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A) Vorbemerkung

Es ist sehr zu begrifen, dass sich der Deutsche Bundestag dem Problem der Nutzung
verwaister und vergriffener Werke annimmt und von verschiedenen Fraktionen Vorschléage
fir eine gesetzliche Lésung vorgelegt wurden. Ebenso zu begrii3en ist, dass die Thematik
nun im Rahmen einer 6ffentlichen Sachverstandigenanhérung diskutiert wird und wir in
diesem Zusammenhang angehort werden. Auch erscheint es zumindest sinnvoll, den
Meinungsbildungsprozess in Deutschland wahrend der laufenden Arbeiten an der EU-
Richtlinie voranzutreiben, wenn auch eine zumindest EU-weite Lésung letztlich erforderlich

sein wird, um dem Problem adaquat zu begegnen.

Wie in den vorgelegten Gesetzesentwirfen richtig festgestellt wird, ist es von

grundlegender Bedeutung fiir den Erhalt und v. a. die Nutzbarkeit des kulturellen Erbes,
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dass eine gesetzliche Lésung vor allem flr verwaiste Werke gefunden wird. Ohne
Sonderregelung werden viele urheberrechtlich geschitzte kulturelle Guter auf lange Zeit
nicht genutzt, d.h. nicht gelesen, gehort, gesehen oder ansonsten wahrgenommen
werden kénnen. Im Zuge der Verlagerung auf das Internet als wesentliches
Publikationsmedium fir kulturelle Erzeugnisse wird die Bedeutung einer solchen Regelung
zukiinftig noch gréBer sein. Gerade im Netz erfolgen viele Publikationen ohne Angabe

des Rechteinhabers, anonym oder unter Pseudonymen.

Die Debatte liber das Sonderproblem der verwaisten Werke sollte den Blick auf den
hierflr ursdchlichen Missstand nicht verstellen: Die (bermé&Bigen Schutzfristen von
Urheber- und Leistungsschutzrechten. Das Problem verwaister Werke entsteht erst durch
Uberlange Schutzfristen'. Je gréBer der zeitliche Abstand zwischen der Erstellung bzw.
Veréffentlichung eines Werkes und dessen Nutzung ist, desto schwieriger wird es, den
Rechteinhaber ausfindig zu machen und die erforderlichen Rechte zu klaren. Die Tendenz,
die Schutzfristen eher zu verldngern als zu verkilrzen (wie gerade in Form der in der EU
beschlossenen Verldngerung der Leistungsschutzrechte von Tontrédgerhersteller und
austibenden Kiinstlern auf 70 Jahre geschehen) steht daher im Widerspruch zu den (Not-

)Lésungsanstrengungen in Bezug Regelungen zu verwaisten Werken.

Die Stellungnahme beschrénkt sich, aufgrund der sehr kurzfristigen Einladung zur
Anhérung, auf Anregungen fir eine nationale Regelung zu verwaisten Werken. Sie
orientiert sich systematisch nicht an den unterschiedlichen Vorschldgen der Fraktionen,
sondern an den fir eine Regelung fir verwaiste Werke wesentlichen rechtlichen Fragen

und moglichen Lésungen.
B) Wesentliche Regelungsaspekte

1. Interessenlage

Um interessengerechte und praktikable Lésungsanséatze fiir das Problem der verwaisten
Werke zu finden, ist es elementar, sich zun&chst Uber die Interessenlage klar zu werden. Es
scheint die weit verbreitete Annahme zu bestehen, dass Regelungen, die die Nutzung von
verwaisten Werken ermdoglichen sollen, erheblich in die Interessen der Rechteinhaber
eingreifen. Das ist schon grundsétzlich nicht der Fall. Im Gegenteil: Dass verwaiste Werke
nicht genutzt werden kénnen, ist generell fir alle Beteiligten von Nachteil. Lésungen fir

dieses Problem kommen daher allen zugute.

! So auch das Max-Planck-Institut fiir Inmaterialgiiterrecht in seiner Stellungnahme vom 19.2.2009, S. 52

(http://www.ip.mpg.de/shared/data/pdf/stellungnahme_vom_19.02.2009.pdf).
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Per definitionem handelt es sich bei verwaisten Werken um solche, die (in der Regel:
schon lange) nicht mehr verwertet werden, an denen also jegliches Interesse an einer
wirtschaftlichen Auswertung erloschen ist oder jedenfalls vom Rechteinhaber nicht mehr
ausgelibt wird. Wirtschaftliche Interessen spielen daher bei der Abwagungsentscheidung
fir Regelungen fiir verwaiste Werke, wenn lberhaupt, nur eine sehr untergeordnete Rolle.
Auf Seiten der Rechteinhaber sind dementsprechend mehr oder weniger ausschlieBlich
die personlichkeitsrechtlichen Interessen der Urheber zu berlicksichtigen. Die Interessen
der Rechteverwerter sind dagegen (wenn iberhaupt) nur von sehr untergeordneter
Bedeutung, da sie durch das Urheberpersonlichkeitsrecht nicht geschitzt werden. Im
Vordergrund stehen damit die Interessen der Allgemeinheit an der Bewahrung und

Nutzbarmachung des kulturellen Erbes.

