit
neutraleren Formulierungen wie ,, Datenanalyse“ erzielt werden konne, die
nicht die Technologie des TDMs adressieren.”#? Unter dem Gesichtspunke,
dass TDM auch sehr spezifisch verstanden werden kann, d. h. es kann z.
B. nur auf geisteswissenschaftliche Verfahren bezogen werden, kann fiir
diesen Vorschlag argumentiert werden.”#3 Allerdings gilt dennoch, dass
eine allgemeine Erlaubnis zur Datenanalyse nicht die notwendige Rechts-
sicherheit gewihrleisten kann, weil erneut eine Auslegung vorgenommen
werden muss, welchen Technologie zu der besagten Datenanalyse zihlt.
Insofern erscheint es sinnvoll, den Begriff des TDM zu nutzen, gesetzgebe-
risch aber ein weites Verstindnis zugrunde zulegen.

Doch auch kommerziell tatige Interessentrager sind in einen Rechtsrah-
men miteinzubeziehen: In der 6ffentlichen Konsultation vor Verabschie-
dung des UrhWissG wurde vielfach die Notwendigkeit einer allgemeinen,
d. h. nicht an die nicht-kommerzielle wissenschaftliche Forschung gekop-
pelte Erlaubnis dargelegt.”+4 Insbesondere die groen Internetakteure kon-

G. Fischer, Das Urheberrechts-Wissensgesellschafts-Gesetz in der Praxis. Eine
qualitative Studie zur Anwendung des UrhWissG in Bildung, Bibliotheken,
Verlagswesen und Wissenschaft, S. 8.

742 Europaische Kommission, Generaldirektion und Dienstleistungen/Trialle/de
Meeiis d’ Argenteurl/Francquen, Study on the legal framework on text and data
mining (TDM), S. 9 f. Weitergehend schlagen Leistner/Antoine/Sagstetter, Big Da-
ta, S. 124 vor, die TDM-Erlaubnisse nicht nur technologieneutral, sondern auch
nicht streng an bestimmte Verwertungsrechte gebunden zuzulassen.

743 Vgl. dazu die Erorterungen bzgl. einer Begriffsfindung in der (Wirtschafts-)In-
formatik und der Rechtswissenschaft, S. 30 ff.

744 Verband der chemischen Industrie e. V., VCI-Stellungnahme zu einzelnen As-
pekten des BMJV-Referentenentwurfs eines Gesetzes zur Angleichung des Urhe-
berrechts an die aktuellen Erfordernisse der Wissensgesellschaft (24.02.2017),
S.2f,; widerspriichlich hingegen Bundesverband der Deutschen Industrie e.
V., Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums fir Justiz
und Verbraucherschutz eines Gesetzes zur Angleichung des Urheberrechts an
die aktuellen Erfordernisse der Wissensgesellschaft (UrhWissG) (23.02.2017),
S. 2 ff. mit der Kritik, die Norm sei einerseits zu weitreichend (was die Reich-
weite der Nutzungserlaubnisse betrifft) und andererseits nicht weitreichend ge-
nug (aufgrund der Beschrinkung auf die nicht-kommerzielle wissenschaftliche
Forschung); Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und
Neue Medien e. V., Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur
Angleichung des Urheberrechts an die aktuellen Erfordernisse der Wissensge-
sellschaft (24.02.2017), S. 6 ff.
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nen grofle Datenmengen allerdings selbst erheben, diese zum Training
im maschinellen Lernen nutzen — diese Daten sind regelmafSig qualitativ
hochwertig und in einer ausreichenden Quantitit vorhanden, sodass sie
eine effektive KI-Forschung und damit echte technologische Fortschritte
ermdglichen’® — etwas anderes gilt allerdings fiir Start-ups. Auch die
Europaische Kommission verfolgt mit dem im April 2021 vorgelegten Ent-
wurf fiir eine Verordnung zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir
Kunstliche Intelligenz das Ziel, ,,bei der Entwicklung einer sicheren, vertrau-
enswiirdigen und ethisch vertretbaren kiinstlichen Intelligenz weltwert eine Fiib-
rungsrolle einzunehmen “.74¢ Weiter soll zur Férderung von Innovation bzw.
Investition Rechtssicherheit geschaffen und eine Binnenmarktfragmentie-
rung verhindert werden.”# Dieser Verordnungsentwurf bezieht sich zwar
nicht auf das geistige Eigentum, gleichwohl ist aus ihm abzuleiten, dass die
Kommission anerkennt, dass nicht nur Restriktion, sondern auch Rechts-
unsicherheit sich negativ auf Innovation und Forschung auswirkt. Auch
ein EntschlieBungsentwurf des Europiischen Parlaments zum geistigen
Eigentum und Kiinstlicher Intelligenz formuliert die These, dass Rechtssi-
cherheit Innovation férdern kann.”48

Gerade die Kombination dieser beiden Aspekte, d. h. der Rechtsunsi-
cherheiten, sowie des Missverhiltnisses zwischen Einordnung der Bedeu-
tung des TDMs und niedriger Ausgaben fir Lizenzierungen in wissen-
schaftlichen Bibliotheken, ldsst daher die Prognose zu, dass sich der re-
striktive Rechtsrahmen nicht nur negativ auswirkt, sondern ein begiinsti-
gender Rechtsrahmen auf echtes Interesse stofen kann und daher auch
Anreize setzen kann. Das gilt einerseits in Bezug auf die Fortentwicklung

745 Die EU-Kommission hat in ihrer Datenstrategie aber auch wettbewerbsrecht-
liche Probleme erkannt, die aus der Vormachtstellung weniger IT-Konzerne
resultiert. Dazu Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das
Europaische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss und den Ausschuss der Regionen - Eine europidische Datenstrategie,
COM(2020) 66 final (19.02.2020), S. 9.

746 Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir Kinstliche Intelligenz (Gesetz tiber
Kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union,
{SEC(2021) 167 final} - {SWD(2021) 84 final} - {SWD(2021) 85 final}, S. 2.

747 Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates zur
Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir Kinstliche Intelligenz (Gesetz tiber
Kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union,
{SEC(2021) 167 final} - {SWD(2021) 84 final} - {SWD(2021) 85 final}, S. 3.

748 Europaisches Parlament, Rechte des geistigen Eigentums bei der Entwicklung
von KI-Technologien (06.10.2021) Punkt "F".
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von KI-Systemen und andererseits in Bezug auf die Verfolgung eigener
Forschungsfragen. Den tatsichlichen Bedarfen angemessene rechtliche
Rahmenbedingungen konnen insofern Anreize fiir TDM-Aktivititen im
Bereich der Wissenschaft, aber auch bei kommerziellen Interessentrigern
setzen.

C. Die Vereinbarkeit mit dem Drei-Stufen-Test

Freilich darf ein Rechtsrahmen die Rechteinhaber nicht tber Gebiihr be-
nachteiligen. Der folgende Abschnitt legt dar, dass das TDM auch mit den
Interessen der Urheber oder Datenbankhersteller vereinbar ist. In Bezug
auf die Verwertungsrechte wird sich die Untersuchung an den urheber-
rechtlichen Drei-Stufen-Test anlehnen, der die Vereinbarkeit gesetzlicher
Nutzungserlaubnisse mit den Interessen der Rechteinhaber abwigt. Dieser
Drei-Stufen-Test bildet eine unions- wie konventionsrechtliche Schranken-
Schranke’# und ist insofern auch Maf$stab fiir eine Erlaubnis des TDMs.
Er setzt voraus, dass Ausnahmen oder Beschrinkungen nur in bestimmten
Sonderfallen (Stufe eins) angewandt werden dirfen, wenn sie die norma-
le Verwertung des Werks oder sonstigen Schutzgegenstands nicht (Stufe
zwei) und die berechtigten Interessen des Rechtsinhabers nicht ungebiihr-
lich beeintrachtigen (Stufe drei).

In Bezug auf die erste Teststufe wird uneinheitlich beurteilt, ob das
Vorliegen eines Sonderfalls bereits dadurch indiziert ist, dass die InfoSoc-
RL eine Ausnahme oder Beschrinkung zulésst.”s° Ungeachtet der Frage,
dieser Frage, ob das TDM von Schranken des europaischen Richtlinien-
rechts als spezifischer Sonderfall eingeordnet wird, was gerade in Wissen-
schaftskontexten durch Art. § Abs. 3 lit. a InfoSoc-RL indiziert sein kann,
muss das TDM auch ungeachtet dieser Wissenschaftskontexte als ein sol-
cher Sonderfall eingeordnet werden, schlieflich ist es eine spezifische tech-
nologische Nutzung, sei es zu Forschungszwecken oder zum Training im
maschinellen Lernen.

749 S. dazu bereits o. Fn. 293.

750 Dann entspriche der Drei-Stufen-Test einem Zwei-Stufen-Test, beftirwortend
T. Dreier, ZUM 2002, S. 28, 35; Bayreuther, ZUM 2001, S. 828, 839; tendenziell
auch BGH, Urt. v. 25.2.1999 - I ZR 118/96 — Kopienversanddienst = GRUR
1999, S.707, 712 zur RBU; Dreder in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, Vor
§ 44a Rn. 21; mit Verweis auf den Wortlaut, der einen spezifischen Sonderfall
verlangt, was jedenfalls eine Prifung erforderlich mache Senftleben, GRUR Int.
2004, S. 200, 206; ebenso Senftleben, CR 2003, S. 914, 915.
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Auch die Bedeutung der zweiten Stufe bzw. deren genauer Inhalt und
ihr Verhiltnis zur dritten Stufe ist umstritten. Jedenfalls kann nicht jede
Primarmarktrelevanz geniigen, um eine Schranke an der zweiten Stufe
scheitern zu lassen, denn bei jeder gesetzlich erlaubten Nutzung ist es po-
tenziell denkbar, dass sie jedenfalls im Einzelfall durch den Primdrmarket
bedient wiirde.”’! Insofern wird im Folgenden die zweite Stufe hoéher
angesetzt und die Interessen werden auf der dritten Stufe miteinander in
Einklang gebracht.”?

Bei der Frage danach, ob der Primarmarkt durch das TDM beeintrach-
tigt wird, muss also danach differenziert werden, ob ein Marktmechanis-
mus durch die Schrankenregelung in einem Maf§ ausgebremst wird, sodass
die zweite Teststufe nicht bewaltigt werden kann. Fir das TDM wurden
einige Zeit, bevor es gesetzlich erlaubt wurde, als jedoch bereits die
Bedeutung der Technologie in der Wissenschaftsgemeinschaft als hoher
eingestuft wurde, von einigen Verlagen Schnittstellen angeboten, die es
ermoglichten, TDM-Analysen an den jeweiligen Werken vorzunehmen,
entweder als Download oder browserbasiert.”3

Daneben ist auch grds. eine Einzellizenzierung zu Zwecken des TDMs
moglich, die allerdings ebenso praktischen Hindernissen begegnet und
einen groffen Zeitaufwand erfordert.”>* Diese Angebote wurden als nicht
ausreichend empfunden, teils aufgrund Beschrinkungen auf die Online-
Analyse, die keine Vorverarbeitung erméglichte, teils aufgrund strenger
Einschrinkungen gemeinsamer Forschungsarbeiten.”sS Dass fiir Lizenzen
fir das TDM nicht nennenswert bibliothekarische Ausgaben getitigt wer-
den, zeigt auch die Studie von Haucap, Loebert, Spindler und Thorwarth,
die herausarbeitete, dass die Ausgaben fiir TDM in den bibliothekarischen
Budgets nur 0,2 Prozent betrug.”*®¢ Wenn man dariiber hinaus die signi-
fikante negative Assoziation von restriktiver Urheberrechtslage und TDM-

751 Senftleben, GRUR Int. 2004, S.200, 208f.; Dreier in Dreier/Schulze, UrhG,
7. Aufl. 2022, Vor §44a Rn.21.; zu einer ausfiihrlichen Darstellung vgl. Stohr,
Gesetzliche Vergiitungsanspriiche im Urheberrecht, S. 84 ff.

752 Stohr, Gesetzliche Vergiitungsanspriiche im Urheberrecht, S. 85.

753 Haucap/Loebert/Spindler/Thorwarth, Okonomische Auswirkungen einer Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke im Urheberrecht, S.45; allgemein Klim-
pel/Weitzmann, Forschen in der digitalen Welt - Juristische Handreichung fur
die Geisteswissenschaften (2015), S. 11 f.; Schoch/Dobl et al., ZfdG 2020 Rn. 5.

754 de la Durantaye, Allgemeine Bildungs- und Wissenschaftsschranke, S. 238.

755 Schoch/Dobl et al., ZfdG 2020 Rn. 5.

756 Haucap/Loebert/Spindler/Thorwarth, Okonomische Auswirkungen einer Bil-
dungs- und Wissenschaftsschranke im Urheberrecht, S. 24.

197

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Zuweiter Teil: Forschung und Analyse mittels Text- und Data-Mining

Aktivitaten betrachtet,”%7 ist festzustellen, dass es fiir das TDM keinen
funktionsfihigen Primarmarke, d. h. keine primire Verwertung gibt, die
bzw. den eine gesetzliche Erlaubnis beeintrichtigen kénnte und dement-
sprechend auch keine Vergitungspflicht notwendig ist, um tber eine
Beeintrachtigung hinwegzuhelfen.”s8 Das gilt jedenfalls dann, wenn die
Werke mindestens einmal zur Verfiigung stehen und zu diesen Zwecken
erworben wurden.”? Insofern erfiillt eine Erlaubnisnorm fiir das TDM die
zweite Stufe des Drei-Stufen-Tests.

Die Beantwortung der Frage, ob die Interessen der Rechteinhaber un-
gebuhrlich beeintrichtigt sind (Teststufe drei), erfordert eine Interessenab-
wagung, bei der dem Gesetzgeber innerhalb gewisser Grenzen Spielrau-
me zukommen.”® Dabei kann eine Verglitung zugunsten der Nutzung
gewichtet werden und dadurch einen Interessenausgleich herstellen auch
wenn sie nicht den Zweck hat, eine entgangene Lizenzgebiihr vollstindig
auszugleichen.”¢! Sie kann eine entgangene Lizenzgebiihr allerdings nicht
vollstindig ersetzen oder als vollstindige Entschadigung dienen.”¢?

Aufgrund der Uberlegungen zur zweiten Teststufe ist Erlaubnis des
TDMs aber auch mit der dritten Teststufe vereinbar. Insbesondere ist
fir das TDM keine Vergutungspflicht erforderlich, sofern die Erlaub-
nis an den rechtmifigen Zugang zu den analysierten Werken oder
Schutzgegenstanden ankntpft. Das steht auch in Einklang mit den Wer-
tungen des deutschen Grundgesetzes: Gerade im Bereich wissenschaftli-
cher Nutzungen stehen der Gewihrleistung des Eigentums, Art. 14 GG,

757 Vgl. dazu bereits S. 190 ff.

758 Der gleichen Auffassung sind Kuschel in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Digita-
le Disruption und Recht, S. 93 ff., 105; Stieper, ZUM 2019, S. 211, 213; B. Raue,
CR 2017, S.656, 661; wohl ebenso Schack, ZUM 2016, S.266, 269; anderer
Auffassung mit Verweis auf die Betroffener urheberrechtlicher Ausschlieflich-
keitsrechte Wandtke, NJW 2019, S. 1841, 1842; Wandtke, MMR 2017, S. 367,
368; sowie der Borsenverein des deutschen Buchhandels e. V., Stellungnahme
im Rahmen der 6ffentlichen Konsultation zur Evaluierung des Bildungs- und
Wissenschaftsurheberrechts (§§ 60a bis 60h des Urheberrechtsgesetzes) (2021),
S.9.

759 De la Durantaye, GRUR 2017, S. 558, 562.

760 Senftleben, GRUR Int. 2004, S. 200, 210 mit umfassenden Verweisen zum inter-
nationalen, franzosischen und italienischen Recht; mit Verweis auf die Absicht,
den Mitgliedsstaaten der volkerrechtlichen Vertrige, den Mitgliedsstaaten gend-
gend Flexibilitit zu erhalten Heide, EIPR 1999, S. 105, 105.

761 Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, Vor § 44a Rn. 31; Senftle-
ben, GRUR Int. 2004, S.200, 211; BGH, Beschl. v. 20. 9. 2012 — I ZR 69/11 —
Elektronische Leseplitze I = GRUR 2013, S. 503, 1080 Rn. 48 f.

762 Senftleben, GRUR Int. 2004, S. 200, 211.
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die gewichtigen Interessen der Wissenschaft und Forschung gegeniiber,
Art. 5 Abs. 3 Alt. 2 GG, die in Einklang zu bringen sind. Daneben konnen
auch andere Grundrechtswertungen herangezogen werden, z. B. die Pres-
sefreiheit, Art. 5 Abs. 1 S.2 GG, wenn es um Analysen zu journalistischen
Zwecken geht oder die Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG im Falle kommer-
zieller TDM-Analysen. Diese Interessen sind entsprechend der bereits ge-
fithrten Diskussion nach dem Verhaltnis von Urheberrecht und Nutzungs-
erlaubnis im Grundgesetz sowie im Primarrecht nicht grundsatzlich nied-
riger einzustufen. Ein Vergutungsanspruch ist auch nach dem grundge-
setzlichen Verstindnis nicht unbedingt erforderlich, um eine Inhalts- und
Schrankenbestimmung zu legitimieren, er kann aber bzw. dann, wenn
eine wesentliche Beeintrachtigung festzustellen ist, Mittel sein, um die er-
forderliche Verhiltnismiafigkeit zu wahren.”¢3 Aufgrund der gefiihrten Be-
trachtung der verwertungsrechtlichen Komponente des Urheberrechts ist
die Verhiltnismafigkeit nicht gefihrdet, auch wenn keine Vergiitungs-
pflicht geregelt wird.

D. Zwischenfazit

Das TDM setzt bestimmte urheberrechtliche Grundwertungen fort, zu
denen die urheberrechtliche Freiheit von Information und Wissen sowie
die systematische Freiheit und Freistellung des Werkgenusses im analo-
gen und digitalen Raum zihlen. Studien und Untersuchungen legen
die Schlussfolgerung nahe, dass sich ein restriktiver bzw. rechtsunsiche-
rer Rahmen negativ auf TDM-Aktivititen auswirkt — insbesondere die
Forschung benétigt einen rechtssicheren Rechtsrahmen, auch wenn sich
eine Rechtssicherheit negativ auf eine Entwicklungsoffenheit auswirke.
Auch Lizenzierungen sind fir das TDM nicht ausreichend. Daneben
ist es auch zur Herstellung der internationalen Konkurrenzfihigkeit des

763 Schulze, GRUR 2005, S. 828, 829; BVerfG, Besch. v. 14.07.1981 - 1 BvL 24/78
— Verfassungsrechtliche Grenzen fiir Pflichtexemplarregelungen = NJW 1982, S. 633,
634 £.; BVerfG, Beschl. v. 07.07.1971 - 1 BvR 765/66 — Kirchen- und Schulgebrauch
= GRUR 1972, S. 481, 484 Im Urteil zum Kirchen- und Schulgebrauch stellte das
BVerfG klar, dass die betreffende Norm (§ 46 UrhG a. F.) ,,zu einer wesentlichen
Beeintrichtigung des wirtschaftlichen Wertes der geschiitzten Leistung® fihrt, ,,wenn
die Moglichkert der freien Honorarvereinbarung nicht durch einen gesetzlichen Vergii-
tungsanspruch ersetzt wird, wenn also die Freigabe des Werkes unentgeltlich erfolgt®,
BVerfG, Beschl. v. 07.07.1971 - 1 BvR 765/66 — Kirchen- und Schulgebrauch =
GRUR 1972, S. 481, 484.
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Wissenschaftsstandortes notwendig, einen Rechtsrahmen zu bieten, der in-
tensive datenbasierte Forschungen ermoglicht,’¢* das gilt unabhingig von
Zwecken der nicht-kommerziellen wissenschaftlichen Forschung. Ein si-
cherer Rechtsrahmen hat dariiber hinaus das Potenzial, Anreize fiir die
wirtschafts- und wissenschaftspolitisch notwendige und erwiinschte Steige-
rungen von TDM-Aktivititen zu setzen. Demgegeniiber ist keine nennens-
werte Beeintrachtigung des Primarmarktes erkennbar, die sich nicht durch
eine teilweise Vergitungspflicht oder andere inhaltliche Einschrinkungen
rechtfertigen liefe. Insofern kann ein Rechtsrahmen, der die jeweiligen
Nutzungshandlungen erfasst und der keine Verglitungspflicht vorsieht,
ein erhebliches Potenzial bergen, die Innovationskraft von TDM und da-
mit auch die Fortentwicklung der KI in Innovation und Forschung zu ver-
bessern, das es zu nutzen gilt.

