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A. EINLEITUNG: BEDARF FUR EINE EUROPAWEITE
REGELUNG “VERWAISTER WERKE”

Bibliotheken, Archive und Medienanstalten machen ihre analogen Bestande
zunehmend im Internet zugéanglich. Eine Vielzahl der Biicher, Bilder und Filme
bringen die 6ffentlichen Kultureinrichtungen selbst in digitale Form. GroRenteils
sind an der Digitalisierung aber auch Unternehmen wie Google beteiligt, mit dem
Ziel, die Medien selbst im Netz zu préasentieren. Altbestand, an dem Rechteinha-
ber wegen des Ablaufs der urheberrechtlichen Schutzfrist keine Verwertungsrech-
te mehr geltend machen kénnen, durfen dabei ohne Zustimmung der Schopfer
oder deren Rechtsnachfolger in digitale Form gebracht und 6ffentlich zugénglich
gemacht werden. Rechtliche Hindernisse ergeben sich vorwiegend dort, wo die
Frist der urheberrechtlichen Schutzrechte noch nicht abgelaufen ist oder wo nicht
sicher vom Fristablauf ausgegangen werden kann, weil der Werkschopfer oder
dessen Todeszeitpunkt unbekannt ist. Ohne Risiko eines Urheberrechtsverstol3es
kénnen die Kultureinrichtungen ihre Bestande nicht verwerten, weil Schadenser-
satz- oder Unterlassungsanspriiche in Verbindung mit Abmahnkosten drohen.

Bei den Werken, deren Rechteinhaber nicht gefunden und daher nicht um Zu-
stimmung gebeten werden kdnnen, handelt es sich immer auch um solche, die
vergriffen sind und auch anderweitig nicht verwertet werden. Daher ist es umso
bedauerlicher, dass Offentliche Einrichtungen, die flr die Bewahrung des kulturel-
len Erbes zustandig sind, sie der Allgemeinheit nicht digital zuganglich machen
durfen: Ein wirtschaftlicher Konflikt mit Rechteinhabern, die ein konkurrierendes
digitales Angebot der Kultureinrichtungen furchten missten, besteht ja hier gar
nicht. Weil es gleichzeitig einen politischen Auftrag zum Aufbau von digitalen
Bibliotheken gibt, widerspricht das politische Sollen dem rechtlichen Dirfen. Um
diesen Widerspruch aufzuldsen, wurden in Kanada, Ungarn und des USA L&sun-
gen geschaffen oder vorgeschlagen, die es erlauben, Werke ohne Zustimmung des
Rechteinhabers zu digitalisieren und online zu nutzen, wenn nur zuvor sorgfaltig
nach ihm gesucht wurde.



Hier soll vorwiegend auf den im EU- Gesetzgebungsverfahren befindlichen
Vorschlag der Kommission vom 15.5.2011 eingegangen werden (im Folgenden:
RL-V). Da er sich im ,,ordentlichen Gesetzgebungsverfahren* nach Art.294
AEUV (ehemals Mitentscheidungsverfahren) befindet, ist die Zustimmung des
Européischen Parlaments und des Rates erforderlich. Am 1.3.2012 hat der
Rechtsausschuss des Europaischen Parlaments Anderungsvorschlige angenom-
ment, die er dem Plenum des Europaischen Parlaments zur Entscheidung vorlegen
wird. Basis dieser Arbeit ist der Stand des unveranderten Kommissions-
Vorschlags. An geeigneten Stellen wird auf die im Rechtsausschuss angenomme-

nen Anderungsvorschlage hingewiesen.

Neben dem Vorschlag der EU-Kommission liegen in Deutschland drei Initiativen
von Bundestagsfraktionen zum Umgang mit verwaisten Werken vor. Diese Arbeit
befasst sich daher auch mit den Umsetzungsmaglichkeiten einer einschlagigen
Regelung nach deutschem Recht und ihren Wechselwirkungen mit bestehenden

Schranken.

Das Thema wird vorwiegend am Beispiel von Bibliotheksmaterialien behandelt.
Samtliche Aussagen treffen aber auch auf die Gbrigen im RL-V genannten Materi-

alarten zu.

B. DER VORSCHLAG DER EU-KOMMISSION IM VER-

GLEICH

Am 24.5.2011 legte die EU-Kommission ihren ,Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Europdischen Parlaments und des Rates Uber bestimmte zul&ssige Formen der

Nutzung verwaister Werke*2 (RL-V) vor. Der Vorschlag greift die oben genann-
ten, bereits in anderen Landern diskutierten Regelungen flr VVoraussetzungen und

Rechtsfolgen auf: Zentrale Aspekte sind die sorgféltige Suche, die Privilegierung

1 Committee on Legal Affairs, Minutes, Meeting of 1 March 2012 (JURI_PV(2012)0301_1),
S.2f.; Committee on Legal Affairs, Voting List on the draft report on the proposal for a directive of
the European Parliament and of the Council on certain permitted uses of orphan works (JU-
RI1/7/06115), 29.2.2012

2 KOM(2011), 289 endgdiltig (Im Folgenden: RL-V)



bestimmter Kultureinrichtungen im Hinblick auf die Nutzung und deren Rechts-
folgen sowie die Mdaglichkeit der Beendigung des Status als ,,Verwaistes Werk*
durch den oder die Rechteinhaber. Eine Vergitung fur den Rechteinhaber ist, nach
der Beendigung, nur fiir die nicht nach Art. 6 Abs.2 RL-V im 6ffentlichen Interes-
se liegenden Zwecke der nutzenden Einrichtungen vorgesehen (Art.7 Abs.1,
UADbs.4 RL-V). Der Rechtsausschuss des Europaischen Parlaments (EP) folgt hier
dem RL-V der Kommission nicht3: Rechteinhaber sollen nach den dort am
1.3.2012 angenommenen Anderungsvorschlagen im Rahmen der Zwecke des
Art.6 Abs.2 RL-V eine angemessene (,,appropriate and fair*) Vergutung erhalten.
Art.7 RL-V wirde nach dem im Rechtsausschuss angenommenen Vorschlag
gestrichen werden.4 Danach waren die Zwecke, die Uber Art.6 Abs.2 RL-V hi-
nausgehen, unzuldssig. EU-spezifische Besonderheit des RL-V ist das Ziel der
gegenseitigen Anerkennung der national umzusetzenden Normen, Art.4 RL-V.
Nach ErwGr 6 sollen dadurch ,,Hindernisse fur das Funktionieren des Binnen-
markts und die Nutzung und den grenziiberschreitenden Zugang zu verwaisten
Werken* beseitigt werden.

|. ANWENDUNGSBEREICH: PRIVILEGIERTE EINRICHTUNGEN

Nach Art.1 Abs.1 RL-V sollen 6ffentlich zugéangliche Bibliotheken, Bildungsein-
richtungen oder Museen sowie Archive, im Bereich des Filmerbes téatige Institute
und offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten von der Richtlinie profitieren. Damit
ist klar gestellt, dass andere 6ffentliche Einrichtungen oder Gewerbetreibende die
Werke nicht selbst ins Netz stellen durrfen. Sie dirfen jedoch die Inhalte tber eine
Suchmaschine auffindbar machen und verlinken, weil hierin keine urheberrecht-
lich relevanten Verwertungshandlungen liegen®. Durch die Beschrankung auf
bestimmte Einrichtungen werden Unternehmen und Privatpersonen im Hinblick
auf die Zuldssigkeit einer eigenen Internet-Présentation verwaister Werke also von

3 Committee on Legal Affairs, AMC 19, s. Fnl
4 Committee on Legal Affairs, AM 148/149, s. Fn.1
5 BGH, Urteil vom 17.7.2003 — | ZR 259/00, GRUR 2003, 958 (960)



Vornherein benachteiligt. Die Begriindung des RL-V® ist in dieser Hinsicht nicht
nachvollziehbar: Die EU-Kommission verweist dort auf ihre Empfehlung zur
Digitalisierung und Online-Zuganglichkeit kulturellen Materials und dessen
digitaler Bewahrung aus dem Jahr 2006, in der sie die Mitgliedstaaten dazu
aufgefordert hat, MalRnahmen zu ergreifen, um das wirtschaftliche und kulturelle
Potenzial des europaischen Kulturerbes mit Hilfe des Internets optimal auszunut-
zen. Es geht zwar schon in dieser Empfehlung vor allem um das Material aus
Bestanden der Bibliotheken, Archive und Museen, das digitalisiert werden soll.
Dass das Material aber nur von diesen Einrichtungen selbst im Internet zugénglich
gemacht und Unternehmen sowie Privatpersonen davon ausgeschlossen werden
sollen, ist dort nicht vorgesehen. Die Empfehlung spricht auch von der Maglich-
keit der Weiterverwendung in verschiedenen Wirtschaftszweigen, insbesondere
der Kreativbranche®. Eine Verwertung im Rahmen der urheberrechtlichen Aus-
schlieBlichkeitsrechte bleibt fir Unternehmen ohne Zustimmung der Rechteinha-
ber jedoch unzuléssig, so lange die Nutzung der verwaisten Werke auf die nach
Art.1 Abs.1 des RL-V privilegierten Kultureinrichtungen beschréankt bleibt. Fi-
nanzielle Beitrdge und Public Private Partnerships (PPP), die nach ErwGr.18 des
RL-V bei der Digitalisierung eine Rolle spielen kdnnen, sind fur Gewerbetreiben-
de wenig attraktiv, wenn sie die Digitalisate nicht selbst im Internet prasentieren
kdnnen. Die 2006 von der EU-Kommission zur Untersuchung der Mdéglichkeiten
des Ausbaus digitaler Bibliotheken eingesetzte High Level Expert Group hat in
ihrem Final Report® darauf hingewiesen, dass Unternehmen fiir die Massendigita-
lisierung finanzielle Forderung, Technologie, Software und Expertise beisteuern
kdnnen. Die bisherigen Erfahrungen zeigen auch, dass Unternehmen wie Google
— u.a. in Bezug auf urheberrechtsfreies Material — stark engagiert sind und in PPP
die Digitalisierung voranbringen. Auch der dem Final Report vorangegangene
Bericht der Copyright Subgroup hatte noch keine so starke Beschrankung des
Adressatenkreises wie in Art.1 Abs.1 RL-V empfohlen: Der Non-Profit-Bereich
insgesamt sollte nach dem Bericht von erleichterten Bedingungen profitieren™®.

6 RL-V, Begriindung, S.1

7 Empfehlung der Kommission vom 24. August 2006 zur Digitalisierung und Online-
Zugéanglichkeit kulturellen Materials und dessen digitaler Bewahrung, (2006/585/EG), ErwGr. 2
8 Empfehlung der Kommission vom 24.8.2006 (2006/585/EG), ErwGr.3

9 High Level Expert Group on Digital Libraries: Final Report, S.7

10 Digital Libraries, High Level Expert Group — Copyright Subgroup: Final Report, S.15



Ein Unternehmen wie Google hat einen Anreiz fur die Investition in die Digitali-
sierung von Kulturgut, weil das Unternehmen die von ihm erzeugten Bilder —
jedenfalls soweit es sich um gemeinfreies Material handelt- selbst in seiner

11, Wenn Unternehmen aber die Verwaisten

Google Book Search nutzen dar
Werke nicht selbst présentieren durfen, wird es zu solchen Partnerschaften in
Bezug auf Verwaiste Werke nicht kommen. Unternehmen bedirfen fiir den Ab-
schluss von PPP eines Anreizes, damit sich ihre Investition in die Digitalisierung
fur sie lohnt*?. Der Entwurf des U.S. Copyright Office sah — in Bezug auf seinen
Vorschlag zur Nutzbarmachung verwaister Werke von 2006 - aus diesem Grund
und wegen der Schwierigkeit der Unterscheidung zwischen kommerzieller und
nichtkommerzieller Nutzung eine Beschrankung des Kreises der potentiellen
Nutzer als ungunstig an=. Die EU-Kommission verkennt diese Situation offenbar,
obwohl sie gerade solche Partnerschaften fordern méchte'*. Fraglich ist aufgrund
der Erfahrungen in Kanada, wo nach Sect.77 Copyright Act®® der Nutzerkreis
nicht beschrankt ist, ob die Begrenzung auf bestimmte Einrichtungen nach Art.1
Abs.1 RL-V die Bemihungen, das wirtschaftliche und kulturelle Potenzial des
européischen Kulturerbes mit Hilfe des Internets optimal auszunutzen, nicht
konterkariert'®. GemaR einer Studie aus dem Jahr 2009"" ist in Kanada das Inte-
resse an der Nutzung verwaister Werke unter Unternehmen und Privatpersonen
groRer ist als bei Kultureinrichtungen. Bildungseinrichtungen und Museen stellen
in Kanada nur 16 % der Nutzer, wahrend Unternehmen 37 % und Einzelpersonen
31 % ausmachen. Die EU-weite Regelung der verwaisten Werke ist allerdings
Teil einer umfassenden Strategie zur Digitalisierung des kulturellen Erbes. Weil
Bibliotheken und andere Kultureinrichtungen in ihren Digitalisierungsarbeiten
durch Programme auf Gemeinschaftsebene umfangreiche Férderungen beantragen

11 Ceynowa, Der ,BSB-Google-Deal, S.3

12 High Level Expert Group, Final Report, S.8

13 U.S. Copyright Office, Report, S. 122 ff.; Durantaye, Fordham Ent. 2011, S.229 ( 249)
14 RL-V, ErwGr.18

15 Canada Copyright Act (R.S.C., 1985, c. C-42)

zuletzt geéndert am 12.12.2005

16 Durantaye, ZUM 2011, S. 777 (778)

17 De Beer / Bouchard, S.36f.



kdnnen, ist zumindest eine finanzielle Grundlage fiir die intensive Nutzung der
gesetzlichen Moglichkeiten vorhanden®®.

Il. NUTZUNGSMOGLICHKEITEN ,,VERWAISTER WERKE"

Der RL-V schafft fur die privilegierten Einrichtungen neue Nutzungsmdglichkei-
ten, wahrend Nicht-Privilegierte die Werke nur im Rahmen der bereits bestehen-
den Schrankenregeln verwerten dirfen.

1. NUTZUNGSMOGLICHKEITEN PRIVILEGIERTER EINRICHTUNGEN
Nach Art.6 Abs.1 des RL-V dirfen die privilegierten Kultureinrichtungen die

Werke vervielfaltigen und 6ffentlich zugénglich machen. Die Bearbeitung oder
Umgestaltung lasst der RL-V nicht zu.

2. NUTZUNGSMOGLICHKEITEN NICHT PRIVILEGIERTER EINRICHTUNGEN NUR
IM RAHMEN DER SCHRANKEN
Unternehmen dirften sich fur die Weiterverwendung verwaister Werke, die von

den nach Art.1 Abs.1 RL-V privilegierten Einrichtungen genutzt werden, nur auf
die bereits bestehenden urheberrechtlichen Schrankenregeln berufen.

a) Offentliche Zuganglichmachung

Die Schrankenregelungen der ,,Infosoc*-Richtlinie sehen die 6ffentliche Zu-
géanglichmachung ,,ausschliellich zur Veranschaulichung im Unterricht oder flr
Zwecke der wissenschaftlichen Forschung* vor. Kommerzielle Zwecke sind

18 Beispiele fir Férderungsmoglichkeiten: Deutsche Forschungsgemeinschaft (DFG), Wissen-
schaftliche Literaturversorgungs- und Informationssysteme: Schwerpunkte der Férderung bis
2015, S.15; DFG, Forderbereich ,,Erschliefung und Digitalisierung®;
http://www.dfg.de/foerderung/programme/infrastruktur/lis/lis_foerderbereiche_programme_aktion
slinien/index.html#micro113676, letzter Zugriff am 22.3.2012 ; Europaische Kommission: Draft
ICT PSP work programme 2012, 20.12.2011

19 Richtlinie 2001/29/EG vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft (Infosoc-RL)
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hiervon ausgeschlossen, Art. 5 Abs. 3 der Infosoc-RL. In Deutschland wurde
diese Regelung durch § 52a UrhG umgesetzt. Unternehmen gehoren danach nicht
zum Kreis der durch die Unterrichts-Ausnahme Privilegierten: Nach § 52a UrhG
durfen die Materialien nur an Schulen, Hochschulen, nichtgewerblichen Einrich-
tungen der Aus- und Weiterbildung sowie an Einrichtungen der Berufsbildung
offentlich zuganglich gemacht werden. Die Norm begrenzt die Anwendbarkeit
auBerdem auf einen sehr beschrankten Benutzerkreis und auf ,,kleine Teile*
(Unterricht) bzw. ,, Teile* (Forschung) von Werken ein. Weil sowohl der Unter-
richt als auch die Forschung nur nichtkommerzielle Zwecke verfolgen durfen, ist
die Regelung fur Gewerbetreibende weitgehend unattraktiv.

b) Vervielfaltigung

Dauerhafte Vervielfaltigungen dirfen gem. § 53 Abs.2 S.3i.V.m. Abs.2 S.1 Nr.4
und Abs.2 S.2 Nr.1 zu kommerziellen Zwecken nur ,,auf Papier oder einem &hnli-
chen Trager mittels beliebiger fotomechanischer Verfahren oder anderer Verfah-
ren mit &hnlicher Wirkung“ hergestellt werden. Nach 8 53 Abs. 2 Nr.4 UrhG ist
die Vervielféltigung fur ,,sonstige* Zwecke, zu denen die gewerbliche Nutzungen
gehdrt, bei nicht seit mindestens 2 Jahren vergriffenen Werken auf ,,kleine Teile®
begrenzt. Gewerbetreibende missen sich nach dem RL-V im Wesentlichen darauf
beschranken, die Digitalisate zu betrachten oder zu lesen®. Einzelpersonen, also
etwa Privatmenschen oder Wissenschaftler, mussen sich ebenfalls im Rahmen der
fiir sie in Art. 5 der Infosoc-RL geltenden Schranken halten. Ein Recht zur Nut-
zung von Bearbeitungen ist nach den bestehenden Schrankenregelungen ebenfalls
nicht vorgesehen.

c) Bewertung

Obwohl nach der Empfehlung der Kommission von 2006°* auch die Kreativbran-
che und das kreative Schaffen geférdert werden sollen, kdnnen die verwaisten
Werke nicht als Basis fur eigene verwertbare Produkte genutzt werden. Auch die

20 Durantaye, ZUM 2011, 777, 778
21 Empfehlung der Kommission vom 24.8.2006 (2006/585/EG), ErwGr.2; Durantaye, ZUM
2001, S. 777, 778



Nutzung nichtkommerzieller Bearbeitungen durch Wissenschaftler, wie etwa mit
Kommentierungen versehene verwaiste Werke, ist einerseits aufgrund des be-
schrénkten Privilegierten-Kreises, andererseits wegen des von Art. 6 Abs.1 des
RL-V ausgeschlossenen Rechts zur Bearbeitung unzulassig®. Der Vorschlagz
des US Copyright Office aus dem Jahr 2006 dagegen war fur die gewerbliche
Nutzung offen: Er sah zur Forderung kreativen Schaffens das Recht der Bearbei-
tung vor — und zwar ohne Beschréankung auf einen engen Kreis privilegierter

Einrichtungen.