Insofern unterscheiden sich Regelungen zu verwaisten Werken (und im Ubrigen auch zu
vergriffenen Werken) von allen anderen Ausnahmeregelungen im Urheberrecht. Bei der
Konzeption und Ausgestaltung entsprechender Regelungen sind diese Besonderheiten
ganz vorrangig zu beachten. Werden diese besonderen Umstdnden angemessen
bertlicksichtigt und abgewogen, sollte es ohne weiteres mdglich sein, ein praktikables und
funktionsfahiges Modell zu finden, das alle betroffenen Interessen angemessen

beriicksichtigt.
2. Regelungsmodell

Wie sich an den eingereichten Entwirfen und Antrdgen zeigt, sind verschiedene
Regelungsmodelle zur Ldsung des Problems verwaister Werke denkbar. Um deren

Nutzung zu ermdglichen werden vor allem zwei Ansétze verfolgt.

Die SPD setzt sich fur das Modell des so genannten Extended Collective Licensing
(erweiterte kollektive Rechtewahrnehmung) ein. Hierbei ist vorgesehen, dass Rechte zur
Nutzung verwaister Werke von Verwertungsgesellschaften erworben werden kénnen. Da
naturgemaB nicht geklart werden kann, ob die Rechteinhaber der jeweiligen
Verwertungsgesellschaft solche Rechte Ulbertragen haben bzw. iberhaupt Mitglieder
derselben sind, wird deren Befugnis zur Vergabe der entsprechenden Rechte gesetzlich
fingiert. Das Modell &hnelt der ,Aulenseiterregelung” bei der Wahrnehmung von
Kabelweitersenderechten in § 13c Abs. 3 UrhWG, die wiederum auf Art. 3 Abs. 2 der
Kabel- und Satellitenrichtlinie 93/83/EG basiert.
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Dagegen pladieren die Griinen und Die Linke fiir eine Lésung Uber eine gesetzliche
Lizenz, also per urheberrechtlicher Schrankenbestimmung. Die Folge ware, dass sich die
Berechtigung der privilegierten Nutzer nicht aus einer Vereinbarung mit einer
Verwertungsgesellschaft, sondern unmittelbar aus dem Gesetz ableitet. Nutzungen
kénnen  damit erfolgen, ohne dass (zuvor) Vereinbarungen mit einer

Verwertungsgesellschaft getroffen werden.

Der Richtlinienvorschlag? legt sich auf kein Modell fest, sondern lasst offen, welche
Regelungstechnik der jeweiligen Mitgliedstaat wahlt. Hier heiBt es in Art. 6 Abs. 1
lediglich: ,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass es den in Artikel 1 Absatz 1 genannten
Einrichtungen gestattet ist, ein verwaistes Werk auf folgende Weise zu nutzen.” Vor
diesem Hintergrund steht — entgegen der Behauptungen in manchen Stellungnahmen —
dem deutschen Gesetzgeber das Regelungsmodell grundsétzlich offen (sofern die
Richtlinie in dieser Form verabschiedet wiirde). Auch eine Ldsung per

Schrankenbestimmung ist hiernach méglich.

Bewertung

Angesichts der vorstehend beschriebenen besonderen Interessenlage muss das
vorrangige Ziel einer Regelung zu verwaisten Werken darin liegen, deren moglichst
ungehinderte Nutzung zu gewahrleisten. Nur so wird es nachhaltig mdglich sein, das
kulturelle Erbe fur die Allgemeinheit zu bewahren und nutzbar zu machen. Regelungen,
die dem entgegenstehen, etwa indem sie den Nutzern unangemessene Komplexitaten
oder — angesichts des Regelungsziels — unnétigen Aufwand auferlegen, sind nicht zu
rechtfertigen. Vor diesem Hintergrund ist eine durch Gesetz gegebene Befugnis per
Schrankenbestimmung jedem Modell Uberlegen, bei denen die Nutzer vor der
Verwendung des verwaisten Werkes durch individuellen Vertragsschluss die notwendigen

Nutzungsrechte erst einmal erwerben mussen.
Eine Losung per Schrankenbestimmung hat konkret die folgenden Vorteile:

- Praktikabilitdt: Der Lizenzierungsaufwand entféllt und die Nutzung hangt nicht
vom (vorherigen) Abschluss von Vertrdgen ab. Gerade im Hinblick auf
Massendigitalisierungsverfahren (auf deren Erméglichung/Erleichterung das ganze
Regelungsvorhaben schlieBlich vorrangig ausgerichtet ist), ist diese Vereinfachung
von gravierender Bedeutung. Es st leicht vorstelloar,  welcher

Lizenzierungsaufwand sich fiir ein Projekt wie Europeana ansonsten ergeben

2 (KOM(2011) 289 endgiiltig, 2011/0136 (COD) vom 24.5.2011).
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wirde. Dabei ist zu bedenken, dass sich solche Projekte weder auf bestimmte
Materialien (wie z. B. Blicher) noch auf einzelne Lander beschranken, sondern
gerade dazu dienen, das européische kulturelle Erbe in seiner Gesamtheit zu
erhalten und nutzbar zu machen. Insofern miisste sich Europeana bzw. deren
Mitglieder mit einer Vielzahl von Verwertungsgesellschaften einigen und zwar im
Vorfeld jeglicher Aktivitaten, die unter die Regelung fallen (da die
Lizenzierung rechtliche Voraussetzung fir die Nutzungsbefugnis ware).