§9 Eine Analyse der Rechtsentwicklung in Deutschland und der Europdischen
Union

Den gesetzgeberischen Handlungsbedarf erkannten ca. ab dem Jahr 2014
einige EU-Mitgliedsstaaten, die auf Grundlage von Art. 5 Abs. 3 lit.a In-
foSoc-RL sowie Art.10 Abs.1 lit.d Vermiet- und Verleih-RL und
Art. 6 Abs. 2 lit. b, Art. 9 lit. b Datenbank-RL Erlaubnisnormen zugunsten
von TDM-Forschungen erliefen.”®S Auch in Deutschland zeigten sich be-

764 Wittenburg/K. Beck in: Putnings/Neuroth/Neumann (Hrsg.), Praxishandbuch
Forschungsdatenmanagement, S. 12, 17.

765 Den Anfang machte das Vereinigte Konigreich im Jahr 2014, als es noch zur
Europdischen Union zihlte, gefolgt von Frankreich im Jahr 2014 und Estland
im Jahr 2017, Geiger/Frosio/Bulanyenko, 1IC 2018, S. 814, 830f.; Gdrtner/Klein-
kopf/Andresen/Hermann in: Lingen/Kupietz/Bariski/Barbaresi/Clematide/Pisetta
(Hrsg.), Proceedings of the Workshop on Challenges in the Management of
Large Corpora (CMLC-9) 2021, S.10, 11; die britische Regelung findet sich
in Paragraph 29A des britischen Gesetzes zum Urheberrecht und Rechte an
Darbietungen fiir Forschung, Bildung, Bibliotheken und Archiven aus 2017
(The Copyright and Rights in Performances (Research, Education, Libraries and
Archives) Regulations 2014), Nummer 1272, und erlaubt Kopien fiir Text- und
Datenanalysen fiir die nicht-kommerzielle Forschung, wenn die analysierten
Werke rechtmaflig zuganglich sind, sie ermoglicht aber keine Weitergabe der
Kopien; die franzosische Regelung wurde in einen neuen Absatz 10 des Artikel
38 des franzdsischen Gesetzes zum Geistigen Eigentum durch das Gesetz Num-
mer 2016-1321 vom 07.10.2016, eingefiigt und erlaubt die Erstellung digitaler
Kopien von rechtmifig zuginglichen Werken fur die Erforschung von Texten
und Daten fiir die 6ffentliche nicht-kommerzielle Forschung; die estnische

200

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 9 Eine Analyse der Rechtsentwicklung in Deutschland und der Europdischen Union

reits vor dem Aktivwerden der EU nationale Bestrebungen, das TDM zu
erlauben. Das daraus resultierende Gesetz zur Angleichung des Urheber-
rechts an die aktuellen Erfordernisse der Wissensgesellschaft (UrhWissG),
wurde am 30.06.2017 angenommen und trat schlieflich am 01.03.2018
in Kraft. Mit einem neuen §60d UrhG wurde in dem Bewusstsein, dass
die erwartete DSM-Richtlinie baldigen Anderungsbedarf mit sich ziehen
kann,”®¢ eine Erlaubnis des TDMs eingefiihrt. Die nationalstaatlichen Er-
laubnisnormen zugunsten des TDMs an urheberrechtlichen Schutzgegen-
stinden basierten auf den Spielriumen der InfoSoc-RL, die seit mittlerwei-
le Giber 20 Jahren gilt. Zwar erfolgten seitdem weitere Anpassungen des
europaischen Rechtsrahmens, eine zielgerichtete Anpassung an die digita-
len Realititen und technischen Neuerungen lie§ sich aber vermissen.”®”
Die Bestrebungen einer weiterreichenden Vereinheitlichung des europi-
ischen Urheberrechts begann bereits im Jahr 2016, als die Europaische
Kommission einen Vorschlag fir eine Richtlinie tiber das Urheberrecht
im digitalen Binnenmarkt vorlegte.”® Die DSM-RL, die am 17.04.02019
erlassen wurde und am 07.06.2019 mit zweijahriger Umsetzungsfrist in
Kraft trat, sollte schlieflich eine Anpassung an die neuen technischen
Moglichkeiten bewirken, so enthilt sie die Zielsetzung, den ,,rasanten tech-
nologischen Entwicklungen® mittels ,zukunfistauglicher” Rechtsvorschriften,
die insbesondere im digitalen Raum Rechtsunsicherheiten hervorrufen,
gerecht zu werden.”® Sie enthélt mit Art.3 und 4 DSM-RL schliefSlich
umfassendere Regelungen als die InfoSoc-RL und zudem verpflichten-
de Ausnahmen und Beschrinkungen, die die Mitgliedsstaaten bis zum
07.06.2021, vgl. Art.26 Abs.1 DSM-RL, ins nationale Recht umsetzen
mussten.

Dem Umsetzungsbedarf wurde in Deutschland mit dem UrhDBMG
nachgekommen. Im UrhDBMG wurden neben den Vorgaben der DSM-

Regelung ist in Paragraph 19 Absatz 3 des estnischen Urheberrechtsgesetzes
und erlaubt die Vervielfiltigung rechtmifig zuginglicher und veroffentlichter
Werke fiir nicht-kommerzielle Unterrichts- und Forschungszwecke.

766 BT-Drs. 18/12329, S.25f.

767 Der Anpassungsbedarf wurde auch in der Literatur gesehen und fir wichtig
empfunden, z. B. Geiger/Frosio/Bulanyenko, 11C 2018, S. 814, 840, die es an der
Zeit sahen, die EU bereit fir das Zeitalter von Big Data und die digitale Wirt-
schaft zu machen.

768 Europaische Kommission, Vorschlag fir eine Richtlinie des Europdischen Par-
laments und des Rates tber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarke,
COM(2016) 593 final (14.9.2016).

769 DSM-RL Erw. 3.
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RL auch die Online-SatCab-RL sowie das Urteil des EuGHs zu Pelbam/
Hiitter umgesetzt.”’" Besondere Aufmerksambkeit erfuhr die Umsetzung
von Art. 17 DSM-RL, die das Haftungssystem von Plattformbetreibern re-
formierte. Im Gesetzgebungsprozess wurden umfassende Offentlichen
Konsultationen vorgenommen und zahlreiche Gesetzesentwiirfe vorgelegt
—zwei sogenannte Diskussionsentwiirfe, zwei Referentenentwiirfe (von de-
nen einer nach kirzester Zeit zurickgezogen wurde) und ein Regierungs-
entwurf. An dem Regierungsentwurf’’! wurden vor seinem Beschluss am
20.5.2021 durch den Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz einzelne
Anderungen vorgenommen,””? auch der Bundesrat nahm umfangreich
Stellung.”73 Schlielich wurde § 60d UrhG in seiner alten Fassung umfang-
reich abgeindert und um einen §44b UrhG erganzt. Die Regelungsberei-
che, die das TDM betreffen, gelten seit dem 07.06.2021.

Der folgende Abschnitt analysiert diese Gesetzesentwicklung darauthin,
ob sie die erfolgenden Prozesse im TDM vollstindig erfassen, also ob das
Lright to mine® rechtlich dem ,right to read” gleichgestellt wird, ob die
verschiedenen Normfassungen in ihrer Regelungstechnik geeignet sind,
die notwendige Rechtssicherheit zu bieten und die TDM-Aktivititen bzw.
entsprechenden Fortschritt tatsachlich zu steigern.

A. Das Gesetz zum Urheberrecht in der Wissensgesellschaft

Mit dem UrhWissG sollte der Wissenschaft einen besseren Zugang zu
geschitzten Inhalten bzw. weiterreichende Nutzungserlaubnisse verschafft
werden.”’# Insbesondere eine erhohte Rechtssicherheit und Nutzerfreund-
lichkeit sollte durch konkrete Tatbestinde bzw. durch Verzicht auf unbe-
stimmte Rechtsbegriffe erreicht werden.””s

770 EuGH, ECLI:EU:C:2019:624 — Pelham/Hiitter [Metall auf Metall I1lI] = GRUR
2019, S. 929; BT-Drs. 19/27426, S. 1.

771 BT-Drs. 19/27426.

772 BT-Drs. 18/29894.

773 BR-Drs. 142/21 (Beschluss).

774 BT-Drs. 18/12329, S. 18f.

775 BT-Drs. 18/12329, S. 19.
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I. Privilegierte Technologien

§60d UrhG in seiner urspriinglichen Fassung wurde mit ,,§ 60d — Text
und Data Mining® Gberschrieben und erlaubte seinem Wortlaut nach be-
stimmte Verwertungshandlungen, um ,.eine Vielzahl an Werken (Ursprungs-
material) fiir die wissenschaftliche Forschung automatisiert auszuwerten®. Die
Gesetzesbegriindung bezieht sich damit auf technische Vorginge, in de-
nen primire Analyseziele verfolgt werden, wie sie etwa in den digitalen
Geisteswissenschaften erfolgen.”’¢ Das Bestreben des Gesetzgebers, mehr
Rechtssicherheit zu schaffen, zeigt sich darin, dass die Technik des TDM
in §60d UrhG ausdriicklich aufgenommen wurde. Gewihlt wurde also
eine technologiespezifische und damit rechtssichere Regelung — freilich
auf Kosten der Entwicklungsoffenheit.””” Deswegen steht infrage, wie eng
oder weit die adressierten Technologien auszulegen sind und ob auch Pro-
zesse im maschinellen Lernen erfasst sind, die kein primares Analyseziel
verfolgen.

Aus technischer Sicht ist das TDM teilweise mit dem Training von
KI-Systemen deckungsgleich und wird entsprechend auch haufig synonym
behandelt: Die TDM-Analyse im engeren Sinne kann auch dem Training
eines Systems dienen, indem sie die annotierten Trainingsdaten auf Muster
und Strukturen untersucht und anhand dessen lernt, kiinftige Fille zu
prognostizieren oder einzuordnen. Die schwierige Abgrenzbarkeit, techno-

776 ,Diese Vorgehensweise, ermoglicht durch den Fortschritt der Technik, umfasst einen
mebrstufigen Prozess, bei dem grofie Text- und Datenmengen (legaldefiniert als Ur-
sprungsmaterial) in digitaler Form gesammelt, aufbereitet und automatisiert nach
bestimmten Merkmalen durchsucht und ausgewertet werden. Das Ursprungsmaterial
kann aus verschiedenen Quellen stammen, z. B. von unterschiedlichen Verlagen. Es
wird diesen Quellen entnommen, u. U. vervielfdltigt und sodann aufbereitet. Ziel
dieser Aufbereitung ist es, die Inbalte maschinenlesbar zu machen. Dabei werden
die Inhalte z. B. normalisiert, strukturiert und kategorisiert und in andere technische
Formate iiberfiibrt (etwa durch die Umwandlung von PDF-Dokumenten in XML-Da-
tensdtze). Hierdurch entsteht das sogenannte Korpus, also die Sammlung der Inhalte,
die anschlieflend ausgewertet wird. Anschlieflend kommt die eigentliche Software fiir
das sogenannte Text und Data Mining zum Einsatz; oftmals handelt es sich hierbei
um speziell fiir das jeweilige Vorbaben programmierte Skripts. Die Software ermittelt
z. B. statistische Hdiufigkeiten oder Korrelationen in den Inhalten, die im Korpus
aufbereitet sind. Diese Ergebnisse stehen dann fiir die wissenschaftliche Analyse und
Bewertung zur Verfiigung*, BT-Drs. 18/12329, S. 40.

777 Die Gesetzesbegrindung verweist dabei auf die Notwendigkeit langer Rechts-
streitigkeiten bei der Nutzung von Generalklauseln wie der Fair Use Doktrin
sowie die dadurch bedingten Rechtsunsicherheiten, z. B. im Verfahren um
.»Google Books*, BT-Drs. 18/12329, S. 19.
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logische Parallelititen und die Praxis, die Analyse-Algorithmen zunéchst
an sog. Referenzsets zu trainieren, verbietet in Konsequenz eine Begren-
zung von Erlaubnisnormen auf TDM-Forschungen, bei denen das TDM
selbst Erkenntnisse erbringen soll, wie es etwa in den digitalen Geisteswis-
senschaften praktiziert wird.

Eine wortliche Erwiahnung von maschinellem Lernen oder der KI ent-
hilt die Gesetzesbegrindung des § 60d UrhG a. F. jedoch nicht. Dagegen,
unter § 60d UrhG a. F. auch Prozesse des maschinellen Lernens zu fassen,
spricht auch, dass § 60d UrhG a. F. wortlich den Begriff des Korpus ent-
halt. Der Begriff des Korpus ist im KI-Bereich hingegen nicht gebriuch-
lich, genutzt wird vielmehr der Begriff der Trainingsdaten. Die Nutzung
des Begriffs des Korpus spricht deswegen dafiir, dass Forschungsdiszipli-
nen, die mit den Analysen primire Forschungsergebnisse bezwecken,
adressiert werden sollten. Der Gesetzeswortlaut will allerdings Vorginge
erlauben, um die Korpora automatisiert auszuwerten. Das deutet nicht
zwingend auf Analyseziele bzw. Erkenntnisgewinne hin. Vielmehr kann
die Formulierung auch dergestalt verstanden werden, dass ebenso die
Auswertung der vorverarbeiteten Daten selbst das Ziel sein kann. Diese
erfolgt ebenso beim Training von KI-Systemen. Damit steht auch die KI-
Strategie der Bundesregierung in Einklang, die das TDM als Grundlage
des maschinellen Lernens einordnet.”’® Auch die Zweckbindung an die
nicht-kommerzielle wissenschaftliche Forschung steht diesem Verstindnis
nicht entgegen, schlieflich ist nicht erforderlich, dass die Analyse selbst
der wissenschaftlichen Erkenntnissuche dient. Es miissen nur bestimmte
wissenschaftliche Zwecke verfolgt werden. Das spricht dafir, ist auch das
Training von KI-Systemen als die automatisierte Auswertung einzuordnen,
die § 60d Abs. 1 UrhG a. F. erméglicht. In Konsequenz kénnen die TDM-
Erlaubnisse auch das Training im maschinellen Lernen erfassen.””?

II. Privilegierter Personenkreis

Der Personenkreis, der auf Basis des §60d UrhG a. F. TDM an urhe-
berrechtlichen Schutzgegenstinden durchfiihren darf, ist insgesamt eng
begrenzt, denn aufgrund der unionsrechtlichen Ermichtigungsnormen,
Art. 5 Abs. 3 lit.a InfoSoc-RL, Art.5 Abs.2 lit.b sowie Art.9 lit. b Da-

778 Bundesregierung, Strategie Kiinstliche Intelligenz der Bundesregierung (2018),
S. 40.
779 Ebenso Kdde, Kreative Maschinen und Urheberrecht, S. §8.
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tenbank-RL, musste § 60d UrhG a. F. auf die nicht-kommerzielle wissen-
schaftliche Forschung beschrinkt werden.”® Bei der Bestimmung der
nicht-kommerziellen Zwecksetzungen kommt es nicht auf die grundsatzli-
che Ausrichtung einer Einrichtung oder die Ausgestaltung ihrer Organisa-
tionsstruktur, sondern nur auf die konkrete Forschungstitigkeit an.”8! Bei
Drittmittelforschung ist relevant, ob ein gewinnorientierter Trager maf3-
geblichen Einfluss oder bevorzugten Zugriff auf die Forschungsergebnisse
erhalt.”8 Moglich ist es den Schrankenbegiinstigten, die Verwertungs-
handlungen durch andere vornehmen zu lassen.”®* Ausgeschlossen ist auch
die Presse bzw. TDM-Analysen fir den (i. d. R. kommerziellen) Journalis-
mus.”84

III. Erfasste Schutzgegenstinde

§60d UrhG bezeichnet die Werke, die zum TDM vorbereitet werden
sollen, als , Ursprungsmaterial®, das sich grundsatzlich aus Werken al-
ler Art zusammensetzen kann.”®® Einbezogen sind auch Datenbanken,
§ 87c Abs. 1 Nr. 4 UrhG, nicht hingegen Computerprogramme, denn die
Computerprogramm-RL lasst insofern keinen Raum (Art. §). Bemerkens-
wert ist, dass § 60d UrhG die Verwendung vollstaindiger Werke erlaubt.”8¢
Das ist eine wichtige Neuerung gegentiber den davor bereits bestehenden
Wissenschaftsschranken dar, die zumeist nur prozentual begrenzte Nut-
zung ermoglichen.

Aufgrund der Formulierung des Abs. 1, nachdem das Ursprungsmaterial
eine ,, Vielzahl von Werken® ist, wurde diskutiert, ob auch die Auswertung

780 Insofern besteht eine Parallele zu § 60c UrhG, der allgemeine Erlaubnisse fiir
die nicht-kommerzielle wissenschaftliche Forschung enthélt und auch durch
das UrhWissG entstand.

781 B. Raue, CR 2017, S. 656, 657; in Bezug auf die gleichlautende Formulierung
in § 60c UrhG BT-Drs. 18/12329, S. 39; ebenso die InfoSoc-RL, InfoSoc-RL Erw.
42.

782 B. Raue, CR 2017, S. 656, 657.

783 Die Gesetzesbegriindung fithrt hierbei Mitarbeiter einer Bibliothek an, BT-Drs.
18/12329, S.41; Dreter in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, §60d Rn.5
halt auch die Auftragsdatenverarbeitung durch eigens engagierte kommerzielle
Unternehmen fiir moéglich; ebenso Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG,
6. Aufl. 2020, § 60d Rn. 14.

784 B. Raue, CR 2017, S. 656, 657.

785 BT-Drs. 18/12329, S. 41.

786 So auch explizit BT-Drs. 18/12329, S. 41.
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eines einzelnen Werkes erfasst sein kann. Ein von Raue’¥” vorgeschlagener
Erst-Recht-Schluss erscheint in dieser Hinsicht zielfihrend, schliefSlich ob-
liegt es der Entscheidung des Forschers, ob ein einzelnes Werk oder eine
Vielzahl an Werken fiir seine Analyse notwendig bzw. wissenschaftlich in-
teressant ist. Auch die Gesetzesbegrindung durfte nicht intendiert haben,
nur eine Vielzahl, nicht aber einzelne Werke analysierbar zu machen.”$8

IV. Rechtmifiger Zugang

§60d UrhG a. F. setzt voraus, dass ein rechtmaffiger Zugang zu den
geschitzten Ursprungsmaterialien besteht, das Gesetz sollte ausdriicklich
keinen Zugangsanspruch verschaffen.”®® Exemplarisch werden fiir diese
RechtmiRigkeit des Zugangs der Rickgriff auf Quellen genannt, die in
Bibliotheken vorhanden sind, die per Fernleihe beschafft wurden oder
die online frei zuganglich sind.”® Gerade in digitalen Kontexten ist die
Frage des rechtmafSigen Zugangs allerdings schwieriger zu beantworten als
in analogen Kontexten, denn in den Fallen, in denen frither bereits stets
dann Zugang bestand, wenn Sacheigentum oder jedenfalls Besitz gegeben
war, ist die Sach-, aber auch die Interessenlage in digitalen Kontexten
aufgrund der fehlenden Rivalitit digitaler Giiter anders zu beurteilen. Die
Sachherrschaft als Grundlage des Zugangs kann als Desiderat vergangener
Zeiten bezeichnet werden.””!

Ein besonderes Problem ergibt sich bei ,geleakten® Quellen.”®? Diese
werden ggf. gegen oder ohne den Willen des Urhebers verdffentlicht,
§§ 6, 12 UrhG, oder offentlich zuginglich gemacht, §19a UrhG. Bei den
wAfghanistan Papieren® war dies etwa der Fall, indem sie frei zuganglich
ins Internet gestellt wurden.”3 Entsprechend § 60c UrhG, der auch nicht
fordert, dass die genutzten Schutzgegenstinde bereits verdffentlicht wur-
den enthalt, ist anzunehmen, dass auch §60d UrhG nicht fordert, dass

787 B. Raue, CR 2017, S. 656, 758. Der gleichen Auffassung sind Specht, OdW 2018,
S. 285, 286; Spindler, ZGE 2018, S. 273, 280 £.; Stieper in Schricker/Loewenheim,
UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60d Rn. 10.

788 Spindler, ZGE 2018, S. 273, 280 f.; BT-Drs. 18/12329, S. 41.

789 BT-Drs. 18/12329, S. 41.

790 BT-Drs. 18/12329, S. 41.

791 Ahnlich Steinhauer, RuZ 2020, S. 16, 18 f.

792 B. Raue, CR 2017, S. 656, 658.

793 EuGH, ECLL:EU:C:2019:623 — Funke Medien/Bundesrepublik Deutschland [Afgha-
nistan Papiere] = GRUR 2019, S. 934, 940 Rn. 75 ff.
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die Werke veroffentlicht wurden.”?* Das bedeutet aber nicht, dass eine
rechtswidrige Veroffentlichung in keinem Fall gegen einen rechtmifigen
Zugang sprechen kann. Gerade das Kriterium des rechtmafSigen Zugangs
begegnet insofern erheblichen Rechtsunsicherheiten, die sich negativ auf
die TDM-Aktivititen auswirken kénnen.”?’