Il. ANWENDUNGSBEREICH: ZULASSIGER ZWECK

Der von den Mitgliedstaaten obligatorisch umzusetzende Art.6 Abs.2 RL-V sieht
vor, dass die nach Art.1 Abs.1 RL-V privilegierten Einrichtungen die verwaisten
Werke ,,nicht nutzen durfen, um andere Ziele zu verfolgen als solche, die ihren im
offentlichen Interesse liegenden Aufgaben®,...“ insbesondere die Bewahrung und
Restaurierung von Werken sowie die Zuganglichmachung zu Werken, die in ihren
Sammlungen enthalten sind, zu kulturellen und bildungspolitischen Zwecken*
entsprechen. Soweit sich Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Richtlinie auf
diesen obligatorischen Teil beschrénken, konnte es moéglichweise auch ausge-
schlossen sein, fur die Nutzung verwaister Werke PPP mit Unternehmen einzuge-
hen. Dass am 1.3.2012 im EP-Rechtsausschuss eine Anderung angenommen
wurde, die die Moglichkeit des Abschlusses von PPP propagiert2+, stellt daher
einen gewissen Widerspruch dar. Denn durch PPP werden mittelbar auch gewerb-
liche Interessen von fordernden Unternehmen verfolgt. Im Vergaberecht etwa
gelten als ,,im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art* (8
98 Nr.2 S.1 GWB) solche, die nicht allein dem Interesse des Rechtstragers (bzw.
der an ihm Beteiligten), sondern der Befriedigung kollektiver Bedirfnisse die-
nenzs. Nach dem Wortlaut des Art. 6 Abs.2 RL-V ist schon jedes ,,andere Ziel*
neben den genannten kulturellen Zwecken unzuléssig. PPP dlrften demnach

22 Durantaye, ZUM 2011, S. 777, 778

23 U.S. Copyright Office, Report, S. 127

24 Committee on Legal Affairs, AM 33, s. Fn.1

25 Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 98 GWB, Rn.27



ausscheiden, wenn gewerbliche Unternehmen neben der Befriedigung kollektiver
Bedurfnisse auch eigene Interessen verfolgen. Nach Art.7 Abs.1 RL-V dirfen die
EU-Mitgliedstaaten unter den in dieser Norm genannten Voraussetzungen den in
Artikel 1 Absatz 1 genannten Einrichtungen genehmigen, ein verwaistes Werk
auch zu anderen als den in Artikel 6 Absatz 2 genannten Zwecken zu nutzen. Die
Kultureinrichtungen dirfen demnach also auch mit Gewinnerzielungsabsicht
handeln oder kommerzielle Zwecke Dritter unterstiitzen, wenn der jeweilige
Mitgliedstaat das zulésst. Insoweit wére also auch eine Férderung durch Gewerbe-
treibende im Rahmen von PPP’s zuléssig. Allerdings ist hierfiir angesichts man-
gelnder eigener Nutzungsmaglichkeiten der Unternehmen moglicherweise nicht
geniigend Anreiz vorhanden. Wenn, wie vom Rechtsausschuss des Européischen
Parlaments vorgeschlagen2s, Art.7 der RL-V gestrichen wird, ertibrigt sich die
Frage des Anreizes.

I11. GELTUNG NUR FUR VEROFFENTLICHTE WERKE

Nach Art. 1 Abs.2 RL-V gilt die Richtlinie fur bereits veroffentlichte oder gesen-
dete Werke. Ein groRer Teil der in den privilegierten Einrichtungen, insbesondere
den Archiven, gesammelten Materialien ist jedoch unveréffentlicht”’. In Biblio-
theken sind, haufig aus Nachlassen stammend, Briefe, Autographen, Dokumenta-
tionsfotografien, Architekturpléne, Zeitzeugenberichte etc. vorhanden, die nie
veroffentlicht wurden®®. Im Hinblick auf den Zweck der Europeana und der
Deutschen Digitalen Bibliothek, das Kulturerbe moglichst vollstandig digital
zuganglich zu machen®, stellt die Beschrankung auf veréffentlichtes Material in
mehrfacher Hinsicht ein Hindernis dar. Einerseits ist es bei unverdffentlichten
Werken oft ganz besonders schwierig, den Urheber zu identifizieren, ausfindig zu

26 Committee on Legal Affairs, March 1, AM 148/149, s. Fn.1

27 Society of American Archivists, “Orphan Works: Statement of Best Practices”, S.1

28 Stellungnahme des Deutschen Bibliotheksverbandes zum Richtlinienvorschlag der Kommissi-
on, 9.8.2011; http://www.bibliotheksverband.de/dbv/presse/presse-
details/article/bibliotheksverband-begruesst-eu-richtlinienvorschlag-zu-verwaisten-werken.html ,
letzter Zugriff am 22.3.2012

29 Europdisches Parlament, Ausschuss fur Kultur und Bildung, Bericht vom 3.3.2010 (ber

»Europeana - die nachsten Schritte “ (2009/2158(INI));



machen und um Zustimmung zu bitten**. Andererseits wiirde gerade in Bezug auf
diese Materialien, die nur an einem Ort vorhanden und zugénglich sind, die Off-
nung der Archive der Wissenschaft wichtige Quellen eréffnen®. Das Kanadische
Beispiel zeigt, dass die Beschrankung auf Werke, die mit Zustimmung des Autors
veroffentlicht wurden, die Nutzung erheblich erschwert. Gerade bei &lteren Wer-
ken ist oft gar nicht feststellbar, ob sie bereits verdffentlicht worden sind®. Das
behindert die Nutzung élterer noch urheberrechtlich geschiitzter Werke insgesamt,
denn die Grundvoraussetzung der Veroffentlichung musste vor der Priifung aller
weiteren Tatbestandsmerkmale festgestellt werden. Nach Ansicht des US
Copyright Office ist die Beeintrdchtigung des Urhebers unveréffentlichter Materi-
alien nicht unverhaltnismaRig hoch: Sein Verwertungsrecht sei nicht in hohem
Mafe betroffen, weil er sich im Falle, dass er selbst das Werk nutzen mdchte,
auffindbar machen konne. Sein Personlichkeitsrecht sei vor allem nur wéahrend
seiner Lebenszeit relevant. In dieser Zeit sei er aber bei einer sorgfaltigen Suche
regelmaRig auch auffindbar®*. Fraglich ist, ob die Zulassung der Nutzung unver-
oOffentlichter Verwaister Werke nach dem Ablauf einer bestimmten Frist gegen
Personlichkeitsgrundrechte verstoRen wiirde. Die Frist konnte so ausgestaltet sein,
dass nach deren Ablauf vermutet wird, dass der Urheber nicht mehr lebt. In Be-
tracht kommt eine Frist von 70 Jahren nach Entstehung oder bei Nichtfeststellbar-
keit des Entstehungszeitpunktes nach der Aufnahme in den Bestand der jeweiligen
Kultureinrichtung. Das entspricht auch der Regelung fur anonyme und pseudo-
nyme Werke auf europdischer Ebene nach Art.1 Abs.6 der Schutzdauer-
Richtliniess und in Deutschland, § 66 Abs.1 S.2 UrhG.

30 Luder, GRUR Int 2010, S. 677 ( 678f.)

31 Durantaye, ZUM 2011, S. 777 (781); Graf, Urheberrechtsfibel, S.38

32 de Beer/Bouchard, S.11 f.

33 U.S. Copyright Office, Report, S.100 f.

34 U.S. Copyright Office, Report, S.101

35 Richtlinie 2006/116/EG der Européischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006
tber die Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte (Schutzdauer-
Richtlinie).
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I\VV. SUCHE NACH DEM RECHTEINHABER

Zentrale Voraussetzung fir die Charakterisierung eines Werkes als ,,verwaist* ist
nach Art.2 RL-V die ,sorgfaltige Suche®. Ein Werk gilt danach ,,als verwaistes
Werk, wenn der Rechteinhaber nicht ermittelt oder, selbst wenn ermittelt, nicht
ausfindig gemacht worden ist, nachdem eine sorgfaltige Suche nach dem Rechte-
inhaber gemal Artikel 3 durchgefuhrt und dokumentiert worden ist.” Die Mit-
gliedstaaten kdnnen in ihren nationalen Gesetzen neben den privilegierten Ein-
richtungen selbst auch andere Einrichtungen fiir die Durchfiihrung der sorgfalti-
gen Suche vorsehenss,

Hat ein Werk mehr als einen Rechteinhaber und wurde einer von ihnen ermittelt
und ausfindig gemacht, gilt das Werk nach dem RL-V nicht als verwaist. Die
sorgfaltige Suche wird in Art.3 Abs.1 RL-V definiert: Danach ist VVoraussetzung
fur die Suche, dass nach jedem Werk ,,Konsultation der fur die betreffende Kate-
gorie des Werks geeigneten Quellen durchgefuhrt” werden. ,,Welche Quellen fir
die einzelnen Kategorien von Werken geeignet sind, wird von jedem Mitgliedstaat
in Absprache mit den Rechteinhabern und den Nutzern bestimmt.” Fir die nahere
Definition der Quellen wird in Art.3 Abs.2 auf die dem RL-V beigefugte Anlage
verwiesen . In ihren Erwagungsgrinden gibt der RL-V weitere Hinweise darauf,
wie die Mitgliedstaaten die sorgfaltige Suche umsetzen kénnen: Nach ErwGr.13
des RL-V soll ,,ein harmonisiertes Konzept fiir eine solche sorgfaltige Suche
aufgestellt werden. Eine sorgfaltige Suche sollte die Konsultation ¢ffentlich
zuganglicher Datenbanken beinhalten, die Informationen tiber den Urheberrechts-

status eines Werks liefern.“

1. ERMITTELN UND AUSFINDIG MACHEN DER RECHTEINHABER
Die sorgféltige Suche muss mit dem Ziel durchgefiihrt werden, den Rechteinhaber

zu ,.ermitteln® und ,,ausfindig zu machen*. Sinn der Suche ist also nicht in erster
Linie, die Bedingungen fur die Qualifikation eines Werkes als ,,verwaist* zu

36 RL-V, ErwGr.12
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erflllen, sondern den fiir den Abschluss eines Lizenzvertrages notwendigen
Rechtstrager zu finden®’.

a) Ermitteln eines einzelnen Rechteinhabers

Die Frage, wer Uberhaupt durch die ,,sorgfaltige Suche* gefunden werden soll
sowie was ,,ermitteln* und ,,ausfindig machen* heift, stellt sich erst auf den
zweiten Blick als problematisch heraus. Unter ,,ermitteln* diirfte die eindeutige
Zuordnung des Werkes zu einer Person zu verstehen sein. Jedoch schon wenn es
nur einen Rechteinhaber gibt, kann es schwierig sein, diesen zu identifizieren. Das
gilt besonders fur Werkarten, die ublicher Weise unter Pseudonym oder ganz ohne
Urhebervermerk erschaffen und veréffentlicht werden® . Auch wenn er das Werk
mit einem Hinweis auf seinen echten Namen versehen hat, kann es — unter Aus-
nahme prominenter Urheber —schwierig sein, dem Namen eindeutig eine Person

zuzuordnen®.

b) Ermitteln mehrerer Rechteinhaber

Nach Art.2 Abs.2 RL- V gilt das Werk nicht als verwaist, wenn einer der Rechte-
inhaber ermittelt und ausfindig gemacht wurde. Naheliegender Anwendungsfall
ist z.B. nach deutschem Recht der des gemeinschaftlichen Werkes nach § 8 UrhG.
Ein solches zeichnet sich dadurch aus, dass mehrere Urheber ein Werk gemein-
sam geschaffen haben, ohne dass sich ihre Anteile gesondert verwerten lassen, § 8
Abs.1 UrhG. Es besteht hier ein gemeinsamer Plan, ein gemeinsamer Wille und
ein gemeinsames Ziel*’. Die gesonderte Verwertung ist z.B. bei Filmwerken, an
denen mehrere Personen mitgewirkt haben, oder bei gemeinsamen wissenschaftli-
chen Aufsétzen nicht méglich. Hier muss die Suche also von vornherein auf
mehrere Personen gerichtet sein. Der Rechtsausschuss des EP hat die besonders
unglnstige Situation bei der Suche nach mehreren Rechteinhabern erkannt und in
seiner Sitzung vom 1.3.2012 einen Anderungsvorschlag zu Art.2. Abs. 2 RL-V

37 U.S. Copyright Office, Report, S.96
38 U.S. Copyright Office, Report, S.23
39 U.S. Copyright Office, Report, S.25
40 Schulze, in: Dreier / Schulze , § 8 Rn.2
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beschlossen. Danach soll ein Werk schon dann als verwaist gelten, wenn nur einer
der Rechteinhaber nach der sorgfaltigen Suche nicht gefunden wurde+:.

¢) Ermitteln von Verwertern mit ausschliel3lichen Nutzungsrechten
Soweit ein Urheber ausschliel3liche Nutzungsrechte an einen Verwerter wie z.B.
einen Verlag oder einen Filmproduzenten ubertragen hat, muss sich die Voraus-
setzung des ,,Ermittelns* auch auf diese beziehen. Neben den Verwertern muss
nach deutschem Recht auch in den Fallen der ausschlieBlichen Ubertragung der
Nutzungsrechte der Urheber selbst der Verwertung zustimmen, wenn nicht auch
gemél § 35 Abs.1 S.1 UrhG die Zustimmung zur Unterlizenzierung erteilt ist. So
lange der Urheber der Einrdumung weiterer Rechte nicht zugestimmt hat, kann er
sie verhindern42, Da es in Art. 2 RL-V um die Suche nach denjenigen Personen
geht, deren Zustimmung fur die Nutzung erforderlich ist, ist der Urheber also
»Rechteinhaber” im Sinne von Art.2 RL-V auch in Bezug auf die Nutzungsart, fir
die er dem Verwerter bereits ein ausschlieBliches Nutzungsrecht eingeraumt hat.
Die Situation entspricht der bei den gemeinschaftlichen Werken, wo, abgesehen
von Ausnahmefallen, nur alle Urheber gemeinschaftlich tiber das Rechte am
Werk verfiigen dirfen. ,,Halbwaise®, also solche Werke, bei denen zwar der
Verwerter als ausschlielflicher Rechteinhaber, z.B. ein Verlag, ermittelt und
aufgefunden wurde, jedoch nicht der Urheber, sind nach dem RL-V demnach
keine ,,Waisen“ (Art.2 Abs.2 RL-V). Also missen fur die Zustimmung sowohl
Verlag als auch Urheber aufgefunden werden. Es gilt, wie auch im o.g. Fall der
gemeinschaftlichen Werke oder mehrerer Erben das ,,Alles oder Nichts* — Prin-
zip: Wenn alle Rechteinhaber gefunden werden, kann nach deren Zustimmung das
Werk genutzt werden. Wenn kein Rechteinhaber gefunden wird, kann das Werk
als ,,verwaistes Werk* genutzt werden. Wenn jedoch nur einer oder mehrere, aber
nicht alle Rechteinhaber gefunden werden, darf das Werk gar nicht digitalisiert
und ins Netz gestellt werden.

