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2.2 Rechtliche Probleme der elektronischen
Langzeitarchivierung von Forschungsdaten®

Gerald Spindler [1], Tobias Hillegeist [1,2]
[1] Universitat Géttingen
[2] Landgericht Liineburg

2.2.1 Einleitung

Neben der Langzeitarchivierung von Bichern und Zeitschriften gewinnt die
Langzeitarchivierung von Forschungsdaten (sog. Rohdaten) in jiingster Zeit eine
immer bedeutendere Rolle, da immer mehr Hochschulen und Forschungsein-
richtungen dazu bergehen, die von ihnen gewonnenen Daten zu archivieren.
Dabei sollen die Daten in den meisten Fallen nicht nur archiviert, sondern auch
Dritten, wie beispielsweise anderen Forschungseinrichtungen oder einzelnen
Fremdforschern zur Verfigung gestellt werden. Aus rechtlicher Sicht ist dabei
vor allem entscheidend, ob die Archivierung dieser Daten eine urheberrechtliche
Relevanz aufweist, die Daten also urheberrechtlich geschiitzt sind und, sofern
dies zutrifft, wer Inhaber der erforderlichen Nutzungsrechte ist.

Hinsichtlich der Archivierung personenbezogener Daten kénnen sich dartiber
hinaus datenschutzrechtliche Probleme stellen, was vor allem fur Universitéts-
kliniken relevant ist.

2.2.2 Rechtlicher Schutz nach dem Urheberrechtsgesetz
(UrhG)

Sofern an Forschungsdaten ein urheber- oder leistungsrechtlicher Schutz
bestunde, durften diese nur archiviert werden, sofern die archivierende Einrich-
tung Inhaber der erforderlichen Nutzungsrechte wére bzw. der jeweilige Rechte-
inhaber der Einrichtung die Archivierung gestatten wirde.

2.2.2.1 Schutz einzelner Daten

Dabei lasst sich zunéchst feststellen, dass wissenschaftliche Primérdaten grund-
séatzlich nicht dem Schutz des Urheberrechtsgesetzes unterliegen. Ein urheber-
rechtlicher Schutz wirde gem. § 2 Abs. 2 UrhG voraussetzen, dass die einzelnen
Daten eine personliche geistige Schépfung darstellen. Da es bei Forschungsda-

1. Siehe zu diesem Problem auch Spindler / Hillegeist, Langzeitarchivierung
wissenschaftlicher Primérdaten, in: NESTOR Handbuch — Eine kleine Enzyklopadie
der digitalen Langzeitarchivierung, Version 2.3, Kap. 16:14, abrufbar unter http://
nestor.sub.uni-goettingen.de/handbuch/nestor-handbuch_23.pdf



64 Gerald Spindler, Tobias Hillegeist

ten jedoch an der fiir einen urheberrechtlichen Schutz notwendigen geistigen
Schépfungshohe fehlt, unterliegen zumindest die einzelnen Daten grundsétzlich
nicht dem Schutz des Urheberrechtsgesetzes.

2.2.2.2 Schutz von Datensammlungen

Dies gilt in der Regel auch dann, wenn die Daten in Tabellen oder auf andere
Art zusammengefasst werden. Eine solche Zusammenstellung kénnte zwar ein
Datenbankwerk nach § 4 Abs. 2 UrhG oder eine Datenbank gem. § 87a UrhG
darstellen. Zum einen wird es dafir jedoch regelmaRig an der erforderlichen gei-
stigen Schopfungshdhe fehlen, die bei Datenbankwerken nach § 4 Abs. 2 UrhG
in der individuellen Auswahl oder Anordnung der Daten bestehen muss. Eine
solche Individualitat wird in den vorliegend relevanten Fallen grundsatzlich
nicht vorliegen, da die Anordnung nach logischen Gesichtspunkten erfolgen
wird.

Zum anderen wird der sui-generis-Schutz der Datensammlung nach § 87a
UrhG in den meisten Fallen daran scheitern, dass fir die vorliegend in Betracht
kommenden Datensammlungen in der Regel keine wesentliche Investition im
Sinne der Vorschrift erforderlich ist. Investitionen werden vielmehr bei der
Datenerhebung getétigt werden, deren Kosten jedoch im Rahmen des § 87a
UrhG gerade nicht zu beriicksichtigen sind?. Trotzdem sollte im Einzelfall stets
genau gepruft werden, ob nicht ausnahmsweise doch eine Datenbank i.S.d.
§ 87a UrhG vorliegt.