Gerade um von der Wissenschaftsfreiheit geschitzte Tatigkeiten sowie
andere grundrechtlich geschiitzte Tatigkeiten, wie z. B. von der Presse-
und Meinungs-, oder auch der Informationsfreiheit, unter den rechtmafi-
gen Zugang zu fassen, wurde eine grundrechtskonforme Auslegung vor-
geschlagen.””® Dariiber hinaus werden Parallelen zu der EuGH-Rechtspre-
chung GS Media und Filmspeler gezogen, in denen der Gerichtshof die
Verlinkung auf erkennbar rechtswidrig bereitgestellte Inhalte einschriank-
te, und einrdumte, dass Schranken den Zugang erlauben kénnen.”” Als
Folge soll es auf die Rechtmifigkeit des Zugangs, nicht aber auf die
Rechtmifigkeit der Zuginglichmachung ankommen.”® Im Ergebnis ist
dem zuzustimmen, schliefSlich ist es gerade im digitalen Raum - abseits
offensichtlicher Falle wie der sog. Datenleaks — gerade bei groffen Daten-
sitzen oder Ressourcen aus dem Web”® nur eingeschrinkt erkennbar,

794 Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60d Rn. 10; Henisch in
Dreyer/Kotthoff, UrhG, § 60d Rn. 7; zu § 60c UrhG BT-Drs. 18/12329, S. 39.

795 Dohl, RuZ 2020, S. 195, 216.

796 Zu sog. Datenleaks sowie unklarer Herkunft, bei denen ein , berechtigtes, ander-
weitig nicht erfiillbares Informations- und Forschungsinteresse besteht vgl. B. Raue,
ZUM 2021, S. 793, 796; B. Raue, ZUM 2019, S. 684, 689 f.; Rack/F. Boehm/Pasdzi-
erny/D. Schmidt in: Schror/Fischer/Beaucamp/Hondros (Hrsg.), Tipping Points,
S.253, 265; B. Raue, ZUM 2021, S.793, 796; B. Raue, CR 2017, S. 656, 658;
mit Verweis auf die Notwendigkeit von Rechtssicherheit Rack/F. Boehm/Pasdzi-
erny/D. Schmidt in: Schror/Fischer/Beaucamp/Hondros (Hrsg.), Tipping Points,
S.253, 265. In Bezug auf Datenleaks schlugen schon Hoeren und Herring vor,
aufgrund der Informationsfreiheit die Zitatschranke (§ 51 UrhG) erweitert aus-
zulegen, Hoeren/Herring, MMR 2011, S. 143, 147 f. bzw. in Berufung auf die In-
formationsfreiheit auch eine Erstverdffentlichung , geleakter Daten zuzulassen,
wobei sie in Einklang mit der spateren EuGH-Rechtsprechung zu Pelbam/Hiit-
ter, s. dazu bereits S. 106 ff., einraumten, dass die Informationsfreiheit selbst
nicht als externe Schranke des Urheberrechts fungieren kann, vgl. auch Hoeren/
Herring, MMR 2011, S. 500, 503 ff.

797 B. Raue, CR 2017, S. 656, 658; EuGH, ECLLI:IEU:C:2016:644 — GS Media/Sanoma
ua = GRUR 2015, S. 1152, 1155 Rn. 55; EuGH, ECLI:EU:C:2017:300 — Stichting
Brein [Filmspeler] = GRUR 2017, S. 610, 615 m. Anm. Neubauer/Soppe; Spindler,
ZGE 2018, S.273, 281 f.

798 B. Raue, CR 2017, S. 656, 658; ebenso Specht, OdW 2018, S. 285, 286; Dohl, RuZ
2020, S. 195, 216f.

799 B. Raue, CR 2017, S. 656, 658.
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ob die Inhalte rechtmifig zuginglich gemacht wurden. Eine grundrechts-
konforme Auslegung von Schrankenbestimmungen kommt allerdings nur
bei einem Eingriff in Betracht, der den Rickgriff auf das Grundrecht
unmoglich macht.8 Davon kann zwar bei tberzogenen Anforderungen
an Prifpflichten bzgl. der Rechtmifigkeit ausgegangen werden. Abseits
dessen kann aber nicht generell begriindet werden, dass die Schranke in
grundrechtskonformer Auslegung auf neue Sachverhalte ausgedehnt wer-
den muss. Plausibler erscheint die Auslegung vielmehr in Fillen, in denen
die gesetzlich bezweckten Nutzungen verhindert werden.30!

Aus systematischer Perspektive hat das Kriterium des rechtmafSigen
Zugangs ein Pendant im Bereich des Schutzes technischer Mafinahmen,
§ 95b UrhG. Dort wird es bei der Frage relevant, ob die Wahrnehmung ur-
heberrechtlicher Schrankenbestimmungen durch technische Schutzmaf-
nahmen verhindert werden kann. Dem Grunde nach setzen sich die
Wissenschaftsschranken — darunter auch bereits § 60d UrhG a. F. 802
gegen technische Schutzmaffnahmen durch, §95b Abs. 1 UrhG. Das gilt,
wenn Werke Mitgliedern der Offentlichkeit aufgrund einer vertraglichen
Vereinbarung in einer Weise zuginglich sind, dass sie ihnen zu Zeiten
und Orten ihrer Wahl zuginglich sind, nur in Bezug auf bestimmte
Schrankenbestimmungern, §95b Abs.3 UrhG. Diese Vorschrift betrifft
aufgrund vertraglicher Vereinbarung interaktiv®® zur Verfiigung gestellte
Online-Ressourcen®? in Fillen des §19a UrhG.8%5 Mit Hinweis auf die
Formulierung ,soweit“ in Art. 6 Abs.4 UAbs. 4 InfoSoc-RL ist das so zu
verstehen, dass sich die Einschrinkung nur explizit auf den Vorgang der
Zugianglichmachung bezieht, weshalb spatere Vervielfaltigungen zulissig

800 Notwendig sind ,offensichtliiche Verfehlungen®, Stieper, GRUR 2017, S. 1209,
1212; S. A. E. Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 529; s. dazu bereits
S. 106 ff.

801 S. dazu bereits S. 106 ff. sowie weiterfithrend in Bezug auf die Anforderungen
der guten wissenschaftlichen Praxis i. R. d. TDM im dritten Teil der Arbeit.

802 Vgl. dazu sogleich, S. 224 ff.

803 Die Interaktivitit wird in der InfoSoc-RL nicht definiert, vgl. InfoSoc-RL Erw.
53, nach Spindler ist er im Lichte der Erwigungsgrinde im Sinne von ,nefz-
vermittelte Ubertragungen® zu verstehen, die ,Abrufe erfordern®, Spindler, GRUR
2002, S. 105, 119.

804 Gotting in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 95b Rn. 26.

805 Specht in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 95b Rn. 17.
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en.8%¢ Die Einschrinkung gilt also insoweit, wie der Download verhin-

dert wird.8%7

806

807

Specht-Riemenschneider, Diktat der Technik, S. 396; Gotting in Schricker/Loewen-
heim, §95b Rn.26; Specht-Riemenschneider in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl.
2022, §95b Rn. 18; Wandtke/Obst in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019,
§ 95b Rn. 49; T. Dreier, ZUM 2002, S. 28, 37; Czychowsk: in Fromm/Nordemann,
UrhG, §95b Rn.26f; ablehnend letztlich Spindler, GRUR 2002, S.105, 117,
119. Auch der deutsche Gesetzgeber hat die Vorgaben des Art. 6 Abs. 4 UAbs. 4
InfoSoc-RL dergestalt verstanden, ,,Absatz 3 setzt Artikel 6 Abs. 4 Unterabsatz 4
der Richtlinie um und nimmt wirksame technische Mafsnabmen, die im Rabhmen des
interaktiven Zurverfiigungstellens auf der Grundlage vertraglicher Vereinbarung an-
gewandt werden, von der Durchsetzung der Schrankenregelungen aus. Durch die For-
mulierung ,soweit“ wird klargestellt, dass sich diese Sonderregelung dabei allein auf
die technischen Mafnahmen erstreckt, die konkret im Rahmen des interaktiven Zur-
verfiigungstellens auf der Grundlage vertraglicher Vereinbarung angewandt werden.
BT-Drs. 15/38, S.27. Uneindeutiger ist allerdings die nachstehende Erlauterung
des Gesetzes: ,, Hinsichtlich der Werke und Schutzgegenstinde, die auf vertraglicher
Grundlage offentlich zuginglich gemacht werden, bleibt es damit auferbalb des An-
wendungsbereiches technischer SchutzmafSnabhmen grundsdtzlich bei der allgemeinen
Schrankenregelung. Dementsprechend bleiben Vervielfaltigungen im Rabmen der je-
weiligen Schranken sowie in dem Rabmen, der durch die SchutzmafSnahmen ergffnet
wird, zuldssig. Die Begiinstigten erbalten hinsichtlich der Werke und Schutzgegenstdn-
de, die auf vertraglicher Grundlage offentlich zuginglich gemacht werden, nach den
insoweit zwingenden Vorgaben der Richtlinie gegeniiber technischen Mafinabmen al-
lerdings keine Durchsetzungsmoglichkeit fiir ihre Nutzung. Damit stebt die Zulassung
der Schrankennutzung in diesem Bereich im Belieben des jeweiligen Rechtsinbabers;
BT-Drs. 15/38, S.27.

Specht-Riemenschneider, Diktat der Technik, S.396; ebenso nach der genauen
Verwertungshandlung differenziert Peukert in Loewenheim UrhR-HdB, §42
Rn. 6. Das ist nur die logische Konsequenz auf der exakten Differenzierung
zwischen offentlicher Zuginglichmachung und Vervielfiltigung. Wenn also der
Download von vorneherein unterbunden wird, ist die TDM-Forschung auf das
Gutdiinken der Rechteinhaber, i.d.R. der Verlage, angewiesen. Unklar bleibt,
ob sich die o. g. Annahme auch darauf bezieht, wenn nicht die Vervielfaltigung
ginzlich unterbunden wird, sondern die Vervielfiltigung nur eingeschrankt
wird, z. B. prozentual pro Zugriff. Hierzu kénnte man argumentieren, dass der
Fall anders als das Application Server Providing zu beurteilen ist, immerhin
hat der Rechteinhaber den Download und damit die Vervielfiltigung nicht
grundsatzlich unterbunden, sondern anteilig zugelassen. Das geht tber das
interaktive Zurverfiigungstellen hinaus. Allerdings erfolgt die dargestellte Diffe-
renzierung nur in Bezug auf das Vervielfaltigungsstick, nicht auf die Vervielfal-
tigung selbst. Insofern wird der Fall, in dem prozentuale Begrenzungen auf den
taglichen Download vorgenommen werden, unter die reguliare Ausnahme des
§ 95b Abs. 3 UrhG zu zihlen sein, was die Arbeit mit rechtmifig zugianglichen
Online-Medien erheblich beschwert. Damit verwirklicht § 95b Abs. 3 UrhG im
Ergebnis das Prinzip, dass kein Anspruch auf das Werk besteht, sondern der
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In Anlehnung an den telos der Norm, die Interessen der Verlage zu
schiitzen, muss differenziert werden, dass die Interessen der Anbieter nur
dann berihrt sind, wenn sich Nutzer in Berufung auf eine Schranke tGber
eine Zugangshirde wie den Abschluss etwa eines Abonnements oder der
Erwerb einer Lizenz hinwegsetzen mochten. Wenn der Zugang hingegen
bereits rechtmifig erworben wurde, sind diese Interessen nicht mehr tan-
giert. In diesem Fall ist den Interessen der Anbieter und der Anreizfunkti-
on®%8 gentige getan.

Bei einem anderen Verstandnis lieflen sich aufSerdem Vorschriften, nach
denen bestimmte Schranken vertragsfest ausgestaltet sind, ohne Weiteres
aushebeln.?”? Die Auslegung, wie eng oder weit die RechtmafSigkeit des
Zugangs zu verstehen ist, kann also im Rahmen des § 95b Abs. 3 UrhG nur
dergestalt erfolgen, dass der erste Zugriff auf das Werk rechtmafig sein
muss, d. h. dass etwa nicht fremde Zugangsdaten fiir ein Online-Abonne-
ment verwendet werden dirfen. Das bedeutet aber nicht, dass ein rechtma-
Biger Zugang es erfordert, dass der Zugang von vorneherein nur unter
gewissen Voraussetzungen gewahrt wird.310

Insofern ist aus §95b UrhG zu schlussfolgern, dass das Kriterium des
rechtmifigen Zugangs in erster Linie das Verschaffen eines unbefugten
Zugangs verhindern soll. Riickschlisse auf das Kriterium des rechtmifi-
gen Zugangs i. S. d. § 60d UrhG lasst das insofern zu, dass auf Grundlage
des § 60d UrhG nur dann geforscht werden darf, wenn die Daten bereits
vorliegen. Das steht auch in Einklang mit der Praimisse des Gesetzgebers,
dass die Norm gerade keinen Zugangsanspruch verschaffen soll.3!! Das
kann als Indiz dafiir aufgefasst werden, das Kriterium des rechtmafSigen
Zugangs relativ weit auszulegen bzw. die Falle, in denen ein rechtswidri-
ger Zugang besteht, tendenziell eng zu fassen.

Noch nicht beantwortet ist damit aber die Frage, ob auch rechtswidrig
veroffentlichte Werke rechtmafig zuginglich sind, d. h. ob rechtswidrig
veroffentlichte Werke genutzt werden durfen. Das lisst sich noch nicht
damit beantworten, dass die Norm nicht verlangt, dass die genutzten Wer-
ke veroffentlicht sein mussen. Grund dafiir, eine Schranke gerade nicht

rechtmiflige Zugang erforderlich ist. Insofern liegt es auch nahe, den Begriff
des rechtmaf8igen Zugangs dergestalt auszulegen, dass beispielsweise ein kosten-
pflichtiger Zugang erworben werden muss (das 06 des Zugangs), aber nicht
darauf abgestellt wird, wze der Zugang genau ausgestaltet ist.

808 Specht-Riemenschneider, Diktat der Technik, S. 397.

809 Gollalv. Schonfeld, K&R 2019, S. 15, 17.

810 Golla/v. Schonfeld, K&R 2019, S. 15, 17.

811 BT-Drs. 18/12329, S. 41.
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davon abhingig zu machen, ob ein Werk verdffentlicht wurde, kann u.
a. sein, dass dies gerade bei Web-Quellen schwierig festzustellen bzw.
auch prozessual nicht nachzuweisen®'? ist. Das betrifft dann auch TDM-
Forscher.®13 Geleakte Quellen unterscheiden sich aber dadurch von ande-
ren Werken, dass bei ihnen gerade charakteristisch ist, dass sie nicht mit
Zustimmung des Urhebers zuginglich gemacht werden. In diesen Kontex-
ten besteht also gerade keine Feststellungsproblematik. Das gilt jedenfalls
so lange, wie ausschlieflich geleakte Datensitze beforscht werden und
nicht nur einzelne geleakte Daten in groffen Datensitzen auftreten, die
aus diesem Grund nicht als solche identifiziert werden konnen.?'4 Dann
misste das Kriterium des rechtmifigen Zugangs, wie ihn §60d UrhG
fordert, dergestalt ausgelegt werden, dass nur offensichtlich rechtswidrige
Ursprungsmaterialien ausgenommen sind.815

Auch nach der diffizilen Rechtsprechung des EuGH zu Linking und
Framing geniigt eine Rechtswidrigkeit der verlinkten Quellen alleine
nicht: Dort wurde eine offentliche Wiedergabe nur dann angenommen,
wenn jemand ohne Gewinnerzielungsabsicht handelt sowie ohne Kennt-
nis und der die Rechtswidrigkeit auch verninftigerweise nicht kennen
konnte.?1¢ Parallelwertungen bestehen auch innerhalb der urheberrecht-
lichen Schranken, z. B. steht auch der Privatkopie eine offensichtliche
Rechtswidrigkeit entgegen, § 53 Abs. 1 UrhG.3!7 AufSerdem ist eine fehlen-
de Veroftentlichung eines Werks nach EuGH-Rechtsprechung durch eine
Ausnahme i. S. d. Art. 5 InfoSoc-RL tberwindbar — etwa § 50 UrhG kann
nach umstrittener Ansicht, der sich jungst auch der BGH angeschlossen

812 D¢hl, RuZ 2020, S. 195, 217 zufolge spricht auch die fehlende Beweisbarkeit
und das Fehlen einer entsprechenden Beweislastverteilung fiir geringere Anfor-
derungen an den rechtmifigen Zugang.

813 Das ist nach Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6.Aufl. 2020, §60d
Rn. 10 das tragende Argument dafiir, eine Ver6ffentlichung nicht als Kriterium
fir § 60d UrhG anzuschen. Spindler, ZGE 2018, S.273, 281 argumentiert dhn-
lich.

814 Ahnlich Déhl, RuZ 2020, S. 195, 213.

815 Das zieht auch Déhl, RuZ 2020, S. 195, 217 in Betracht, auch wenn er sich letzt-
lich dagegen ausspricht: Gedachtnisinstitutionen kénnen nur hilfsweise damit
arbeiten. Er mochte dies alternativ mit einer Beweislastverteilung erreichen, die
den gutglaubigen Schrankennutzer entlastet.

816 EuGH, ECLL:EU:C:2016:644 — GS Media/Sanoma ua = GRUR 2015, S.1152,
1145 f. Rn. 48 f.

817 Insofern wurde auch eine teleologische Parallele gesehen, EuGH,
ECLI:EU:C:2016:644 — GS Media/Sanoma ua = GRUR 2015, S. 1152, 1157. In
eine dhnliche Richtung argumentieren Griinberger, ZUM 2015, S. 273, 281; Leist-
ner, ZUM 2016, S. 980, 982; Dohl, RuZ 2020, S. 195, 217 f.
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hat, einen Eingriff in das Erstveroffentlichungsrecht legitimieren, wenn es
der Informationszweck rechtfertigt, wie Art. 5 Abs. 3 lit. ¢ InfoSoc-RL vor-
gibt.818 Diese Argumente sprechen dafiir, dass die Rechtmafigkeit des
Zugangs im Urheberrecht nicht absolut zu verstehen ist, sondern restriktiv
ausgelegt werden kann. Entscheidend ist, dass der Normzweck erfullt wer-
den kann. Das kann durch einen Ausschluss offensichtlich rechtswidriger
Inhalte ermoglicht werden.