Soweit sicher ist, dass ein Urheber einem Verwerter nur einfache Nutzungsrechte
Ubertragen hat, ist der Verwerter kein nach Art. 2 und 3 RL-V zu ermittelnder

41 Committee on Legal Affairs, AMC 14, s. Fn.1
42 Schulze, in: Dreier / Schulze, § 35 Rn.10
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Rechteinhaber. Das ergibt sich schon daraus, dass ihm kein AusschlieRlichkeits-
recht, das durch die zustimmungslose Verwertung verletzt wiirde, zusteht. Ob sich
die urspriingliche Ubertragung bestimmter ausschlieRlicher Nutzungsrechte, z.B.
die der Vervielfaltigung i.S.d. § 16 UrhG oder der Verbreitung i.S.d. § 17 UrhG
auch auf die Rechtesituation hinsichtlich der online-Nutzung im Internet als vor
1995 unbekannter*® Nutzungsart beziehen konnte, hangt z.B. in Deutschland
davon ab, ob nach § 137 | Abs.1 S.1 UrhG ,,alle wesentlichen Nutzungsrechte
ausschlieBlich sowie raumlich und zeitlich unbegrenzt eingeraumt* wurden. Eine
hier relevante Frage ist auch, ob sich daraus zu Gunsten der Verwerter die Fiktion
einer auch auf die vormals unbekannte Nutzungsart bezogene Ubertragung aus-
schlieRlicher Rechte ergibt*.

d) Ermitteln der Rechteinhaber bei Unklarheiten hinsichtlich des Um-
fangs der Rechtetibertragung

Fraglich ist, ob sich der Begriff des ,,Ermittelns* auch auf die juristische Feststel-
lung des Rechteinhabers bezieht, wenn gesichert ist, dass zwischen zwei Parteien
— etwa einem Urheber und einem Verwerter — eine Rechteiibertragung stattgefun-
den hat, jedoch noch ungeklart ist, ob damals ein ausschlief3liches oder nur ein
einfaches Nutzungsrecht (ibertragen wurde. Soweit nur eine einfache Rechtel-
bertragung stattgefunden hat, bleibt der Urheber allein verfigungsbefugter Rech-
teinhaber. Wenn eine Ubertragung ausschlieRlicher Nutzungs- oder zumindest
Verbotsrechte stattgefunden hat, sind nach den 0.g. Grundsétzen sowohl Urheber
als auch Verwerter Rechteinhaber im Sinne des RL-V. Fir Werke, beztiglich derer
zwischen 1966 und 1995 Verwertungsrechte eingeraumt wurden, kann die Frage,
ob es sich um eine einfache oder ausschlielfliche Rechteeinrdumung gehandelt hat,
nur relevant sein, wenn sich als Rechtsfolge aus § 137 | UrhG die Fiktion der
ausschlieRBlichen Rechteinhaberschaft des beguinstigten Verwerters an der unbe-
kannten Nutzungsart ergibt*. Hat die Rechteiibertragung vor dem Inkrafttreten
des Urheberrechtsgesetzes am 1.1.1966 stattgefunden, konnten ohnehin Rechte

43 OLG Hamburg, Urteil vom 11. 5. 2000 - 3 U 269/98, NJW-RR 2001, 123
44 S.u., S.64ff.
45 S.u., S.65f.
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auch in Bezug auf noch unbekannte Nutzungsrechte tibertragen werden*®. Weil ab
1995 die online-Nutzung keine ,,unbekannte Nutzungsart* mehr war, konnten die
Urheber den Verwertern nach 1995 also das Recht zur online-Nutzung im Inter-
net, das unter die ,,6ffentliche Zugénglichmachung* nach § 19a UrhG féllt, ein-
raumen. Ob ein Verwerter daraus die Position des nach Art.2 und 3 RL-V zu
ermittelnden Rechteinhabers erlangt, ist nun allerdings davon abhangig, ob er
Inhaber eines ausschliel3liches Nutzungsrechts geworden ist. Nach § 8 Verlagsge-
setz (VerlG) ist der Urheber durch den Verlagsvertrag, soweit nichts anderes
geregelt ist, verpflichtet, dem Verleger das ausschlielliche Recht zur Vervielfalti-
gung und Verbreitung (Verlagsrecht) zu verschaffen. Der Verleger kann gegen
den Verfasser sowie gegen Dritte die Befugnisse austben, die zum Schutze des
Urheberrechts durch das Gesetz vorgesehen sind, soweit der Schutz des Verlags-
rechts es erfordert, 8§ 9 Abs.2 VerlG. Zwar sollen unter die Enthaltungspflicht tber
die in § 2 VerlG genannten keine weiteren Nutzungsarten wie die online-
Zugéanglichmachung im Internet fallen. Jedoch ist es eine Frage der Vertragsaus-
legung, ob etwas anderes vereinbart ist*’. In die Auslegung des Verlagsvertrags ist
die Zweckibertragungslehre nach § 31 Abs.5 UrhG einzubeziehen. Nach § 31
Abs.5 S.2 UrhG kann ein Nutzungsrecht auch in der Weise ubertragen sein, dass
der Berechtigte dinglich mehr verbieten darf als er selbst nutzen kann*®. Die
Reichweite des Verbotsrechts ist an Hand des Vertragszwecks unter Berlicksichti-
gung aller relevanten Umstande zu bestimmen™.

In Fallen, in denen der Urheber eines Werkes und der Verlag, zwischen denen
1995 oder danach ein Vertrag tiber die Ubertragung von Nutzungsrechten ge-
schlossen wurde, ermittelt und ausfindig gemacht werden, ergibt sich folgende
Uberlegung: Wenn der Urheber der Online-Nutzung eines Werkes durch einen
Dritten (z.B. eine Bibliothek) zustimmt, kann die fehlende Zustimmung des
Verlages den Dritten nicht an der Nutzung hindern, es sei denn, dass sich aus der
Auslegung des Verlagsvertrags ergibt, dass dem Verlag (zumindest) ein Verbots-
recht im Hinblick auf die Online-Nutzung und die Vervielféltigung zu diesem

46 Vgl. § 14 Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Tonkunst vom
19. Juni 1901

47 Schricker, VerlR, 8 2 Rn.9

48 Jan Bernd Nordemann / Nordemann, § 31 Rn.44

49 Schricker, VerlR, 8 8 Rn.5b
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Zwecke zustehen soll. Bei dem Gegenstand handelt es sich aber um ein verwaistes
Werk, das nach Art.6 RL-V genutzt werden kann, wenn der Urheber selbst nach
Durchfiihrung der sorgfaltigen Suche nicht ermittelt oder aufgefunden werden
kann und der Vereinbarung Uber die Nutzungsrechtsiibertragung nicht entnommen
werden kann, dass der Verlag Inhaber des ausschlie3lichen Nutzungsrechts oder
zumindest eines Verbotsrechts gegenuber Dritten geworden ist.

Handelt es sich um einen Verlagsvertrag aus der Zeit vor Inkrafttreten des UrhG,
der sich auch auf die Ubertragung von Nutzungsrechten an unbekannten Nut-
zungsarten bezogen hat, hat der Verlag ein ausschlielRliches Recht zur online-
Nutzung erhalten. Dessen Ermittlung und Ausfindigmachen verhindert dann den
»Waisenstatus*.

e) Die Suche nach Erben

Fur die Suche nach Erben eines Urhebers, auf die das Urheberrecht gemal § 28
UrhG nach seinem Tod tibergeht, sieht der RL-V keine anderen Suchkriterien als
fiir den Urheber selbst vor. Der Weg uber Nachlassgerichte oder das zentrale
Testamentsregister ist fir die nutzungswilligen Einrichtungen versperrt. Fur die
Feststellung, wer z.B. in Deutschland nach den Vorschriften des 5.Buches des
BGB im Einzelfall gesetzlicher Erbe ist, gibt es davon abgesehen kein zentrales
Register. Fur die Verwaltung der Nachlassakten sind zunédchst die Nachlassgerich-
te am Wohnsitz des Erblassers zustandig, § 343 FamFG. Jedoch kann dort nach 8§
357 Abs.1 FamFG nur Einsicht in die eroffnete Verfugung von Todes wegen
nehmen, wer ein rechtliches Interesse hat. Ein solches liegt vor, wenn der Inhalt
der eroffneten Verfligung von Todes wegen auf die rechtlichen Beziehungen des
die Einsicht Begehrenden einwirken kann> Da es hierbei darum geht, dass Rech-
te zu verfolgen oder Anspriiche abzuwehren sind®® | fallt eine Bibliothek, die die
Zustimmung zur Nutzung des Werkes erlangen mdéchte, nicht unter die privile-
gierten Personen. Seit 1.1.2012 sind die Unterlagen im Zentralen Testamentsregis-
ter zu melden, 8§ 2 ZTRV. Registerauskinfte werden nach § 8 ZTRV nur an
Notare und Gerichte unter den engen Voraussetzungen des 8 78d Abs.1 BNotO

50 Reichsgericht, Beschluss vom 30.03.1936 IV B 7/36, RGZ 151, 57 (62 ff.)
51 Mayer, in: MiinchKomm, ZPO, § 357 FamFG, Rn 4
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erteilt. Das Erbe wird nach § 2038 Abs.1 BGB gemeinschaftlich verwaltet, so
dass auch alle Erben Inhaber des Immaterialgiterrechts sind, Giber das sie nach 8
2040 BGB auch nur gemeinschaftlich verfligen kdnnen. Das gilt zumindest so
lange, wie nicht eine Erbauseinandersetzung nach 88 2042 ff. BGB stattgefunden
hat. Soweit diese nicht erfolgt ist und bei der sorgféltigen Suche auch nur einer
der Erben gefunden wurde, handelt es sich also nach Art.2 Abs.2 RL-V nicht
mehr um ein ,,verwaistes Werk*. Damit eine Bibliothek in diesem Fall ihr Werk-
exemplar im Internet zuganglich machen darf, muss sie sich, nach der Ausgangs-
fassung des RL-V, um die Zustimmung aller Erben bemihen. Die nutzungswillige
Einrichtung wird daher hoffen, dass sie gar keinen Erben identifiziert und ausfin-
dig macht. Dass der Werkschopfer selbst verstorben ist und es auf die Zustim-
mung der Erben ankommt, dirfte heute bei Literatur zumindest aus der 1. Halfte
des 20. Jahrhunderts haufig vorkommen. Nach dem oben erwahnten Anderungs-
vorschlag des EP-Rechtsausschusses besteht der Waisenstatus auch dann, wenn
ein oder mehrere, jedoch nicht alle Erben ermittelt und gefunden wurden.

f) ,,Ausfindig machen* des ermittelten Rechteinhabers

Soweit der Rechteinhaber ,,ermittelt ist, muss er ,,ausfindig gemacht* werden.
Dafir ist es erforderlich, die (E-Mail-) Adresse, Telefonnummer oder eine andere
Kontaktmdglichkeit herauszubekommen.

Soweit es sich bei den nutzenden Einrichtungen um Behdrden oder andere 6ffent-
liche Stellen handelt, kommt nach § 18 Abs.1 MRRG eine Auskunft aus dem
Melderegister in Betracht. Voraussetzung dafiir wére, dass die Digitalisierung fur
die ,,Erflllung der in der Zustandigkeit der nutzungswilligen Einrichtung liegen-
den Aufgaben erforderlich* ist. In Fallen, in denen keine Todesdaten verfugbar
sind, bleibt ansonsten unklar, ob durch eine aufgefundene Adresse bereits der
Status des Verwaisten Werkes ausgeschlossen ist.

Da es um die Zustimmung zur Rechtelibertragung geht, ist es ausreichend, eine
vertretungsberechtigte Person, z.B. den bevollméchtigten Literaturagenten, tber
eine der genannten Kontaktméglichkeiten erreichen zu kénnen®?. Bedenken gegen

52 U.S. Copyright Office, Report, S.96



die auf das ausfindig machen (,,to locate*) gerichtete Suche wurden im Rahmen
der Beratungen uber eine Regelung der verwaisten Werke in den USA geéulert:
Wenn die erfolglose Suche zur Folge hat, dass sein Werk als ,,verwaist”“ ohne
seine Zustimmung verwertet werden kann, sei der Rechteinhaber gezwungen,
seine Kontaktinformationen zugénglich zu haltenss.

g) Fazit: Ermitteln und ausfindig machen

Zu berticksichtigen ist, dass nach Absolvierung der Recherche in den Quellen die
Voraussetzungen der sorgféltigen Suche nicht nur fur die Werke erftllt sind,
deren Rechteinhaber nicht ,,ermittelt” werden konnten: Zu den verwaisten Werken
gehoren auch die, deren Rechteinhaber ,,ermittelt”, aber nicht ausfindig gemacht
wurden, Art.2 Abs.1 RL-V>*. Es stellt sich die Frage, ob die Verwertung als
»verwaistes Werk* schon dann ausgeschlossen ist, wenn eine Adresse des Rechte-
inhabers in einer der in der Anlage des RL-V genannten Datenbanken genannt ist.
Zu Uberlegen ist, ob bereits ein unbeantwortetes Schreiben an den Urheber unter
der eingetragenen Adresse, zu einer ,,Verwaisung® fuhren soll: Das wiirde bedeu-
ten, dass das Schweigen des Rechteinhabers als eine Art Zustimmung zur Nut-
zung gewertet wird. Dies widersprache grundsatzlich dem bisherigen Verstandnis
vertraglicher Nutzungsrechtsubertragungss.

2. VORGABEN FUR DIE SORGFALTIGE SUCHE
Die sorgféltige Suche nach dem Rechteinhaber, deren erfolglose Durchfiihrung

nach dem RL-V Voraussetzung fiir die Klassifikation eines Werkes als ,,verwaist*
ist, erfordert die ,,Konsultation der fir die betreffende Kategorie des Werks
geeigneten Quellen“ (Art.3 Abs.1 RL-V). Die Wahl der geeigneten Quellen
Uberlasst der RL-V den Mitgliedstaaten, die sie nach Art.3 Abs.2 ,,in Absprache
mit den Rechteinhabern und den Nutzern®“ bestimmen sollen. Die Selbststandig-
keit der Mitgliedstaaten ist jedoch insoweit eingeschrénkt, als die in der Anlage

53 U.S. Copyright Office, Report, S.97
54 S.0.
55 Grunert, in: Wandtke/ Bullinger, § 34 Rn.9; U.S. Copyright Office, Report, S.97
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des Richtlinienvorschlags aufgefiihrten Informationsquellen eingeschlossen
werden sollen.

a) Die sorgfaltige Suche im Vergleich

Fraglich ist, ob die im RL-V vorgesehene Form der sorgféltigen Suche effizient
ist. Um dies besser bewerten zu kénnen, sollen zun&chst die in anderen Rechts-
ordnungen vorgeschlagenen oder verabschiedeten Modelle der Suche nach Rech-
teinhabern vorgestellt werden.

aa) Kanada

Fur die Nutzung von verwaisten Werken in Kanada muss nach Art. 77 des Kana-
dischen Copyright Act (,,Owners who cannot be located“)ss vor der Nutzung beim
Copyright Board eine Lizenz beantragt werden. Art.77 Abs.1 macht zur Voraus-
setzung der Nutzung von verwaisten Werken, dass ,,reasonable effords* vorange-
gangen sind, um den Rechteinhaber zu finden. Dem Copyright Board werden
keine detaillierten Prufungskriterien vorgegeben. Gegen ein starres, gesetzlich
vorgegebenes Verfahren, das die fur die sorgfaltige Suche zu konsultierenden
Informationsquellen verbindlich bestimmt, hatte es wegen der Unterschiedlichkeit
der Werkarten und Nutzungsszenarien in Kanada Bedenken gegeben. Die nut-
zungswilligen Einrichtungen kénnen deswegen aber auch selbst nicht auf gesetz-
liche Vorgaben zurtickgreifen. Die Abwesenheit formaler Standards hat den
Vorteil, dass das Board sich bei der Beurteilung der sehr unterschiedlichen Fall-
konstellationen und Medienarten ein weites Ermessen bewahrt®’. Das Copyright
Board selbst hat aufgrund Art.77 Abs.4 einige Regeln aufgestellt. Es erwartet von
den nutzungswilligen Einrichtungen, dass sie sich in Datenbanken u.a. von Ver-
wertungsgesellschaften, Verlagen und in Bibliotheken Gber mdgliche Rechteinha-
ber informiert haben®®. Die vorherige Lizenzvergabe durch das Copyright Board

56 Copyright Act (R.S.C., 1985, c. C-42); http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-
42/FullText.html , letzter Zugriff am 22.3.2012

57 de Beer/ Bouchard S.17 f. mwN ???

58 de Beer / Boucher s.19; Copyright Board Canada, Unlocatable Copyright Owners Brochure;
http://www.cb-cda.gc.ca/unlocatable-introuvables/brochurel-e.html , letzte Anderung: 7.7.2001,
letzter Zugriff am 23.3.2012
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verleiht den nutzenden Einrichtungen vor Beginn der Verwertung der verwaisten
Werke Rechtssicherheitse. Der Aufwand ist jedoch hoch, wenn die Nutzung jedes
Werkes einzeln beantragt und gepruft werden musseo. Fiir Massendigitalisie-
rungsverfahren und 30.000 Kultur- und Wissenschaftseinrichtungens: als mogli-
che Antragsteller allein in Deutschland ist das Verfahren daher wenig geeignet.
Die Lizenz des Copyright Board gilt nur fiir die Nutzung innerhalb Kanadasez.

bb) USA

Schon 2006 hat das U.S. Copyright Office in der Begriindung seines gescheiterten
Vorschlages zur Regelung der ,,Orphan Works* in Section 514 des U.S. Copy-
right Act (17 U.S.C.) Uberlegungen zu Vorgaben fiir eine sorgfaltige Suche
angestellt. Der Vorschlag des Copyright Office lautete wie folgt:

“...where the infringer:

(1) prior to the commencement of the infringement, performed a good faith,
reasonably diligent search to locate the owner of the infringed copyright and the
infringer did not locate that owner, ...

