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Sehr geehrte. Damen und Herren,

anbei erhalten Sie die gewiinschte Stellungnahme der Archivsohule Marburg — Hochschule fir
Archivwissenschaft. Namens der Archivschule Marburg wird Prof. Dr. jur. Thomas Henne, Dozent
fur Archivrecht an der Archivschule Marburg, die Stellungnahme gerne in einem mindlichen
Vortrag_ am Montag, 23. April, erldutern. Wenn flir die Stellungnahme ein Beamer zur _Verfijgung

steht, kann der Vortrag von Prof. Henne von einer Powerpoint-Prasentation unterstitzt werden.

Es wére fUr die Reiseplanung hilfreich, wenn Sie uns vorab ungefahr den Zeitpunkt am 23. April
nennen kénnen, zu dem Prof. Henne seine Stellungnahme vortragen kann.

Mit fre.undlichen Griien
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Archivschule/Marburg

Hochschulel fiir Archivwissenschaft
Anmerkungen zum Entwurf des ThiirArchivG

Sehr geehrte Damen und Herren,

die Archivschule Marburg — Hochschule fir Archivwissenschaft bedankt sich fur die
Mdglichkeit, zum Entwurf des ThirArchivG Stellung zu nehmen.

Unsere Institution ist seit vielen Jahren die zentrale Ausbildungsstelle fir angehende
Archivarinnen und Archivare, sowohl im gehobenen als auch im htheren Dienst. Das
Archivrecht nimmt in Lehre und Forschung an der Archivschule Marburg einen
wichtigen Platz ein.

Die folgenden Ausfithrungen sind von Prof. Dr. jur. Thomas Henne, dem Dozenten fir
Archivrecht an der Archivschule Marburg, entworfen und mit der Leiterin der
Archivschule, der Ltd. Archivdirektorin Dr. Irmgard Christa Becker, abgestimmt.

Herr Prof. Henne steht fiir eine miindliche Erlduterung und Diskussion der folgenden
Uberlegungén gerne zur Verfligung.

Vorbemerkung:

Bei den Verwaltungsverfahrensgesetzen des Bundes und der Lander ist es gelungen,
eine weitestgehende Textidentitét herzustellen, was sowohl die Rechtsanwendung
wesentlich vereinfacht als auch die rechtswissenschaftliche Beschaftigung vertieft, da .
keine Zersplitterung erfolgt. '

Im Archivrecht hingegen prasentieren die sechszehn Landesarchivgesetze (im
Folgenden: LArchG) und das Bundesarchivgesetz (im Folgenden: BArchG) eine grolie
Mannigfaltigkeit an Regelungen, wobei haufig nicht landestypische Spezifika normiert
werden, sondern eher die denkbare Breite méglicher rechtsdbgmatischer L&sungen
ausgeschbpft wird. Es lassen sich zwar einige LArchGs ermittéln, bei denen
rechtsdogmatische Ahnlichkeiten bestehen. Die Rechtsfortbildung erfolgt aber ohne
eine zentrale Koordination. Der Entwurf zum ThirArchivG setzt diesen Weg
notwendigerweise fort. Um die Ergebnisse der archivrechtlichen Debatten in anderen




‘Bundesléndern nutzen zu ko&nnen, wird empfohlen, jedenfalls in Zweifelsfallen auf
bewéhrte rechtsdogmatische Lésungen anderer LArchGs zurlickzugreifen, soweit nicht
thiiringische Spezifika eine daran Qrientierte Lésung nahelegen. ‘

Im Folgenden sind Regelungen aus dem Entwurf zum ThiirArchivG aufgéfUhrt, die aus
unserer Sicht verbesserungswiirdig sind.

Zu § 2 Offentliches Archivgut

§ 2 11 legt fest, dass Verwaltungsgut des Registraturbildners zu Archivgut wird, wenn

“es erstens archivwiirdig ist und zweitens zur dauernden Aufbewahrung iibernommen
wird. Da Verwaltungsgut und Archivgut grundsétzlich unterschiedlichen rechtlichen
Regelungen unterliegen, ist fir die Verwandlung von Verwaltungsgut zu Archivgut
jedoch eine (auch konkludent) mégliche Widmung nétig, wie sie z.B. im StralRenrecht
rechtsdogmatisch umfassend ausgeformt ist. Stellt man hingegen wie § 2 | 1 auf den
Realakt der Ubernahme plus die Eigenschaft der Archivwirdigkeit ab, kénnen die
Archivarinnen und Archivare nicht festlegen, in welcher juristische Sekunde der
Ubergang von Verwaltungs- zu Afchivgut erfolgen soll. Es wird daher vorgeschlagen,
die Widmung als zuséatzliche Voraussetzung der Entstehung von Archivgut
aufzunehmen., ' |