Wie sich das Erfordernis einer offensichtlichen Rechtswidrigkeit aus-
wirke, ist diskussionsbedurftig — jedenfalls einzelne rechtswidrige Daten in
groflen Datensitzen wiren hier auszunehmen. Ob das auch fir in Géinze
geleakte Datensitze gilt, ist zweifelhaft, die Komplexitat der jeweiligen
rechtlichen Beurteilung kann den Normadressaten des § 60d UrhG nicht
angelastet werden, das betrifft schon allein die Beantwortung der Frage,
wessen Schutzrecht sie unterliegen und die Bewertung, ob im Einzelfall
eine rechtliche Erlaubnis die Veréffentlichung ermoglicht. Eine offensicht-
liche Rechtswidrigkeit kime allerdings dann in Betracht, wenn Inhalte
auf strafrechtlich verbotenen Handlungen beruhen, bzw. es Inhalte sind,
bei denen niemand verninftigerweise davon ausgehen kann, dass sie recht-
mafigerweise frei im Internet verfiigbar sein koénnen. Das muss freilich
technisch auch erkennbar sein, was von der jeweiligen Ausgestaltung ab-
hangig zu machen ist — bei der Datensammlung mittels Web-Crawling
dirften dabei, obwohl auch Web-Crawler bzw. -Scraper auf bestimmte

818 Griinberger, ZUM 2021, S.257, 268£.; Jotzo, AP 2019, S. 481, 488 Rn. 36; Stie-
per, ZUM 2019, S.713, 717; Peukert in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl.
2020, § 12 Rn. 26; BGH, Urt. v. 30.4.2020 — I ZR 139/15 — Afghanistan-Papiere
1I = GRUR 2020, S.853. 859 Rn.26; LG Hamburg, Urt. v. 08.12.2016 - 310
O 124/16 — Dieselgate = ZUM-RD 2017, 496; anderer Auffassung sind in An-
kniipfung an den unmittelbaren Wortlaut des § 50 UrhG, der Vervielfiltigung,
Verbreitung und offentliche Wiedergabe erlaubt Diiwel, Das Urheberrecht als
Mittel staatlicher Geheimhaltung, S. 49; Hoeren/Diiwel, MMR 2019, S. 666, 667;
kritisch gegentber der BGH-Rechtsprechung Hauck, ZUM 2020, S.769, 773;
dhnlich auch Lift in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 50 Rn. 1, nach
dem das Urheberpersonlichkeitsrecht durch §50 UrhG nicht eingeschrinkt
wird; ebenso Nordemann-Schiffel in Fromm/Nordemann, UrhG, § 50 Rn. 7; Bul-
linger in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, §12 Rn.15; allgemein zu
den Schranken Drezer in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, Vor § 44a Rn. 19;
Engels in BeckOK UrhG, 33. Edition 2022, § 50 Rn. 1, der das Urheberperson-
lichkeitsrecht des § 12 UrhG in § 50 UrhG gewahrt sicht; noch anderer Auffas-
sung BGH, Beschl. v. 01.06.2017 — I ZR 139/15 - Afghanistan-Papiere = ZUM
2017, S.753, 756, 758 Rn. 31, 47; BGH, Beschl. v. 27.7.2017 — 1 ZR 228/1 -
Reformistischer Aufbruch = GRUR 2017, S.1027, 1033 Rn. 49 ff.; LG Hamburg,
Urt. v. 08.12.2016 — 310 O 124/16 — Dieselgate = ZUM-RD 2017, S. 496.
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Inhalte hin konkretisiert werden kénnen bzw. bestimmte Inhalte ausge-
schlossen werden konnen, andere Mafistibe gelten als bei der hindischen
Datensammlung.8t

Wie bereits erlautert wurde, kann das Erfordernis eines rechtmifigen
Zugangs auch den Primarmarkt sichern. Dass der Gesetzgeber das beab-
sichtigte, wird auch daran ersichtlich, dass er klarstellt, dass das TDM
keinen Zugangsanspruch begriinde.??* Gerade bei geleakten Daten ware
schon kein Primdrmarke vorhanden, der negativ betroffen sein kdnnte.
Etwas anderes gilt allerdings teilweise fiir offensichtlich rechtswidrige
Quellen. Insofern wird das vorgeschlagene Kriterium der offensichtlichen
Rechtswidrigkeit des Zugangs auch dem Sinn und Zweck, den Primar-
marke zu sichern, gerecht.

V. Erlaubte Verwertungshandlungen

Seinem Wortlaut nach erlaubt § 60d Abs.1 S.1 Nr. 1, 2 Alt. 1 UrhG a. F.
die (auch) automatisierte und systematische Vervielfiltigung zur (auch)
automatisierten Auswertung, ,um daraus insbesondere durch Normalisie-
rung, Strukturierung und Kategorisierung ein auszuwertendes Korpus zu er-
stellen®, sowie Offentliche Zuginglichmachung des Korpus zur gemein-
samen wissenschaftlichen Forschung fir einen ,bestimmt abgegrenzten
Kreis von Personen®. Das Ziel der Vorbereitungshandlungen muss gem.
§60d Abs.1 S.1 UrhG a. F. das TDM nach den o. g. Vorgaben sein. Ob
damit alle diejenigen Verwertungshandlungen erlaubt sind, die i. R. d.
TDMs erfolgen, wird nachfolgend untersucht.

1. Vervielfaltigungen, § 16 UrhG

Die Vervielfiltigungen dienen nach §60d Abs.1 S.1 Nr.1 UrhG dem
Zweck, aus dem Ursprungsmaterial insbesondere durch Normalisierung,
Strukturierung und Kategorisierung ein auszuwertendes Korpus zu erstel-
len. Der Gesetzgeber ging also (richtigerweise) davon aus, dass sog. Ur-
sprungsmaterial zunichst digital aufbereitet werden muss. Die Aufzahlung
beinhaltet jedenfalls die Umformatierungen, d. h. die Vereinheitlichung
aller Dateiformate, darunter auch die Umwandlung analoger in digitale

819 Vgl. jedoch zu spezifischen, an Web-Crawler gerichtete Vorbehalte S. 235 ff.
820 BT-Drs. 18/12329, S. 41.
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Formate, d. h. auch die erstmalige Digitalisierung,3?! die anerkannterma-
Ben eine Vervielfiltigung i. S. d. § 16 UrhG ist,3?? inklusive der Extrahie-
rung des Klartextes mittels OCR als Normalisierungen. Segmentierungen,
die der Strukturierung der analysierten Daten dienen und Annotationen,
die wiederum der Kategorisierung der Text- bzw. Datensegmente dienen,
sind insofern als Vervielfiltigung zur Strukturierung und Kategorisierung
erfasst. Aufgrund der nicht abschliefenden Aufzihlung (,znsbesondere®)
sind dennoch auch weitere Vorverarbeitungsschritte denkbar.

Mit der Schaffung des Merkmals der ,auch automatisierten” Vervielfal-
tigung und Offentlichen Zuginglichmachung in §60d Abs.1 S.1 UrhG
schrankt der deutsche Gesetzgeber die Vorverarbeitungsschritte dergestalt
ein, dass sie ,,nicht nur manuell“ erfolgen dirfen.®?? Jedenfalls teilautomati-
sierte Vorverarbeitungen fallen insofern noch unter die Erlaubnisnorm.
Auch das Kriterium der ,systematischen® Vervielfaltigung darf nicht zu
eng verstanden werden, denn entsprechend des technischen Prozesses,
insbesondere der umfangreichen Vorverarbeitungen, steht hinter jeder
TDM-Analyse ein System, das freilich mehr oder weniger umfangreich
oder komplex gestaltet sein kann.824

2. Bearbeitungen, § 23 UrhG

Nicht explizit erlaubt ist nach § 60d Abs.1 S.1 Nr.1 UrhG a. F. die Her-
stellung von Bearbeitungen in einer neuen Verkorperung wie einer Datei
i. S.d. §23 S.1 UrhG a. F. Im Zuge des UrhWissG wurde allerdings, wie
bereits kurz thematisiert wurde, in §23 UrhG ein S. 3 eingefigt, der die
Anwendung der Norm auf ,ausschlieflich technisch bedingte Anderungen in
den Fillen der §§ 60d Abs. 1, 60e Abs. 1, 60 f Abs. 1, 2 UrhG ausschloss.
Entgegen der ersten Vermutung dndert diese Norm an der Unterschei-
dung von Bearbeitungen und Umgestaltungen von Vervielfiltigungen
nichts: Zwar wird der Regelungsgehalt des Satzes teilweise so verstanden,
dass er die Voraussetzungen der unfreien Bearbeitung einschrinke bzw.
dass gesetzgeberisch klargestellt werden sollte, dass im Rahmen des TD-

821 B. Raue, CR 2017, S. 656, 658; Spindler, ZGE 2018, S.273, 282. Ebenso Specht,
OdW 2018, S.285, 286. Insbesondere benennt die Gesetzesbegrindung auch
den Scan von Bibliotheksliteratur als erlaubt, BT-Drs. 18/12329, S. 41.

822 S. dazu bereits S. 131 ff.

823 BT-Drs. 18/12329, S. 41.

824 Auch Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 60d Rn. 11 will nur
wahllose oder zufillige Vervielfiltigungen ausnehmen.

214

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 9 Eine Analyse der Rechtsentwicklung in Deutschland und der Europdischen Union

Ms gerade keine Bearbeitungen erfolgen (und diese in Konsequenz auch
nicht erlaubt sind).3?° Fir diese Annahme spricht auch der Wortlaut, der
besagt, dass §23 S.1 und 2 UrhG auf ausschlielich technisch bedingte
Anderungen i. R. d. §§ 60d Abs. 1, 60e Abs. 1 UrhG und § 60f Abs. 2 UrhG
nicht anzuwenden sei. Deswegen entsteht der Eindruck, technisch beding-
te Bearbeitungen stellten entgegen der Annahme der nur deklaratorischen
Bedeutung der Vorgingernorm in keinem Fall Bearbeitungen dar.82¢ Doch
sind mit den §§ 60e Abs. 1, 60f Abs.2 UrhG, auf die §23 S.3 UrhG a. F.
verweist, ebenso Archivierungszwecke adressiert, bei denen gerade nur
Formatumwandlungen erfolgen, bei denen die Verinderungen, wenn
sie denn tberhaupt die schutzfihigen Elemente des Werks betrifft, so
geringfiigig sind, dass es sich um eine Vervielfiltigung handelt.®”” Damit
adressiert die Norm, wenn es denn um eine Herstellung eines verander-
ten korperlichen Werkstiicks handelt, ohnehin Vervielfiltigungen i. S.
d. §16 UrhG. Die Systematik spricht also dafiir, dass auch in Bezug
auf §60d Abs.1 UrhG a. F. diejenigen Verwertungshandlungen gemeint
sind, die im Urheberrecht ohnehin als Vervielfaltigungen eingeordnet wer-
den.®?% Auch die Gesetzesbegrindung hierzu fiel denkbar kurz aus und
meint mit §23 S.3 UrhG a. F. in erster Linie Formatinderungen.’? Es
ist anzunehmen, dass die Gesetzesbegriindung eine deutlich umfassendere
Begrindung enthielte, wenn entweder das Verstindnis der Bearbeitung
eingeschrinkt wiirde oder klargestellt werden sollte, dass beim TDM nach
Auffassung des Gesetzgebers gerade keine Bearbeitungen vonstattengehen
(was auch eine Einschrinkung der erlaubten Verwertungshandlungen im
TDM zur Folge hitte).

Vorzuzichen ist insofern die Auslegung des §23 S.3 UrhG a. F., nach
der der Satz klarstellt, dass Digitalisierungen bzw. die Transformation in
ein maschinenlesbares Format Vervielfaltigungen sind.33° Auch technisch

825 So etwa Spindler, ZGE 2018, S. 273, 282, der der Auffassung ist, die Schaffung
des §23 S.3 UrhG a. F. manifestiere die gesetzgeberische Rechtsauffassung,
dass beim TDM keine Bearbeitungen vonstatten gingen. Ebenso Stieper in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60d Rn. 11; Bullinger in Wandtke/Bul-
linger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 60d Rn. 14.

826 Dieser Auffassung sind Heinze/Wendorf in Ebers/Heinze/Kriigel, Kinstliche In-
telligenz und Robotik § 9 Rn. 28.

827 So bereits o. S. 130ff,; ebenso die Gesetzesbegrindung, vgl. BT-Drs. 18/12329,
S.41.

828 S.o.S.131ff.

829 BT-Drs. 18/12329, S. 33, 41.

830 Der gleichen Auffassung sind Drezer in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018,
§ 60d Rn. 7; Wirth, ZUM 2020, S. 585, 587.
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bedingte Fehler sind nicht generell nach §23 S.3 UrhG als Vervielfalti-
gung einzuordnen, es bedarf diesbeziiglich einer Differenzierung im Ein-
zelfall. Auf Rechtsfolgenebene ist jedenfalls die erstmalige Herstellung von
Bearbeitungen gem. §23 S. 1 UrhG a. F. freigestellt.

Im Kontext des Unionsrechts, das die Herstellung eines neuen Werk-
sticks in verdnderter Form als Vervielfaltigung ansieht, muss entsprechend
der bisherigen Erwigungen®! dafiir eine Ausnahme oder Beschrinkung
eingreifen. Daflir kann ebenso wie fiir (nicht wesentlich geanderte) Ver-
vielfaltigungen Art.5 Abs. 3 lit.a InfoSoc-RL herangezogen werden. Das
hat zur Folge, dass, was der deutsche Gesetzgeber ausschlieflich als Legiti-
mation heranzog, um (unwesentlich verinderte) Vervielfiltigungen zu er-
lauben, im Grundsatz ebenso fiir (wesentlich) verdnderte Vervielfaltigun-
gen, d. h. fir Bearbeitungen, gelten kann.

3. Weiterverwendung von Bearbeitungen

Weiter steht infrage, ob §60d UrhG a. F. auch die Weiterverwertung
von Bearbeitungen bzw. im unionsrechtlichen Sinne dndernder Vervielfal-
tigungen ermoglicht, wie es insbesondere im Text-Mining notwendig sein
kann. Die Verwertung von Bearbeitungen ist nach der erlauterten Grund-
konzeption des Rechts nicht vorgesehen.83? Der Gesetzgeber ging bei der
Schaffung des § 60d UrhG a. F. allerdings von umfangreichen Vorverar-
beitungsschritten aus. Insofern war ihm bewusst, dass die einzelnen Fas-
sungen der Datensitze weiterverarbeitet werden. Die Gesetzesbegriindung
enthalt dazu auch explizit die Annahme, dass aus den Vervielfiltigungen
wweitere Vervielfaltigungen in umgewandelter Form erstellt werden konnen*.333
Deswegen kann § 60d UrhG so verstanden werden, dass er auch die weite-
re Verwertung von im Zuge des TDMs bearbeiteten Werken erlaubt.334
Gleichwohl begegnet dieses Verstindnis Rechtsunsicherheiten, die im in-
soweit ausdriicklichen Wortlaut des Gesetzgebers begriindet liegen.

831 Vgl. dazu S. 133 ff.

832 Dazu bereits S. 145 f.

833 BT-Drs. 18/12329, S. 41.

834 Ebenso B. Rawe, GRUR 2017, S.11, 15; anderer Auffassung ist Stieper, der
davon ausgeht, dass ein Bearbeitungsrecht von § 60d UrhG a. F. nicht geregelt
ist, Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60d Rn. 1, sowie
davon, dass die Vorverarbeitungsschritte keine Bearbeitungen i. S. d. §23 S.3
UrhG a. F. darstellten; Spindler, GRUR 2016, S.1112, 1113 f. geht davon aus,
dass im TDM keine Bearbeitungen erfolgen.
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4. Offentliche Zuginglichmachungen, § 19a UrhG

§ 60d Abs. 1 S.1 Nr. 2 Alt. 1 UrhG erlaubt, das erstellte Korpus zur gemein-
samen wissenschaftlichen Forschung an einen ,,bestimmt abgegrenzten Kreis
von Personen® offentlich zuganglich zu machen. Nicht erfasst ist hingegen
die Zuginglichmachung der unverinderten Ursprungsmaterialien.®® Ins-
besondere das Kriterium eines bestimmt abgegrenzten Personenkreises wi-
derspricht bereits der Anforderung an eine Offentlichkeit, dass es sich um
eine ,unbestimmte Zabl potentieller Leistungsempfianger“®3® handeln muss.
Auch die Gesetzesbegriindung erkennt diesbeziiglich an, dass eine Offent-
lichkeit gerade bei Forschungsgruppen schon in den meisten Fillen nicht
betroffen ist.837

Nicht ausdricklich erlaubt wird auflerdem die mit einer offentlichen
Zuganglichmachung einhergehende Vervielfaltigung,®® stattdessen wird
streng zwischen Vervielfiltigungen, die dem TDM dienen, und der of-
fentlichen Zuginglichmachung, die der gemeinsamen Forschung dient,
getrennt. Eine offentliche Zuginglichmachung ohne die einhergehende
dauerhafte Vervielfiltigung ist technisch gesehen schwierig zu bewerkstel-
ligen, wenn die Inhalte dem Empfinger zugleich zu Zeiten seiner Wahl
zuginglich sein sollen. Besonders irrefiihrend erscheint das unter dem
Gesichtspunkt, dass die gemeinsame Forschung mangels Offentlichkeit
nur in den seltensten Fillen eine 6ffentliche Zuginglichmachung (oder 6f-
fentliche Wiedergabe) mit sich bringt, die 6ffentliche Zuganglichmachung
zumeist aber gerade urheberrechtliche Vervielfiltigungen beinhaltet. Auf
§60d UrhG Abs.1 S.1 Nr.1 UrhG kann die mit der gemeinsamen For-
schung einhergehende Vervielfiltigung aufgrund seiner strengen Zweck-
eingrenzung nicht gestiitzt werden.

Grundsitzlich ist die mit einer 6ffentlichen Zuganglichmachung einher-
gehende Vervielfaltigung eine eigenstindige Verwertungshandlung, die

835 BT-Drs. 18/12329, S. 41.

836 S. dazu bereits Fn. 632

837 BT-Drs. 18/12329, S.41; das merken ebenso Drezer in Dreier/Schulze, UrhG,
6.Aufl. 2018, §60d Rn.8; Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl.
2020, § 60d Rn. 12.

838 Das wurde auch in der Evalutationsstudie des UrhWissG, die im Sinne des
§ 142 UrhG durch das BMJ durchgefithrt wurde, als von den betreffenden In-
terssentrigern bemangelt aufgefiihrt, vgl. Bundesregierung, Evaluierungsbericht
der Bundesregierung gemif § 142 des Urheberrechtsgesetzes zu den durch das
Urheberrechts-Wissensgesellschafts-Gesetz reformierten Vorschriften der §§ 60a
bis 60h des Urheberrechtsgesetzes, S. 54.
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einer (rechtsgeschiftlichen oder gesetzlichen) Erlaubnis, z. B. im Form
einer Schrankenbestimmung, bedarf.?3? Das bedeutet allerdings nicht, dass
die betreffende Vervielfiltigung explizit im Normwortlaut aufgefiihrt sein
muss. In manchen Fillen kann eine Verwertungshandlung, die zwingend
mit einer von einer Schranke erlaubten Verwertungshandlung einhergeht,
von der betreffenden Schrankenbestimmung (mit-)abgedeckt sein, das ent-
schied der BGH nach Vorlage an den EuGH in der Rechtssache TU Darm-
stadt/Eugen Ulmer KG. Dabei ging es (neben der bereits dargelegten richtli-
nienkonformen Auslegung) darum, ob §52b S.1 UrhG a. F., der seinem
Wortlaut nach ebenfalls nur 6ffentliche Zuginglichmachungen an elektro-
nischen Leseplatzen in Bibliotheken erfasste, iber den Wortlaut hinaus auf
die entsprechenden, zur offentlichen Zuganglichmachung notwendigen
Vervielfaltigungen im Rahmen einer Digitalisierung analoger Werkexem-
plare erweitert werden kann.®#* In diesen Entscheidungen wurde eine
Annex-Kompetenz zur Vervielfiltigung begriindet, da sonst der Zweck
der Ermachtigungsnorm der InfoSoc-RL leerliefe.34! Der BGH nahm bei
seiner Entscheidung eine unionsrechtskonforme Rechtsfortbildung vor,
die auf einer planwidrigen Regelungsliicke und einer vergleichbaren Inter-
essenlage basiert.34?

Insofern erfordert §60d Abs.1 S.1 Nr.2 UrhG eine Auslegung,
die auch die mit der offentlichen Zuganglichmachung einhergehende
Vervielfaltigung im Rahmen einer Annexkompetenz erlaubt, um eine

839 V. Ungern-Sternberg in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, §19a
Rn. 64; BGH, Urt. v. 19.1.2017 — I ZR 242/15 - East Side Gallery = GRUR 2017,
S.390, 391 Rn. 17; BGH, Urt. v. 10.1.2019 - I ZR 267/15 — Cordoba IT = GRUR
2019, S. 813, 818 Rn. 50.

840 BGH, Beschl. v. 20. 9. 2012 — I ZR 69/11 — Elektronische Leseplitze I = GRUR
2013, S.503, 505 Rn.19ff; EuGH, ECLL:EU:C:2014:2196 — Eugen Ulmer =
GRUR 2014, S. 1078, 1080 Rn. 36 ff.

841 EuGH, ECLI:EU:C:2014:2196 - Eugen Ulmer = GRUR 2014, S.1078, 1080
Rn. 36 ff.; Drezer in Dreier/Schulze, UrhG, 5. Aufl. 2015, § 52b Rn. 14; so auch
der BGH in seiner Vorlage, BGH, Beschl. v. 20. 9. 2012 - I ZR 69/11 - Elektroni-
sche Leseplitze I = GRUR 2013, 503, S. 505 Rn.20f. und so auch die Intention
des Gesetzgebers, vgl. BT-Drs. 16/1828, S. 26; Beschlussempfehlung und Bericht
des Rechtsausschusses zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung eines zweiten
Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft, S. 44.