Sofern dies ausnahmsweise zutréfe, ware gem. § 87a UrhG diejenige Person
bzw. die Einrichtung Datenbankhersteller und damit Inhaber der an der Daten-
bank bestehenden Nutzungsrechte, die diese Investition getatigt und damit das
organisatorische und wirtschaftliche Risiko Ubernommen hat. Dies wird im
Regelfall die Hochschule oder das Forschungsinstitut sein, in dessen Einrichtun-
gen die Daten zusammengestellt wurden. Damit wirden sich hinsichtlich einer
Langzeitarchivierung der Daten keine urheberrechtlichen Probleme ergeben. Zu
beachten ist jedoch, dass in den Féllen, in denen Forschungsprojekte durch
sogenannte Drittmittel finanziert werden, die finanzierende Einrichtung wohl
Tragerin der wesentlichen Investition und damit Datenbankherstellerin im Sinne

2. EuGH GRUR 2005, 254, 256 Tz. 40 ff. — Fixtures-Fuf3balIspielpléne I1; EUGH C-46/
02 Tz. 44 ff.; EUGH GRUR 2005, 252, 253 — Fixtures-Fufhallspielpléne |; siehe auch
Erwagungsgrund 9, 10 und 12 der RL 96/9/EG; Leistner, K&R 2007, 457, 460 (nach
dem die Kosten fur die,, Erzeugung” jedoch wie Beschaffungsinvestitionen behandelt
werden sollen, sofern die Informationen mit einem verglei chbaren Aufwand hétten
beschafft werden kénnen); ders., GRUR Int. 1999, 819, 832; a.A. Czychowski in
Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 10. Aufl. 2008, § 87a Rn. 19; so auch Spindler, JZ
2004, 150, 152 (Anmerkung zu BGH Urt. v. 17.7.2003 — Paperboy).

" Czychowski in: Fromm / Nordemann, § 87a Rn. 25; siehe auch Erwagungsgrund 14
der RL 96/9/EG.
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des § 87a UrhG wdre, so dass ihr die zur Langzeitarchivierung erforderlichen
Nutzungsrechte zustiinden. Im Rahmen der elektronischen Archivierung werden
dabei vor allem das Recht der Vervielfaltigung* und das Recht der 6ffentlichen
Zuganglichmachung im Internet betroffen®. In diesen Fallen sollten Forschungs-
einrichtungen in ihren Vertrdgen mit den Drittmittelgebern vereinbaren, dass
eventuell entstehende Nutzungsrechte an Datenbanken, die im Rahmen des
finanzierten Forschungsprojektes erstellt werden, der Forschungseinrichtung
zumindest als einfache Nutzungsrechte eingerdumt werden. Auf diese Weise
waére sichergestellt, dass die Forschungseinrichtung die anfallenden Daten auch
archivieren und Dritten zugénglich machen dirften.

2.2.2.3 Erlangung der Nutzungsrechte aufgrund eines bestehenden Arbeits-
verhaltnisses

Sofern die Nutzungsrechte urspriinglich bei einem Angestellten der archivieren-
den Einrichtung entstanden sind, konnte diese sie bereits aufgrund des Arbeits-
verhéltnisses erlangt haben, da insoweit der Grundsatz gilt, dass Nutzungs-
rechte, die ein Arbeitnehmer im Rahmen seiner Angestelltentatigkeit erlangt,
dem Arbeitgeber zustehen.

Dabei erfolgt die Einrdumung der Nutzungsrechte regelméRig im Voraus bei
Abschluss des Arbeits- oder Dienstvertrages®, spatestens jedoch mit Abliefe-
rung des Werkes’. Sofern der Urheber eines Werkes bzw. der Datenbankherstel-
ler oder Lichtbildner in einem Angestellten- oder Dienstverhéltnis zur Universi-
t4t stand, ware er also gegeniiber der Universitat grundsatzlich zur Ubertragung
der Nutzungsrechte verpflichtet. Zu beachten ist allerdings, dass aufgrund der
durch Art. 5 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich garantierten Wissenschaftsfreiheit
diese Grundséatze nicht auf Hochschul-, Honorar- oder Gastprofessoren (ibertra-
gen werden koénnen, da die Veroffentlichung von Forschungsergebnissen nicht