- Dogmatische Konsistenz: =~ Wie auch  immer eine  gesetzliche
Wahrnehmungsfiktion definiert und dogmatisch eingeordnet wird, sie fihrt stets
dazu, dass Rechte von jemandem vergeben werden, der sie nicht zuvor vom
Rechteinhaber erworben hat. Dies stellt einen dogmatischen Bruch mit dem ganz
wesentlichen Grundsatz dar, dass Nutzungsrechte stets nur vom Berechtigten
erworben werden konnen. Berechtigt ist in diesem Sinne entweder der Urheber
selbst oder ein Diritter, der seine Rechte unmittelbar oder durch eine
ununterbrochene Kette von Rechtelbertragungen vom Urheber ableitet.
Aufgrund dieses dogmatisch zwingenden Grundsatzes ist etwa ein gutglaubiger
Erwerb von Nutzungsrechten nicht méglich.

- Vermeidung von Folgeproblemen: Ein Folgeproblem von Regelungen Ulber
das Prinzip der erweiterten kollektiven Rechtewahrnehmung liegt in der
strafrechtlichen Situation. Nutzt eine Institution oder Person verwaiste Werke liegt
hierin stets eine vorsatzliche und damit strafbare Urheberrechtsverletzung. Die
gesetzliche Fiktion, dass eine Verwertungsgesellschaft Rechte vergeben darf, die
sie faktisch nicht erworben hat, &ndert hieran grundsatzlich nichts. Es bedarf daher
bei einem solchen Ldsungsansatz zumindest zuséatzlich einer gesetzlichen
Beschrénkung der Strafbarkeit.

- Kein grundséatzlich gréberer Eingriff in die Interessen der
Rechteinhaber: Wie bereits beschrieben, greifen Regelungen zu verwaisten
Werken ohnehin nur sehr eingeschrankt in die Interessen der Rechteinhaber ein.
Ob sich die Nutzungsbefugnisse dabei aus einer Schrankenbestimmung oder
einer Wahrnehmungsfiktion ableiten, ist im Hinblick auf die Interessenlage
grundsétzlich neutral. Die Intensitat des Eingriffs hdngt nicht von dem gewahlten
Modell ab, sondern von der Ausgestaltung der jeweiligen Regelung. So ist es in
beiden Modellen méglich (wenn auch nicht zwingend, s. u.), die Eingriffe durch
Vergltungsanspriiche zu kompensieren. Auch ist es auch bei beiden
Losungsansdtzen moglich, die personlichkeitsrechtlichen  Interessen  der
Urheberinnen dadurch zu schiitzen, dass sie durch personliche Erklarung den
Status ihrer Werke als verwaist und damit die Nutzung firr die Zukunft unterbinden
kann. Zu diesem Zweck konnte eine entsprechende Schrankenbestimmung
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bestimmen, dass die hieraus erwachsende Nutzungsbefugnis endet, wenn der
Rechteinhaber sich gemeldet und damit den Waisenstatus seines Werkes beendet
hat.

- Kein Einfluss auf die Vergltungspflicht: Die Frage, ob, an wen und in
welchen Fallen Verglitungen gezahlt werden missen, ist von der Ausgestaltung
des Modells unabhingig. Sowohl bei einer Wahmehmungsfiktion als auch bei
einer Schrankenbestimmung ist es moglich, Vergitungen zu erheben, die in
beiden Féllen im Zweifel durch eine Verwertungsgesellschaft geltend gemacht

werden wirden.
3. Nutzungsvoraussetzungen, Definition der verwaisten Werke

Vor allem aus personlichkeitsrechtlichen Griinden wére es problematisch, wenn Werke
genutzt werden, die tatséchlich nicht verwaist sind. Ist der Urheber auffindbar, muss er
nach geltendem Recht um Zustimmung flr die Veréffentlichung oder Nutzung seines
Werkes ersucht werden. Er kann ein schitzenswertes Interesse daran haben, dass sein
Werk nicht (erneut) veréffentlicht wird. Umso problematischer ware es aus dieser Sicht,
wenn die Regelung eine Erstverdffentlichung noch unveréffentlichter Werke erméglichen
wiirde. Vor diesem Hintergrund erscheint es gerechtfertigt, dass nur veroffentlichte Werke
und auch diese nur unter der Voraussetzung genutzt werden diirfen, dass zuvor erfolglos
eine ,sorgféltige Suche” nach dem Rechteinhaber durchgefihrt wurde (es sei denn, diese
Suche wurde bereits von einem Dritten erfolglos durchgefihrt und das Ergebnis
dokumentiert, s. u.). Allenfalls kénnte erwogen werden, die Wiedergabe unverdffentlichter
Werke bei zeitlich begrenzten Veranstaltungen (wie Ausstellungen in Museen oder

Archiven) zu gestatten.

Sind Werke jedoch bereits veroffentlicht worden, greifen Wiederveréffentlichungen (u.U.
auf andere Nutzungsarten als diejenige, der der Urheber urspriinglich zugestimmt hat),
nur noch sehr eingeschrénkt in Urheberpersonlichkeitsrechte ein. Kreative Schépfungen
dienen gerade dazu, genutzt, d. h. ihrer Bestimmung gemiB wahrgenommen und
verbreitet zu werden. Man kann grundsatzlich unterstellen, dass Urheber kein Interesse

daran haben, die Nutzung ihrer Werke zu unterbinden oder einzuschrénken.