842 BGH, Urt. v. 16.4.2015 - I ZR 69/11 — Elektronische Lesepldtze IT = GRUR 2015,
S.1101, S. 1103 Rn. 27 ff. Nach dem aktuellen Urheberrecht basiert die Befugnis
zur Zuginglichmachung nunmehr auf §60e Abs.4 S.1 UrhG, die Befugnis
zur Erstellung der Vervielfaltigung hingegen auf § 60e Abs. 1 UrhG, Dreier in
Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 60e Rn. 18; BT-Drs. 18/12329, S. 44.
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Funktionsfihigkeit der Norm zu gewahrleisten.?¥ Das ist moglich:
§60d Abs.1 S.1 Nr.2 Alt. 1 UrhG a. F. setzt Art. 5§ Abs. 3 lit. a InfoSoc-
RL um, der sowohl Vervielfiltigungen als auch 6ffentliche Zuginglichma-
chungen erfasst. Deswegen ist keine Kumulation von unionsrechtlichen
Ermachtigungsnormen erforderlich, um Vervielfaltigungen zu Uberpri-
fungszwecken zu ermoglichen. Allerdings ist die Befugnis, die Korpora fiir
die gemeinsame wissenschaftliche Forschung offentlich zuginglich zu ma-
chen, defizitir, denn ohne die Moglichkeit, auch Vervielfaltigungen vor-
zunehmen, ist eine offentliche Zugianglichmachung nur unter Inanspruch-
nahme verhiltnismiafiger technischer Mittel moglich. Das hat zur Folge,
dass die Regelung nur eine unzureichende Umsetzung der unionsrecht-
lichen Ermichtigungsnorm darstellt. Insofern lisst die Umsetzung die
unionsrechtliche Ermachtigungsnorm des Art. 5 Abs. 3 lit.a InfoSoc-RL,
die sowohl Vervielfiltigungen als auch 6ffentliche Zuganglichmachungen
miteinbezieht, weitestgehend leerlaufen.

Deshalb muss § 60d Abs.1 Nr.2 Alt. 1 UrhG a. F. dergestalt fortgebil-
det werden, dass er auch die mit der offentlichen Zuginglichmachung
einhergehende Vervielfiltigung, § 16 Abs. 1 UrhG, erlaubt. Diesbeziglich
bestehen sowohl die planwidrige Regelungsliicke als auch die vergleichba-
re Interessenlage: § 60d Abs. 1 S.1 Nr.2 UrhG a. F. erfasst nur die o6ffent-
liche Zuginglichmachung, nicht aber die Vervielfaltigung zu Zwecken
wissenschaftlicher Uberpriifungen. Jedoch bestand grundsatzlich ein Wil-
le zur unionsrechtskonformen Umsetzung der Wissenschaftsschranke der
InfoSoc-RL, Art. 5 Abs. 3 lit. 2.4 Auch die Interessenlage unterscheidet
sich nicht, denn die ausdricklich erlaubte 6ffentliche Zuganglichmachung
hat sogar einen groeren Rezipientenkreis als die Vervielfiltigung, die
nicht an Mitglieder der Offentlichkeit bereitgestellt wird. Wenn also schon
offentliche Zuginglichmachungen als vereinbar mit den Interessen der Ur-
heber eingeordnet werden, muss das erst recht fir die Vervielfiltigungen
gelten.

Fir die gemeinsame wissenschaftliche Forschung gilt insofern, dass,
wenn schon die 6ffentliche Zuganglichmachung, § 19a UrhG, erlaubt ist,
dasselbe fir die Vervielfltigung, § 16 Abs. 1 UrhG, gelten muss.

843 Dadurch ergibt sich eine Parallele zur sog. Terminal-Schranke des § 60e UrhG,
das auch das Recht zur Vervielfiltigen als Annex an ein ausdriicklich einge-
schrinktes Recht der offentlichen Wiedergabe versteht, Dreier in Dreier/Schul-
ze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 60 Rn. 18.

844 BT-Drs. 18/12329, S. 24.
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5. Nutzbarkeit von Datenbankwerken und Datenbanken

In Bezug auf Datenbanken und Datenbankwerke verfolgte der Gesetz-
geber eine besondere Regelungsweise, indem er ihre Nutzbarkeit in
§ 60d Abs. 2 UrhG a. F. durch gesetzliche Fiktionen erméglichte.3% Ange-
strebt wurde, mit § 60d Abs.2 UrhG a. F. das vertragliche Aushebeln von
TDM im Kontext von Datenbanken zu unterbinden.34¢

Die Schaffung nationaler Erlaubnisse zur Benutzung von Datenbank-
werken ermoéglicht Art. 6 Abs. 2 lit. b Alt. 2 Datenbank-RL, der alle Rechte
des Urhebers aus Art. 5 Datenbank-RL einschrankt, d. h. Vervielfaltigun-
gen, Bearbeitungen sowie 6ffentliche Wiedergabehandlungen ermoglicht.
Statt diese Benutzungshandlungen wie im Falle anderer Werkkategori-
en auch zu ermoglichen, soll die Nutzung von Datenbankwerken im
TDM gem. §60d Abs.2 S.1 UrhG a. F. als tbliche Benutzung i. S. d.
§55a S.1 UrhG gelten. Dadurch sind sowohl Bearbeitungen als auch
Vervielfaltigungen eines Vervielfaltigungsstiickes eines Datenbankwerkes,
das durch den Eigentimer eines mit Zustimmung des Urhebers durch
Verduflerung in den Verkehr gelangte, i. R. d § 60d UrhG erlaubt. Nicht
mdglich ist demgegentiber eine 6ffentliche Zuginglichmachung.

Auch die Nutzung unwesentlicher Teile von Datenbanken gilt
gem. 60d Abs.2 S.2 UrhG aF. als normale Auswertung i. S. d.
§ 87b Abs. 1 S. 2 UrhG. Die Verwertung ganzer Datenbanken bzw. wesent-
licher Datenbankteile ist indes gem. §87c Abs. 1 Nr.4 UrhG erméglicht
worden. Und auch bei Datenbanken gilt eine erhebliche Einschrainkung in
der weiteren Nutzung, denn nur unwesentliche Teile von Datenbanken,
die in den Korpora enthalten sein sollten, diirfen o6ffentlich zuginglich ge-
macht werden, etwas anderes gilt hingegen fiir wesentliche Teile von Da-
tenbanken § 87c Abs. 1 Nr. 2 UrhG a. F.3%7 Das hat freilich nicht zur Folge,
dass Korpora mit Datenbankwerken und Datenbanken nicht gemeinsam
beforscht werden dirften, wie die Auslegung der Offentlichkeit innerhalb
von Forschungsgruppen zeigt.

845 BT-Drs. 18/12329, S. 41.
846 BT-Drs. 18/12329, S. 41.
847 Anton in Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 60d Rn. 13.
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VI. Einschrinkung des Urheberpersonlichkeitsrechts

Die Urheberpersonlichkeitsrechte finden sich im Anwendungsbereich ur-
heberrechtlicher Schrankenbestimmungen in den §§ 62, 63 UrhG wieder.
Das Entstellungsverbot (§ 14 UrhG) wird dabei durch das Anderungsver-
bot gem. §62 UrhG verdringt,®® wihrend das Namensnennungsrecht
des Urhebers in der Verpflichtung zur Quellenangabe, § 63 UrhG a. F.,
konkretisiert ist.

1. Anderungsverbot, § 62 UrhG

§62 UrhG besagt in Abs.1 S.1, dass Werke in Austibung der urheber-
rechtlichen Schrankenbestimmungen nicht abgeindert werden durfen.
Von diesem Anderungsverbot werden in den weiteren Absitzen mit dem
Ziel, Anderungen, die sich innerhalb des Zwecks der urheberrechtlichen
Schranke bewegen, freizustellen, Ausnahmen gemacht.34 Im Bereich der
erstmaligen Anderung eines Werkstiicks oder der Herstellung geanderter
Werksttcke wird § 62 UrhG in seiner Reichweite durch die Herstellungs-
freiheit der Bearbeitung beschrinkt.35° Insofern ist die Zulassigkeit von
Anderungen gem. § 62 UrhG nur insofern zu problematisieren, wie es um
die Weiterverwertung geinderter Werke geht.

Far §60d UrhG a. F. ist diesbeziglich nur §62 Abs.1 S.2 UrhG ein-
schlagig. Dieser ermoglicht tiber einen Verweis auf § 39 UrhG solche An-
derungen, derer sich der Urheber nach Treu und Glauben nicht verwehren
kann (§39 Abs.2 UrhG). In Auslegung des Schrankenzwecks und der
Frage danach, welche Mittel und Maflnahmen erforderlich und zumutbar
sind, muss insofern eine Abwagungsentscheidung erfolgen.®s! Erganzend
wird teilweise auf die Kriterien des §14 UrhG zurtckgegriffen.852 Dort
mussen das ,Bestands- und Integritdtsinteresse” des Urhebers mit den Nut-

848 Peukert in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 62 Rn. 1.

849 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, §62 Rn. 1; Peukert in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 62 Rn. 9 ff.

850 Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, $. Aufl. 2019, § 62 Rn. 4; Schulze in Drei-
er/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 62 Rn. 8.

851 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 62 Rn. 12.

852 Peukert in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 39 Rn. 18. In der Lite-
ratur wird jedenfalls auf Tatbestandsebene vermehrt von einem weitgehenden
Gleichlauf der gesetzlichen Regelungen der §§ 14, 62 UrhG ausgegangen, vgl.
Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 62 Rn. 1, der auf § 14 verweist,
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zungsinteressen abgewogen werden.5? Die Interessen der Rechteinhaber
sind dabei nur dann Gberhaupt moglicherweise beeintrachtigt, wenn das
entstellte Werk der Offentlichkeit sichtbar gemacht wird.8** Uber den
Umfang des Ruckgriffs auf § 14 UrhG herrscht Uneinigkeit, denn § 62 und
§ 14 UrhG setzen unterschiedliche Mafstabe an: § 14 UrhG setzt voraus,
dass die Interessen berechtigt sein miissen und erfordert eine Interessenab-
wagung, wahrend §§ 62 Abs. 1 S. 2, 39 Abs. 2 UrhG, wie bereits dargestellt,
verlangt, dass sich der Urheber der Anderung nach Treu und Glauben
nicht verwehren kann. Nach einer engen Auslegung wire § 62 UrhG so-
gar strenger als § 14 UrhG, obwohl es gerade um vom Gesetzgeber als
wichtig anerkannte Nutzungen an Werken geht und § 14 UrhG grundsatz-
lich keine rechtlich als legitim anerkannten Nutzerinteressen erfordert.85
Andere wollen den MafSstab des § 14 UrhG als die absolute Grenze des
§ 62 UrhG betrachten.856

Innerhalb von Forschungsgruppen ist im Regelfall keine Offentlichkeit
betroffen, weswegen die Urheberinteressen in diesen Nutzungsbereichen
schon nicht betroffen sind, schlieflich werden die Werke nicht in der
Offentlichkeit anders wahrgenommen, als der Urheber das beabsichtigt
hat. Wenn doch Korpora oder Korpusausziige an einen Personenkreis
gelangen, der zur Offentlichkeit zihlt, muss in der Interessenabwigung
jedenfalls die Bedeutung der Wissenschaftsfreiheit deutlich ins Gewicht
fallen. Das wird dadurch bestarkt, dass es der Schrankenzweck beinhaltet,
dass Anderungen an dem Werk vorgenommen werden. Daneben konn-
te ein Erst-Recht-Schluss erwogen werden: Wenn schon Bearbeitungen
erlaubt sind, mussen es erst recht Anderungen sein.$57

Es ist auch zu untersuchen, ob diese Interessenabwigung in unions-
rechtskonformer Weise erfolgen muss. Zwar ist das Urheberpersonlich-

oder Peukert in Schricker/Loewenheim, UrhG, 5.Aufl. 2017, §62 Rn.1 mit
Verwelis auf die BT-Drs. IV/270, S. 43, 76

853 Peukert in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 14 Rn. 26; BGH, Urt.
v. 29.04.1970 -1 ZR 30/69 — Maske in Blau = GRUR 1971, S. 35, 37; BGH, Urt. v.
31.05.1974 - 1 ZR 10/73 — Schulerweiterung = GRUR 1974, S. 675, 976 BGH, Urt.
v. 01.10.1998 I ZR 104/96 — Treppenbhausgestaltung = GRUR 1999, S.230, 231f;
BGH, Urt. v. 19. 3. 2008 -1 ZR 166/05 — St. Gotlfrl'ed = GRUR 2008, S.984, 986
Rn. 25.

854 Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 14 Rn. 8; Dustmann in Fromm/
Nordemann, UrhG, § 14 Rn. 16; so auch schon das RG, Urt. v. 8.6.1912 - |
382/11 — Felseneiland mit Sirenen = RGZ 79, S. 397, 402.

855 Sehr restriktiv A. Nordemann in Fromm/Nordemann, UrhG, § 62 Rn. 7 f.

856 Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 62 Rn. 7.

857 So Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 23 Rn. 26a.
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keitsrecht nicht harmonisiert,358 doch kann eine Restriktion von Anderun-
gen die effektive Umsetzung des Unionsrechts gefihrden. Dabei ist die
Reichweite der Ausnahme oder Beschrinkung, in diesem Fall der Wissen-
schaftsschranke der InfoSoc-RL, Art.5 Abs. 3 lit. a, entscheidend.®5? Der
Richtliniengeber beldsst mit dem Passus ,,sowert dies zur Verfolgung nicht
kommerzieller Zwecke gerechtfertigt ist“ einen Umsetzungsspielraum. Weil es
sich dariiber hinaus nicht um verpflichtende, sondern um fakultative Vor-
gaben handelt, die, wie der § 60d UrhG a. F., bereits sehr weitreichend nor-
miert sind, steht das nationalstaatliche Anderungsverbot der effektiven
Umsetzung dieser Schranke bzw. einem europiischen Binnenmarke nicht
entgegen.’®® Das spricht gegen eine unionsrechtskonforme Auslegung der
Interessen i. R. d. §§ 62, 39 Abs. 2 UrhG.

Auf Rechtsfolgenebene stellt sich die Frage, ob eine Ubertretung des
Anderungsverbots auch eine Ubertretung der Schranke selbst zur Folge
hat.8¢! Das wirde wiederum bedeuten, dass eine Nutzung im Bereich
des TDMs, die zu grofe Anderungen beinhaltet, insgesamt nicht mehr
von §60d UrhG gedeckt ist. Eine solche Abwagungsentscheidung an das
grundsatzliche Eingreifen einer urheberrechtlichen Schranke zu koppeln
kann aber nicht intendiert sein. Insofern liegt in der Ubertretung des
Anderungsverbots zwar eine Verletzung des Urheberpersonlichkeitsrechts,
es wird aber nicht der gesamte TDM-Prozess rechtswidrig.

2. Pflicht zur Quellenangabe, § 63 UrhG

Die Verpflichtung zur Quellenangabe gilt nach dem Wortlaut des
§ 63 UrhG auch im Bereich des TDMs sowohl in Bezug auf Vervielfil-
tigungen als auch in Bezug auf offentliche Zuginglichmachungen. Ein
Verstof§ hat zur Folge, dass die jeweilige Verwertungshandlung als rechts-
widrig anzusehen ist.8¢? Eine Ausnahme ist nur fiir die Falle vorgesehen, in
denen die Quelle auf dem benutzten Werkstiick nicht angegeben und dem

858 Vgl. dazu bereits Fn. 517.

859 Vgl. dazu Fn. 545.

860 Diese Diskussion verhalt sich allerdings mit der Umsetzung der verpflichtenden
DSM-RL anders, s. dazu S. 246 ff.

861 So Peukert in Schricker/Loewenheim, UrhG, §. Aufl. 2017, § 62 Rn. 23; anderer
Auffassung ist Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 62 Rn. 24; OLG
Hamburg, Urt. v. 05.06.1969 - 3 U 21/69 — Heintje = GRUR 1970, S. 38, 39f;
Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, S. Aufl. 2019, § 62 Rn. 30.

862 Stieper in Schricker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl. 2020, § 60d Rn. 19.
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Nutzer auch nicht anderweitig bekannt ist.8¢3 Diese Ausnahme beruht auf
der Vorgabe des Art. 5 Abs. 3 lit. a InfoSoc-RL, nach der die Quellenangabe
nicht notwendig ist, wenn sie unméglich ist. Trotz der groffen Datenmen-
gen, die in den Korpora enthalten sind, ist die Angabe der Quellen noch
technisch moglich, wenn auch duferst zeitintensiv.364

VII. Die TDM-Analyse im engeren Sinne

Der Gesetzgeber ging davon aus, dass die TDM-Analyse als solche keine
urheberrechtlich relevante Handlung darstelle.8%> Korrekterweise konnen
mit der Analyse vortibergehende Vervielfaltigungen einhergehen. Diese
sind entsprechend der bisherigen Ausfihrungen gem. §44a Nr.2 UrhG
rechtmagig.36¢

VIII. Vertragliche und technische Abweichungsméglichkeiten

In Bezug auf die Schranken des 4. Unterabschnitts des 6. Abschnitts des
UrhG - bis auf die in § 60g Abs. 2 UrhG genannten — wurde normiert, dass
sich Rechteinhaber nicht auf zum Nachteil der Schrankenbegunstigten
abweichende Vereinbarungen berufen kénnen. Die vertragsfeste Ausgestal-
tung des TDMs findet allerdings keine Parallele in der Durchsetzungsfa-
higkeit der Schranke gegen technische Schutzmaffnahmen: Die Schranke
des §60d UrhG setzt nicht gegen technische Schutzmafinahmen durch,
§95b Abs.1 UrhG a. F., wenn die Werke auf vertraglicher Grundlage
offentlich zuginglich gemacht werden. Diese Einschrinkung basiert auf

863 B. Raue, CR 2017, S. 656, 659 erweitert diese Eingrenzung in richtlinienkonfor-
mer Auslegung auf Fille der faktischen Unméglichkeit.

864 B. Raue, ZUM 2021, S.793, 799: ,praktisch kaum durchfiihrbar; B. Raue, CR
2017, S. 656, 659: aufgrund der Datenmenge , kaum handbabbar®; Spindler, CR
2019, S.277, 281 Rn.21: ,Kaum durchfiihrbar, es sei denn, es handelt sich um
tiberschaubare Datenmengen oder solche von einem oder wenigen Urhebern®; ebenso
Spindler, ZGE 2018, S. 273, 283; nicht ganz eindeutig Europdische Kommission,
Generaldirektion und Dienstleistungen/Trialle/de Meeidis d” Argenteuil/Francquen,
Study on the legal framework on text and data mining (TDM), S. 63, die aber
mit Verweis auf das britische Recht die Sinnhaftigkeit der Quellenangaben
anzweifeln.

865 BT-Drs. 18/12329, S. 40.

866 S. dazu bereits S. 163 ff.
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der Vorgabe der InfoSoc-RL, Art. 6 Abs. 4 UAbs. 4,3¢7 sie war auf Grundla-
ge der InfoSoc-RL gleichwohl nicht zu tiberwinden.’%8 Gerade bei einem
digitalen Verfahren wie dem TDM erscheint diese Eingrenzung aus prakti-
scher Perspektive duferst hinderlich. Des Weiteren muss das TDM nur in-
soweit ermoglicht werden, wie auch der regulire Zugang durch Dritte, et-
wa wegen bermifiger Beanspruchung der Bandbreite, nicht beeintrich-
tigt ist.3¢9

IX. Vergitungspflicht, § 60h UrhG

§ 60d UrhG a. F. ist gem. § 60h UrhG a. F. ,angemessen* zu verguiten. Keine
Vergiitung fallt danach nur an, wo sie durch eine vertragliche Regelung
abbedungen wurde.8”° Es ist anzunehmen, dass die Vergitungspflicht der
Rechtsberuhigung diente, gleichwohl ist sie nach Anwendung des Drei-
Stufen-Tests nicht erforderlich.8”! Die Hohe der , angemessenen Vergiitung
kann freilich angesichts der geringen Beeintriachtigung der Verwertungsin-
teressen bzw. des Primarmarktes®”? eng ausgelegt werden. Insofern muss
die Vergutungspflicht, zumal sie jedenfalls im Bereich staatlicher Einrich-
tungen durch die Bundeslander tiibernommen wird,%”® nicht zwingend als
eine gravierende Fehlregelung verstanden werden.

867 Ebenso bereits in Kleinkopf/Pfliiger, ZUM 2021, S. 643, 647.

868 Ebenso B. Raue, CR 2017, S. 656, 658.

869 BT-Drs. 18/12329, S. 41.

870 In dem Bereich ist eine vertragliche Abweichung moglich, denn es handelt es
sich um eine vertragliche Regelung zugunsten der Forschenden, vgl. Spindler,
ZGE 2018, S. 273, 288.