§ 2 Il lehnt sich eng an § 1 Nr. 10 BArchG 2017 an. Das Wort ,dienen“ am Ende von § 2
Nr. 1 a am Ende ist sprachlich tberfltissig. AuRerdem ist die Formulierung, dass die
Zuerkennung der Archivwirdigkeit aufgrund des ,rechtlichen, politischen,
Wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Wertes® etwas problematisch, da tatsachlich.
gemeint, ist dass diese Werte nicht kumulativ vorliegen miissen (,und®), sondern es
ausreicht, wenn nur eine Voraussetzu'ng‘ erfullt ist. Daher wird angeregt, das und®
durch ,oder® zu ersetzen. '

Mit § 2 Il Nr. 3 geht die Norm aber weit (iber das BArchG hinaus und setzt eine Vorgabe -
aus dem Koalitionsvertrag um, der wiederum eine  Empfehlung des NSU-
Untersuchungsausschusses aufgreift.

Die archivarische Bewertungskompetenz wird ersetzt durch die péuschale Zuerkennung
von Archivwirdigkeit an alle Unterlagen, die die in § 2 [l Nr. 3 genannten vielen -
Straftatbestdnde betreffen. So begriuflenswert es ist, dass aus den zahlreichen
Missstidnden bei der Aktenfihrung gerade bei rechtsextremen und rechtsterrostischen
Straftaterinnen und -tdtern Konsequenzen gezogen werden sollen, so ist dennoch
fraglich, ob mit der durch Gesetz angeordneten Archivwiirdigkeit eine Uberzeugende
Lésung-gefunden wird. Zu bedenken ist dabei auch, dass das Behérdenversagen, das




der NSU-Untersuchungsausschuss aufgelistet hat, sich nicht auf die
Bewertungsentscheidungen von Archivarinnen und Archivaren bezieht. Wegen der
zahlreichen wilden Kassationen und den vielfachen VerstéRen gegen die
archivrechtliche Anbietungspflicht gab es vielmehr Probleme, die durch die Arbeit von
Archivarinnen und Archivaren nicht mehr beseitigt werden konnten.

Mit der jetzigen Losung in § 2 Il Nr. 3 zeigt sich nun jedoch ein Misstrauen gegenuber
Archivarinnen und Archivaren, dass sie die in § 2 Il Nr. 1 genannten, umfassenden
MaRstabe zur Beurteilung der Archivwiirdigkeit auch im Hinblick auf Unterlagen zu den
in § 2 Il Nr. 3 genannten Staatsschutzdelikten anzuwenden. Es wird daher angeregt, die
archivarische Bewertungskompetenz an dieser Stelle jedenfalls nicht ganzlich zu
beseitigen, sondern mit einer ,in der Regel sind archivwiirdig ...“-Formulierung die
Mdglichkeit fiir eine archivfachlich gesteuerte Auswahl der Unterlagen zu eréffnen. Zu
bedenken ist auch, dass mit der jetzigen Formulierung moglicherweise eine sehr grolie
Anzahl von Unterlagen archivwiirdig wird. Die Gesetzesbegriinding (dort S. 21) enthalt
keine Schétzung zur Menge der zu erwartenden Unterlagen. Auch der NSU-
Untersuchungsausschuss hatte sich bei seiner Emp’fehlung ‘weder mit der
Bewertungskompetenz von Archivarinnen und Archivaren noch mit der Menge der zu
erwartenden archivwirdigen Unter|age‘n beschéftigt. Offen ist im {ibrigen auch, ob bei
den thuringischen Archiven hinreichend Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter vorhanden
sind, die aufgrund dieser Norm zu erwartenden Mengen an Unterlagen zu verzeichnen
und zu erhalten. ' :

Im Hinblick auf § 2 IV ist anzumerken, dass die Norm in Satz 2 bei einer Abgabe an
andere 6ffentliche Archive nur die Einhaltung der Grundsétze des ThirArchivG fordert.
Etliche andere Landesarchivgesetze fordern hingegen die Einhaltung der gesetzlichen
‘Bestimmungen des Landesarchivgesetzes des abgebenden' Landes. Die
Gese’tzeébegrijndung nimmt zu dieser Frage nicht Stellung. Es ist unsererseits nicht
ersichtlich, warum das ThirArchivG sich auf die Forderung beschrankt, dass lediglich
die Grundsétze einzuhalten sind.