4 zum Begriff der ,, Vervielfdltigung* siehe: BT-Drucks. 1V/270, 47; BGH NJW 1955,
1276; Dreyer in Dreyer / Kotthoff / Meckel, 2. Aufl. 2009, § 16 Rn. 6; Dustmann in
Fromm/Nordemann, Urheberrechtsgesetz, § 16 Rn. 9; Heermain Wandtke / Bullinger,
Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 16 Rn. 2;

- Zum Verhdltnis der ,, 6ffentlichen Zugénglichmachung® i.S.v. § 19a UrhG zum Begriff
der , 6ffentlichen Wiedergabe" i.S.v. § 87b UrhG siehe: Loewenheim in Loewenheim,
§ 43 Rn. 21; Kotthoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, § 87b Rn. 9; Dreier in Dreier /
Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008; § 87b Rn. 3; Dannecker, K& R 1999, 529,
536.

8. Dreier in Dreier / Schulze, § 43 Rn. 19.

7 BGH GRUR 1974, 480, 483 — Hummelrechte; A. Nordemann in Fromm / Nordemann,
8§43 Rn. 30.
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mehr zu deren Aufgabenbereich gehdrts. Handelt es sich bei dem Urheber des
Datenbankwerkes oder dem Datenbankherstellers um einen Professor, so wird
die Universitat daher nicht aufgrund des bestehenden Arbeitsverhéltnisses Inha-
berin der entsprechenden Nutzungsrechteg. Aus diesem Grund sollte in den von
Hochschulen oder Forschungseinrichtungen geschlossenen Arbeitsvertrégen
grundsatzlich eine Klausel enthalten sein, wonach die Vertragspartner ihrem
kinftigen Arbeitgeber die Rechte, die sie im Rahmen ihrer Forschungstatigkeit
erlangen, zumindest als einfache Nutzungsrechte einrdumen. Hinsichtlich des
Inhalts einer solchen Klausel ist zu beachten, dass diese aufgrund der sogenann-
ten Zweckibertragungslehre nicht pauschal abgefasst sein darf, sondern viel-
mehr die genauen Nutzungsrechte und -arten bezeichnen muss.

2.2.2.4 Rechtsgeschéftlicher Erwerb der erforderlichen Nutzungsrechte

Hat die archivierende Einrichtung die erforderlichen Nutzungsrechte nicht
bereits aufgrund eines Arbeitsvertrages oder der Vorschrift des § 137 | UrhG
erlangt, bleibt ihr nur die Mdglichkeit, sich die benétigten Nutzungsrechte von
dem Rechteinhaber rechtsgeschéftlich Ubertragen zu lassen. Relevant ist dies
vor allem bei Forschungsprojekten, bei denen auch ehrenamtliche Beitrager mit-
gewirkt haben und demzufolge in keinem Angestelltenverhaltnis zu der archi-
vierenden Einrichtung standen.

2.2.2.5 Zwischenergebnis

Aus dem oben Gesagten folgt, dass Forschungseinrichtungen besonderes
Augenmerk auf die Ausgestaltung ihrer Arbeitsvertrége legen sollten. Insheson-
dere sollten sie detaillierte Rechtetibertragungsklauseln in ihre Arbeitsvertrage
einfiigen, um spatere Rechtsunsicherheiten hinsichtlich der Inhaberschaft von
Nutzungsrechten von vornherein zu vermeiden. Aufgrund des im Urheberrecht
geltenden Bestimmtheitsgrundsatzes genugt hierfir die pauschale Vereinba-
rung, dass ,,...alle bestehenden Rechte tbertragen werden...* allerdings nicht.

8. BGH GRUR 1991, 523, 525 — Grabungsmaterialien, sowie die Vorinstanz OLG
Karlsruhe GRUR 1988, 536, 537 — Hochschul professor; BGH GRUR 1985, 529, 530 —
Happening; Dreier in Dreier/Schulze, § 43 Rn. 12; A. Nordemann in Fromm /
Nordemann, § 43 Rn. 43.