871 S. dazu bereits o. S. 196 ff.

872 S. dazu bereits o. S. 196 ff.

873 Beziiglich der Hohe der Vergiitung derjenigen TDM-Nutzungen, die zwischen
dem 01.03.2018 und dem 07.06.2021 galten, sind Uneinigkeiten der betroffenen
Interessentragern sichtbar geworden, die in einem Schiedsstellenverfahren vor
dem Deutschen Patent- und Markenamt ausgetragen wurden, vgl. VG Wort,
Stellungnahme zur Evaluierung des Bildungs- und Wissenschafts-Urheberrechts
(§§ 60a bis 60h des Urheberrechtsgesetzes) (31.8.2021), S. 8; Kultusministerkon-
ferenz, Stellungnahme des Hochschulausschusses der Kultusministerkonferenz
im Rahmen der Offentlichen Konsultation des Bundesministeriums der Justiz
und fiir Verbraucherschutz zur Evaluierung des Bildungs- und Wissenschafts-
Urheberrechts (§§ 60a bis 60h des Urheberrechtsgesetzes) (27.08.2021), S. 11.
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X. Geltungsdauer

Die Normen des UrhWissG wurden durch § 142 Abs. 2 UrhG a. F. befris-
tet, um sie nach funfjahriger Geltungsdauer hinsichtlich ihrer Praxistaug-
lichkeit, der Adiquanz der Vergitungsregelungen sowie den wirtschaftli-
chen Auswirkungen zu evaluieren.?”# Gerade angesichts langfristiger For-
schungspline erscheint die Aussicht auf ein Auslaufen der Erlaubnisnorm
auflerst rechtsunsicher. Gleichwohl war bereits 2017 absehbar, dass die
Normen ohnehin in naher Zukunft einer erneuten Uberarbeitung zu un-
terziechen sind.

XI. Bewertung

Wie thematisiert wurde, vermag es ein inhaltlich abschlieSender und hin-
reichend rechtssicherer Rechtsrahmen, Anreize fur das TDM zu setzen.
Mit §60d UrhG a. F. gelang dies dem deutschen Gesetzgeber jedenfalls
teilweise. Im Wesentlichen sind alle Handlungen, die den Rechteinhabern
durch das UrhG zugewiesenen Rechte betreffen, abgedeckt. Positiv zu
bewerten ist insbesondere, dass die Schrankenbestimmung vertragsfest aus-
gestaltet wurde. Ob die Vergitungspflicht ein derart grofes Hemmnis
darstellt, wie teils vertreten wurde, ist viel eher auf Wertungsebene anzu-
nehmen als auf Grundlage praktischer Auswirkungen.

Gleichwohl sind einige Kritikpunkte zu verzeichnen, die das ,,7ight to
mine® noch von dem ,7ight to read” abgrenzen. Ein grofer Teil der Kritik
basiert auf dem Vorwurf, dass die Erlaubnisnorm nicht die notwendige
Rechtssicherheit biete.?”S Dem ist insbesondere deswegen zuzustimmen,
weil nicht explizit aufgefithrt wurde, dass zu dem Gesamtprozess des TDM
auch die Vorverarbeitung von Datensitzen fiir das Training im maschi-
nellen Lernen zdhlt und ob auch die Analyse dem Training im maschi-
nellen Lernen dem Begriff des TDMs entspricht. AufSerdem ist auch die
Weiterverwertung von Bearbeitungen nicht rechtssicher moglich, was ins-
besondere Unsicherheiten bei umfangreichen Vorverarbeitungsschritten

874 BT-Drs. 18/12329, S.49. Diese Evaluation erfolgte schlieflich im April 2022,
vgl. Bundesregierung, Evaluierungsbericht der Bundesregierung gemifS § 142
des Urheberrechtsgesetzes zu den durch das Urheberrechts-Wissensgesellschafts-
Gesetz reformierten Vorschriften der §§ 60a bis 60h des Urheberrechtsgesetzes.

875 Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5.Aufl. 2019, §60d Rn.7; Spindler,
GRUR 2016, S.1112, 119 in Bezug auf die damals geplante Regelung auf EU-
Ebene.
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aufwirft. Ein weiterer Kritikpunkt ist, dass die Einschrinkung der Erlaub-
nis auf die nicht-kommerzielle wissenschaftliche Forschung teils die prak-
tische Wirksamkeit der Erlaubnisnorm infrage stelle.8”¢ Gerade aus innova-
tionspolitischer Sicht sollten private Trager nicht aus der TDM- und damit
aus der KI-Forschung exkludiert werden.”” Daraus schlussfolgernd wurde
zurecht eine Abwanderung relevanter Wettbewerber befiirchtet.3”8 Auf
Grundlage der InfoSoc-RL war fiir den deutschen Gesetzgeber gleichwohl
keine weitergehende Erlaubnisnorm umsetzbar.8”® Dasselbe gilt bzgl. der
Durchsetzbarkeit von Schranken gegen technische Schutzmafinahmen in
interaktiven Online-Systemen. Weitere Einschrinkungen bilden vor allem
die Regularien des primar nationalstaatlich geregelten Urheberpersonlich-
keitsrechts, insbesondere die Pflicht zur Quellenangabe, § 63 UrhG, sowie
das Anderungsverbot, §62 UrhG. Diesbeziiglich wire es auf nationaler
Ebene schon 2017 moéglich gewesen, eine Rechtssicherheit herzustellen
und explizite Ausnahmen fiir das TDM zu schaffen.

Letztlich ist das Forschen mit TDM an urheberrechtlichen Schutzgegen-
stinden auch trotz der expliziten Norm kaum ohne rechtliche Individual-
beratung, etwa durch die Justiziariate der Forschungseinrichtungen, mog-
lich. Insbesondere, wenn die genutzten Werke oder Schutzgegenstinde
umfangreich verindert werden sollen, erfordert die Rechtmifigkeit eine
umfassendere Begriindung als den blofen Verweis auf §60d UrhG a. F.
Diese Rechtssicherheiten kdnnen sich negativ auf Planung, Gestaltung
und Durchfithrung und damit auch das wissenschaftliche Potenzial von
Forschungsvorhaben auswirken. Nicht erforderlich ist jedoch, jede rechtli-
che Begriindung auch im Normtext oder in der Gesetzesbegrindung zu
verankern. Insofern kann auch nicht der Anspruch erhoben werden, jede
rechtliche Begriindung ausdriicklich zu normieren. Alternativ konnen be-

876 Schack, ZUM 2017, S. 802, 806; Schack, ZUM 2016, S. 266, 269; Stieper in Schri-
cker/Loewenheim, UrhG, 6. Aufl, 2020, § 60d Rn. 2; B. Raue, GRUR 2017, S. 11,
15; de la Durantaye, ZUM 2016, S. 475, 561; allgemein aus europaischer Perspek-
tive Cocoru/M. Boehm, An analytical review of text and data mining practices
and approaches in Europe (1. Mai 2016), S.16f; Europdische Kommission,
Generaldirektion fiir Forschung und Innovation/Guibault et al., Standardisation
in the area of innovation and technological development, notably in the field of
text and data mining (2014), S. 40 £.; Klett/Schliiter, WRP 2017, S. 15, 17 Rn. 13.

877 Vgl. Fn. 876.

878 B. Raue, CR 2017, S. 656, 657; Spindler, ZGE 2018, S. 273, 280; B. Raue, GRUR
2017,S.11, 15f.

879 Das betont auch Spindler, ZGE 2018, S. 273, 280.
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stimmte Erwagungen aber jedenfalls in der Gesetzesbegrindung Anklang
finden.

Insgesamt stellt die Schaffung TDM-Schranke des §60d UrhG im
europaischen Vergleich einen wichtigen Schritt dar, um den Schranken-
katalog den Erfordernissen digitaler Forschung und Innovation und den
systematischen und teleologischen Griinden gerecht zu werden. Der Ge-
setzgeber schuf damit einen nach seinen damaligen Moglichkeiten dufSerst
weitreichenden Rechtsrahmen, der es vermag, das TDM in weitem Um-
fang zu ermoglichen. Insofern wurde § 60d UrhG a. F. nicht ohne Grund
als ,,die einzig echte Neuerung des UrhWissG “83° bezeichnet.

B. Die Richtlinie tiber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte
im digitalen Binnenmarkt

Die Ziele der DSM-RL decken sich weitgehend mit denen, die mit dem
UrhWissG verfolgt wurden, teilweise geht die Richtlinie aber auch tber
die Ziele, die mit dem deutschen UrhWissG verfolgt wurden und die sich
vorwiegend auf die Zuginglichkeit von Wissen bezogen, hinaus, indem
sie starker die Regulierung von Innovation adressiert: Unter Bewahrung
eines hohen Schutzniveaus sollten dabei die Ausnahmen und Beschran-
kungen an ein digitales Umfeld angepasst werden, insbesondere Nutzun-
gen im Bereich von Bildung, Wissenschaft und Forschung, die tber die
zuvor geltenden unionsrechtlichen Normen nicht bzw. nicht eindeutig
abgedeckt sind.?¥! Durch die Schaffung neuer und verpflichtender Erlaub-
nisnormen auf Unionsebene sollte also einer bestehenden Rechtsunsicher-
heit entgegengewirkt werden.®¥? Insofern basiert auch die DSM-RL auf
der Pramisse, dass ein restriktiver bzw. ein unsicherer Rechtsrahmen die
Innovation negativ beeintrichtigen kann und die Schaffung adiquater
Erlaubnisnormen gleichzeitig zu Innovation motivieren kann.®83 Erklartes
Ziel der DSM-RL ist es aber auch, ,Anreize fiir Innovation, Kreativitdt,
Investitionen und die Produktion neuer Inhalte, auch im digitalen Umfeld zu
setzen.®84 Dabei betont die Richtlinie, dass sich das Recht den technologi-

880 Bullinger in Wandtke/Bullinger, UrhG, 5. Aufl. 2019, § 60d Rn. 1.
881 DSM-RL Erw. 5.

882 DSM-RL Erw. 3, 6.

883 Vgl. dazu bereits S. 191 ff.

884 DSM-RL Erw. 2.

228

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 9 Eine Analyse der Rechtsentwicklung in Deutschland und der Europdischen Union

schen Entwicklungen anpassen masse, um diese nicht zu behindern.8%° Zu
diesen innovationsrelevanten Techniken zdhlt die DSM-RL gerade das
TDM, so bezeichnet sie das TDM als die ,,vorberrschende Technik in der Digi-
talwirtschaft.3%¢ Als die wesentlichste Anderung im Vergleich zum zuvor
geltenden Rechtsrahmen ist Art. 4 DSM-RL zu benennen, der die Mit-
gliedsstaaten dazu verpflichtet, bestimmte Verwertungshandlungen fiir
TDM unabhingig von nicht-kommerziellen, wissenschaftlichen Zwecken
zu erlauben. Aus systematischer Perspektive zeigt sich eine wertungsmafSi-
ge Privilegierung des TDMs, indem sie Art. 3 DSM-RL als eine Ausnahme
einordnet.?¥” Ob sich die Bestrebungen in der konkreten Ausgestaltung
fortsetzen, wird nachfolgend uberprift.

I. Harmonisierungsgrad

Die DSM-RL tberschneidet sich in manchen Bereichen mit den Vorga-
ben der InfoSoc-RL, d. h. sie sieht verpflichtend vor, was auf Grundla-
ge der InfoSoc-RL bereits freiwillig moglich war. Art.24 Abs. 1 lit.a, b,
Abs. 2 lita, b und Art. 25 DSM-RL erlauben es dartuber hinaus, auf Grund-
lage der InfoSoc-RL und der Datenbank-RL weiterreichende Regelungen
zu treffen. Das hat zur Folge, dass die DSM-RL kein Maximalniveau voll-
harmonisiert, sondern ein verpflichtendes Mindestniveau sichert.88® Dieser
Harmonisierungsgrad zeigt die wertungsmafige Privilegierung des TDM:s:
Durch die Vorgabe eines verpflichtenden Mindeststandards wird einerseits
ein flaichendeckender rechtssicherer Rahmen und damit auch grenziiber-
schreitende Rechtssicherheit gewahrleistet. Aufgrund der Moglichkeit der
Mitgliedsstaaten, die Normen tberschiefend umzusetzen, kénnen sogar
dariberhinausgehende Regelungen getroffen werden, die das TDM in
noch groferen Umfang freistellen.

885 DSM-RL Erw. 3.

886 DSM-RL Erw. 8.

887 B. Raue, ZUM 2019, S. 684, 686.

888 Stieper, GRUR 2020, S.1, 3 spricht von einem verpflichtenden ,Kernbereich;
ebenso T. Dreier, GRUR 2019, S. 771, 772.
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II. Privilegierte Technologien

Mit der DSM-RL wird explizit die Technologie des TDM adressiert. Auch
daran wird sichtbar, dass ein rechtssicherer Rahmen angestrebt wird, um
erstens bestehenden Rechtsunsicherheiten und ihren negativen Auswir-
kungen entgegenzuwirken und zweitens Anreize fiir bestimmte Prozesse
zu setzen. Freilich ist eine Ausnahme oder Beschrinkung, die sich auf eine
konkrete Technologie bezieht, nur eingeschrinkt entwicklungsoffen.3%?
Dennoch liegt der DSM-RL insgesamt ein weites Verstindnis vom TDM
zugrunde. Die Legaldefinition des Art. 2 Nr.2 DSM-RL versteht darunter
eine ,, Technik fiir die automatisierte Analyse von Texten und Daten in digitaler
Form, mit deren Hilfe Informationen unter anderem, aber nicht ausschliefSlich,
siber Muster, Trends und Korrelationen gewonnen werden konnen“. Ahnlich
beschreibt die DSM-RL das TDM auch in den Erwidgungsgriinden, die
sich auf die automatische Auswertung digitaler Informationen, u. a. auch
grofer Datensitze, zur Erlangung neuer Erkenntnisse bezieht.8° Das Trai-
ning im maschinellen Lernen ist dabei nicht ausdriicklich als eine Aus-
praigung des TDMs adressiert. Nach einer Auslegung, die erfordert, dass
das TDM unmittelbare Erkenntniszwecke erfordert, waren diese Prozesse
nicht erfasst. Gerade das weite Verstindnis der englischen Sprachfassung,
die das TDM als jegliche automatische Analysemethode mit den benann-
ten Zwecken bezeichnet, spricht aber fiir ein Begriffsverstindnis des TDM,
das auch das Training von Modellen mittels maschinellen Lernens inklu-
diert.3’! Dasselbe gilt aufgrund des innovationspolitischen Ziels, das die
DSM-RL verfolgt. Insofern ist davon auszugehen, dass die DSM-RL unter
das TDM auch das Training von KI-Algorithmen fasst.

III. Privilegierte Personenkreise

Eine wesentliche Neuerung, die die DSM-RL mitbringt, ist die Erweite-
rung des zum TDM berechtigten Personenkreises.

889 Das kritisieren Margoni/Kretschmer, A deeper look into the EU Text and Data
Mining exceptions: Harmonisation, data ownership, and the future of technolo-
gy (2021), S. 4, 7, 14 und schlagen eine Ausnahme fiir ,,computer uses" vor.

890 DSM-RL Erw. 8.

891 Margoni/Kretschmer, A deeper look into the EU Text and Data Mining excep-
tions: Harmonisation, data ownership, and the future of technology (2021), S. 4,
6 f.; ahnlich auch Spindler, CR 2019, S. 277,278 Rn. 2.
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1. Text- und Data-Mining zum Zwecke der wissenschaftlichen Forschung,
Art. 3 DSM-RL

Art.3 DSM-RL betrifft laut seiner Uberschrift das TDM zum Zwecke
der wissenschaftlichen Forschung. Statt die Ausnahme allgemein an die
nicht-kommerzielle wissenschaftliche Forschung zu kntipfen, werden al-
lerdings ausschliefSlich Forschungsorganisationen und Einrichtungen des
Kulturerbes, nicht die Gesamtheit der wissenschaftlichen Forschung, er-
fasst. Diese beguinstigten Personenkreise sind in Art. 2 DSM-RL legaldefi-
niert. Demnach sind Forschungsorganisationen Hochschulen, Hochschul-
bibliotheken, Forschungsinstitutionen und sonstige Einrichtungen, die
wissenschaftliche Forschung oder Lehre betreiben, Art. 2 Abs. 1 lit. a DSM-
RL. Einrichtungen des Kulturerbes sind weiter offentlich zugingliche Bi-
bliotheken oder Museen, Archive sowie Einrichtungen, die im Bereich des
Film- oder Tonerbes titig sind, Art. 2 Nr. 3 DSM-RL. Individualforschung
wird insofern nicht verpflichtend beglinstigt, wobei die Mitgliedsstaaten
auf Grundlage der Art. 24 Abs. 2 lit. b, Art. 25 DSM-RL sowie der InfoSoc-
und der Datenbank-RL weitere Regelungen treffen konnen.89?

Statt strikt an nicht-kommerzielle Zwecke anzuknipfen, wie es etwa
noch in der InfoSoc-RL%3 und den daraus resultierenden nationalen
Rechtsnormen der Fall war, legt die DSM-RL Art. 3 ein neues Verstindnis
des uneigenniitzigen Handelns zugrunde. Wahrend die Einrichtungen des
Kulturerbes nur offentlich zuginglich sein massen, d. h. auch kommerzi-
elle Zwecke verfolgen diirfen, wird bei Forschungsorganisationen daran
angekniipft, dass sie entweder in ihrer Tatigkeit nicht gewinnorientiert
sind, alle Gewinne in die wissenschaftliche Forschung reinvestieren oder
im Offentlichen Interesse aufgrund eines mitgliedsstaatlich anerkannten
Auftrags titig sind. In Bezug auf Kooperationen mit privaten Geldgebern
darf einem Unternehmen, die Einfluss auf die Organisation haben, kein
bevorzugter Zugang zu den Forschungsergebnissen zukommen. Insofern
zeigt sich eine Parallele zum § 60d UrhG auf dem Stand des UrhWissG, bei
der der deutsche Gesetzgeber die nicht-kommerziellen Zwecke erweitert

892 Stieper, GRUR 2020, S.1, 40; anderer Auffassung noch B. Raue, ZUM 2019,
S. 684, 691; anders schliefllich B. Raue, ZUM 2021, S. 793, 797 f.

893 In der InfoSoc-RL wird bei nicht-kommerziellen Zwecken grundsitzlich auf
eine Gewinnerzielungsabsicht abgestellt, vgl. Leenen in Wandtke/Bullinger,
UrhG, S.Aufl. 2019, Art.5 InfoSoc-RL Ausnahmen und Beschrinkungen
Rn. 35.
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ausgelegt hat, um Kooperationen von privaten und 6ffentlichen Tragern in
einem gewissen Rahmen zu ermoglichen.

2. Text- und Data-Mining ohne Zweckbindung, Art. 4 DSM-RL

Mit Art. 4 DSM-RL normierte der Richtliniengeber auch eine verpflich-
tende Erlaubnis des TDMs, die nicht an nicht-kommerzielle oder wissen-
schaftliche Zwecke gebunden ist. Durch Art. 4 DSM-RL werden also auch
private Unternehmen sowie die Presse sowie gewinnorientierte, private
Universititen gefasst.3* Richtigerweise konnen auch kommerzielle For-
schungsorganisationen je nach ihrer Organisationsform nicht-kommerziel-
le Forschung betreiben, es ist also — wie Art. 2 Nr. 1 lit. a DSM-RL besagt
(,die in threr Tdtigkeit nicht gewinnorientiert ist“) — an die konkrete Tatigkeit
anzukniipfen. Auf Grundlage der Legaldefinition von Forschungsorganisa-
tionen sind jedenfalls Unternehmen ausgenommen, die bevorzugten Zu-
griff zu den Forschungsergebnissen haben.

IV. Erfasste Schutzgegenstinde

Inhaltlich beziehen sich Art.3, 4 DSM-RL auf rechtmifig zugingli-
che Werke, was eine gleiche wertungsmafiige Einordnung, wie sie
§60d UrhG vornimmt, impliziert. Durch den Verweis auf Art.§ lit.a
und 7 Abs.1 Datenbank-RL sind daneben auch Datenbankwerke und
Datenbanken erfasst. Daneben sind auch Presseerzeugnisse adressiert,
die ebenso in der DSM-RL unter Schutz gestellt wurden, Art. 15 Abs. 1
DSM-RL. Art.4 Abs.1 DSM-RL bezieht auch die Vervielfiltigung
(Art. 5 Abs. 1it. A Computerprogramm-RL), die Ubersetzung, Bearbeitung,
das Arrangement sowie andere Bearbeitungen von Computerprogrammen
sowie deren Vervielfiltigungen (Art. S Abs.1 lit. b Computerprogramm-
RL) ein. In den Erwagungsgrinden spezifiziert die Richtlinie das Kriteri-
um dergestalt, dass unter den rechtmiffigen Zugang auch Open Access
Veroffentlichungen, Abonnements sowie frei verfiigbare Inhalte aus dem
Internet fallen sollen.3%5

894 Spindler, CR 2019, S. 277,288 Rn. 9.
895 DSM-RL Erw. 14.
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V. Erfasste Verwertungshandlungen

Die DSM-RL geht richtigerweise davon aus, dass das TDM aufgrund
der Vorverarbeitungsschritte urheberrechtlich relevant ist, die Analyse
selbst hingegen nur voriibergehende Vervielfaltigungen mit sich bringt,
die auf Art.5 Abs. 1 InfoSoc-RL, d. h. die Erlaubnis zur Vornahme vor-
tibergehender Vervielfaltigungen, gestiitzt werden konnen.$¢ Mit Art. 3
und 4DSM-RL soll sie die entsprechenden Verwertungshandlungen er-
lauben. Art.3 Abs.1, Art.4 Abs.1 DSM-RL beziehen sich auf Art.2
der InfoSoc-RL, d. h. auf Vervielfiltigungen, sowie Art.5 lit.a und
Art.7 Abs. 1 Datenbank-RL, d. h. auf das Vervielfiltigungs- und das Ent-
nahmerecht von Datenbankwerken und Datenbanken. Durch den Verweis
auf Art. 15 DSM-RL gelten diese Rahmenbedingungen ebenso fiir Presse-
erzeugnisse.