(2)...
the remedies for the infringement shall be limited”

Der Vorschlag unterscheidet sich von dem kanadischen Lizenz-Modell wesent-
lich. Die ,,reasonable search* sollte nach dem gescheiterten VVorschlag des U.S.
Copyright Office erst im Streitfall durch das Gericht tiberpriift werden®. In dem
vom Kongress abgeanderten Entwurf wurde die notfalls im Gerichtsverfahren
vom Nutzer zu beweisende Recherche insoweit konkretisiert, als zumindest die
Datenbanken des vom Copyright Office geflihrten Register of Copyright zu
uberprifen sind und ggf. auch kostenpflichtige Suchdienste beauftragt werden

59 Bouchard, Rede: Facilitating Access to Culture in the Digital Age — WIPO Global Meeting on
Emerging Copyright Licensing Modalities, 4. November 2010, “Making Orphan Works Availble”;
www.wipo.int/multimedia-video/en/meetings/wipo_cr_lic_ge_10/bouchard_05112010.mp3,
letzter Zugriff am 23.3.2012

60 Durantaye, ZUM 2011, 777, 785

61 Fraunhofer, Auf dem Weg zur Deutschen Digitalen Bibliothek, S.13

62 Copyright Board Canada, Unlocatable Copyright Owners Brochure

63 v. Gompel/ Hugenholtz, S.8 ff
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mussten®. Das Copyright Office® pladierte davon abgesehen fir moglichst viel
Flexibilitat, um der Bandbreite der verschiedenen Medientypen und der Nut-
zungsszenarien Rechnung zu tragen: Fur die notfalls durch ein Gericht zu beurtei-
lenden Beurteilung der Suchschritte, die die jeweilige Einrichtung vor der Ver-
wertung absolviert hat, kann zundchst die Nutzer-Charakterisierung relevant sein:
Die Kriterien konnten also im Einzelfall unterschiedlich ausfallen, je nachdem, ob
es sich dabei um eine natirliche Person, ein kommerzielles Unternehmen oder
eine Non-Profit-Organisation handelte. Dariiber hinaus sollte in die Beurteilung
einflieBen, ob die Art der Nutzung selbst mit oder ohne Gewinnerzielungsabsicht
erfolgt. Fur die unterschiedlichen Werktypen, z.B. eine Fotografie ohne Urheber-
vermerk, eine Anzeige in einer alten Zeitschrift, einen vergriffenen Roman oder
ein altes Computerprogramm sollten an eine sorgfaltige Suche unterschiedliche
Anspriiche gestellt werden. Gegen die Festlegung starrer Such-Standards spricht
nach Ansicht des Copyright Office auch die Verschiedenheit der fur die in Be-
tracht kommenden Medientypen vorhandenen und sich immer neu entwickelnden
Recherchemdglichkeiten: Wenn fir einen bestimmten Werktyp ein bekanntes und
umfassendes Register der Rechteinhaber existiere oder Suchmaschinen wie
Google zu immer besserer Auffindbarkeit der Rechteinhaber fiihrten, kénnten
Case-by-Case-Entscheidungen der Gerichte das bei der Beurteilung des ,,orphan*-
Status berlcksichtigen. Ein allgemeiner und detaillierter Standard sei dagegen
angesichts der sich standig dndernden Suchmdglichkeiten nicht geeignet®. In den
USA lehnten gerade Einrichtungen wie Bibliotheken, die als haufige Nutzer
verwaister Werke in Frage kommen, eine Standardisierung ab®’.

Einige Berichterstatter des Reports hatten Einwande gegen jegliche Festlegung
von Suchkriterien: GroRere Digitalisierungsprojekte wirden wegen des unver-
haltnisméaRigen Aufwandes einer Suche undurchfiihrbar. Ein Berichterstatter
schlug stattdessen objektive Kriterien fiir das Werk selbst, wie z.B. dessen Alter,
ob es vom Rechteinhaber noch verwertet wird und ob es in einem freiwilligen
Register gelistet ist, vor®. Die vom U.S. Copyright Office vorgeschlagene L6-

61 v. Gompel / Hugenholtz, S.8 ff.; Peukert, GRUR Int 2006, 786 ; Spindler/Heckmann,
GRUR Int 2008, 271, 274

65 U.S. Copyright Office, Report, S. 99-108

66U.S. Copyright Office, Report, S.109

67 U.S. Copyright Office, Report, S.109

68 U.S. Copyright Office, Report, S 71f, Fn.216
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sung des Problems der verwaisten Werke hat den Vorteil, dass vor dem Beginn
der Nutzung der Werke im Gegensatz zum kanadischen Modell kein aufwandiges
Lizenzierungsverfahren durchzufiihren ist. Ein Berichterstatter fiir den Report des
Copyright Office wies jedoch zurecht auf den grofRen Nachteil mangelnder
Rechtssicherheit hin®: Dartiber, ob ihre Suchbemiihungen ausreichend sorgfaltig
waren, entscheidet, wenn die vorherige Lizenzierung nicht VVoraussetzung fiir die
Nutzung ist, im Zweifel erst ein Gericht. Die groRe Flexibilitat der VVoraussetzun-
gen hat auch den Nachteil, dass die nutzungswilligen Kultureinrichtungen keine
Madglichkeit haben, ein fur die Massendigitalisierung standardisiertes Verfahren
einzufihren. Die verbleibende Unsicherheit zwingt die digitalisierenden Instituti-
onen dazu, an Stelle von Lizenzgebihren selbst hohe Riicklagen zu bilden.

cc) Ungarn

In Ungarn ist — wie in Kanada — fiir die Nutzung verwaister Werke ein Lizenzmo-
dell vorgesehen. Die territorial beschréankte Nutzungsberechtigung ist vorab beim
Patentamt zu beantragen. Es sind Nutzungsgebtihren zu entrichten. Die gesetzli-
chen Suchvoraussetzungen der potentiellen Nutzer sind in Ungarn standardisiert
und anspruchsvoll™: Die Nutzungswilligen miissen alle allgemein zumutbaren
MaRnahmen zur Auffindung des Autors erfolglos ergriffen haben. Erforderlich ist,
dass mindestens in zugénglichen (online-) Datenbanken, z.B. den Werkregistern
des Ungarischen Patentamts und der VVerwertungsgesellschaften, in Bibliothekska-
talogen und Findmitteln von Archiven, in Verzeichnissen von Verlagen und
amtlichen Personenregistern recherchiert werden. Dariber hinaus hat der Nut-
zungswillige seine Verwertungsabsicht in einer landesweiten Zeitung zu inserie-
ren. FUr Massendigitalisierungen durfte dieses Modell angesichts der hohen
Suchvoraussetzungen unverhaltnismaliig viel Aufwand bedeuten. Fir sich gese-
hen hat die Verpflichtung zum Inserat in einer Zeitung den Vorteil, dass sie mit
wenig Kosten verbunden ist und durchaus erfolgversprechend sein konnte.

69 U.S. Copyright Office, Report, S 55f.

70 Copyright Subgroup, S.14; Fodor, Verwaiste Werke im ungarischen Urheberrecht, MR-Int
2010, S. 25; § 57 A-C, Gesetz Nr. LXXVI von 1999 iiber das Urheberrecht (Ungarn)

71 Fodor, Verwaiste Werke im ungarischen Urheberrecht, MR-Int 2010, S. 25, 26; Verordnung
Nr. 100/2009 (V.8.)Korm.
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dd) Bewertung der einzelstaatlichen Lésungen

Die Beispiele zeigen, wie schwierig es ist, einerseits angemessene Voraussetzun-
gen fur den Eingriff in das ausschliel}liche VVerwertungsrecht der Rechteinhaber
zu schaffen, andererseits aber die Regelung, der Unterschiedlichkeit der Werkka-
tegorien und Nutzungsszenarien angemessen, ausreichend flexibel zu halten. Die
Modelle, die vor der Nutzung die Lizenzvergabe durch eine staatliche Einrichtung
vorsehen, haben den Vorteil, dass die nutzenden Einrichtungen, denen eine solche
erteilt wird, hinsichtlich drohender Rechtsfolgen fiir Rechtssicherheit sorgen’?. Ihr
Nachteil liegt in ihrer — auf den Einzelfall bezogenen - mangelnden Flexibilitat.
Insgesamt kann man die Frage nach der Lésung der ,,verwaisten Werke* jedoch
nicht auf das Paradigma ,,Lizenzmodell =Rechtssicherheit / ,,Case-by-Case*-
Modell = mehr Flexibilitat” reduzieren. Denn es kommt auf die jeweilige Ausges-
taltung des Modells an. Das zeigt z.B. das kanadische Modell mit seiner einzel-
fallbezogenen Lizenzierung?. Weitere Nachteile der Lizenz-Modelle kénnen, je
nach Gestaltung, im hohen Aufwand des Lizenzierungsverfahrens und der Li-
zenzkosten liegen. Letzteres gilt vor allem dann, wenn durch die lizenzerteilende
Einrichtung schon vorab die volle Vergltungssumme flr jedes Werk verlangt
wird, obwohl voraussichtlich nur ein geringer Teil der Rechteinhaber den ,,ver-
waist“-Status beenden und die Mittel abrufen wird™. Dann stellt sich auch die
Frage, wann und an wen diese Uberkompensation verteilt werden soll. Der Nach-
teil des flexiblen Case-by-Case-Modells ist, dass die mangelnde Rechtssicherheit
zu hohen Kosten fiihren kann, wenn auftauchende Rechteinhaber vollen Scha-
densersatz verlangen und im Nachhinein durch Gerichte festgestellt wird, dass die
Suche nicht sorgféltig genug war. Auch wenn mehr Rechteinhaber als kalkuliert
auftauchen, kdnnen die Kosten steigen. Das Risiko liegt dann bei der nutzenden
Einrichtung.

Bei der Entwicklung der Such-Kriterien selbst sind die Ziele der Regelung und die
davon betroffenen Eigentumsrechte der Rechteinhaber im Auge zu behalten. Am

72 de Beer/ Bouchard, S.17; Bouchard, Rede (Fn.59)
73S.0.,5.20
74 Durantaye, ZUM 2011, 777, 787; Kuhlen, De revolutionibus
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Ende steht ein Abwégungsergebnis, das Ziele des RL-V und Urheberrechte glei-
chermalien berticksichtigt.

Der Nachteil jedes einzelstaatlichen Modells liegt darin, dass die Nutzung (also
auch die offentliche Zugéanglichmachung im Internet) wegen des urheberrechtli-
chen ,, Territorialitatsprinzips®, nach dem fir eine Rechtsverletzung jeweils die lex
loci protectionis gilt?, nur im Inland zuldssig ist. Insoweit weist der VVorschlag der
gegenseitigen Anerkennung in Art. 4 RL-V in die richtige Richtung. Auch fir
eine weltweite Regelung der verwaisten Werke durch WIPO-Vertrége gibt es
einen Vorschlag, der bei der nachsten Sitzung des (WIPO-) ,,Standing Commit-
tee on Copyright and Related Rights“ (SCCR) in die Diskussion eingehen wird?.

ee) Bewertung der ,,sorgfaltigen Suche* im RL-V

Die Such-Vorgaben des RL-V der EU-Kommission sind das Resultat der Beitrage
verschiedener Arbeitsgruppen: Im Vorfeld des RL-V haben verschiedene Gre-
mien, die sich mit den Vorgaben fir die ,,sorgféltige Suche* befasst haben, berich-
tet und Stellung genommen. Nach einem Bericht der Copyright Subgroup der
High Level Expert Group von 2008 sollte es fiir die sorgféltige Suche Grund-
prinzipien (,,Key Principles“) geben’: Darunter fallen sektorspezifische Kriterien,
der Aufbau einer Datenbank fir verwaiste Werke und ein Mechanismus zur
Rechteklarung. Fir die Suchkriterien sehen die ,,Diligent Search Guidelines*so
gemeinsame Kernprinzipien in Bezug auf alle Werktypen vor. Differenzierungen
sollten dann bei der Ausgestaltung dieser Prinzipien in den Mitgliedstaaten mog-
lich sein. Weil die Copyright Subgroup erkannt hat, dass sich in den verschiede-
nen Werkkategorien die Informationsressourcen und Suchtechniken schnell

75 Art.5 Abs.2 S.2 RBU; v.Welser, in: Wandtke/Bullinger, vor §§ 120 ff, Rn.4

76 DRAFT Treaty on Copyright Exceptions and Limitations for Libraries and Archives, Art.13,
International Federation of Library Associations (IFLA) u.a.;
http://www.ifla.org/files/hg/topics/exceptions-limitations/documents/TLIB_v4.1.pdf (letzter
Zugriff am 23.3.2012)

77 World Intellectual Property Organization (WIPO), Standing Committee on Copyright and
Related Rights (SCCR), Twenty—Third Session, Conclusions, Punkte 2 und 3, Dokument zuletzt
geéndert am 5.12.2011,
http://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/en/sccr_23/sccr_23_ref_conclusions.pdf , letzter
Zugriff am 23.3.2012
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80 High Level Expert Group, Diligent Search Guidelines
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andern, hat sie sie sich dafir ausgesprochen, nur ein Minimum an Recherche-
Schritten allgemein vorzuschreiben und den Rest einem flexiblen Ansatz zu
uberlassens:. Der RL-V geht jedoch offenbar mit den im Anhang genannten
sektorspezifischen Quellen, die nach Art.3 Abs.2 RL-V in die nationalen Suchkri-
terien eingehen sollen, tber bloRe Grundprinzipien hinaus. Die Suche soll nach
Art.3 Abs.1 RL-V jeweils in Bezug auf den einzelnen Titel durchgefuhrt wer-
den®?. Das mochte der Rechtsausschuss des EP andern: Er schlagt vor, die indivi-
duelle Titelsuche durch eine Suche (nur) nach gutem Glauben (,,good faith*) zu
ersetzenss, Zu den angemessenen Suchschritten kann es nach den Guidelines, wie
z.B. auch in Ungarn vorgeschriebens4, auch gehdren, eine 6ffentliche Bekanntma-
chung des Vorhabens auf einer Webseite, einer Fachzeitschrift, der lokalen oder
(iberregionalen Presse zu verdffentlichen®. Daneben sehen die Guidelines auch
Fachverbénde und —netzwerke, Newsletter inbegriffen, als geeignete Bekanntga-
be-Medien an.

(1) Aufwand und Rechtssicherheit

Die nutzungswilligen Einrichtungen investieren viel in den Digitalisierungsablauf:
Es entstehen u.a. Kosten fiir die Auswahl der zu digitalisierenden Werke, die
Anlegung bzw. Pflege des Metadatensatzes in online-Katalogen, die Uberpriifung
der Digitalisierungs-Tauglichkeit des physischen Materials, die Erzeugung der
Bilder auf teuren Scannern bzw. mit Scan-Robotern, die innere Strukturierung des
digitalen Zugriffs auf die Werke, z.B. Seitenzahlen und Kapitel bei einer Mono-
graphie, die OCR- Software fiir die VVolltexterfassung, die Datenspeicher und die
Programmierung von Présentationssoftware fir die digitalen Bibliothekenss.
Niemand kann erwarten, dass z.B. eine Bibliothek diese Investitionen leistet,
wenn im Vorhinein nicht eindeutig geklart ist, ob es sich um Werke handelt, deren
Nutzung zuléssig ist. Die Kosten erhdhen sich, je nach Suchvoraussetzungen und

81 Copyright Subgroup, S.15

82 Vgl. The European Digital Libraries Initiative, Sector Specific Guidelines on Due Diligence
Criteria for Orphan Works Joint Report, S.2

83 Committee on Legal Affairs, 1 March 2012, AMC 15, s. Fn.1

84 S.0., S.22f.

85 Joint Report, S.5

86 Pfennig, FS Loschelder, S.279, 282 f.; Weymann u.a., S.11
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— verfahren, durch die Forderung nach einer sorgfaltigen Suche®’. Sie kann daher
zu einem Verhinderungsfaktor fir Massendigitalisierungen werdenss, Dass die
Verwertung der Werke wieder zuriickgezogen werden muss, wenn ein spater
erscheinender Rechteinhaber sie untersagt, fallt auch unter die Kategorie der
Rechtssicherheit und des Vertrauens in die festgelegten Suchschritte. Denn nied-
rige oder aufgrund einer zu allgemeinen gesetzlichen VVorgabe fiir die sorgféltige
Suche falsch ausgerichtete Suchkriterien kénnen sich als Bumerang erweisen:
Wurden zu wenig oder die falschen Informationsquellen konsultiert, tauchen
spater umso mehr Rechteinhaber auf, die die Verwertung untersagen kdnnen.
Dieser Fall ist gar nicht unwahrscheinlich, weil durch die Publikation im Internet
ohnehin die Chancen steigen, dass die Urheber oder deren Rechtsnachfolger sich
melden. Man kann die Veroffentlichung verwaister Werke im Internet daher auch
als ,,Recherche durch Publikation“ bezeichnen®.

(2) Spielraum der nutzenden Einrichtungen

Den Leitlinien% zufolge sollte es der einzelnen nutzungswilligen Einrichtung
Uberlassen sein, zu beurteilen, welche Informationsquellen im Einzelfall angemes-
sen sind®. Aus dem RL-V allerdings geht dieser Beurteilungsspielraum der
Einrichtungen nicht klar hervor. Die geeigneten Quellen werden nach Art.3 Abs.1
RL-V von den Mitgliedstaaten bestimmt. Sie miissen nach Art.3 Abs.2 RL-V die
im Anhang angefiihrten sektorenspezifischen Quellen als MindestmaBstab®?
vorsehen. ErwGr.13, nach dem eine sorgféltige Suche die Konsultation 6ffentlich
zuganglicher Datenbanken, die Informationen (ber den Urheberrechtsstatus eines
Werks liefern, ,,beinhalten sollte”, spricht ebenfalls nicht fiir einen grofien Spiel-
raum der einzelnen Einrichtungen bei der individuellen Festlegung von Suchkrite-
rien. Der Rechtsausschuss des EP mdéchte die Suchkriterien hier sogar noch ver-

87 Pfennig, FS Loschelder, S.179, 283

88 Kuhlen, De revolutionibus

89 Steinhauer, GRUR-Prax 2011, 288, 290

90 Copyright Subgroup, S.26

91 Copyright Subgroup, S.15, 26

92 Committee on Legal Affairs, AM 26, s. Fn.1

26



scharfen, indem er vorschlagt, die in den ,,Due Diligence Guidelines* erwéhnten
Quellen ebenfalls berticksichtigen zu lassenss.