9 BGH GRUR 1991, 523, 525 — Grabungsmaterialien, sowie die Vorinstanz OLG
Karlsruhe GRUR 1988, 536, 537 — Hochschul professor; BGH GRUR 1985, 529, 530 —
Happening; Dreier in Dreler / Schulze, 8 43 Rn. 12; Rojahn in Schricker, § 43 Rn. 31,
65; A. Nordemann in Fromm/Nordemann, § 43 Rn. 43; Jarassin Jarass/ Pieroth,
Grundgesetz, 11. Aufl. 2011, Art. 5 Rn. 138.
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2.2.3 Datenschutzrechtliche Probleme

Rechtliche Probleme koénnen sich bei der Archivierung von Forschungsdaten
ferner aus dem Bundesdatenschutzgesetzlo, den einzelnen Landesdatenschutz-
gesetzen™ sowie dem Sozialgesetzbuch X2 ergeben, sofern die zu archivieren-
den Daten einen Personenbezug aufweisen. Dies ist vor allem bei medizinischen
Forschungsdaten denkbar.

2.2.3.1 Schriftliche Einwilligung des Betroffenen

Aus diesem Grund missen archivierende Einrichtungen vor der Archivierung
personenbezogener Daten eine schriftliche Einwilligung des jeweiligen Betrof-
fenen einholen®3. Dies bedeutet, dass die Einwilligung gem. § 126 Abs. 1 BGB
vom Betroffenen eigenhéndig durch Namensunterschrift oder mittels notariell
beglaubigten Handzeichens unterzeichnet werden muss. Eine Kopie oder ein
Fax gentigen demzufolge nicht**. Dabei kann die schriftliche Form gem. § 126
Abs. 3 BGB durch die elektronische Form ersetzt werden, was in einigen Daten-
schutzgesetzen sogar ausdriicklich vorgesehen ist*>. Sollte eine Einwilligung
des Betroffenen nicht eingeholt werden kénnen, kénnte eine Archivierung der
Daten aufgrund der Erlaubnisnorm des § 10 NDSG oder einer entsprechenden
Vorschrift der Ubrigen Landesdatenschutzgesetze zuldssig sein’®. Dies gilt
jedoch nur dann, wenn die betreffenden Daten weder zu einem anderen Zweck
als dem der wissenschaftlichen Forschung erhoben worden sind noch im Rah-
men eines anderen Forschungsvorhabens gewonnen wurden.

10. giehe bspw.: § 4 BDSG.

11 Siehe bspw.: § 4 Abs. 1 LDSG B-W; § 4 Abs. 1 BBDSG; Art. 15 Abs. 1 BayDSG;
86 Abs. 1 BInDSG; 8§ Abs. 1 BremDSG; § 5 Abs. 1 HmbDSG; § 7 Abs. 1 HDSG; § 4
Abs. 3LDSG M-V; § 4 Abs. 1 NDSG; § 4 Abs. 1 DSG NRW; § 5 Abs. 1 LDSG R-P;
§4 Abs. 1 SDSG; § 4 Abs. 1 DSG-LSA; § 4 Abs. 1 SachsDSG; §4 Abs. 2S. 1
SDSG; § 11 Abs. 1 LDSG S-H; § 4 Abs. 1 ThirDSG.

12 5iehe §67b Abs. 1 SGB X.

13- Zu den Rechtsfolgen bei Nichteinhaltung der Formvorschriften siehe: Gola/
Schomerus, BDSG, 10. Aufl. 2010, § 4a Rn. 13; Rof3nagel / Holznagel / Sonntag,
Handbuch Datenschutzrecht, 2003, Rn. 40; Simitisin Simitis,
Bundesdatenschutzgesetz, 7. Aufl. 2011, § 4aRn. 26; vgl. auch § 7 Abs. 2S. 1
HDSG; § 4 Abs. 2S. 1 NDSG; 8§ 4 Abs. 2 S. 2 ThirDSG.

14. Ellenberger in Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 70. Aufl. 2011, § 126 Rn. 8;

Wendtland in Bamberger / Roth (Hrsg.), Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch
Bd. 1, 2. Aufl. 2007, § 126 Rn. 6.

15 soetwain § 4 Abs. 5 SachsDSG; § 4 Abs. 3 S. 2 Alt. 2 ThirDSG.

16 giehe § 35 LDSG B-W; Art. 23 BayDSG; § 30 BINDSG; § 28 BBDSG; § 19
BremDSG; § 27 HmbDSG; § 33 HDSG; § 34 LDSG M-V; § 28 LDSG NRW; § 30
DSG R-P; 8 30 SDSG; § 27 DSG-LSA; 8§ 36 S&chsDSG; § 22 LDSG S-H; § 25
ThurDSG.
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2.2.3.2 Entbindung von der arztlichen Schweigepflicht

Sofern eine wirksame datenschutzrechtliche Einwilligung des Probanden vor-
liegt, ist darin auBerdem gleichzeitig eine (zumindest konkludent erteilte) Ent-
bindung des behandelnden Arztes von seiner arztlichen Schweigepflicht zu
sehen, was vor allem dann relevant ist, wenn medizinische Untersuchungsdaten
archiviert werden sollen. Die Entbindung von der Schweigepflicht entspricht
dabei konsequenterweise in ihrer Reichweite dem Umfang, in welchem der Pro-
band auch in die datenschutzrechtlich relevante Nutzung seiner Daten eingewil-
ligt hat.