Auch der DSM-RL liegt die Intention zugrunde, umfangreiche Vorver-
arbeitungsschritte zu erlauben. Auch die erstmalige Digitalisierung ist
erfasst, denn diese dient auch letztlich dem Zweck, TDM-Analysen vorzu-
nehmen.%” Das gilt, obwohl sich die Legaldefinition des TDMs auf die
Analyse digitaler Werke bezieht.?”® Insbesondere angesichts der angestreb-
ten Starkung der Erlaubnisnormen sowie des Ziels der Unterstiitzung von
Innovation sind Art. 3, 4 DSM-RL in dieser Hinsicht weit auszulegen.?”

Explizit erwahnt die DSM-RL die ,Normalisierung®, die fur das TDM
notwendig sein kann und erlaubt werden soll.”®® Diese Normalisierung ist
als Vereinheitlichung der beforschten Daten oder Texte zu verstehen, d. h.
die (OCR-)Digitalisierung, Segmentierung und Annotation. In der Annah-
me, dass eine Normalisierung wesentlich abgednderte Vervielfaltigungen,
die nach deutschem Urheberrecht als Bearbeitungen gelten, beinhalten
kann, muss die DSM-RL dergestalt ausgelegt werden, dass sie nicht nur

896 DSM-RL Erw. 8 S.6, Erw. 9 S. 1, 2; B. Raue, ZUM 2021, S. 793, 794 f.

897 B. Raue, ZUM 2019, S. 684, 687; Spindler, CR 2019, S. 277,279 Rn. 13.

898 Das raumt auch B. Raue, ZUM 2019, S. 684, 687 f. ein.

899 B. Raue, ZUM 2019, S. 684, 687; B. Raue, GRUR 2017, S. 11, 14f. Alternativ
konnte die Erlaubnis der Digitalisierung im nationalen Recht auch auf eine
tiberschiefende Umsetzung auf Grundlage von Art. 24, 25 DSM-RL gestiitzt
werden. Das betrafe dann freilich nur die nicht-kommerzielle wissenschaftliche
Forschung.

900 DSM-RL Erw. 8 S. 6.
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identische Vervielfaltigungen, sondern auch abgewandelte Vervielfiltigun-
gen erlaubt, die im deutschen Urheberrecht unter § 23 UrhG fallen.”!

Offentliche Wiedergaben sind allerdings nicht benannt und mussen im
nationalen Recht deswegen in tberschieBender Umsetzung auf die Info-
Soc-RL und Datenbank-RL gestiitzt werden. Das hat erstens eine Begren-
zung auf Werke, Art. 5 Abs. 1 lit. a InfoSoc-RL, eingeschlossen Datenbank-
werken, Art. 6 Abs. 2 lit. b Datenbank-RL, und zweitens eine Begrenzung
auf die nicht-kommerzielle, wissenschaftliche Forschung zur Folge. Nicht
moglich ist es demgegenitiber, auf nationaler Ebene auch eine Erlaubnis
zu schaffen, Datenbanken fir das TDM - auch nicht zu nicht-kommerzi-
ellen, wissenschaftlichen Forschungszwecken — offentlich zuginglich zu
machen.®? Daran zeigt sich, dass die tberschiefende Umsetzung der
DSM-RL durch das sonstige Richtlinienrecht stark beschrankt ist, das gilt
insbesondere durch das Datenbankherstellerrecht.

VI. Vergutung

Nicht nur aufgrund der systematischen Einordnung sowie des Harmoni-
sierungsgrads zeigt sich eine deutliche Privilegierung des TDMs. Auch auf
Ebene der Vergiitung erfahren die Schrankenbestimmung eine Privilegie-
rung: Die DSM-RL betont, dass grundsatzlich ein angemessener Ausgleich
zwischen den Interessen der Rechteinhaber und den Schrankenberechtig-
ten erzielt werden soll.”® Gleichzeitig schlieft sie sich der wohl tberwie-
genden Auffassung an, dass der bei dem TDM mdoglicherweise entstehende
Schaden minimal sei und die Mitgliedsstaaten explizit keinen Ausgleich
fir die in der DSM-RL vorgesechenen Ausnahmen einfiihren sollen.”%*
Aus dieser Formulierung ist nicht zu schlussfolgern, dass die Vergiitungs-
pflicht den Mitgliedsstaaten grundsitzlich offen stiinde,” denn die Richt-

901 B. Raue, ZUM 2019, S.684, 687; ebenso bereits zum Richtlinienentwurf
B. Raue, GRUR 2017, S. 11, 15, vgl. dazu S. 213 f.

902 Das ergibt sich daraus, dass Art. 9 Datenbank-RL nur die Entnahme aus Daten-
banken erméglicht.

903 DSM-RL Erw. 6.

904 DSM-RL Erw. 17; ebenso B. Raue, ZUM 2019, S. 684, 686.

905 So Wandtke, NJW 2019, S.1841, 1842, der betont, dass die Richtlinie die
Vergutungsfrage jedenfalls offenliefe; ahnlich Spindler, CR 2019, S.277, 281;
Dusollier, Common Mark. Law Rev. 2020, S. 979, 986: ,,Member States are not
allowed to set up a compensation scheme to accompany such exception, as the harm
potentially inflicted upon rightholders is deemed to be minimal”.

234

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935360
https://www.nomos-elibrary.de/agb

§ 9 Eine Analyse der Rechtsentwicklung in Deutschland und der Europdischen Union

linien sind stets im Konjunktiv formuliert.”%¢ Aufgrund der Moglichkeit,
dass im Bereich des Art. 4 DSM-RL vertragliche Abweichungen moglich
sind,"” sowie in Bezug auf Verwertungshandlungen, die auf Grundlage
einer Uberschiefenden Umsetzungen der DSM-RL geregelt werden kon-
nen, lasst sie gleichwohl die Mdglichkeit, in bestimmten Teilbereichen
eine Vergiitung vorzusehen, auch wenn dies aus Primarmarkeperspektive
nicht notwendig ist.?%

VII. Vertragliche und technische Abweichungsmoglichkeiten

Die deutliche Privilegierung des TDMs setzt sich auf Ebene der Durchsetz-
barkeit der Schranken gegentiber Vertragen und technischen Schutzmaf-
nahmen fort. So gibt Art.7 Abs. 1 DSM-RL vor, dass vertragliche Abwei-
chungen von der Vorgabe des Art. 3 DSM-RL nicht durchsetzbar sein sol-
len. Damit wird jedenfalls das nicht-kommerzielle wissenschaftliche TDM
vertragsfest ausgestaltet. Etwas anderes gilt fur nichtzweckgebundenes
TDM, Art.4 DSM-RL. Diesbeziiglich besagt Art.4 Abs.3 DSM-RL, dass
die Ausnahme oder Beschrinkung nur dann Anwendung findet, wenn
der Rechteinhaber sein Werk nicht mit einem Vorbehalt versehen hat.
Auch vertragliche Abreden kénnen hierfiir in Betracht kommen.*®” In der
deutschen Sprachfassung enthilt die Norm, dass der Nutzungsvorbehalt
sausdriicklich in angemessener Weise, etwa mit maschinenlesbaren Mitteln im
Fall von online verdffentlichten Inhalten erfolgen misse. Die englische und
die franzosische Sprachfassung verlangen hingegen verpflichtend, dass der
Vorbehalt bei einer Online-Quelle maschinenlesbar sein muss. Es ist also
als Wille des Unionsrechts zu verstehen, dass bei der TDM-Nutzung von
Inhalten, die online veroffentlicht sind, nur maschinenlesbare Vorbehalte
beachtet werden miissen.”!® Die Nutzungsvorbehalte bzw. deren Einhal-

906 Stieper, GRUR 2020, S.1, 4. Auch Bottis/Papadopoulos/Zampakolas/Ganatsiou,
QOJPP 2019, S.369, 372 betonen den verpflichtenden Charakter von europa-
ischen Regularien, die mit dem Duktus ,sollen® (englisch ,shall*) formuliert
sind.

907 Vgl. dazu S. 235 ff.

908 Das ermdglicht auch InfoSoc-RL Erw. 36. Fur ,rechtspolitisch fragwiirdig" hilt
es Stieper, GRUR 2020, S. 1, 4, wenn Mitgliedsstaaten von dieser Moglichkeit
Gebrauch machen.

909 DSM-RL Erw. 18 UAbs. 2.

910 B. Raue, ZUM 2019, S. 684, 693.
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tung dirfen zudem durch technische Maffnahmen abgesichert werden.”!!
Folglich lasst es das EU-Recht zu, dass Rechteinhaber fiir kommerzielles
TDM entgegen der eigentlichen Vergiitungsfreiheit das TDM an ihren
Schutzgegenstanden doch lizenzieren.*!2

Wissenschaftliches, nicht kommerzielles TDM  kann gem.
Art. 3 Abs.3 DSM-RL nur eingeschrinkt werden, indem die Rechteinha-
ber Malnahmen ergreifen, um die ,,Sicherbeit und Integritit der Netze und
Datenbanken zu wahren, in denen die Werke oder sonstige Schutzgegenstinde
gespeichert sind“. Diese Maflnahmen dirfen aber nur das zur Erreichung
dieses Ziels notwendige Maf$ umfassen und die Erlaubnis des TDMs nicht
unterlaufen.?!3

Auch im Bereich technischer Schutzmafnahmen verfolgt die DSM-
RL mit Art.7 Abs.2 S.2 die Zielsetzung, die Wahrnehmung der vorge-
sehenen Ausnahmen und Beschrinkungen nicht zu behindern.'* Durch
diese Anderung wird die zuvor geltende Ausnahme der Schrankendurch-
setzung im Falle von Schutzgegenstinden, die in interaktiven Systemen
auf Vertragsgrundlage bereitgestellt werden (§ 95b Abs.3 UrhG a.F.), zu-
gunsten von TDM nach Art.3, 4 DSM.RL aufgegeben. Damit sind die
Art. 3, 4 DSM-RL systematisch so eingeordnet, dass sie sich gegen techni-
sche Schutzmaffnahmen und in grofem Umfang auch gegen vertragliche
Abweichungen durchsetzen.

VIII. Bewertung

Obwohl auf nationaler Ebene bereits auf Grundlage von
Art. 5 Abs. 3 lit. a InfoSoc-RL zugunsten der nicht-kommerziellen wissen-
schaftlichen Forschung Erlaubnisnormen zugunsten des TDMs geschaffen
werden konnten, stellt die DSM-RL das Ziel und die Notwendigkeit deut-
licher in den Vordergrund, das Urheberrecht an die Erfordernisse der digi-
talen Wissenschaft und Wirtschaft anzupassen. Anhand der DSM-RL wird
insbesondere sichtbar, dass Schranken in groferem Umfang priorisiert
werden, das gilt aufgrund ihres verpflichtenden Charakters, aber auch
wegen der Durchsetzungsfahigkeit gegeniiber technischen Schutzmafnah-
men und teils auch gegentber Vertragen.

911 DSM-RL Erw. 18 UAbs.2S. 5.

912 DSM-RL Erw. 18 UAbs. 2; B. Raue, ZUM 2019, S. 684, 693.
913 DSM-RL Erw. 16.

914 DSM-RL Erw. 7.
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Eine besondere Rolle nimmt dabei auch die verpflichtende Erlaubnis
von Vervielfaltigungen nach dem Verstindnis des Unionsrechts ein, das
auch diejenigen abgewandelten Vervielfiltigungen einbezieht, die im
deutschen Recht als Bearbeitungen betrachtet werden. Das setzt Mafsté-
be fur die nationale Ausgestaltung der Reichweite der Schrankenbestim-
mung. Ein Hemmnis bildet jedoch das Datenbankherstellerrecht, das auch
nicht zu Zwecken der nicht-kommerziellen wissenschaftlichen Forschung
fur offentliche Zuginglichmachungen eingeschrinkt werden darf, d. h.
bei dem gemeinsame Forschung erschwert wird, bei der es nicht immer
zweifelsfrei festgestellt werden kann, ob sie einen Personenkreis betrifft,
der zur Offentlichkeit zihlt. Das bildet eine starke Einschrinkung von
datenbasierter Forschung.

Insgesamt wird der Wille des Richtliniengebers erkennbar, das TDM
und die Ausgestaltung von Beschrinkungen des Urheberrechts zu stirken.
Auch durch die Méglichkeit der iberschiefenden Umsetzung bietet die
DSM-RL gute Voraussetzungen fiir die Mitgliedsstaaten, diese Schranken
nicht nur richtlinienkonform umzusetzen, sondern ihre Spielriume zu
nutzen.

C. Das Gesetz zum Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt

Mit dem UrhDBMG wurden teilweise diejenigen Spielraume genutzt, die
die DSM-RL bietet, wie sich im Folgenden zeigen wird. Systematisch hatte
die neue Pflicht, das TDM fir Personenkreise zu erlauben, die nicht zur
nicht-kommerziellen wissenschaftlichen Forschung zahlen, zur Folge, dass
die Erlaubnisnorm des §60d UrhG a.F. umstrukturiert werden musste.
Weil im 4. Unterabschnitt des 6. Abschnitts des UrhGs sonst nur weitest-
gehend nicht-kommerzielle Zwecke begtinstigt werden, die aus tbergeord-
neten, z. B. kulturpolitischen, Griinden erlaubt sind, entschloss sich der
Gesetzgeber, Art.4 DSM-RL in einem neuen §44b UrhG umzusetzen
— tuberschrieben mit , Text und Data Mining“ — , wahrend §60d UrhG
— Uberschrieben als , Text und Data Mining fiir Zwecke der wissenschaftli-
chen Forschung“ — ebenfalls reformiert wurde. Dieser verweist wiederum
teilweise auf §44b UrhG, geht dabei allerdings tber seine Vorgaben hi-
naus. §44b UrhG betrifft nunmehr das TDM, das auflerhalb von Wissen-
schafts- und Kulturerbe-Einrichtungen sowie Individualforschern erfolgt.
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I. Privilegierte Technologien

Bedacht sind wie bereits zuvor TDM-Verfahren, die zur Erlangung neuer
Erkenntnisse aus Datensammlungen genutzt werden, denn aus technischer
Sicht versteht §44b Abs. 1 UrhG unter TDM die ,automatisierte Analyse
von einzelnen oder mehreren digitalen oder digitalisierten Werken, um daraus
Informationen insbesondere iiber Muster, Trends und Korrelationen zu gewin-
nen®. Das stellt eine beinahe wortliche Umsetzung der Definition des
Art. 2 Nr.2 DSM-RL dar.

Insgesamt ist die neue Rechtslage als technologieneutraler einzustufen
als ihre Vorgingerfassung, so wurde auch TDM erlaubt, das nicht als
Forschung einzuordnen ist’!S Zwar konnte aus der Zweckbindung (,um
daraus Informationen zu gewinnen®) in §44b Abs.1 UrhG geschlussfolgert
werden, dass mit dem TDM stets eigene Erkenntnisziele verfolgt werden
missen. Ein eigenes Erkenntnisstreben durch das TDM ist aufgrund des
neuen §44b UrhG gleichwohl nicht erforderlich. Das bedeutet freilich
nicht, dass nur i. R. d. §44b UrhG Modelle mit maschinellem Lernen
trainiert werden dirfen, wie eine weitere gesetzliche Klarstellung besté-
tigt: ,,Die Regelungen [...] erweitern auflerdem die Nutzung urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke und sonstiger Schutzgegenstinde maittels Text und Data Mining
fiir die wissenschaftliche Forschung und fiir sonstige Zwecke, um so Innovationen
zu fordern [...]. Diese ist fiir das maschinelle Lernen als Basis-Technologie fiir
Kiinstliche Intelligenz von besonderer Bedeutung*.2'¢ Insofern wird anerkannt,
dass die TDM-Schranke auch im Kontext des Trainings von Modellen
mittels maschinellen Lernens gilt,”!” was die bereits vertretene Auffassung
unterstiitzt, dass sich die Schranke nicht nur auf TDM-Forschungen mit
einem unmittelbaren Erkenntnisstreben stiitzt.

Auflerdem ist der Begriff des Korpus nicht mehr ausdriicklich im Geset-
zeswortlaut genannt. Damit wird deutlich, dass das TDM nicht nur fir
solche Analysen gilt, die sich von dem Begriff des Korpus adressiert sehen,
weil er fir sie gebrauchlich ist.

915 Vgl. die Diskussion, ob jedes TDM als Forschung im weitesten Sinne einzuord-
nen ist auf S. 78 {f.

916 BT-Drs. 19/27426, S. 60.

917 Ebenso Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 44b Rn. §.
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II. Privilegierte Personenkreise

§60d UrhG privilegiert nicht mehr allgemein die nicht-kommerzielle
wissenschaftliche Forschung, sondern — wie Art. 3 DSM-RL vorgibt — For-
schungseinrichtungen, Kulturerbe-Einrichtungen und private Forschung
fir Zwecke der wissenschaftlichen Forschung. Im Gegensatz zur zuvor
geltenden Rechtslage wird also gerade bei den Forschungsorganisationen
nicht mehr formell an den Status bzw. den Zweck einer nicht-kommer-
ziellen wissenschaftlichen Forschungstatigkeit im Einzelfall, sondern an
die Identitit oder an die organisatorische Zugehorigkeit einer Person ange-
kntpft.

Forschungsorganisationen sind in Abs.2 S.1, 2 als ,Hochschulen, For-
schungsinstitute oder sonstige Einrichtungen, die wissenschaftliche Forschung
betreiben, sofern sie 1. nicht kommerzielle Zwecke verfolgen, 2. samtliche Gewin-
ne in die wissenschaftliche Forschung reinvestieren oder 3. im Rabmen eines
staatlich anerkannten Auftrags im dffentlichen Interesse titig sind“ legaldefi-
niert. Dazu zihlen auch Hochschulbibliotheken.”!® Durch das Alternativ-
verhiltnis der Voraussetzungen in S. 3 ist das TDM damit auch innerhalb
von Forschungsorganisationen nicht streng an nicht-kommerzielle Zwe-
cke gebunden.”” Public-Private-Partnerschaften sind in Umsetzung des
Art.2 Nr.1 DSM-RL sowie Erw. 12 S.7 DSM-RL insoweit zuléssig, wie
den privaten Akteuren kein bestimmender Einfluss auf die Forschung
sowie ein Erstzugriff auf die Forschungsergebnisse zukommt (S.3). In
diesem Fall konnen sich die Betreffenden aber auf §44b UrhG stiitzen,
miissen dann aber freilich dessen Anforderungen und Grenzen einhalten.

Zu Kulturerbe-Einrichtungen gem. § 60d Abs.3 Nr.1 UrhG zahlen 6f-
fentlich zugingliche Bibliotheken und Museen sowie Archive und Einrich-
tungen des Film- und Tonerbes (letztere unabhingig von kommerziellen
oder nicht-kommerziellen Zwecken)?20. Bibliotheken sind auch nach die-
sem Verstindnis Bibliotheken, die Forschungseinrichtungen angegliedert
sind sowie solche von Bildungseinrichtungen und offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten.?! Die Nennung der Kulturerbe-Einrichtungen erwei-
tert im Vergleich zur Vorgingernorm den Personenkreis erheblich, denn
obwohl diese sich auch bereits zuvor unter der Voraussetzung, dass sie das
TDM zu Zwecken der nicht-kommerziellen, wissenschaftliche Forschung

918 BT-Drs. 19/27426, S. 96.
919 Dreter in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 60d Rn. 5.
920 BT-Drs. 19/27426, S. 97.
921 BT-Drs. 19/27426, S.97.
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betrieben, auf § 60d UrhG a. F. berufen konnten,”?? gehen ihre neuen Be-
fugnisse tber diejenigen, die sie dadurch bereits hatten, hinaus. Sie sind
nicht mehr streng an nicht-kommerzielle Zwecke gebunden, sondern miis-
sen nur offentlich zuginglich sein. Hochschulbibliotheken kénnen sich so-
wohl auf Abs. 2 als auch auf Abs. 3 Nr. 1 berufen. Moglicherweise konnte
in diesem Fall eine funktionsbezogene Auslegung herangezogen werden —
ist die Bibliothek primar als Teil einer Forschungsorganisation oder als Bi-
bliothek tatig? In der Praxis konnte der Wertungswiderspruch zu Unsi-
cherheiten fiihren, zumeist diirften die betreffenden Bibliotheken aber oh-
nehin beide Anforderungen erfillen. Spielriume gibe es insoweit nur bei
Kooperationen mit privaten Tragern.