Zu § 3 Archivgut des Landes und des Bundes

In § 3 lII' 2 findet sich ein begrenzt dynamischer Verweis auf §§ 6 — 10 des BArchG ,in
der jeweils geltenden Fassung"“. : ‘ '

Der Landesgesetzgeber verweist hier auf eine Norm des Bundesgesetzgeb‘ers. Ein
solcher Verweis st unzuldssig, wenn eine versteckte Verlagerung von
Rechtssetzungsbefugnissen erfolgt, da der Landesgesetzgeber die bundesgesetzliche




Regélung der Schutzfristen nicht beeinflussen kann. Auch die Wesentlichkeitstheorie
muss beachtet werden: Der Landesgesetzgeber muss die wesentlichen Fragen der
Grundrechtseinschrankung von Nutzern selbst regeln. Durch die Ubernahme der
Bundesunterlagen sind diese Zu Landesarchivgut geworden. Die
Grundrechtseinschrdnkungen bei der Benutzung von Landesarchivgut sind daher vom
Landesgesetzgeber zu regeln, zumal das BArchG wie erwihnt eine Normsetzung durch
sLandesgesetze® fordert. Der dynamisChe Ruckverweis auf das BArchG ist daher
rechtlich mindestens bedenklich.!

Zu beachten ist aulRerdem, dass der hier vorliegende begrenzt dynamische Verweis
dann aktualisiert werden muss, falls — wie im Jahr 2017 — eine Neufassung des
- Bundesarchivrechts erfolgt. Diese an sich selbstversténdliche Forderung wird jedenfalls
zurzeit vom niederséchsischen Gesetzgeber nicht erfilt.2 Um derartigen Problemen
vorzubeugen, kann man z.B. die Formulierung im Landesarchivgesetz Nordrhem—
Westfalen libernehmen:

,Fur Unterlagen, die das Landesarchiv [...] von Stellen des Bundes {ibernommen hat,
gelten die entsprechenden Schutzfristen des Bundesarchivgesetzes in der jeweiligen
gliltigen Fassung" '

Zu § 7 — Aufgaben o6ffentlicher Archive

§ 7 1 1 schreibt Archiven die Aufgabe zu, Archivgut der in § 3 und § 4 | genannten
Stellen zu iibernehmen. Archivgut entsteht aber gemaR § 2 | 1 erst mit der Ubernahme,
vor der Ubernahme liegt also — entgegen der Formulierung in § 7 | 1 — noch kein
~ Archivgut vor.. Es wird daher empfohleh die Formulierung in § 7 | 1 dahingehend zu
andern, dass die 6ffentlichen Archive Unterlagen Jener Stellen Gbernehmen, wenn sie
archlkurdlg sind.

In § 7 Il 1 wird erwdhnt, dass Archive ihre Quellen verwahren. Dass ein
VerWahrun‘gsvertrag im Sinne des BGB vorliegt, ist jedenfalls fir Archivgut mit amtlicher
Provenienz wohl immer und bei Archivgut, das von Privaten stammt, meist
unzutreffend. Angeregt wird daher, von ,aufbewahren“ zu sprechen. '

' So auch Herbert Giinther, Zur Ubernahme fremden Archivguts durch staatliche Archive, Archlvahsche
Zeitschrift 1996, S. 37 ff. (38).

25 1II 1 LArchG NI legt in der aktuell geltenden Fassung fest: ,Fur die Nutzung von Archivgut, das dem .
Sozialgeheimnis unterliegende Daten enthalt, gelten die Schutzfristen des § 5 des
Bundesarchlvgesetzes vom 6 Januar 1988 (Bundesgesetzbl. | S. 62) in der jeweils geltenden
Fassung." '




- Zu § 8 — Organisation des staatlichen Archivwesens

Dass die abgebende Stelle die Kosten der Abgabe tragt, ist ein anerkannter Grundsatz
des Archivrechts. Da dieser Grundsatz in § 8 VIII nur fir die Abgabe digitaler Daten
angefihrt wird, kann das die (unzutreffende) Uberlegung auslésen, ob im
Umkehrschluss bei anélogen Daten keine Kostentragungspflicht der abgebenden Stelle
vorliegt. ‘

Zu § 16 — Benutzung von Archivgut

In Absatz 3 wird die Belegexemplarpflicht normiert. GemaR den MalRstaben der
Pflichtexemplarentscheidung des Bundesverfassungsgerichts® begriindet auch die
Belegexemplarpflicht eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums.