(3) Technische Unterstutzung fur die sorgfaltige Suche
Der in den Leitlinien genannte Mechanismus zur Rechtekl&rung besteht aus
Werkzeugen, die die Datenbanken und ,,Rights Clearing Centers* koordinieren

sollen. Ein solcher Mechanismus ist ,,Arrow“%*

, ein interoperables System zur
Identifizierung von Rechteinhabern und der Klarung der Rechte®™, mit dem ermit-
telt werden soll, ob ein Werk vergriffen oder verwaist ist. ,,Arrow* soll dartiber
informieren, wer Rechteinhaber ist und die Rechte verwaltet. Als ,,one-stop-
shop“® fiir die sorgfaltige Suche soll das System in der Lage sein, verschiedene
Datenbanken wie ein Register der verwaisten Werke und ein Netzwerk von
»Right Clearing Centers* zu verkniuipfen, so dass die privilegierten Einrichtungen
mit nur einer Abfrage alle relevanten Datenbanken abfragen kénnen®’. Bisher ist
»Arrow* nur fur Printwerke gedacht. Der Ansatz soll jedoch spater auch fur
andere Werkkategorien genutzt werden9s. VVon der Funktionsféhigkeit des Sys-
tems hangt der Aufwand fir die Durchflihrung einer sorgféltigen Suche ab. VVon
den Mdoglichkeiten von ,,Arrow* hangt auch ab, in welchem Umfang Such-
Vorgaben der europdischen und nationalen Gesetzgeber auch real zur Digitalisie-
rung verwaister Werke flihren. Die gesetzliche Verpflichtung, eine jeweils auf die
individuellen Werke bezogene Suche in diversen Datenbanken vorzunehmen,
kann nur dann zu umfangreichen Digitalisierungen verwaister Werke flhren,
wenn dies durch ein System wie ,,Arrow* erheblich erleichtert wird und idealer
Weise auf Knopfdruck passieren kann. Technik und Recht stehen zueinander in
besonderer Wechselwirkung.

93 Committee on Legal Affairs, AMC 15, s. Fn.1

94 Accessible registries of rights information and orphan works

95 Copyright Subgroup, Annex 5; Lider, S.679

96 Rede von Nelie Kroes, Vizeprasidentin der EU Kommission, ,,Launch of ARROW*, 10.3.2010;
Speech/11/163, S.3;
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/11/163&format=HTML &aged
=0&language=EN&guilLanguage=en ; letzter Zugriff am 23.3.2012

97 Luder, S.679

98 Kroes, (Fn 96), S.3



(4) Gemeinschaftliche Werke

Gemeinschaftliche Werke einer Vielzahl von Urhebern werden im RL-V und
dessen Anhang nicht anders behandelt als Werke einzelner Urheber. Dabei sind
Suchanforderungen, die nicht ,,auf Knopfdruck* erfillt werden kénnen, hier ganz
besonders problematisch: Ziel der Richtlinie ist es ja, die Verwertung von urhe-
berrechtlich geschitzten Werken, die von den Rechteinhabern selbst nicht mehr
genutzt werden, mdglich zu machen. Hangt die Hurde zu hoch, wird das Ziel
verfehltee. Das Grlnbuch ,,Urheberrechte in der Wissensbestimmten Wirtschaft*
vom 16.8.2008'%° heschreibt die gegenwartige Rechtslage (also ohne Regelung
fir verwaiste Werke) so: ,,Abgesehen von der Schadenersatzfrage kdnnen sich vor
allem bei Werken mehrerer Urheber die Lokalisierung oder Ermittlung der Rech-
teinhaber als zu kosten- und zeitintensiv erweisen, um den Aufwand zu rechtferti-
gen.” Diese Einschatzung durfte allerdings auch fur den Fall zutreffen, dass eine
»sorgfaltige Suche® in Bezug auf gemeinschaftliche Werke hohe Anforderungen
stellt.

(5) Sektorenspezifische Vorgaben

Nach Art.3 Abs.3 RL-V wird von jedem Mitgliedstaat in Absprache mit den
Rechteinhabern und den Nutzern bestimmt, welche Quellen fiir die einzelnen
Kategorien von Werken geeignet sind. Im Anhang des RL-V sind die Kategorien
,»Veroffentlichte Bicher”, ,, Zeitschriften®, ,,Zeitungen und Magazine®, ,,Visuelle
Werke* und ,,Audiovisuelle Werke* aufgelistet und jeweils mit fur die Suche
nach dem Rechteinhaber zu konsultierenden Quellen versehen. Abgesehen von
der oben*™ behandelten Frage, ob ein solcher vom Gesetzgeber festzulegender
Standard die notwendige Flexibilitat nicht zu sehr einschrénkt, ist zu untersuchen,
ob genau diese im RL-V formulierte Unterscheidung Sinn macht oder ob nicht
andere Kriterien ndher liegen.

99 Stellungnahme des Deutschen Bibliotheksverbandes vom 29.2.2012,
www.bibliotheksverband.de/dbv/positionen.html, letzter Zugriff am 23.3.2012

100 Griunbuch ,,Urheberrechte in der Wissensbestimmten Wirtschaft” vom 16.8.2008, KOM
(2008) 466/3, S.10

101 S.0., S.23
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Fur die Ausarbeitung von sektorspezifischen (d.h. auf bestimmte Werkkategorien
bezogenen) Suchkriterien wurden jeweils spezielle Arbeitsgruppen eingesetzt. Sie
sollten auch differenzierte Leitlinien und ,,best practice“-Analysen entwickeln%.
Von der Copyright Subgroup der High Level Expert Group wurden in vier “Wor-
king Groups” spezifische Sektoren-Leitlinien (text, audiovisual, visual und music)
fur die sorgfaltige Suche erarbeitet'®. Die Sektoren-Leitlinien sehen bestimmte
Ressourcen vor, die bei der Suche genutzt werden sollen. Dabei soll auf Informa-
tionsquellen im Herkunftsland der Publikation zurtickgegriffen werden. In Bezug
auf die ,,Ermittlung” der Rechteinhaber verdffentlichter Bicher mdgen die im
Anhang des RL-V genannten sektorenspezifischen Quellen (Depots amtlich
hinterlegter Pflichtexemplare, bestehende Datenbanken und Verzeichnisse wie
Arrow, ISBN, Datenbanken der Verwertungsgesellschaften) mit vertretbarem
Aufwand durchsuchbar sein. Allerdings ist die Materialart ,,veréffentlichte Bi-
cher* aufgrund der guten Nachweissituation auch die unkomplizierteste. Aussa-
gekraftig durfte das Ergebnis allerdings auch hier nur in Bezug auf noch lebende
Urheber oder Erben, die sich um ihre Eintragung als Rechteinhaber bei der Ver-
wertungsgesellschaft bemiiht haben, sein. Da die weiter gehende Suche nach
Erben mit unverhaltnisméRigem Aufwand verbunden bzw. unméglich ist*®*,
bleiben diese von vornherein bei der sorgfaltigen Suche unberticksichtigt, wenn

105

sie sich nicht auf ein Inserat > melden.

Das Problem des hohen Aufwands gilt in wesentlich verscharfter Form fiir die
anderen Werk-Kategorien: In Bezug auf die fur Zeitschriften, Zeitungen und
Magazine aufgezéhlten Quellen ist zu beriicksichtigen, dass Verlage, die tber
Suchkriterien wie z.B. die ISSN zwar gefunden werden kénnen, nur selten alleini-
ge Rechteinhaber sein durften: Soweit zwischen Autor und Verlag nichts anderes
vereinbart ist, fallt bei Zeitschriften in Deutschland nach einem Jahr (8 38 Abs.1
S.2 UrhG) und bei Zeitungen spéatestens nach Veroffentlichung (8§ 38 Abs.3
UrhG) das ausschlielRliche Nutzungsrecht an die Autoren zurtick. Hinzu kommt,

dass auch bei der Vereinbarung der Einrdumung eines ausschlieBlichen Nutzungs-

102Copyright Subgroup, S.15; High Level Expert Group, Final Report, S.4f.
103 Joint Report

104 S.o., S.16f.

105 Joint Report, S.5
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rechts der Autor der Weiteribertragung zustimmen muss, § 35 Abs.1 UrhG, was
ihn zum , Rechteinhaber* i.S.d. RL-V macht'%.

Daraus folgt, dass das grofl3e Problem der Zeitschriften und vor allem Zeitungen in
der schieren Masse der Autoren liegt. Bei der Digitalisierung von Tageszeitungs-
Ausgaben uber mehrere Jahrzehnte hinweg diirfte schon ein Knopfdruck fur die
Suche nach den einzelnen Autoren zu viel Aufwand bedeuten, ganz zu schweigen
vom ,,Ausfindig machen und der Bitte um Erlaubnis der bei der Suche ermittel-
ten Rechteinhaber. Jedes Verlangen nach einer Suche nach den einzelnen Autoren
von Zeitschriften und Zeitungen unterbindet daher in der Praxis Massendigitali-
sierungsverfahren und verfehlt damit den Zweck des RL-V’.

b) Dokumentation der Suche

Nach Art.3 Abs.4 RL-V sorgen die Mitgliedstaaten dafiir, ,,dass die Ergebnisse
einer in ihrem jeweiligen Hoheitsgebiet durchgefiihrten sorgféltigen Suche in
einer 6ffentlich zugénglichen Datenbank dokumentiert werden.*

Nach ErwGr.13 soll diese Datenbank Informationen zu den Suchergebnissen und
der Nutzung verwaister Werke enthalten und so der Vermeidung von Doppelar-
beit dienen. Sie soll ,,so konzipiert und eingerichtet werden, dass sie eine Vernet-
zung auf paneuropéischer Ebene und die Abfrage ber eine einzige Zugangsstelle
erlauben.” Ziel soll nach ErwGr.15 auch sein, dass ,,sich die Mitgliedstaaten
vergewissern kénnen, ob in einem anderen Mitgliedstaat der Status als verwaistes
Werk festgestellt worden ist“. Der Rechtsausschuss des EP schlagt eine Ande-
rung voros, die die Anforderungen an die digitalisierenden Einrichtungen noch
erhohen wirde: Art. 6 soll einen neuen Abs.4a erhalten, nach dem die Mitglied-
staaten die nutzenden Einrichtungen dazu verpflichten missen, jeweils eine
Dokumentation der Suche und 6ffentlich zugangliche Informationen tiber die
Nutzung der verwaisten Werke vorzuhalten. Zusétzlich sollen bei ,,verwaisten

106 S.0., S.13
107 Kuhlen, de revolutionibus
108 Committee on Legal Affairs, AMC 18, s. Fn.1
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Werken* mehrerer Rechtsinhaber die Namen der bereits identifizierten, aber nicht
aufgefundenen Rechteinhaber dokumentiert werden.

Zum Vergleich: In Kanada sind die Falle, in denen vom Copyright Board die
Lizenzerteilung bewilligt oder abgelehnt worden ist, zwar 6ffentlich einsehbar, die
Suchschritte und — ergebnisse sind jedoch nicht dokumentiert:os. Solches ist auch
weder in Art.77 Copyright Act noch in vom Copyright Board erlassenen regulati-
ons vorgesehen.

Auch die vom U.S. Copyright vorgeschlagene Einfiihrung einer Section 514 in
den Copyright Act sagt nichts Gber die Dokumentation der Suche. Die Einfiihrung
eines Registers war zuvor ausfuhrlich diskutiert worden. Ein Argument der ame-
rikanischen Autorenvereinigung flr den Betrieb eines solchen war, dass dadurch
der Missbrauch der Orphan-Works-Regelung besser verhindert werden kdnnteo,
Gegen die Flhrung eines Registers sprach nach Ansicht anderer Berichterstatter,
dass Rechteinhaber ein solches dann immer daraufhin Gberpriifen massten, ob
Werke von ihnen darin enthalten sind:. Auch fir die Funktionsweise eines sol-
chen Registers gab es in den USA Ideent2: Sie betrafen u.a. den Inhalt des Regis-
ters. Hierfur wurde vorgeschlagen, jeweils eine Werkbeschreibung, die Kontakt-
adresse des Nutzers, eine Beschreibung der beabsichtigten Nutzung und die
Suchschritte einzutragen. Ubereinstimmend befiirworteten die Berichterstatter
auch die Einfihrung der Strafbarkeit fir Nutzer, die vorsatzlich falsche Daten in
das Register eintragen. Zu der Frage, wer das Register betreiben sollte, gab es
unterschiedliche Ansichten: Fir eine 6ffentliche Einrichtung wie das Copyright
Office spreche, dass bei privaten Betreibern nicht mit Sicherheit von deren Exis-
tenz Gber Jahrzehnte hinweg ausgegangen werden konne. Fur privaten Betrieb
sprach nach der Gegenansicht dessen bessere Effizienz. Im Interesse der Massen-
digitalisierung tausender Werke argumentierten Google und Internet Archive,
dass ein solches Register maschinenlesbar sein musse. Das setze allerdings vor-
aus, dass die Suchkriterien konkret genug sindx3. Insbesondere diese Anforderung

109 Copyright Board of Canada (s.0., Fn.58)
110 U.S. Copyright Office, Report. S.76
111 U.S. Copyright Office, Report ,S.76
112 U.S. Copyright Office, Report , S.76f.
113 U.S. Copyright Office, Report, S.77
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wird nach dem RL-V wegen dessen ,,Flexiblem Ansatz*“u4, der den Mitgliedstaa-
ten und nutzenden Einrichtungen einen gewissen Spielraum lassen soll, nicht
erfllt werden kénnen. Um nach ErwGr.13 Doppelarbeit in der EU zu vermeiden,
musste zumindest eine prézise Werk- und Ausgabenbeschreibung in dem Register
dokumentiert werden. Soweit die jeweiligen Mitgliedstaaten das ,,Lizenzmo-
dell“us umsetzen, dirfte wegen der gegenseitigen Anerkennung der Suchanstren-
gungen (Art. 4 RL-V) deren Dokumentation Gberflissig sein. Denn die damit
betraute Einrichtung hat die Suchschritte vor der Lizenzierung bereits gepruft.
Sinnvoll wére eine Dokumentation aber beim ,,Case-by-Case*“-Modellus. Dem
Verzicht auf eine Dokumentation stiinde ggf. der 0.g. vom EP-Rechtsausschuss
vorgeschlagene Art.6 Abs.4a entgegen’. Ob die zutreffende Dokumentation
strafbewehrt sein soll, muss jeder Mitgliedstaat fur sich entscheiden.

b) Alternativen zur sorgfaltigen Suche

Weil jede sorgféltige Suche den Aufwand der Digitalisierung und Zugéanglichma-
chung verwaister Werke erhoht, sollen hier alternative Ansétze vorgestellt wer-
den:

aa) Befristete 6ffentliche Ausschreibung

Was die Copyright Subgroup in ihrem Final Report als Teilaspekt der sorgfaltigen
Suche vorgeschlagen und Ungarn bereits umgesetzt hatus, macht der Informati-
onswissenschaftler Rainer Kuhlen zum Kern eines Modells zur Feststellung
verwaister Werkeue. Danach sollten die Werke von der nutzungswilligen Einrich-
tung drei Monate lang 6ffentlich ausgeschrieben werden. Die Ausschreibung kann
nach diesem Vorschlag z.B. bei der jeweiligen Nationalbibliothek erfolgen. Er
verweist fur weitere Veroffentlichungsorte auf den Report der Copyright Sub-
group. Als Erganzung dieser Ausschreibung schldagt Kuhlen vor, statt einer ,,Da-

114 S.0., S.25, Fn.81

115 S.0.,S.23

116 S.0., S.23

117 Committee on Legal Affairs, AMC 18, s. Fn.1
118 S.0., S.22f.

119 Kuhlen, De revolutionibus
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tenbanksuche nach dem Matching Paradigma® eine noch néher zu konkretisieren-
de de Browsing-orientierte oder kollaborative LGsung zu entwickeln.

bb) Erweiterte kollektive Lizenzen fur vergriffene Werke

Der wirtschaftliche Wert der Nutzung vergriffener Werke ist, wie bei verwaisten
Werken, offenbar gering und eine aktuelle Beeintrachtigung von Verwertungs-
mdoglichkeiten durch den Rechteinhaber liegt — mangels Verwertung durch sie
selbst - nicht vor:2o. Der RL-V enthalt keine Regelung fir vergriffene Werke auf
européischer Ebene. Das ist auch nachvollziehbar, denn jede EU-weite Regelung
fur vergriffene Werke wurde die ,,Waisen* gleich mit einschlie3en:2:. Eine Richt-
linie nur fur Verwaiste Werke ware dann von vornherein tberfllssig. Allerdings
hat die Kommission die Verwandtschaft zwischen vergriffenen und verwaisten
Werken erkannt: In Bezug auf erstere erwahnt sie schon in der Begriindung des
RL-V das skandinavische Modell der ,,Erweiterten Kollektiven Lizenz*, die nur in
dem jeweiligen nationalen Hoheitsgebiet gilt. Solche einzelstaatlichen Regelun-
gen sollen nach dem RL-V unberihrt bleiben:22, Der EP- Rechtsausschuss schlagt
vor, erweiterte kollektive Lizenzen in einem neuen Art. 7a ausdriicklich anzuer-
kennen:2s, Die Infosoc-Richtlinie I&sst erweiterte kollektive Lizenzen zu24.