Im Ubrigen ist in Bezug auf die urheberpersonlichkeitsrechtlichen Aspekte bei verwaisten
Werken noch ein weiterer Aspekt zu bedenken: Das Urheberpersonlichkeitsrecht dient
auch und vor allem dazu zu verhindern, dass der Urheber durch Veréffentlichungen oder

Nutzungen seiner Werke Rufschddigungen oder &hnliches erleidet. Solche sind bei
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verwaisten Werken jedoch generell schon deshalb ausgeschlossen, weil der Name des
Urhebers gar nicht im Zusammenhang der Werknutzung genannt wird und werden kann.
Negative Riickschliisse auf die Person des Urhebers z. B. aufgrund der Werkqualitédt zu
ziehen ist daher in der Regel gar nicht moglich. Entsprechend sind Rufschéddigungen

zumeist schon aufgrund der besonderen Umsténde ausgeschlossen.
4. Sorgfaltige Suche

Um die Regelungsinteressen (Bewahrung und Nutzbarmachung des kulturellen Erbes,
auch und v. a. im Rahmen von Massendigitalisierungsvorhaben) nicht zu konterkarieren, ist
es elementar, dass die den Nutzern aufzuerlegenden Anforderungen an eine sorgfaltige
Suche zumutbar und verhdltnisméBig sind. Auch bei dieser Abwédgung ist zu
berlicksichtigen, dass es generell weder im Interesse der Urheber noch der Verwerter sein
wird, dass ihre Werke nicht genutzt werden. Ganz entscheidend fir die Wahrung des
Interessenausgleichs sowie der Effizienz der Regelung ist es daher zum einen, eindeutige
und praktikable Kriterien fiir eine Standardsuche zu definieren und zum anderen, eine
zentrale Infrastruktur fir die Dokumentation des ,Waisenstatus'” zu schaffen. Nur so wird
es den Digitalisierungsinitiativen méglich sein, ihrem offentlichen Auftrag nachzukommen,
nur so kann das Ziel erreicht werden, mdglichst das gesamte kulturelle Erbe zu bewahren

und nutzbar zu machen.
Suchkriterien

Hinsichtlich der Suchparameter gebietet das Regelungsziel, dass sich die Standardsuche
auf wenige zentrale Quellen beschrénkt, die &ffentlich und kostenlos zugénglich sind. Ob
die Quellen und Suchkriterien durch den Gesetzgeber oder die beteiligten Kreise selbst
festgelegt werden sollten, ist eine schwierige Frage. Eine gesetzliche Lésung verbietet
sich schon aufgrund der hiermit einhergehenden Regelungstragheit, die es ausschlieft,
mit der Dynamik des Regelungsumfelds Schritt zu halten. Eine reine
Selbstregulierungslésung, im Rahmen derer die ,beteiligten Kreise” die Suchparameter
verhandeln und festlegen, ist erfahrungsgemaB ebenfalls problematisch. Dass solche
Ansatze gerade in urheberrechtlichen Kontexten zu erheblichen
Umsetzungsschwierigkeiten und Verzégerungen fihren kénnen, zeigt sich gleichermalBen
an den Schwierigkeiten bei der Festlegung von Verglitungssatzen im Rahmen Geréte- und
Leermedienabgabe wie an den Problemen bei der Umsetzung des § 36 UrhG
(Gesamtvertrdge Uber die Festlegung angemessener Vergltungen). Wenn auch die

Interessen bei verwaisten Werken im Zweifel weniger kontrér sein dirften, ware es
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gegeniiber reinen Selbstregulierungsmodellen vorzugswiirdig, auf ein Konzept der
regulierten Selbstregulierung zu setzen. Dieser Ansatz hat sich in anderen Bereichen (z. B.

Medien- und Telekommunikationsregulierung) bewahrt.

Konkret wéare ein Modell winschenswert, bei der den Beteiligten innerhalb eines
bestimmten (kurzen) Zeitraums nach In-Kraft-Treten der Regelung die Méglichkeit
gegeben wird, sich auf bestimmte Suchparameter zu einigen. Gelingt dies nicht
rechtzeitig, wirde die Entscheidungsbefugnis auf eine Regulierungsinstanz Ubergehen,
die - wiederum innerhalb eines konkret festzulegenden Zeitraums - verbindliche

Entscheidungen trifft.
Dokumentation und Verbindlichkeit von sorgféltigen Suchen

In Bezug auf die Dokumentation des Waisenstatus’ und die rechtliche Wirkung einmal
durchgefihrter Suchen geht der Richtlinienvorschlag in die richtige Richtung. Zugunsten
der Effizienz der Regelung muss sichergestellt werden, dass Suchergebnisse zentral
dokumentiert und kostenfrei offentlich eingesehen werden kénnen. Die Regelung muss
zudem gewdhrleisten, dass das Ergebnis einer Suche fir andere berechtigte Nutzer
verbindlich ist, damit diese nicht mehrfach durchgefiihrt werden muss. Die Dokumentation

muss in einer 6ffentlich zugénglichen und kostenfrei angebotenen Datenbank erfolgen.