Es bleibt die Frage, ob sich aus der Pflichtexemplarentscheidung eine Begriindung fiir
die RechtmaBigkeit der Belegexemplarpflicht gegenitiber Archiven entnehmen lasst.
Problematisch ist insoweit bereits, dass sich die Belegexemplarpflicht an den Autor oder
die Autorin des Werkes richtet, nicht etwa an den Verleger. Die erwéhnte Entscheidung
des BVerfG begriindet aber nur eine Pflicht des Verlegers, als inhaltliche Ausgestaltung
seines Eigentums bezogen auf alle von ihm verlegten und in seinem Eigentum
stehenden Exemplare. Den Nutzer trifft die Belegexemplarpflicht gegentiber dem Archiv
aber im Hinblick auf die — im Vergleich zu Auflage des Werks — notwendigerweise nur
wenigen Exemplare, die er als. Freiexemplare vom Verleger erhalten hat. Die
Argumentation, die zur Zulassigkeit des Pflichtexemplarrechts gegeniiber dem Verleger
-gefuihrt hat, kann daher nicht ohne weiteres zur Begrundung einer Pflicht des
Archivnutzers gegeniiber dem Archiv genutzt werden.#

Aulerdem kommt die Belegexemplarpflicht gegeniiber dem Archiv zur Pflicht des
Verlegers hinzu, ein Exemplar gemaRR dem jeweiligen Pflichtexemplargesetz an die
jeweiligen Bibliotheken abzuliefern. Die zusétzliche Ablieferung an das Archiv misste
also einen Zweck erfullen, der allein durch die bereits bestehende Ablieferungspflicht an
eine Bibliothek nicht erfiillt werden kann. Diese Pflicht besteht gemaR der Formulierung -
des BVerfG, um ,die literarischen Erzeugnisse dem wissenschaftlich und kulturell
Interessierten mdglichst geschlossen zugénglich zu mach‘en“.5 Insoweit begegnet die

3 BVerfGE 58, 137 ff.

4 So auch Herbert Gunther Rechtsprobleme der Archivbenutzung, in: Rainer Polley (Hrsg.),
Archivgesetzgebung in Deutschland. Beltrage eines Symposiums, Marburg 1991, S. 120 ff. (169 f.).

5 BVerfGE 58, 137 (149).




doppelte  Ablieferungspflicht an  Bibliotheken und  Archive grundsétzlichen

verfassungsrechtlichen Bedenken.® Dies gilt erst recht im Zeitalter digitaler Kataloge, |
die einfache Recherche und kostenglinstige Fernleihmaéglichkeiten eréffnen. Dass § 16

lIl eine Entschadigungsregelung in Ausnahmeféllen enthalt, Ubertragt zwar eine

Forderung des BVerfG aus der Pflichtexemplarentscheidung in das Archivrecht. Damit

allein lassen sich aber die Ubrigen hier aufgefiihrten verfassungsrechtlichen Bedenken

nicht iberwinden. '

Zudem sollte an dieser Stelle beachtet werden, dass viele Nutzerinnen und Nutzer ihre
Werke dem Archiv auch ohne Belegexemplarpflicht zur Verfligung stellen wiirden. Der
finanzielle Aufwand fiir den Erwerb der tbrigen Werke ware damit vermutlich sehr
‘gering. AuRerdem ist unsererseits kein Fall bekannt, in. dem ein Archiv versucht hat, auf
dem Rechtsweg die Belegexemplarpflicht durchzusetzen.

§ 17 — Schutzfristen

In Absatz 6 wird eine Einwilligungskompetenz von Angehérigen nach dem Tod des
Betroffenen‘festgelegt. Voraussetzung ist, dass sich das Archivgut auf den Betroffenen
,bezieht; in diesem Fall ist gemdl § 17 VI in jedem Fall die Einwilligung von
Angehdérigen einzuholen.

Diese Regelung schlieRt sich zwar an Uberlegungen im (einzigen) Kommentar zum
friheren BArchG an.” Dennoch begegnet sie in mehrfacher Hinsicht rechtlichen
Bedenken; die Regelung ist zugleich zu weit und zu eng. ." °

Das hier wesentliche, grundrechtlich geschutzte Persénlichkeitsrecht besteht aus einem
vererblichen, vermégenswerten und einem nicht vererblichen, ideellen Bestandteil. -

e Soweit die Schutzfristverkiirzung die vermégenswerten Bestandteile des
postmortalen  Persdénlichkeitsrechts  betrifft, haben die Erben die
Einwilligungsbefugnis; ob die Erben Angehdrige sind, ist irrelevant. Es kommt
auch nicht darauf an, ob aus Sicht des Archivs eine mutmaRliche Einwilligung