Das Beddrfnis nach einem Modell der erweiterten kollektiven Lizenzen auf natio-
naler Ebene liegt auch einem ebenfalls von der EU-Kommission verdffentlichten
»Memorandum of Unterstanding“s zu Grunde, in dem die Mitgliedstaaten dazu
aufgefordert werden, eine Regelungen in Bezug auf vergriffene Werke zu schaf-
fen. Dort wird vorgeschlagen, die Verwertungsgesellschaften nach dem skandina-

120 Vgl. Durantaye, ZUM, 2011, 777, 780

121 RL-V, Begriindung, S.3

122 RL-V,ErwGr 20; Heckmann, S.299

123 Committee on Legal Affairs, AMC 21, s. Fn.1

124 RL 2001/29/EG, ErwGr.18; Heckmann, S. 300 ff.

125 Memorandum of Understanding: Key Principles on the Digitisation and Making Available of
Out-of-Commerce Works (MoU Out-of-Commerce Works) vom 20.9.2011
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vischen Modell=s Lizenzen flr vergriffene Werke erteilen zu lassen, wenn ein
wesentlicher Anteil der betroffenen Rechteinhaber von ihnen vertreten wird:27,

Gegen die Regelung vergriffener Werke auf EU-Ebene haben sich die Vertreter
der Rechteinhaber erfolgreich gewehrt. Sie argumentierten, die online-
Zugénglichmachung durch Bibliotheken kdnne potenzielle zukiinftige Einkunfts-
moglichkeiten der Rechteinhaber beeintréchtigen:2s. Der Unterschied soll also
darin liegen, dass die nach dem RL-V ,,Verwaisten Werke*, deren jeweilige
Existenz erst aufgrund ,,sorgfaltigen Suche* festgestellt wird, in allen Mitglied-
staaten anerkannt werden, wéhrend letzteres bei den (nur) vergriffenen Werken
nicht der Fall ist. Nach Ansicht der EU-Kommission verhindert der Verzicht auf
die sorgfaltige Suche bei den erweiterten kollektiven Lizenzen also die EU-weite
gegenseitige Anerkennung°. Gemeinsam ist dem RL-V und dem MoU:30 (iber
vergriffene Werke jedoch, dass spater erscheinende Rechteinhaber die Verwer-
tung beenden kdnnen. Dagegen wird nach dem skandinavischen Modell bei den
vergriffenen Werken das Ausschliellichkeitsrecht vollstandig durch einen Vergi-
tungsanspruch gegen die Verwertungsgesellschaft ersetztis:.

V. BEENDIGUNG DES STATUS ALS VERWAISTES WERK NACH DEM RL-V

Art. 5 des RL-V sieht vor, ,,dass der Inhaber der Rechte an einem Werk jederzeit
die Mdglichkeit hat, den Status als verwaistes Werk zu beenden.” Nach ErwGr.16
RL-V soll die Beendigung vor allem der Geltendmachung von Anspriichen die-
nen. Die Mdglichkeit der Beendigung muss unabhéngig vom Zweck der Nutzung
gewahrt werden und steht der Rechtssicherheit der Nutzung entgegen. Weil der
»ochrankenkatalog” in Art.5 der Infosoc-RL abschliel3end ist, kann die Mdglich-
keit der Beendigung des Waisenstatus und der damit verbundene Unterlassungs-

126 Henry Olsson, The Extended Collective License as Applied in the Nordic Countries;
http://www.kopinor.no/en/copyright/extended-collective-license/documents/the-extended-
collective-license-as-applied-in-the-nordic-countries (Zuletzt aufgerufen am 23.3.2012)
127 MoU Out-of-Commerce Works (Fn.125), Principle No.2 / 1

128 Luder, S. 678

129 RL-V, Begriindung, S.3

130 S. Fn. 125

131 Durantaye, ZUM 2011, 777, 782
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anspruch nicht ausgeschlossen werden. Fur eine Ausnahmeregelung, die die
Nutzung von Werken auch gegen den Willen des Rechteinhabers erlaubt, ware
also eine Anderung der Infosoc-RL erforderlich.

Der Vorschlag des U.S. Copyright Office sah einen Ausschluss des Unterlas-
sungsanspruchs vor, wenn der Nutzer das Werk bearbeitet hattes2. Er hatte da-
nach also in Bezug auf eigene kreative Leistungen, durch die er ein neues Werk
erschaffen hat, Rechtssicherheit erlangt. Im RL-V erlbrigt sich eine solche Be-
schréankung des Unterlassungsanspruchs, weil verwaiste Werke zwar vervielfaltigt
und im Internet angezeigt, jedoch nicht in bearbeitet werden dirfen. In Section 77
des Kanadischen Copyright Act ist eine Beendigung nicht vorgesehen:s. Die in
Deutschland bisher vorgeschlagenen Lésungen zur Beendigung werden untentss
untersucht.

V1. VORGABEN DES RL-V HINSICHTLICH DER VERGUTUNG

Der RL-V schreibt nur fiir die tber die im 6ffentlichen Interesse der privilegierten
Einrichtungen liegenden Aufgaben hinausgehenden Nutzungen vor, dass ,,Rechte-
inhaber, die den Status als verwaistes Werk* ...“beenden, flr die bereits erfolgte
Nutzung durch die in Artikel 1 Absatz 1 genannten Einrichtungen vergltet wer-
den.” (Art.7 Abs.1, UADbs.4 RL-V). Ob die Mitgliedstaaten dabei ein ,,Lizenz-
Modell* oder ein ,,Case-by-Case* — Modell einflihren, ist ihnen, solange sie die
ubrigen Vorgaben, insbesondere die fur die sorgfaltige Suche, beriicksichtigen,
nach dem Wortlaut des Art.7 Abs.2, 1.HS. selbst iberlassen. Der 2. HS spricht
allerdings dafir, dass die EU-Kommission ein Lizenz-Modell oder zumindest die
laufende Zahlung einer Nutzungsvergutung fur eine geeignete Umsetzungsform
halt, denn danach konnen die Mitgliedstaaten ,,weiterhin frei iber die Verwen-
dung von Ertragen entscheiden, fir die nach Auslaufen des gemal Absatz 1
Unterabsatz 5 festgelegten Zeitraums keine Anspriiche geltend gemacht wurden.”
Der dort genannte Zeitraum ist ,,nicht kiirzer als 5 Jahre®.

132 U.S. Copyright Office, Report, S.119, 127, Vorschlag fiir Section 524 (b)(2)(a)
133 De Beer/Bouchard, S.30
134 S.u., S.45f.
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Auch ErwGr.22 spricht dafir, dass die Mitgliedstaaten von den nutzenden Ein-
richtungen fur die Vergitung der Rechteinhaber schon vorab eine Gebuhr verlan-
gen durfen, die bei mangelnder Geltendmachung durch Rechteinhaber anderweitig
verwendet werden kann: Danach durfen die Mitgliedstaaten daftr sorgen, ,,dass
Ertrage aus einer solchen Nutzung verwaister Werke, die dieser Vergltung dienen
sollten, fir die aber nach Auslaufen des in dieser Richtlinie festgelegten Zeit-
raums keine Anspriche geltend gemacht wurden, zur Finanzierung von Informa-
tionsquellen flir Rechte beitragen sollen, die die sorgféltige Suche in Bezug auf
Kategorien von Werken, die tatsachlich oder potenziell in den Gegenstandsbe-
reich dieser Richtlinie fallen, durch kostenguinstige, automatisierte Mittel verein-
fachen werden.* Fraglich ist, zun&chst aus Sicht des Europarechts, ob die Richtli-
nie so interpretiert werden kann, dass sie den Mitgliedstaaten die Einflihrung einer
Verpflichtung zur Vergutung fir Nutzungen, die sich im Rahmen der 6ffentlichen
Aufgaben halten, verbietet. Richtlinien sind nach Art.288 Abs.3 AEUV,.fiir jeden
Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels
verbindlich, tiberlasst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und
der Mittel.* Der EuGH hat die Anforderung hinsichtlich des Ziels prézisiert: Die
Mitgliedstaaten sind verpflichtet, innerhalb der ihnen nach Art. 288 AEUV belas-
senen Entscheidungsfreiheit die Formen und Mittel zu wahlen, die sich zur Ge-
wahrleistung der praktischen Wirksamkeit (effet utile) der Richtlinien unter
Beriicksichtigung des mit ihnen verfolgten Zwecks am besten eignen™®. -

Nach der Begriindung des RL-V ist das wichtigste ,,Ziel dieses Vorschlags die
Schaffung eines Rechtsrahmens, damit ein rechtmagiger, grenziiberschreitender
Online-Zugang zu verwaisten Werken, die sich in von einer Vielzahl von Einrich-
tungen betriebenen digitalen Online-Bibliotheken oder —Archiven befinden,
mdoglich wird, wenn diese verwaisten Werke im Einklang mit dem Auftrag solcher
Einrichtungen im 6ffentlichen Interesse genutzt werden. 136

Je nach Ausgestaltung und Kontext im jeweiligen Mitgliedstaat kann sowohl ein
Lizenz- als auch Case-by-Case-Modell geeignet zur Zielerreichung sein. Der RL-
V verbietet daher nicht, dass Mitgliedstaaten im Falle der Nutzung fiir 6ffentli-

135 EuGH, Urteil vom 8.April 1976, Rs. 48/75, Slg. 1976, 497, Rn. 69/73 a.E.; Ruffert, in:
Callies/ Ruffert, Art.288 AEU, Rn.26
136 RL-V, S. 1
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chen Zwecke i.S. von Art.6 Abs.2 RL-V eine Vergitung vorschreiben. Der RL-V
muss aber so ausgelegt werden, dass ein nationales Vergitungsmodell, das wegen
der Hohe der Vergutung oder aufgrund des Verwaltungsaufwandes fir die privi-
legierten Einrichtungen zur Behinderung der Digitalisierung fihrt, unzuléssig

ware 137,

Der Rechtsausschuss des EP schligt eine grundlegende Anderung der Vergii-
tungsvorgaben der Richtlinie vor:s, Jede Nutzung verwaister Werke soll nach
einem neuen Art.6 Abs.4a UAbs. 1a im Falle der Beendigung des Waisenstatus
vergutungspflichtig werden. Die Mdglichkeit der Nutzung tber die Zwecke des
Art.6 Abs.2 RL-V wére nach der ebenfalls vom Rechtsausschuss vorgeschlagenen
Streichung des Art.7 RL-V ohnehin nicht mehr gegeben:ss.

V1. VOLKERRECHTLICHE ZULASSIGKEIT

Fraglich ist, ob der RL-V aufgrund der Beschrankung der Rechtsfolgen der urhe-
berrechtlich Nutzung gegen volkerrechtliche Vertrage versto3t. Die EU ist an die
internationalen Urheberrechtsvertrage RBUo, TRIPS:, WCT2 und WPPT 43
gebunden.

1. RECHTSCHARAKTER EINER REGELUNG FUR ,,VERWAISTE WERKE*
Fur die Bewertung nach internationalem Recht ist entscheidend, welchen Rechts-

charakter die Nutzung der Verwaisten Werke nach dem RL-V hat. Soweit es sich
nicht um eine Schrankenregelung handelt, sondern nur um eine Spezialregelung

137 Dazu s.u. S.41ff.

138 Committee on Legal Affairs, AMC 19, s. Fn.1

139 Committee on Legal Affairs, AM 148, 149, s. Fn.1

140 Berner Ubereinkunft zum Schutze von Werken der Literatur und Kunst, revidiert in Paris am
24. Juli 1971, Bundesgesetzblatt 1973 11 S. 1071

141 Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums vom
15.4.1994 (BGBI. 11, S.1730)

142 WIPO-Urheberrechtsvertrag (WCT). Vom 20. Dezember 1996[1] (BGBI. 2003 Il S. 755)
143 WIPO-Vertrag tiber Darbietungen und Tontrager (WPPT) vom 20. Dezember 1996 (BGBI.
2003 11 S. 754, 770)
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fir die Konsequenzen des Urheberrechtsverstol3es, sind die besonderen Voraus-
setzungen des 3-Stufen-Tests nicht anzuwenden. Eine Schrankenregelung liegt
vor, wenn der Rechteinhaber die Beschréankung seines AusschlieBlichkeitsrechtes
dulden muss'**. Der Rechteinhaber muss nach Art. 5 RL-V das Recht zur Beendi-
gung des Waisenstatus haben. Soweit sich die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung
des RL-V an diesen Rahmen halten, liegt darin also keine Schrankenregelung im
Sinne einer Ausnahme zu den in urheberrechtlichen Ausschlielichkeitsrechten.

Anstatt einer Schrankenregelung handelt es sich bei dem RL-V nur um eine
Begrenzung der Rechtfolgen von VerstoRen gegen das Urheberrecht***. In den
internationalen Vertragen sind MalRnahmen der Durchsetzung von rechtlichen
Konsequenzen der der Urheberrechtsverletzungen vorgesehen, die bei der Umset-
zung des RL-V zu berticksichtigen waren. Art.5 Abs.2 RBU verweist fiir die
Durchsetzung der Rechte auf die nationalen Rechtsbehelfe der Vertragsstaaten,
Art.42 S.1 TRIPS verlangt von den Vertragsstaaten nationale zivilprozessuale
Madglichkeiten der Durchsetzung, daneben nach Art.61 S.1 fir vorsatzliche Ver-
stolRe gewerblichen Ausmalies aber auch strafrechtliche Sanktionen. Art.14 Abs.2
WCT verlangt von den Vertragsstaaten lediglich, ,,dass in ihren Rechtsordnungen
Verfahren zur Rechtsdurchsetzung verfiigbar sind, um ein wirksames Vorgehen
gegen jede Verletzung zu ermdglichen® und geht damit nicht tber TRIPS hi-
naus’*. Der RL-V entspricht danach den internationalen VVorgaben. Zivilprozes-
suale Durchsetzungsmoglichkeiten des Unterlassungs- und des Vergiitungsan-
spruchs nach Art.7 Abs.4 RL-V sind in den Mitgliedstaaten nach den VVorgaben
der Enforcement-Richtinie'*’ vorhanden. Strafrechtliche Sanktionen fiir Urheber-
rechtsverstolie werden nach nationalem Recht durchgesetzt.

2. 3-STUFEN-TEST
Die Urheber und Rechteinhaber genieBen nach Art.9 Abs.1 RBU Schutz hinsicht-

lich ihres Vervielféltigungsrechtes. TRIPS verweist in Art. 1 Abs.2 hinsichtlich

144 LUft, in: Wandtke/Bullinger, vor 88§ 144 ff, Rn.1

145 US Copyright Office, Report, S.115 ff.

146 US Copyright Office,Report, S.67

147 Richtlinie 2004/48/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004
zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums
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des Vervielfaltigungsrechtes u.a. auf Art. 9 RBU. Der WCT verweist in Art.1
Abs.2 ebenso auf die RBU, geht jedoch hinsichtlich der Verwertungsrechte dar-
uber hinaus: Nach Art.8 WCT sind Urheber ausdriicklich auch in ihrem Verwer-
tungsrecht auf 6ffentliche Zuganglichmachung geschiitzt. Nach allen internationa-
len Abkommen und dem entsprechend auch nach Art. 5 Abs.5 der Infosoc-RL
genieRen die Urheber im Hinblick auf Schrankenregeln den Schutz des 3-Stufen-
Tests*®: Danach begrenzen ,,die Vertragsparteien in Bezug auf die darin vorgese-
henen Rechte Beschrankungen oder Ausnahmen auf bestimmte Sonderfélle, die
weder die normale Verwertung der Werke beeintrachtigen, noch die berechtigten
Interessen der Urheber unzumutbar verletzen'*®.“ Soweit es sich bei einer Rege-
lung fir Verwaiste Werke tiberhaupt um eine solche Ausnahme im Sinne einer
Schranke handelt:sc, missen also diese Voraussetzungen erfullt sein. Es muss sich
zuné&chst um eine Regelung fir ,,Bestimmte Sonderfélle* handeln. Ein Sonderfall
liegt vor, wenn es sich um einen engen Anwendungsbereich handelt, der Aus-
nahmecharakter hat und besonders geregelt werden muss™*. Die erste Stufe ist
das ,,Eingangstor* zum Abwagungsvorgang™? und soll verhindern, dass das
AusschlieBlichkeitsrecht weitgehend ausgehshlt wird™3. Im Sinne eines Einstiegs
in eine solche Abwagungsentscheidung kann das Interesse an einer solchen Aus-
nahmeregelung mit dem Bedarf der Allgemeinheit an Erhaltung und Erschlie-
Rung des kulturellen Erbes begriindet werden®**. Die normale Verwertung darf
nicht unzumutbar beeintréchtigt werden. Das ist der Fall, wenn der Rechteinhaber
bei der Wahrnehmung der ihm zustehenden Verwertungsrechte in Wettbewerb mit
einem Dritten, durch die Schrankenregelung Privilegierten, gerat und dadurch
Verluste erleidet™. Eine solche Beeintrachtigung kann in der Nutzung Verwais-
ter Werke nicht liegen, solange sie durch keinen Rechteinhaber verwertet werden,
insbesondere wenn dieser die Nutzung jederzeit beenden kann**°. Die Interessen
der Urheber durfen nicht ungebuhrlich verletzt werden. Unter ,,Interessen* ist

148 Art.9 Abs.2 RBU; Art.13 TRIPS; Art.10 WCT

149 Art.10 Abs.2 WCT

150 S.o., S.39f.

151World Trade Organization, WTO Doc. No. WT/DS160/R, 3.1-3.2; U.S. Copyright Office,
Report, S.63

152 Heckmann, S. 311

153 Dreier/ Schulze, vor §§ 44a ff, Rn.21

154 Heckmann, S. 311

155WTO-Panel, s.0. 6.176, 6.183; U.S. Copyright Office, Report, S.64

156 Heckmann, S.313f.
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neben dem gerechtfertigten Eigentumsrecht und dessen Nutzung alles, was von
Wichtigkeit fiir den Rechteinhaber ist'’. Eine ungebiihrliche Verletzung ist
gegeben, wenn die Ausnahme einen Einkommensverlust verursacht oder verursa-
chen kann®®. Ein solcher liegt nicht vor. So lange kein Rechteinhaber das Werk
selbst verwerten mochte, gibt es gar keinen Wettbewerb zwischen den Angeboten.
Nach Beendigung des Waisenstatus kénnen die Rechteinhaber bei kommerzieller
Nutzung die Vergutung geltend machen. Diese spricht einem Einkommensverlust
entgegen™®. Fraglich ist allerdings, ob eine Beeintrachtigung vorlage, wenn ihm
die Mdglichkeit der Beendigung nicht gegeben wiirdezeo,

3. FaziT
Die Regelung ,,Verwaister Werke*, wie sie im RL-V vorgesehen ist, geniigt,

unabhéngig von Frage, ob es sich dabei um eine Schranke handelt, den VVorgaben
der internationalen Abkommen.