In Abs.3 Nr.2 wird schlieSlich auch (nicht kommerzielle) Individual-
forschung benannt.

Im Gegensatz zur Vorgingernorm ldsst § 60d UrhG in seiner neuen
Fassung auch TDM zu allgemeinen nicht-kommerziellen wissenschaftli-
chen Zwecken unabhingig von einer institutionellen Anbindung vermis-
sen. Unsicher ist z. B., ob etwa ausgegliederte Forschungsabteilungen
der Privatwirtschaft bereits als ,sonstige Einrichtungen, die wissenschaftliche
Forschung betretben” und die eine der Voraussetzungen des S.3 erfiillen
(§60d Abs.2 Nr.3 UrhG) gelten. Dagegen spricht, dass private Trager
gerade nur dann in Kooperation mit Forschungseinrichtungen inkludiert
werden, wenn bestimmte Voraussetzungen erfiille sind. Die gesetzliche
Systematik geht also davon aus, dass private Unternehmen nicht von
§60d UrhG erfasst sind. Diejenigen Personenkreise, die die dargeleg-
ten Voraussetzungen nicht erfiillen, konnen sich auf den allgemeineren
§ 44b UrhG berufen, der Art.4 DSM-RL umsetzt. Auf dieser Grundlage
sind bestimmte Verwertungen urheberrechtlicher Schutzgegenstinde fiir
das TDM auch ohne die Erfillung der altruistischen Zwecke der Wissen-
schaft moglich, freilich in eingeschrainktem Umfang.

III. Erfasste Schutzgegenstinde

§§ 44b, 60d UrhG UrhG erfassen grundsitzlich alle Werkekategorien, ein-
geschlossen Datenbankwerke. Nutzbar sind auch Presseerzeugnisse, weil

922 Anderer Auffassung ist Dohl, RuZ 2020, S. 195, 208 f. , der schreibt, die Einrich-
tungen seien erst jetzt zum eigenstindigen TDM ermichtigt und zuvor als
,Servicedienstleister” berufen.
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§ 871 UrhG auf den gesamten 6. Abschnitt des 1. Teils verweist.??3 Fir
Computerprogramme ist hingegen nur §44b UrhG anwendbar, nicht
§ 60d UrhG, was sich aus §§ 69a Abs. 4, 69d Abs. 4, 6 UrhG ergibt.?>* Uber
den Verweis in §87c UrhG sind auch Datenbanken sui generis einbezo-
gen.

IV. RechtmafSiger Zugang

Wie die bisherige deutsche Regelung des §60d UrhG a. F. sowie der
Vorgaben der Art.3 Abs.1, 4 Abs.1 DSM-RL sind die Erlaubnisse be-
stimmter Verwertungshandlungen gem. §§ 60d, 44b UrhG an einen recht-
mafigen Zugang zu den Schutzgegenstinden gebunden. Im Gegensatz
zu §60d UrhG a. F. ist diese Voraussetzung allerdings ausdriicklich im
Normtext aufgenommen. Das schafft eine groere Rechtsklarheit.

Etwas anderes gilt bzgl. der genauen Ausgestaltung des rechtmafSigen
Zugangs. So begrindet zwar der Zugang tber eine Lizenz einen recht-
mafigen Zugang.”? Eine ndhere Erliuterung lisst die neue Gesetzeslage
allerdings vermissen. Dass das Kriterium auch nach den neuen Regelun-
gen nicht zu eng verstanden werden darf, ergibt sich aber dadurch, dass
ein rechtmafiger Zugrift der Gesetzesbegriindung zufolge dann vorliegt,
wenn der Nutzer der Organisation angehort, die das Abonnement abge-
schlossen hat,”2¢ nicht aber gefordert wird, dass das Abonnement auch ex-
plizit Nutzungen nach § 60d UrhG erfasst.”?” Dasselbe ergibt die Wertung
der an spaterer Stelle erlduterten®?® Vertrags- und Technikfestigkeit der
Schranken, die durch das europiische Recht vorgegeben waren — wenn
technische Schutzmaffnahmen und in weiten Teilen auch Vertrige das
TDM nicht verhindern durfen, kdnnen diese Mechanismen auch nicht
durch eine Einschrinkung des rechtmifigen Zugangs umgangen werden.

Unsicherheiten entstehen aufgrund des Kriteriums des rechtmifSigen
Zugangs weiterhin u. a. bei geleakten und sonstigen Daten, die online

923 Das war durch die ausdriickliche Aufnahme in Art.3 Abs. 1, Art. 4 Abs. 1 auf
Art. 15 DSM-RL méglich sowie den Verweis in Art. 15 Abs.3 DSM-RL auf
Art. § InfoSoc-RL.

924 Das wird teils als ,Redaktionsversehen” eingeordnet, Dreier in Dreier/Schulze,
UrhG, 7. Aufl. 2022, § 60d Rn. 8; B. Raue, ZUM 2019, S. 684, 689.

925 BT-Drs. 19/27426, S. 88.

926 BT-Drs. 19/27426, S. 96.

927 BT-Drs. 19/27426, S. 97.

928 Vgl. dazu S. 235 ff.
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frei zuganglich sind, die allerdings ohne Zustimmung des Urhebers verof-
fentlicht wurden. Die Gesetzesbegriindung lasst den Riickschluss zu, die
RechtmiRigkeit als ,, Urheberrechtmndfsigkeit auszulegen, so enthalt sie wort-
lich: ,,Unter Urbeberrechtsaspekten »rechtmdfSig zuganglich« kann ein Werk ber-
spielswerse sein [...]“?Aus diesem Grund wird sich teilweise daftir ausge-
sprochen, neben der bisher erliuterten Auslegung entsprechend der Frei-
heit von Wissenschaft und Forschung des §60d UrhG in Bezug auf
§44b UrhG die Pressefreiheit, Art.11 Abs.2 GRCH, Art.10 EMRK,
Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG heranzuziehen.”?? Das ist allerdings nicht notwendig:
Entsprechend der bisherigen Ausfithrungen kann nur ein offensichtlich
rechtswidriger Zugang als MafSstab des unrechtmifligen Zugangs gem.
§§ 44b, 60d UrhG gesechen werden.”! Dariiber hinaus wird vom Gesetz
oder der Gesetzesbegrindung nicht ausdriicklich gefordert, dass die Wer-
ke, die i. R. d. TDM genutzt werden sollen, bereits veroffentlicht wurden
oder erschienen sind.?3? Das gilt insbesondere fiir das Unionsrecht, d. h.
die DSM-RL erfordert nur einen formell-rechtmaffigen Zugang, nicht aber
einen urheberrechtmafigen Zugang. Eine engere Auslegung des Verstand-
nisses der deutschen Erlaubnisnormen liefe insofern dem Unionsrecht zu-
wider.

V. Erlaubte Verwertungshandlungen

Die neuen Normfassungen gehen abgesehen von manchen kommerziellen
Nutzungshandlungen kaum tber diejenigen hinaus, die bereits das alte
Recht bot. In mancher Hinsicht enthilt es allerdings Klarstellungen, die
die Rechtssicherheit erhohen und insofern Hemmnisse abbauen koénnen.

1. Vervielfiltigungen, § 16 UrhG

Vervielfaltigungen (§ 16 UrhG) fir das TDM sind sowohl zu nicht-kom-
merziellen, wissenschaftlichen als auch zu sonstigen Zwecken des TDMs

929 BT-Drs. 19/27426, S. 88.

930 B. Raue, ZUM 2021, S. 793, 796; Drezer in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022,
§ 44b Rn. 8.

931 S. zur alten Rechtslage und der gleichen Auslegung S. 206 ff.

932 B. Raue, ZUM 2021, S. 793, 796; Dreier in Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022,
§ 44b Rn. 6.
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von den neuen Schranken erfasst, §§ 44b Abs. 2, 60d Abs. 2, 3 UrhG. Rele-
vant ist dabei die Zweckbindung der Vervielfiltigungen: Die Gesetzesbe-
grindung fordert explizit, dass die Vervielfiltigungen dem TDM dienen
und nicht das Ziel verfolgen durfen, digitale Parallel-Archive anzulegen.”33
Durch die Legaldefinition des TDMs in § 44b Abs. 1 UrhG sowie die Geset-
zesbegriindung wird zudem klargestellt, dass das TDM auch an digitalisier-
ten Werken erfolgen kann.”34 Nicht ganz unerheblich ist dabei, ob dies be-
reits auf Grundlage der DSM-RL verpflichtend war oder tberschieSend
umgesetzt wurde, schlieflich wire im letzten Falle nur die Digitalisierung
im Wissenschaftskontext moglich, aber gerade nicht i. R. d. §44b UrhG.
Diesbeziiglich erfolgte allerdings kein weiterer Verweis auf die InfoSoc-
RL. Das fiihrt zu der Schlussfolgerung, dass auch der deutsche Gesetzgeber
der Auffassung ist, dass auch der Richtliniengeber mit seiner weiten Er-
moglichung von Vervielfiltigungen zu Zwecken des TDM auch die Digita-
lisierung ganzer Werke ermoglichen wollte.

2. Bearbeitungen, § 23 UrhG

Bearbeitungen von Werken sind seit der Urheberrechtsreform demgegen-
tiber rechtssicherer maoglich als zuvor.

Zwar wurde §23 S.3 UrhG a. F. mit der Umsetzung der DSM-
RL in §23 Abs.3 UrhG n. F. verschoben, ohne dass er inhaltlich klar-
gestellt wurde. Ausschlieflich im Bereich von Computerprogrammen,
§69d Abs.4 UrhG, ist das Bearbeitungsrecht des Urhebers zugunsten
von TDM i. R. d. §44b UrhG eingeschrinkt. Die Gesetzesbegrindung
enthalt weiter die Formulierung, dass solche Bearbeitungen und Umge-
staltungen, die ausschlieflich technisch bedingt sind, nicht einwilligungs-
bediirftig sind.”3® Dabei sollte die Neuerung nichts an der bisherigen
Rechtslage dndern, sondern diese neu systematisiert aufrecht erhalten.”3¢
Dafiir spricht auch, dass die Gesetzesbegriindung besagt, dass technisch
bedingte Bearbeitungen und Umgestaltungen, die im Rahmen des TD-
Ms erfolgen und ausschlieBlich technisch bedingt sind, nicht unter
§23 Abs. 1, 2 UrhG zihlen, wihrend der Gesetzeswortlaut nur von An-

933 BT-Drs. 19/27426, S. 88.

934 BT-Drs. 19/27426, S. 88.

935 BT-Drs. 19/27426, S. 79.

936 BT-Drs. 19/27426, S.79. Der gleichen Auffassung ist Brinkbus, RuZ 2021, S. 56,
S8f.
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derungen, nicht aber von Bearbeitungen und anderen Umgestaltungen
spricht. Gerade dieser Vergleich zeigt, dass der Begriff der Bearbeitung
nicht eingeschrinkt werden sollte. Und auch die explizite Einfithrung des
§§ 69d Abs. 4, 69c Nr. 2 UrhG eines Bearbeitungsrechts von Computerpro-
grammen i. R. d. TDMs gem. § 44b UrhG andert daran nichts, denn diese
gesonderte Erwahnung ist nur darauf zurtckzuftihren, dass das Bearbei-
tungsrecht in der Computerprogramm-RL explizit geregelt ist, wiahrend es
in der InfoSoc-RL als abgewandelte Vervielfiltigung betrachtet wird.

Allerdings verpflichtet die DSM-RL die Mitgliedsstaaten dazu, Verviel-
filtigungen fiir das TDM zu erlauben, wozu im unionsrechtlichen Sinne
auch mehr als wesentlich verinderte Vervielfiltigungen, d. h. Bearbeitun-
gen, zihlen.?” §§44b, 60d UrhG mdssen also in unionsrechtskonformer
Auslegung so verstanden werden, dass sie auch die Herstellung wesent-
lich abgewandelter Vervielfiltigungen erlauben, die im deutschen Urhe-
berrecht als Bearbeitungen eingeordnet werden.

3. Weiterverwendung von Bearbeitungen

Die §§ 60d, 44b UrhG muissen ebenso die weitere Verwertung von wesent-
lich verinderten Vervielfiltigungen, d. h. von Bearbeitungen, erfassen:
Diese bereits in Bezug auf die Vorgingernorm trotz bestehender Rechtsun-
sicherheiten geltende Auffassung”® muss erst recht fiir die neue Norm
gelten, denn diese dient der Umsetzung unionsrechtlich verpflichtender
Schranken, die auch wesentlich abgeinderten Vervielfiltigungen, die im
deutschen Urheberrecht als Bearbeitungen gelten, adressieren.”??

4. Offentliche Zuginglichmachungen, § 19a UrhG

Offentliche Zuginglichmachungen sind in der DSM-RL nicht ausdriick-
lich benannt und konnen deswegen im nationalen Recht nur in tberschie-
Bender Umsetzung, d. h. gestiitzt auf Art.24 Abs.2 lit. b, Art.25 DSM-

937 Zum unionsrechtlichen Verstindnis von Vervielfaltigungen vgl. bereits
S. 143 ff.

938 Vgl. dazu bereits S. 216 ff.

939 Ebenso zur alten Normfassung auf Grundlage des freiwilligen
Art. 5 Abs. 3 lit. a InfoSoc-RL B. Raue, GRUR 2017, S. 11, 15, der gleichzeitig
fordert, dass Bearbeitungen ausdriicklich freigestellt werden.
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RL i. V. m. Art. 5 Abs. 3 lit. a InfoSoc-RL, erlaubt werden. Das grenzt die
Zwecke auf die nicht-kommerzielle wissenschaftliche Forschung ein. Die
Regelung schliet jedenfalls Computerprogramme als Untersuchungsge-
genstand im TDM aus, sobald in groeren Gruppen gemeinsam geforscht
werden soll, denn diese dirfen nur i. R. d. § 44b UrhG genutzt werden. Ob
dies iberhaupt eine Einschrinkung des kommerziellen TDM zur Folge
hat, ist fraglich, schliefSlich ist in den meisten kleineren bis mittleren For-
schungsgruppen keine Offentlichkeit betroffen.?40

Weiterhin ist nicht vorausgesetzt, dass sich die Erlaubnis des TDM auch
auf die mit der o6ffentlichen Zuginglichmachung einhergehende Verviel-
filtigung beziehen muss, z. B. bei dem Speichern auf einem Server oder
in einer Cloud, weswegen auch an dieser Stelle eine Annexkompetenz zur
Vervielfaltigung an die Erlaubnis zur offentlichen Zuginglichmachung
herzuleiten ist.?4!

5. Nutzbarkeit von Datenbankwerken und Datenbanken

Datenbankwerke sind als Werke in §§ 60d, 44b UrhG adressiert. Die DSM-
RL erfasst durch ihre Einschrinkung von Art. S lit.a Datenbank-RL die
Vervielfaltigung von geschiitzten Datenbanken bzw. Datenbankteilen,
nicht hingegen verpflichtend die Erlaubnis ihrer Bearbeitung. Auf Grund-
lage von Art. 24 Abs. 1 lit. a, Art. 25 DSM-RL sowie Art. 6 Abs. 2 lit. b Da-
tenbank-RL ist jedoch grundsitzlich eine tGberschiefende Umsetzung zu-
gunsten der nicht-kommerziellen wissenschaftlichen Forschung moglich.
Ob der deutsche Gesetzgeber das bezweckte, ist anzuzweifeln, schliefSlich
nimmt er Datenbankwerke auch weiterhin aus den frei herstellbaren Bear-
beitungen aus, §23 Abs.2 UrhG, obwohl es moglich gewesen ware, die
Bearbeitung fiir das wissenschaftliche, nicht-kommerzielle TDM zu inklu-
dieren. Jedoch wollte der deutsche Gesetzgeber auch Normalisierungen
erlauben, die umfassende Anderungen beinhalten konnen. Das spricht
wiederum fiir ein Verstindnis, dass auch die Bearbeitung von Datenbank-
werken erlaubt werden sollte. Auch aufgrund der Einordnung von wesent-
lich verinderten Vervielfiltigungen als Bearbeitungen ist anzunehmen,
dass auch die Bearbeitung von Datenbankwerken erlaubt sein sollte.

Fur offentliche Zuginglichmachungen ergibt sich ein differenziertes
Bild: Wahrend §60d Abs.4 UrhG auch fiir Datenbankwerke gilt, dirfen

940 S. dazu bereits S. 167 f.
941 Vgl. dazu bereits S. 217.
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leistungsschutzrechtlich geschiitzte Datenbanken auch nach der neuen
Normfassung des § 60d UrhG nur vervielfaltigt, nicht aber 6ffentlich zu-
ganglich gemacht werden, § 87c Abs. 1 Nr. 5 UrhG.?#? Auch diesbeziiglich
konnte der nationale Gesetzgeber keine andere Regelung treffen: Die
DSM-RL erméglicht zwar Entnahmen aus Datenbanken, schafft aber keine
Ausnahme oder Beschrinkung fiir die offentliche Wiedergabe. Auch auf
Grundlage von Art. 25 DSM-RL und der Datenbank-RL ist diesbeztiglich
keine tberschieffende Umsetzung moglich. Das hat zur Folge, dass auch
Datenbanken rechtssicher nur in kleinen Gruppen beforscht werden kon-
nen.

VI. Einschrinkungen des Urheberpersonlichkeitsrechts

Teilweise wurden auch die §§ 62, 63 UrhG, die das Urheberpersonlich-
keitsrecht im Bereich urheberrechtlicher Schranken konkretisieren, refor-
miert. Ein relevanter Unterschied ergibt sich aber in erster Linie in der
Auslegung dieser Normen aufgrund des verpflichtenden Charakters der
Art. 3, 4 DSM-RL, der eine Neubewertung des Spannungsverhaltnisses
zwischen verpflichtenden EU-rechtlichen Ausnahmen und Beschrankun-
gen und nationalstaatlich geregeltem Urheberpersonlichkeitsrecht und
dem Grundsatz der effektiven Umsetzung des Unionsrechts erfordert.

1. Anderungsverbot, § 62 UrhG

In Bezug auf Anderungen i. S. d. §62 UrhG wurden im Zuge der Um-
setzung der DSM-RL keine Reformen vorgenommen. Aufgrund des ver-
pflichtenden Charakters der Art. 3, 4 DSM-RL ist — jedenfalls in deren An-
wendungsbereich — eine unionsrechtskonforme Auslegung des Umfangs,
in dem Anderungen gem. § 62 UrhG zulissig sind, erforderlich, der auch
Anderungen, die im TDM-Prozess im Rahmen der von der DSM-RL adres-
sierten Verwertungshandlungen erfolgen, beinhaltet, wie es bei der fakul-
tativen Wissenschaftsschranke des Art. 5 Abs.3 lit.a InfoSoc-RL kaum

942 Dasselbe gilt fir TDM auferhalb dieser privilegierten Zwecke, das auf
§ 44b UrhG gestiitzt wird, diesbeziiglich ergibt aber die DSM-RL ohnehin keine
Moglichkeit, sie offentlich zuginglich zu machen, und es ist auch keine iber-
schieffende Umsetzung méglich, weil die Datenbank-RL dabei an nicht-kom-
merzielle Forschungszwecke ankniipft.
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zu begriinden war.”# Die Interessenabwigung, die in Anwendung des
§ 39 Abs. 2 UrhG vorgenommen wird, muss also im Sinne dieses verpflich-
tenden Unionsrechts vorgenommen werden, sodass das nationalstaatlich
geregelte Urheberpersonlichkeitsrecht nicht dem zwingenden Unionsrecht
widerspricht.

2. Pflicht zur Quellenangabe, § 63 UrhG

Die Pflicht zur Quellenangabe (§63 UrhG) wurde — im Gegensatz zum
Anderungsverbot (§ 62 UrhG) — im Rahmen des UrhDBMGs ausdriicklich
eingeschrankt. In §63 Abs.1 S.1 UrhG, der sich auf Vervielfaltigungen
bezieht, ist § 60d UrhG nun nicht mehr genannt, auch §44b UrhG wurde
nicht eingefiigt. Insofern mussen die Quellen bei Vervielfiltigungen i. R.
d. TDM nicht angegeben werden. Etwas anderes gilt allerdings fir die
offentliche Zuginglichmachung, § 63 Abs.2 UrhG: Ausgenommen sind,
wie bereits dargelegt, nur Fille, in denen die Quellenangabe nicht moglich
ist. Das verursacht den Wertungswiderspruch, nach 