Ein weiterer wesentlicher Punkt liegt in der Frage, wer sorgfdltige Suchen mit
verbindlicher Wirkung dokumentieren kann. Angesichts des Umstands, dass hierin der
grofte Auswand und damit das wesentliche Hindernis flr die Nutzung liegt, sollte darauf
geachtet werden, dass die gesetzlichen Regelungen die Mdoglichkeit eréffnen, die
Allgemeinheit einzubeziehen, um den Aufwand dezentralisieren zu kénnen (Stichwort:
Crowd Sourcing). Ware es etwa moglich, dass sich groBe Communities wie die der
Wikipedia an der Suche und Dokumentation beteiligen, kénnte den &ffentlichen
Haushalten bzw. Digitalisierungsinitiativen ein erheblicher Teil des Aufwands
abgenommen werden. Um dies zu erreichen ware es naturgemal erforderlich, dass die
Feststellung des Waisenstatus' als verbindliche Grundlage fir die Nutzungsbefugnis
davon unabhéngig ist, wer die Suche durchgeflihrt hat. Um die Richtigkeit der Ergebnisse
zu gewahrleisten, sollten eindeutige Suchparameter und Dokumentationsanforderungen
festgelegt werden, von deren Einhaltung die Rechtswirksamkeit der Statusfeststellung

abhéangig ist.

5. Nutzungsbefugte
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Die vorliegenden Regelungsentwiirfe sehen ausnahmslos vor, die Nutzungsbefugnis fir
verwaiste Werke institutionell auf offentliche Institutionen bzw. nicht-kommerzielle
Nutzungen zu beschranken. Angesichts des oben beschriebenen Regelungszwecks und

der Interessenlage ist fraglich, womit eine solche Einschrankung begriindet werden kann.

Um dies zu beurteilen sind zwei Fragen zu unterscheiden: 1. Ob nur &ffentliche (staatliche)
Institutionen oder auch private nicht-kommerzielle Initiativen (wie Wikipedia) und
Einrichtungen nutzungsbefugt sein sollten, 2. Ob auch kommerzielle Nutzungen zuléssig

sein sollten.
Nutzung durch private nicht-kommerzielle Initiativen und Projekte

Da der Regelungszweck ganz vorrangig darin liegt, Kulturgiter zu bewahren und nutzbar
zu machen, ist keine Rechtfertigung ersichtlich, privaten Initiativen auf3erhalb des
offentlich-rechtlichen Sektors die Nutzungsbefugnis zu verweigern. Fir die Interessen der
Rechteinhaber macht es keinen Unterschied, ob es sich bei den Nutzern um staatliche
Stellen oder private oder 6ffentliche Digitalisierungsinitiativen handelt. Eine einseitige

Privilegierung der 6ffentlichen Hand ist nicht zu rechtfertigen.
Privatwirtschaftliche Nutzung zu kommerziellen Zwecken

Jedenfalls in Bezug auf die Digitalisierungsbefugnis ist die Einbeziehung
privatwirtschaftlicher Akteure ohnehin unumgénglich, da die Einrichtungen (Bibliotheken,

Museen usw.) die Digitalisierung in der Regel nicht selbst vornehmen.

Auch in Bezug auf die 6ffentliche Wiedergabe von verwaisten Werken ist nicht ersichtlich,
warum eine kommerzielle Nutzung ausgeschlossen sein sollte. Die Allgemeinheit profitiert
von der Nutz- und Verfugbarkeit verwaister Werke in jedem Fall. Auch wenn nur ein
kostenpflichtiger Zugang eréffnet wird, ist dies in jedem Fall besser, als wenn ein Werk gar
nicht genutzt werden kann. Dass es z. B. eine Bereicherung fur die literarische Welt
darstellen wiirde, wenn verwaiste Texte in Blichern und anderen Verlagspublikationen

veroffentlicht werden (kdnnen), dirfte unbestreitbar sein.

Im Ubrigen ist zu bedenken, dass die Last der Statusfeststellung und Digitalisierung des
kulturellen Erbes umso breiter verteilt werden kann, je weiter der Kreis der
Nutzungsbefugten gezogen wird. Je mehr Institutionen, Personen, Unternehmen und
Projekte sich z. B. damit beschaftigen, sorgféltige Suchen durchzufihren und die
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Ergebnisse zu dokumentieren, desto eher ist damit zu rechnen, dass diese Aufgabe
irgendwann flachendeckend erflllt wird. Wird die Nutzungsbefugnis jedoch ausschlieBlich
der offentlichen Hand zugewiesen, ist kaum damit zu rechnen, dass sich

privatwirtschaftliche Akteure oder Projekte der Aufgabe der Statusfeststellung annehmen.

Diesen Vorteilen stehen ersichtlich keine schutzbedirftigen Interessen der Urheber und
Verwerter entgegen. Wie bereits ausgefihrt, besteht an verwaisten Werken von Seiten der
origindren Rechteinhaber offensichtlich kein Auswertungsinteresse mehr. Jedenfalls
werden mit solchen Werken faktisch keine Einnahmen mehr erzielt, es konnen insofern
auch durch eine Verwertung durch Dritte keine Einnahmen verloren gehen. Wiirde die
kommerzielle Nutzung (was geboten erscheint, s. u.) vergltungspflichtig ausgestaltet,
ergébe sich fur die Rechteinhaber (sofern sie sich melden) sogar eine Win-Win-Situation.
Denn die Vergitungen wirden ihnen neue Einnahmen verschaffen, die ansonsten nicht

erzielt worden waéren.