VIl. VERHALTNIS DES RL-V ZUR ,,INFOSOC“-RICHTLINIE

Die vorgeschlagene Richtlinie zu verwaisten Werken darf nicht der ,,Infosoc*-
Richtlinie widersprechen. VVon der vorgeschlagenen Privilegierung verwaister
Werke sind die den Rechteinhabern nach Art.2 und 3 Infosoc-Richtlinie aus-
schlieRlich zustehenden Verwertungsrechte der Vervielfaltigung und der Offent-
lichen Zugéanglichmachung betroffen (Art.6 Abs.1 RL-V). In der Infosoc-RL ist
ein abschlieBender Katalog von Schranken festgelegt. Die Mitgliedstaaten diirfen
also keine zusétzlichen urheberrechtlichen Ausnahmeregeln einfiihren, so lange
die Infosoc-RL insoweit nicht geandert wird™®*. ErwGr. 4 und 5 des RL-V besté-
tigen, dass ohne Zustimmung des Rechteinhabers durch die Digitalisierung die
Ausschliellichkeitsrechte der Infosoc-RL verletzt wiirden. Der RL-V kann also

157 WTO-Panel, 6.224.; U.S. Copyright Office, Report, S.64: “something that is of some impor-
tance...”

158 WTO-Panel, 6.229.; U.S. Copyright Office, Report, S.65

159 Heckmann, S.316

160 Vgl. Gesetzentwurf Fraktion DIE LINKE, BT-Drucksache 17/4661, S.4

161 Dreier, in: Dreier / Schulze, vor 88§ 44a, Rn.5

40



offenbar nicht so ausgelegt werden, dass er den Mitgliedstaaten die Einfiihrung
einer Uber den Schrankenkatalog der Infosoc-RL hinausgehende Ausnahme
erlaubt. Er gibt vielmehr nur eine Regelung der kollektiven Rechtewahrnehmung
vor. Da die Infosoc-RL eine solche in ihrem ErwGr. 18 ausdriicklich nicht beriihrt
und als Beispiel die erweiterten kollektiven Lizenzen anfuhrt, durfte das ,,Lizenz-

«162

modell also zulassig sein.

C. UMSETZUNGSVORSCHLAGE UND -MOGLICHKEITEN
IN DEUTSCHLAND

Fir die Regelung der Nutzung verwaister Werke liegen die Vorschldge der Frak-
tionen der SPD, von DIE LINKE und Bindnis 90 / Die Griinen auf dem Tisch.
Sie verfolgen unterschiedliche Lésungsansatze.

|. SCHRANKE ODER WAHRNEHMUNGSREGELUNG ?

Wahrend eine nationale Schrankenregelung wohl wegen des abschlieRenden
Schrankenkataloges der Infosoc-RL ausscheidet, erscheint der EU-Kommission
offenbar eine Lizenzierung Verwaister Werke moglich: In der von ihr in der
Begrundung des RL-V erorterten ,,Option 4* erkennt sie in einer solchen Mdg-
lichkeit ,,ein hohes Mal? an Rechtssicherheit im Falle spéter geltend gemachter
Anspriiche der Rechteinhaber. Die Kommission gibt allerdings nicht an, wer zur
Erteilung einer solchen Lizenz berechtigt sein soll. Als ,,Option 5* geht die
Kommission auf eine ,,Staatliche Lizenz* ein, hélt die VVerwaltung aber fur auf-
wandig, wobei sie darauf verweist, dass ,.friihere Versuche mit diesem System

kaum Wirkung* hatten und ,,flr gromalstabliche digitale Bibliotheksprojekte

162 S.0., S.23; Begriindung RL-V, S. 3
41



nicht eingesetzt“ werden. Die Fraktionen der Linken'®® und Griinen*®* sehen eine
Schrankenregelung vor — und zwar nur fr nichtkommerzielle Zwecke, wéhrend
die SPD:¢s die Moglichkeit der Lizenzierung durch Verwertungsgesellschaften
ohne gleichzeitige Einflhrung einer Schranke im UrhG vorschlagt. Nach dem
SPD-Entwurf gibt es keine Beschrankung auf nichtkommerzielle Zwecke.

1. SCHRANKENREGELUNG
Die Fraktion DIE LINKE schlédgt vor, nach einem neu einzufiihrenden § 52¢

UrhG die offentliche Zuganglichmachung veroffentlichter Werke zu nichtkom-
merziellen Zwecken aus dem Bestand offentlich zuganglicher Bibliotheken,
Museen oder Archive, die keinen mittelbar oder unmittelbar wirtschaftlichen
Zweck verfolgen, zuzulassen. Voraussetzung ist, dass Urheber oder Rechteinha-
ber dieser Werke nach einer dokumentierten Standardsuche nicht ermittelt werden
konnen. Eine Schrankenregelung hétte den Vorteil, dass die Nutzung der Verwais-
ten Werke rechtmafig ware und deshalb von Vornherein Schadensersatzanspru-
che oder die Verwirklichung von urheberrechtlichen Straftatbestanden entfielen
Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs der Fraktion DIE LINKE®® soll wegen
der Beschrankung auf nichtkommerzielle Zwecke die Koharenz mit den europa-
rechtlichen Rahmenregelungen gewahrleistet sein. Jedoch ist in der einschlégigen
Infosoc-Richtlinie fiir nichtgewerbliche Nutzer keine generelle Ausnahme vorge-
sehen, die eine unbeschrankte 6ffentliche Zuganglichmachung erlauben wirde.
Art. 5 Abs.3 a) erlaubt die Offentliche Zugéanglichmachung nur fiir Unterricht und
Forschung. Art. 5 Abs.3 n) sieht die Wiedergabe nur an ,,eigens hierfiir eingerich-
teten Terminals“ in den Raumlichkeiten der jeweiligen Einrichtung vor. Der
Vorschlag der Linken, eine neue Ausnahme einzufiihren, scheitert daher an den
Regelungen der Infosoc-Richtlinie, wenn nicht deren Schrankenkatalog erweitert
wird. Das gilt nicht flir den Antrag der Bundestagsfraktion der Griinen, den diese

163 Drucksache 17/4661, S.3, § 52¢c Abs.1

164 Drucksache 17/4695, S.2 1. Punkt

165 Gesetzentwurf der SPD-Fraktion, BT-Drucksache 17/3991

166 Gesetzentwurf Fraktion DIE LINKE, BT-Drucksache 17/4661, S.4
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am 9.2.2011%" gestellt hat, obwohl danach ,,im Abschnitt zu den Schranken des
Urheberrechts” eine Regelung flr die nichtkommerzielle elektronische Vervielfal-
tigung und 6ffentliche Zugéanglichmachung* von verwaisten Werken eingefiihrt
werden soll. Es wiirde sich ndmlich trotz der Aufnahme in den entsprechenden
Abschnitt des UrhG wegen der Mdglichkeit der Beendigung des ,,verwaist*-Status
durch den Rechteinhaber gar nicht um eine echte Schrankenregelung handelnss,

2. WAHRNEHMUNGSFIKTION
Der auf eine Anderung des UrhWahrnG gerichtete Vorschlag der SPD-Fraktion*®

entspricht dagegen der von der EU-Kommission als zul&ssig erachteten Option 4,
indem er in 8 13e die Verwertungsgesellschaften berechtigen soll, Nutzungsrechte
fir die elektronische Vervielfaltigung von verwaisten Werken und deren 6ffentli-
che Zugénglichmachung einzurdumen. Als problematisch ist zu sehen, dass eine
Regelung allein Gber das UrhWahrnG nicht die Rechtswidrigkeit an sich beseitigt,
sondern nur Rechtsfolgen der illegalen Nutzung modifiziert. Soweit die Regelung
nicht im UrhG erfolgt, bleibt unklar, ob die VVoraussetzungen der Straftatbestande
der 88 106 ff UrhG erfillt sind, wenn die Bedingungen fir die ,,Verwaisten Wer-
ke* nach dem von der SPD vorgeschlagenen § 13e UrhWahrnG vorliegen'™.

3. FaziT
Eine Schrankenregelung hat gegentber der rein wahrnehmungsrechtlichen Vor-

schrift den Vorteil, dass sie keinen Platz fiir Zweifel an der RechtmaRigkeit der
Nutzung verwaister Werke und deren Strafbarkeit bestehen. Fir eine rein wahr-
nehmungsrechtliche Regelung missten 88 106 ff UrhG entsprechend modifiziert
werden. Auf der anderen Seite wirde eine Schrankenregelung gegen die Infosoc-
RL verstoRBen und tiber den RL-V hinausgehen, weil nach dessen Art.5 die Nut-
zung auf Wunsch des Rechteinhabers beendet werden muss.

167 Antrag der Fraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN, BT-Drucksache 17/4695
168 S.0., S.38

169 Drucksache 17/3991 Gesetzentwurf der SPD-Fraktion, BT-Drucksache 17/3991
170 vgl. Heckmann, S.303
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Il. ADRESSATEN

Anders als Art.1 Abs.1 RL-V enthélt keiner der genannten VVorschldage der Bun-
destagsfraktionen eine Beschrankung hinsichtlich der Adressaten. Auch wenn die
Grinen und die Linke nur nichtkommerzielle Zwecke privilegieren wollen, be-
deutet das nicht, dass Unternehmen vollstdndig von der Nutzung ausgeschlossen
sind:t. Die Vorschldage konnten also ggf. in Deutschland gegen die RL nicht
umgesetzt werden.

I1l. SUCHVORAUSSETZUNGEN

Wenn eine deutsche gesetzliche Regelung dem EU-Recht entsprechen soll, muss
sie den oben erlduterten VVoraussetzungen des Art. 6 RL-V entsprechen. Danach
muss eine sorgfaltige Suche nach jedem Werk durch Konsultation der flr die
betreffende Kategorie des Werks geeigneten Quellen durchgefiihrt werden. Nach
dem Vorschlag der Fraktion DIE LINKE sind Werke verwaist, ,,wenn Urheber
oder Rechteinhaber dieser Werke nach einer dokumentierten Standardsuche nicht
ermittelt werden kénnen®. Was darunter zu verstehen ist, findet sich in der Be-
griindung des Vorschlags'® wieder: ,,Die Anforderungen an eine Suche werden
auf praktikable und effektive Regularien begrenzt, die die Einrichtungen in ihrer
Leistungsfahigkeit nicht Gberfordern.* Das kann grundsatzlich den VVoraussetzun-
gen Art.3 RL-V genugen.

Auch die Griinen und die SPD schlagen noch keine Details zur Suche vor, son-
dern Uberlassen die genaue Beschreibung der Such-Schritte anderen: Die Griinen
wollen die Aufstellung eines Kriterien-Katalogs ,,von den beteiligten Vereini-

171s.0.,S.9
172 Gesetzentwurf Fraktion DIE LINKE, BT-Drucksache 17/4661, S.4
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gungen von Urhebern und Vereinigungen von Werknutzern oder einzelnen Werk-
nutzern“ verlangen®”. Die SPD — Fraktion mochte Kriterien fur eine sorgfaltige
Suche anwenden, ,,auf die sich die beteiligten Kreise verstandigt haben.“*’* Beide
Fraktionen wollen damit verhindern, dass eine starre gesetzliche Regelung den
sich schnell andernden Rahmenbedingungen nicht gerecht wird*™. Der SPD-
Entwurf verweist dabei auf die im Memorandum of Understanding der EU-
Kommission von 2008 aufgestellten Anforderungen, die teilweise auch in die
Anlage des RL-V Eingang gefunden haben:s,

IVV. BEENDIGUNG DES WAISENSTATUS

Nach Art.5 RL-V muss ein erscheinender Rechteinhaber den Status als Verwais-
tes Werk beenden konnen. Das entspricht auch den Vorschlagen der Griinen*’”,
und der SPD-Fraktion'", nach denen die Rechteinhaber berechtigt sind, die
Berechtigung der VVerwertungsgesellschaft zurtickzuziehen. Die ausschliel3lichen
Nutzungsrechte und strafrechtliche Regelungen der §8 106 ff. UrhG sind fur
Verwertungshandlungen, die nach der Beendigung stattfinden, wieder anwendbar.
(s.0.). Die SPD-Fraktion schreibt fiir das einseitige Rechtsgeschéaft Schriftform
vor'”. Nach dem Vorschlag der Fraktion DIE LINKE dagegen ist die Beendigung
des Waisenstatus”“durch den nachtraglich bekannt gewordenen Urheber oder
Rechteinhaber ausgeschlossen.

V. UNTERLASSUNGSANSPRUCH

Die Beendigung des Waisenstatus fuhrt wieder in den urspriinglichen Zustand, in
dem die Verwertung ohne Zustimmung des Rechteinhabers rechtswidrig ist. Ein

173 Antrag der Fraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN, BT-Drucksache 17/4695, S.2
174 Gesetzentwurf der SPD-Fraktion, BT-Drucksache 17/3991, S.4

175 Gesetzentwurf der SPD-Fraktion, S.4

176 S.o0., S.28f.

177 Antrag der Fraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN, S.2

178 Gesetzentwurf der SPD-Fraktion, S.2: § 13 e Abs.2: (2)

179 Drucksache 17/3991, S.2: § 13 e Abs.2: (2)
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Inhaber ausschliellicher Nutzungsrechte kann gegentiber der nutzenden Einrich-
tung einen Unterlassungsanspruch nach § 97 Abs.1 UrhG geltend machen. Vor-
aussetzung des Unterlassungsanspruchs ist ein anhaltender urheberrechtswidriger
Zustand bzw. Wiederholungsgefahr im Hinblick auf die Urheberrechtsverlet-
zung*®. Verschulden ist nicht erforderlich*®. Inhalt des Anspruchs ist die Entfer-
nung des Werkes aus der Internetprasenz der Einrichtung und nach § 98 Abs.1

UrhG die Vernichtung des Vervielféltigungsstickes.

V1. VERGUTUNGSANSPRUCH FUR DIE NUTZUNG DES VERWAISTEN WER-
KES

Nach dem RL-V kann der Rechteinhaber nach Beendigung des Waisenstatus
zumindest bei einem Uber Art.6 Abs.2 hinausgehenden Nutzungszweck nach Art.7
Abs.1 UAbs. 4 und 5 fiir die bereits erfolgte Nutzung eine Vergltung verlangen.
Der Vergitungsanspruch ist fiir die nutzenden Einrichtungen im Vergleich zu den
deliktischen Anspriichen eine Privilegierung. Fir die Umsetzung der Richtlinie in
Deutschland wirde das bedeuten, dass die Verglitung nicht auf den Schadenser-
satzanspruch nach 8 97 Abs.1 UrhG gestitzt werden kann. Ein Unterschied zwi-
schen dem Vergitungsanspruch und dem Inhalt des vollen Schadensersatzan-
spruch nach 88 249 ff BGB liegt darin, dass danach u.a. auch Ersatz fir Folge-
schaden wie z.B. den entgangenen Gewinn geltend gemacht werden kann, § 252
BGB. Der in dem RL-V vorgesehene Vergitungsanspruch masste also im UrhG,
wie von der Fraktion DIE LINKE vorgeschlagen, oder im UrhWahrnG, wie von
der SPD-Fraktion empfohlen, besonders geregelt werden. Den Anspruch muss der
Rechteinhaber nach der jeweiligen nationalen Regelung mindestens fir einen
Zeitraum von 5 Jahren ab der Handlung, die den Anspruch begriindet, geltend
machen kénnen. Die 5-Jahres-Frist ist im Vorschlag der Griinen-Fraktion enthal-
ten.