Der Betroffene kann seine Einwilligung allerdings jederzeit widerrufen,
womit diese mit Wirkung firr die Zukunft entfallt. Des Weiteren ist aus daten-
schutzrechtlicher Sicht zu beachten, dass die Daten sowohl nach den Vorschrif-
ten des BDSG als auch nach den Landesdatenschutzgesetzen zu anonymisieren
sind, sobald der Forschungszweck dies zulasst. Sofern dies nicht méglich sein
sollte, hat die archivierende Einrichtung die Merkmale, mit denen ein Personen-
bezug hergestellt werden kann, zumindest gesondert zu speichern.

2.2.3.3 Zwischenergebnis

Bevor personenbezogene Daten archiviert werden, ist also stets zu prifen, ob
die Merkmale, mit denen ein Personenbezug hergestellt werden kann, wirklich
noch erforderlich sind. Einer solchen Priifung sind daruber hinaus regelméfig
die bereits archivierten Daten zu unterziehen. Da die elektronische Archivierung
personenbezogener Daten regelméRig eine automatisierte Datenverarbeitung
darstellt, hat die archivierende Einrichtung die jeweiligen datenschutzrechtli-
chen Vorschriften hinsichtlich der zu ergreifenden technischen und organisatori-
schen Mafnahmen zu beachten, namentlich des § 9 S. 1 i.V.m. der Anlage zu 8
9 S. 1 BDSG sowie des 8 7 Abs. 2 NDSG beziehungsweise der entsprechenden
Vorschriften der Gbrigen Landesdatenschutzgesetze.

2.2.3.4 Rechtsfolge bei einem Verstoll gegen datenschutzrechtliche Bestim-
mungen

Sofern die archivierende Einrichtung gegen die datenschutzrechtlichen Vorga-
ben verstolt, kann dies zum einen eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit dar-
stellen. Dariiber hinaus stehen dem Betroffenen unter Umstanden auch Scha-
densersatzanspriiche zu, wobei sowohl das BDSG als auch die Landesdaten-
schutzgesetze in den Féllen einer automatisierten Datenverarbeitung eine ver-
schuldensunabhéangige Haftung vorsehen.

In den Féllen einer nicht automatisierten Datenverarbeitung kann sich die archi-
vierende Einrichtung zwar exkulpieren, trégt allerdings die Beweislast fiir das
fehlende Verschulden. Besondere Bedeutung erlangt die verschuldensunabhén-
gige Haftung im Rahmen der Auftragsdatenverarbeitung, da der Anspruchsgeg-
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ner in diesen Féllen der Auftraggeber, im Rahmen der Langzeitarchivierung also
die archivierende Einrichtung bleibt. Diese sollte aus diesem Grund in die Ver-
tradge mit der beauftragten Einrichtung fur den Fall eines VerstoRes gegen daten-
schutzrechtliche Vorschriften eine Freistellungsklausel in den Vertrag aufnehmen.

2.2.4 Fazit

Abschlielend lasst sich feststellen, dass der rechtliche Problemschwerpunkt der
elektronischen Langzeitarchivierung von Forschungsdaten nicht, wie man
zunéchst annehmen konnte, urheberrechtlicher sondern datenschutzrechtlicher
Natur ist. Diese Probleme lassen sich aus Sicht der archivierenden Einrichtung
insoweit relativ einfach vermeiden, indem nur Daten ohne Personenbezug archi-
viert werden. Nichtsdestotrotz sollte vor jeder Digitalisierung unbedingt genau
gepriift werden, ob nicht aus den oben beschriebenen Griinden ausnahmsweise
doch ein urheberrechtlicher Schutz an der zu archivierenden Datenbank besteht.
Unabhéngig davon sollte bei dem Abschluss neuer Arbeitsvertréage ein besonde-
res Augenmerk auf eine klar und detailliert formulierte Rechtetbertragungs-
klausel gelegt werden.