Davon abgesehen wirde die Allgemeinheit insofern von kommerziellen
Nutzungsbefugnissen fir kommerzielle Zwecke auch insofern profitieren, als hierdurch
Vergltungszahlungen erzielt werden kénnten, die erwartungsgeméaB3 im Regelfall zu
gemeinnitzigen Zwecken verwendet werden. Es ist davon auszugehen, dass sich der oder
die Rechteinhaber in den meisten Fallen nicht melden, um die Vergltungen ,abzurufen”.
Die von kommerziellen Nutzern eingenommenen Mittel kénnen daher in groen Teilen zur
Kulturférderung  bzw.  zur  Verbesserung  der  Einkommensverhaltnisse  der
Kreativschaffenden (etwa um Beitragsentlastungen in der Kinstlersozialkasse zu

ermdglichen) verwendet werden.
7. Nutzungsarten

Die vorstehenden Erwdgungen sind vollstdndig auf die Frage zu Ubertragen, welche
Nutzungen eine Regelung zu verwaisten Werken gestatten sollte. Die vorgelegten
Gesetzesentwlrfe (auch die Richtlinie) beschrdnken die Nutzungsbefugnisse auf
Vervielféltigungen (um die Digitalisierung analogen Materials zu ermdglichen) und
offentliche Zugénglichmachungen (lber das Internet) von verwaisten Werken. Weshalb
dariiber hinaus nicht auch andere Nutzungsformen privilegiert werden soll, erschlieBt sich
nicht und wird nicht erldutert. Man kann nur mutmaBen, dass diese Beschriankungen
darauf zuriickzufiihren sind, dass der Fokus angesichts der momentanen Problemlage
ganz vorrangig auf die Aktivitditen der europdischen bzw. nationalen &ffentlichen

Digitalisierungsprojekte (wie Europeana, DDB usw.) gelegt wird.
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Hierdurch wird indes der Blick darauf verstellt, dass der Zweck einer Regelung zu
verwaisten Werken ganz allgemein und Uber die derzeit bekannten Initiativen hinaus darin
liegt, Kulturglter, die ansonsten nicht genutzt werden kénnten zugunsten der Interessen
aller Beteiligten wieder nutzbar zu machen. Diesem Regelungszweck entspricht es, wenn
verwaiste Werke nicht nur online gestellt, sondern z. B. auch in Ausstellungen prasentiert,
in Blichern gedruckt und vertrieben oder im Fernsehen oder Radio gesendet werden
kénnen. Auch solchen Nutzungen stehen ersichtlich keine schutzbedirftigen Interessen
der Rechteinhaber entgegen. Insofern sollte die Nutzungsbefugnis nicht auf bestimmte

Verwertungsrechte oder Nutzungsarten beschrénkt werden.
8. Betroffene Rechte: Urheber- und Leistungsschutzrechte

Es ist wesentlich fir die Erreichung des Schutzzwecks, dass sich eine Regelung zu
verwaisten Werken nicht nur auf Urheber-, sondern auch auf etwaig betroffene
Leistungsschutzrechte bezieht. Ansonsten kdnnten beispielsweise Musikaufnahmen oder
Filme auch dann nicht genutzt werden, wenn eine urheberrechtliche
Schrankenbestimmung die Nutzung der hierin verkérperten Werke ermdglicht. Im Rahmen
einer Regelung miusste daher darauf geachtet werden, dass die zu schaffende
Schrankenbestimmung zu verwaisten Werken auch in die Anwendungsvorschriften aller

verwandter Schutzrechte aufgenommen wird.
9. Werkarten

Zum Teil wird vorgeschlagen (z. B. durch den Richtlinienentwurf), die Nutzungsbefugnisse
nur fur bestimmte Arten von verwaisten Werken zu erdffnen. Ein Grund hierfur ist —
angesichts der Interessenlage — nicht ersichtlich. Insbesondere sollte im Hinblick auf den
nachhaltigen  Nutzen einer solchen Regelung bedacht werden, dass ihr
Hauptanwendungsbereich zukiinftig bei Werken liegen wird, die ausschlieBlich online
publiziert werden. Gerade bei solchen ist haufig unklar, wer der Rechteinhaber ist.
Webarchivierungs- und Vermittlungsinitiativen wie z. B. der Deutschen Nationalbibliothek
sind und werden daher zunehmend auf derartige Regelungen angewiesen sein, um auch
das rein online verfligbare und publizierte kulturelle Erbe zu erhalten und nutzbar zu
machen. Eine Beschrénkung auf bestimmte Werkarten oder bestimmte Arten der

Erstverwertung verbietet sich daher.

Die zunehmende Bedeutung des Internet als Publikationsplattform sollte im Ubrigen auch
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bei der Definition der sorgfaltigen Suche beachtet werden. Fir die Ermittlung der
Rechteinhaberschaft bei solchen Werken werden in der Regel andere Quellen zu

konsultieren sein, als bei z. B. gedrucktem Material.
10. Verglitung

Auch bei der Frage, ob und von wem bzw. fir welche Arten von Nutzungen
Vergitungspflichten vorgesehen werden sollten, ist zu beachten, dass der vorrangige
Regelungszweck darin liegt, das kulturelle Erbe méglichst vollumfanglich bewahren und

zuganglich machen zu kénnen.