8 Diese Bedenken lassen sich nicht dadurch Uberwinden, dass die MaRstédbe des BVerfG in seiner
Pflichtexemplar-Entscheidung einfach auf die Belegexemplarpflicht in Archiven Ubertragen werden, -
ohne zu berlcksichtigen, dass nunmehr eine zweife Ablieferungspflicht vorliegt. So aber die
Begriindung zur § 6 VIl LArchG BW, nachgewiesen bei Hermann Bannasch, Archivrecht in Baden-
Wiarttemberg. Texte, Materialien, Erlauterungen, Stuttgart 1990, S. 155; . ebenso Petra Nau,
Verfassungsrechtliche Anforderungen an Archivgesetze des Bundes und der Lander, Kiel 2000, S. 308
ff. und Schoch, Archivgesetz, aa0., S. 225 mit Fn. 18.

7 Becker/Oldenhage, BArchG-Kommentar, § 5 Rn. 64.




des Verstorbenen vorliegt. Weil es sich nunmehr um ein eigenes Recht der
Erben handelt, ist bei verweigerter Einwilligung der Erben eine Abwagung mit
den Rechten Dritter méglich. ‘ :

* Soweit die Schutzfristverkiirzung die ideellen Bestandteile des postmortalen
Persoénlichkeitsrechts betrifft, hat das Archiv die Aufgabe, als Teil des
Wiirdeschutzes das Lebensbild des Verstorbenen zu schiitzen, wobei das
Lebensbild im Laufe der Zeit verblasst, ohne dass dafir pauschal Zahlen
angegeben werden koénnen. Die Angehérigen (nicht die Erben) haben nur
Unterlassungsanspriiche, nicht aber aus ihrer Angehdrigenstellung heraus eine
Einwilligungsbefugnis im Hinblick auf die ideellen Bestandteile des postmortalen
Personlichkeitsrechts. Stattdessen kann auf die ausgefeilte strafrechtliche
Rechtsdogmatik zur mutmaRlichen Einwilligung zuriickgegriffen  werden.
Demnach ist der hypothetische Wille des . Verstorbenen zu ermitteln; die
Aussagen von Angehdrigen. haben nur indizielle Bedeutung. Damit verringert
sich auch die Bedeutung des in § 17 VI im Anschluss ausflihrlich erérterten
Problems, wie bei Uneinigkeit der Angehérigen zu verfahren ist. Auch eventuelle
Widerspriiche zwischen den Aussagen von Angehérigen, die nicht Erben sind,
und den Erben sind folglich nur im Rahmen der Indizwirkung zu beriicksichtigen.

Diesen Uberlegungen entspricht das LArchG Nordrhein-Westfalen, wonach bei
personenbezogenem Archivgut eine Schutzfristverkiirzung méglich ist, wenn

im Falle des Todes der Betroffenen deren Rechtsnachfolger in die Nutzung
eingewilligt haben, es sei denn, ein Betroffener hat zu Lebzeiten der Nutzung
nachweislich widersprochen, oder die Erklarung der Einwilligung wére nur
héchstpersénlich durch die Betroffenen méglich gewesen®

Mit‘ dem ersten Halbsatz dieser Regelung (,Rechtsnachfolger”) wird der
vermdgenswerte Teil des Persénlichkeitsrechts angesprochen; der letzte Halbsatz der
Regelung betrifft den ideellen Teil, Gber den die Rechtsnachfolger nicht bestimmen
kénnen.

§ 18 — Einschréankung der Benutzung in besonderen Féllen

Geméal Abs. 1 Nr. 7 begriindet die Verfolgung ,sachwidriger Interessen” durch den
Nutzer eine Nutzungseinschrénkung oder —untersagung. Auch im 6ffentlichen Recht
und damit auch im Archivrecht gilt der Grundsatz von ,Treu und Glauben®. Ein vom

887 VINr. 2 LArchG NW.




Wortlaut ,sachwidrige Interessen® angeleitete Auslegung der Nutzungsbefugnis ist
hingegen sehr schwer, weil aufgrund des Jedermannsrechts auf Nutzung (§ 16 |)
gerade keine ,sachgemafe” Nutzung definiert werden kann. Die Gesetzesbegriindung
geht nicht speziell auf diese Regelung ein. Eine nicht auslegbare Norm begegnet aber
rechtsstaatlichen Bedenken im Hinblick auf die Normklarheit.
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