Auch bei der Frage nach etwaigen Vergltungsanspriichen ist maBgeblich zu
berticksichtigen, dass sich die Rechteinhaber der genutzten Werke erwartungsgemaB in
den wenigsten Féllen melden werden. Etwaige Vergiitungen kdnnen insofern in den
meisten Fallen nicht bestimmungsgemal ausgeschiittet werden. Werden Vergiitungen
nicht an die Rechteinhaber ausgezahlt, entfallt jedoch grundsatzlich die Rechtfertigung fiir
den Vergiitungsanspruch, die im urheberrechtlichen Beteiligungsgrundsatz liegt (siehe §
11 UrhG). Kurzum: Das Interesse der berechtigten Urheber und ggf. Verwerter an

Vergltungsanspriichen ist als sehr gering einzuschatzen.

Diese Umstdnde sind fiir die Abwdgung entscheidend, ob Vergitungsanspriiche
Uberhaupt gerechtfertigt sind und wenn, fiir welche Art von Nutzungen. Dem geringen
Interesse der eigentlichen Rechteinhaber an Vergiitungsanspriichen steht ganz wesentlich
der Umstand gegenlber, dass Vergitungszahlungen gerade fir groBe
Digitalisierungsinitiativen und -projekte erhebliche Hinderisse begriinden und an sich
schon dazu flhren kénnen, dass gewlinschte Nutzungen unterbleiben. Z. B. wird die
Wikimedia Foundation kaum in der Lage zu sein, verwaiste Werke nutzbar zu machen,

wenn hierfur auch noch eine Vergiitung gezahlt werden muss.

Hinderungsgriinde ergeben sich dabei nicht nur aufgrund der zu zahlenden Summen (die
entscheidend von der letztlich zu zahlenden Vergitungshéhe abhéngen), sondern auch
und v. a. aus dem Verwaltungs- und Abwicklungsaufwand, der unter Umstédnden noch
schwerer wiegen wird als die Zahlungen selbst. Hiervon abgesehen erscheint es schwer zu
begriinden, dass massenhaft Zahlungen fiir Nutzungshandlungen "prophylaktisch" gezahlt

werden, die letztlich zu gréBten Teilen nicht abgerufen werden.

Die Beurteilung und Bewertung der Interessenlage stellt sich anders dar, wenn die
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Nutzung eigennitzigen oder jedenfalls auch eigennitzigen Zwecken des Verwenders
dient. Wie bereits erwdhnt, liegt es zwar im allgemeinen Interesse, dass sich auch
kommerzielle Akteure an der Bewahrung und Nutzbarmachung des kulturellen Erbes
beteiligen. Es scheint jedoch gleichermaBBen gerechtfertigt, hierflir Vergiitungen zu
verlangen, die - wenn sie auch in den meisten Fallen nicht den Rechteinhabern selbst
zugute kommen — im Rahmen der Kulturférderung eingesetzt werden kénnen und damit

im allgemeinen Interesse liegen.

Auch der Richtlinienentwurf geht im Grundsatz in diese Richtung. Auch dort wird zwischen
institutionellen (und damit &ffentlichen) Zwecken und Nutzungshandlungen unterschieden,
die Uber die Aufgaben der Institutionen hinausgehen. Nur Handlungen, die den
letztgenannten Zwecken dienen (und die auch kommerzieller Natur sein kénnen) sollen

hiernach vergitungspflichtig sein.
11. Beendigung des Waisenstatus’

Vor allem personlichkeitsrechtliche Aspekte sprechen dafiir, dem Urheber fiir den seltenen
Fall, dass er mit der Nutzung seines (verwaisten) Werkes nicht einverstanden ist, die
Méglichkeit zu eréffnen, den Waisenstatus und damit die Nutzungsbefugnis an seinem
Werk zu beenden. Diesem Interesse steht wiederum das Interesse der Nutzer (und damit
der Allgemeinheit) an Rechtssicherheit und Bestandsschutz entgegen. Beide Belange sind

grindlich miteinander abzuwégen.

Auch diesbeziiglich ist die Interessenbewertung je nach Konstellation unterschiedlich zu
beurteilen. Bei Nutzungen, die ausschlieBlich offentlichen Zwecken dienen, also
gemeinnitzigen Charakter haben, sollte nur ein eingeschrénktes Widerrufsrecht gewéhrt
werden. Hiermit wiirde verhindert, dass erhebliche Investitionen in die Nutzbarmachung
des jeweiligen Werkes (sorgfiltige Suche, Digitalisierung) durch willkirliche
Entscheidungen des Rechteinhabers vernichtet werden koénnen. Insofern scheint es
angemessen, eine Widerrufsbefugnis nur dann zu gewahren, wenn der Rechteinhaber sich
auf schutzwiirdige Interessen (wie urheberpersonlichkeitsrechtliche Aspekte) berufen kann.
Bei der Formulierung kénnte man sich an der Regelung Uber das ,Rickrufsrecht wegen
gewandelter Uberzeugung” in § 42 Absatz 1 Satz 1 UrhG orientieren (der Riickruf kann
hiernach nur erfolgen, ,wenn das Werk seiner Uberzeugung nicht mehr entspricht und ihm
deshalb die Verwertung des Werkes nicht mehr zugemutet werden kann”). Zumindest
sollte es dem Rechteinhaber in dieser Konstellation versagt sein, die Nutzung seines

Werkes ,wider Treu und Glauben” zu unterbinden (&hnlich geregelt in § 8 Absatz 2 Satz 2
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UrhG).

Bei der Nutzung zu kommerziellen oder zumindest auch kommerziellen Zwecken ware
dagegen eine uneingeschrankte Widerrufsbefugnis angemessen. Dass die Nutzer insofern
dem erhéhten Risiko unterworfen wiirden, dass sich ihr Engagement bei der Verwertung
eines vermeintlich verwaisten Werkes als umsonst herausstellt, erscheint angesichts der

Interessenlage hinnehmbar.

Im Ubrigen muss dafiir gesorgt werden, dass auch der rechtswirksame Widerruf an
zentraler Stelle dokumentiert werden muss. Nur so kann gewaéhrleistet werden, dass die

|II

Nutzer ohne weiteres erkennen kdnnen, dass ein Waisenstatus ,offiziell” und mit
allgemeinverbindlicher Wirkung aufgehoben wurde. Dies wiederum dient gleichzeitig

dazu, eine Datenbank fir nicht-verwaiste Werke zu errichten.

Uber iRights.info

iRights.info ist das Online-Portal zum Urheberrecht in der digitalen Welt. Hier werden vor
allem juristische Laien Uber das Urheberrecht informiert. Angesichts des Umstands, dass
das Urheberrecht mittlerweile nahezu jeden betrifft, bemiht sich die Redaktion um
Aufklarung und Transparenz, indem sie juristisches Fachwissen so aufbereitet, dass
Verbraucher und Kreativschaffende Uber ihre Rechte und Pflichten aus dem Urheberrecht
verstandlich informiert werden. Das Portal wurde mehrfach ausgezeichnet, unter anderem
mit dem Grimme Online Award 2006. Till Kreutzer ist Redakteur, Griindungsmitglied und

Leiter des Ressorts Recht.
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Zusammenfassung

1.

iRights e.V. ® Registereintrag VR 28902 B e Als gemeinnitzig anerkannt ® gefiihrt beim Finanzamt K& | Berlin

Sinn und Zweck einer Regelung zu verwaisten Werken liegt darin, den Erhalt und die
Nutzbarmachung des kulturellen Erbes nachhaltig zu sichern. Hieran haben alle
Beteiligten ein Interesse, einschlieBlich der Rechteinhaber, die ihre Werke (im Zweifel:
seit langem) ohnehin nicht mehr verwerten. Es geht daher bei einer solchen Regelung
— anders als bei anderen urheberrechtlichen Ausnahmebestimmungen — nicht um den
Ausgleich  von im Grundsatz kontrdren Interessen. Je effizienter die
Nutzungsbefugnisse ausgestaltet sind, desto mehr profitieren Rechteinhaber und die
Allgemeinheit gleichermalBen.

Angesichts des Regelungsziels erscheint es vorzugswiirdig, die Befugnis zur Nutzung
von verwaisten Werken im Wege einer gesetzlichen Lizenz (durch
Schrankenbestimmung) zu erteilen. Im Hinblick auf den insofern offenen
Regelungsvorschlag des Richtlinienentwurfs steht ein  solcher Ansatz dem
europaischen Weg nicht entgegen.

Da alle Beteiligten im Grundsatz an der Mdglichkeit interessiert sind, dass verwaiste
Werke erhalten und zugénglich gemacht werden, sollten die diesbezliglich gewahrten
Nutzungsbefugnisse weder auf bestimmte Werk- oder Nutzungsarten noch auf
bestimmte Akteure beschrankt werden. Ebenso wenig wie generell davon
ausgegangen werden kann, dass die Nutzung eines Werkes durch eine 6ffentlich-
rechtliche Digitalisierungsinitiative den Interessen der Urheber zuwiderlauft, kann dies
bei der Nutzung durch private Initiativen (wie z. B. Wikipedia) oder auch
kommerziellen Akteuren angenommen werden. Letzteres umso weniger, wenn dem
Rechteinhaber hierdurch Vergltungen beschert werden, die ansonsten nicht erzielt
worden wéren.

Es erscheint geboten, die Nutzungsbefugnis davon abhangig zu machen, dass zuvor
eine sorgféltige Suche nach dem Rechteinhaber erfolglos durchgefihrt wurde. Dabei
mussen jedoch klare und leicht anwendbare Suchkriterien definiert werden, die im
Rahmen eines Modells der regulierten Selbstregulierung festgelegt werden sollten.
Im Ubrigen sollte der Waisenstatus zentral dokumentiert werden und fiir spatere
Nutzer als verbindliche Grundlage fiir die Nutzungsbefugnis gelten.
Vergltungsanspriiche sollten nur bei kommerziellen Nutzungen von verwaisten
Werken entstehen. , Prophylaktische” Zahlungsanspriiche gegeniiber im allgemeinen
Interesse tatigen Institutionen oder Initiativen sind nicht zu rechtfertigen. Nicht nur,
dass sich hierdurch erhebliche Hindernisse fur die Erreichung des Regelungszwecks
ergeben. Es ist auch zu erwarten, dass die Vergiitungen im Regelfall ohnehin nicht
von den Rechteinhabern abgerufen werden. Sie sind daher durch den

urheberrechtlichen Beteiligungsgrundsatz nicht geboten.
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