180 v.Wolff, Wandtke/Bullinger, § 97 Rn. 35
181 v.Wolff, Wandtke/Bullinger, § 97 Rn. 35
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Nach dem Vorschlag des U.S. Copyright Office® sollten in der Entschadigung
als ,,limitation on monetary relief drohende Anwaltskosten fiir Abmahnungen
nicht enthalten sein. Es begriindete dies mit deren Abschreckungspotenzial fiir die
Nutzung urheberrechtlich geschitzter Werke. Auch in Deutschland wéren Ab-
mahnkosten nach den vorliegenden Vorschlagen der Bundestagsfraktionen ausge-
schlossen. Voraussetzung fur den auf die Erstattung der Rechtsanwaltsgebiihr
gerichteten Anspruch ist nach § 97a Abs.1 UrhG eine rechtmaRige Abmahnung,
d.h. ein rechtmaBiges Verlangen auf Unterlassung der Urheberrechtsverletzung®2.
Die jeweilige Kultureinrichtung hat rechtmaRig gehandelt, so lange der Rechtein-
haber nicht durch seine Willenserklarung den Waisenstatus beendet hat. Nach den
Vorschldgen der SPD und der Griinen-Fraktion wére die Einrichtung bis zu die-
sem Zeitpunkt durch die Lizenz der wahrnehmungsberechtigen Verwertungsge-
sellschaft rechtmé&Rige Nutzerin. Der Vorschlag der Fraktion DIE LINKE schlief3t
die Rechtswidrigkeit der Nutzung durch die gesetzliche Schranke aus. Wenn die
Beendigungserklarung zeitlich mit dem anwaltlichen Unterlassungsverlangen
zusammenféllt, kann hierfir keine Anwaltsgebiihr verlangt werden, weil es bis
dahin an der Widerrechtlichkeit der Nutzung fehlte und daher die Voraussetzun-
gen flr den Unterlassungsanspruch nicht vorlagen.

VII. VERWENDUNG DER VERGUTUNG, WENN DER RECHTENINHABER
NICHT ERSCHEINT

Wahrend die Vergitung fir die Verwaisten Werke nach den Vorschlagen der
Grinen und der SPD an die Verwertungsgesellschaften bzw. eine neue Zentral-
stelle zu zahlen und dort zu verwalten ist, missen die nutzenden Einrichtungen
nach Ansicht der Fraktion DIE LINKE nur selbst Riickstellungen bilden. Deren
Modell hat den Vorteil, dass fur die Verwaltung der Vergitung keine Kosten fur
eine neu einzurichtende Stelle anfielen. Nachteilhaft ist aber, dass ein einheitlicher
Ansprechpartner fir die erscheinenden Rechteinhaber fehlt, der die Zahlung der
Vergltung organisiert. Ohne Verwertungsgesellschaften oder zentrale Lizenzie-

182 U.S. Copyright Office, Report, S.115
183 Kefferpiitz, in: Wandtke/ Bullinger, § 97a Rn.32



rungsstelle bleiben fir die nutzenden Einrichtungen die spater an erscheinende
Rechteinhaber zu zahlenden Vergltungen unkalkulierbar. Das Fehlen einer dritten
Partei, die die Einhaltung der Anforderungen von vornherein tberpriift und besté-
tigt, fuhrt zu Unsicherheiten dariiber, ob die Suche ausreichend war'®*. Die VG
Wort unterstltzt den VVorschlag der SPD mit dem Argument, dass nach Ablauf der
Schutzfrist freiwerdende Vergutungen nicht den Bibliotheken als Nutzer der
geschiitzten Werke, sondern den Urhebern insgesamt zu Gute kommen sollten®.

Warum ein solcher , Mitnahmeeffekt

angestrebt werden sollte, ist jedoch
unklar. Nach einer im Auftrag der EU-Kommission durchgefiihrte Untersuchung
verlangen Urheber nicht mehr verwerteter Werke nur selten ein Entgelt fiir die
Nutzung, ,,weil sie die Nutzung fur Zwecke von Lehre und Erziehung wertschét-
zen“*®". Durch die Verteilung auf die Verwertungsgesellschaften - und nach
Ablauf der Wartefrist an deren Sozialwerke — werden die Einnahmen an Rechte-
inhaber ausgezahlt, die an den verwaisten Werken selbst gar keine Rechte ha-
ben'®. Das wiirde auch dem im Urheberrechtswahrnehmungsgesetz festgelegten
Grundsatz der treuhénderischen Verwaltung der Einnahmen von Verwertungsge-
sellschaften zuwider laufen'®. Rechteinhaber wiirden ,,iiberkompensiert“'%,
wéhrend die Allgemeinheit, die mit ihrem Steuergeld die Digitalisierung und
Zuganglichmachung erst ermdglicht, durch die Zahlung einer Gebdhr fiir jedes
einzelne Werk, die hinterher von den Inhabern der Rechte an diesen Werken gar
nicht geltend gemacht wird, belastet wird. Diese Belastung durch eine an Verwer-
tungsgesellschaften zu zahlende Lizenzgebihr kann zudem abschreckend wirken
und zu einem Absehen von Digitalisierungsbemiihungen fiihren — insbesondere
wenn diese durch hohe Anforderungen an die sorgféltige Suche ohnehin erschwert
werden: Die Vergltung wird fallig, weil die privilegierten Kultureinrichtungen

mit Mitteln der Allgemeinheit digitale Bibliotheken und Forschungsumgebungen

184 Durantaye, ZUM 2011, 777, 787

185 VG Wort, Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung des Rechtsausschusses vom 19. Septem-
ber 2011,
http://www.vgwort.de/fileadmin/pdf/stellungnahmen/19.9.2011_Stellungnahme_der VG_WORT _
- Verwaiste_ Werke 2 .pdf (Letzter Zugriff am 23.3.2012)

186 Durantaye, ZUM 2011, S. 777, 785

187 Vuopola, Anna, Assessment of the Orphan works issue and Costs for Rights Clearance, 2010:
http://ec.europa.eu/information_society/activities/digital_libraries/doc/reports_orphan/anna_report.
pdf (letzter Zugriff am 23.3.2012)

188 Durantaye, ZUM 2011, 777, 785

189 Vorschlag der Fraktion DIE LINKE, S.4

190 Durantaye, ZUM 2011, 777, 785
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erzeugen. Die Mittel sollten im Falle des Nichterscheinens der Rechteinhaber an
die Allgemeinheit zurlickerstattet werden, indem diejenigen 6ffentlich finanzier-
ten Einrichtungen, die fir die Digitalisierung und Zuganglichmachung der bis
dahin ungenutzten Verwaisten Werke gesorgt haben, die von ihnen geleisteten
Vergltungen zuriickerhalten. Allerdings darf auch hier nicht aulRer Betracht
gelassen werden, dass nach Abzug der Verwaltungskosten der VG Wort nur eine
reduzierte Summe zurlickerstattet werden kann. Daher kdnnen die von den Gru-
nen und der SPD vorgeschlagenen Vergitungsmodelle nur dann tberzeugen,
wenn schon im Gesetz dafiir Sorge getragen wird, dass die Verwertungsgesell-
schaften das Geld gunstig anlegen und die Verwaltungskosten gering halten. Die
Rolle der Bibliotheken, Archive, Museen und wissenschaftlichen Einrichtungen,
die dieses Erbe aus Steuermitteln teilweise ber Jahrhunderte sammeln, pflegen
und erhalten, ist durch den Vorschlag der Fraktion DIE LINKE'*! im Ergebnis
besser beriicksichtigt als durch die von SPD und Griinen vorgeschlagene Abfiih-
rung an die Verwertungsgesellschaften bzw. zentrale Stelle. Fir das Modell ohne
Lizenzgebuhren spricht, dass es fir die digitalisierenden Einrichtungen wesentlich
gunstiger ist und damit den Zweck der Richtlinie besser fordert. Dieser liegt
namlich nicht in der Férderung von Rechteinhabern und Verwerten, die an den
genutzten Verwaisten Werken gar keine Rechte haben, sondern darin, das Kultur-
erbe im Internet zugénglich zu machen. Daruber hinaus lieRe ein Modell, das eine
Zahlungspflicht erst nach der Beendigung des Waisenstatus eines bestimmten
Werkes im Falle der Geltendmachung durch den Rechteinhaber vorsieht, diesem

die Wahl, ob er tiberhaupt eine Kompensation beanspruchen méchte®.

VIIIl. VERGUTUNG FUR DIE NUTZUNG NACH BEENDIGUNG DES WAISEN-
STATUS

Die Vorschlage der SPD und der Griinen fiihren zu dem Umkehrschluss, dass
ohne Beendigung auch keine Vergltung geltend gemacht werden kann. Fur die
Geltendmachung der Vergutung muss auch nach Art.7 Abs.4 RL-V der Rechtein-

191 BT-Drucksache 17/4661, S.4
192 Durantaye, ZUM 2011, 777, 787
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haber den Waisenstatus beendet haben. Mdchte die jeweilige Kultureinrichtung
das Werk trotzdem weiter nutzen, ist sie auf die individuelle Einrdumung der
Nutzungsrechte fur die Vervielfaltigung (8 16 UrhG) und die 6ffentliche Zugéang-
lichmachung (8 19a UrhG) durch den Rechteinhaber angewiesen.

IX. FAzIT

Die Mdglichkeit der Beendigung des Waisenstatus impliziert, dass, wenn sie
erfolgt ist, die nutzenden Kultureinrichtungen schlecht dastehen: Entweder mis-
sen sie einem Unterlassungsanspruch des Rechteinhabers nachkommen oder aber
eine neue Vergutung fur die Zukunft mit ihm aushandeln. Mangels erweiterter
kollektiver Lizenzen, die mit den Verwertungsgesellschaften abzuschlielen
waéren, gabe es hier keine gemeinsame Rechtewahrnehmung und - anders als teils
in den skandinavischen Landern - schon gar kein Nutzungsrecht fiir die Zukunft.
Der Rechtssicherheit flr die Kultureinrichtungen, die viel Mitteleinsatz digitali-
siert haben, und der zielgerechten Verteilung der Vergutung wird durch den
Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE, der die Beendigung des Waisenstatus
ausschlief3t, besser Rechnung getragen. Allerdings geht er nicht konform mit dem
RL-V.

D. EXKURS: VORSCHLAGE FUR VERGRIFFENE WERKE IN DEUTSCHLAND

Wihrend die Griinen sich in ihrem Antrag*® auf Verwaiste Werke beschranken,
gehen SPD und Linke in ihren Initiativen auch auf vergriffene Werke ein. Vergrif-
fene Werke sind nach der Definition der GD Binnenmarkt der EU-Kommission
solche, die —in allen ihren Ausgaben (,,versions®) und Erscheinungsformen (,,ma-

193 BT-Drucksache 17/4695
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nifestations*) im reguldren Buchhandel nicht mehr zu bekommen sind. Dass sie
.Second Hand“ oder in Antiquariaten erhaltlich sind, schadet nicht'**. Der SPD-
Vorschlages erleichtert aber nur die nichtgewerbliche Nutzung der Werke, die vor
1966 erschienen sind. Der Adressatenkreis ist — ebenso wie im Entwurf zu den
verwaisten Werken — nicht eingeschrankt. Nach dem Entwurf des § 13d
UrhWahrnG gilt die Vermutung der Rechtewahrnehmung durch die Verwertungs-
gesellschaften. Rechteinhaber, die tatséchlich jedoch ihre Rechte nicht von der
VG wahrnehmen lassen, kénnen ihre Vergltungsanspriiche dann spater an diese
richten. Die nutzenden Einrichtungen selbst werden von der VG in ihrer Haftung
freigestellt. Dafiir kann sie von Einrichtungen entsprechende ,,Lizenzgebiihren®
flr diese Freistellung verlangen.

Nach dem Vorschlag der Fraktion DIE LINKE®s, 8 52¢ Abs.1 Nr.2 UrhG , durfen
vergriffene Werke 6ffentlich zuganglich gemacht werden, wenn ,,die Urheberin-
nen und Urheber nach einer dokumentierten Standardsuche nicht ermittelt werden
konnten“. Der Kreis der privilegierten Einrichtungen ist derselbe wie bei den
verwaisten Werken. Der Vorschlag enthalt auch eine Legaldefinition der Vergrif-
fenen Werke: Ein solches liegt erst dann vor, ,,wenn ein erworbenes ausschlief3li-
ches Nutzungsrecht an diesen Werken langer als 30 Jahre nicht ausgeubt* wurde*.
Nach dem SPD-Vorschlag™’ sind Werke schon dann vergriffen, wenn sie nicht
mehr lieferbar sinde. Anders als im Vorschlag der Linken werden ,,Auf3enseiter”,
die keinen Wahrnehmungsvertrag mit der Verwertungsgesellschaft abgeschlossen
haben, von der Verwertungsgesellschaft auch ohne eine vorangegangene sorgfél-
tige Urheber-Suche vertreten. Die Wahrnehmung durch die VG beruht auf einer
widerlegbaren Vermutung. Die SPD-Fraktion sieht darin eine Umkehr der Be-
weislast: ,,Weist der Rechteinhaber oder ein Nutzer nach, dass die Verwertungs-
gesellschaft flr bestimmte Werke keine Rechte wahrnimmt, so ist die Vermu-

tungswirkung widerlegt.*

194 Européische Kommission, MoU, S.2, s.0., Fn 125 ; Lft, in: Wandtke/Bullinger, § 53 Rn.35
195 Drucksache 17/3991, S.3

196 Drucksache 17/4661

197 Drucksache 17/3991, S.3

198 Europdische Kommission, MoU, S.2, s.0., Fn.125; Lift, in: Wandtke/Bullinger, § 53 Rn.35
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Nach dem Vorschlag der Linken sollen die Rechte von Verwertern, die ihre
Funktion langer nicht ausfullen, zugunsten der Rechte von Urhebern sowie der
Nutzerinnen und Nutzer im nichtkommerziellen Bereich beschrankt werden.
Danach gilt also — anders als nach dem SPD-Vorschlag - in Bezug auf die abge-
leiteten Rechteinhaber keine widerlegbare Vermutung der Wahrnehmung der
Rechte durch die Verwertungsgesellschaft, sondern die VVoraussetzungen der
Schranke liegen auch dann vor, wenn der Verlag widerspricht (8 52 ¢ Abs.3 des
Vorschlags der Fraktion DIE LINKE). Die EU-Kommission hat sich dagegen in
ihrem Memorandum of Understanding zu einem Modell bekannt, das die Beendi-
gung der Nutzung vergriffener Werke durch die Rechteinhaber zuldsst. Europa-
rechtlich ist ein Modell fur vergriffene Werke, das eine Lizenzierung durch Ver-
wertungsgesellschaften vorsieht, grundsatzlich zulassig*®®. Ob durch die Einbe-
ziehung der ,,AulRenseiter” das Eigentumsgrundrecht der Rechteinhaber nach
Art.14 GG verletzt wiirde?®, kann in dieser Arbeit nicht geklart werden. Insge-
samt ist jedoch zu berticksichtigen, dass — auch wenn, wie nach dem SPD-
Vorschlag, eine Widerspruchmoglichkeit fir die Rechteinhaber gegeben ist, die
Wahrnehmung der Rechte an vergriffenen Werken einen erheblicher Eingriff in
die Rechte der Rechteinhaber darstellt”®*, insbesondere wenn sie ohne jegliche
Suche stattfindet. Dieser kann allerdings durch das Interesse am Zugang zum
kulturellen Erbe gerechtfertigt sein. Insgesamt sind beide vorgeschlagenen Model-
le fur die nutzenden Einrichtungen in der Praxis schwer anwendbar: Der Vor-
schlag der Fraktion DIE LINKE verzichtet zwar auf die Zustimmung der Verlage,
jedoch bleibt das Problem der Feststellbarkeit der 30-Jahrigen Frist der ,,Vergrif-
fenheit“. Das von der SPD vorgeschlagene fixe Datum ist schon allein deshalb
unglnstig, weil das Gesetz im Zeitablauf wieder nachgebessert werden mdisste.
Dass die Rechteinhaber der Nutzung widersprechen kénnen, fuihrt angesichts der
erheblichen Investitionen in die Digitalisierung und Bereitstellung der Werke
zwar zu Unsicherheiten bei den nutzenden Einrichtungen. Europa- und verfas-
sungsrechtlich ist die Widerspruchsmdglichkeit aber geboten.

199 S, oben, S.33; Heckmann, S.299
200 S, Heckmann, S.300 f.
201 Durantaye, ZUM, 777, 781
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E. VERHALTNIS ZU BESTEHENDEN SCHRANKENRE-
GELN DES URHEBERRECHTSGESETZES

Die urheberrechtlich relevante Nutzung geschiitzter Werke im Bereich der aus-
schlieBlichen Nutzungsrechte ist nach dem UrhG nur erlaubt, wenn eine Rechts-
nachfolge nach 8§ 28-30 UrhG erfolgt, der Urheber hierfir nach §§ 31 ff UrhG
ein Nutzungsrecht eingeraumt hat oder nach den Voraussetzungen einer bestehen-
de Schrankenregelung die Nutzung in einem bestimmten Rahmen erlaubt ist. Wie
auf EU-Ebene sind von den Vorschlagen zur Nutzung verwaister Werke auch die
im deutschen Urheberrecht geregelten ausschliel3lichen Verwertungsrechte der
Vervielféltigung (8 16 UrhG) und der 6ffentlichen Zuganglichmachung (8§ 19a
UrhG) betroffen. In 88 44a ff UrhG finden sich Schrankenregelungen, die Aus-
nahmen von diesen Verwertungsrechten vorsehen. Darunter sind solche, die sich
auf die Vervielfaltigung und 6ffentliche Zugénglichmachung beziehen. Diese
Ausnahmen haben Uberschneidungsbereiche mit den Vorschligen fiir die Nut-
zung verwaister Werke. Betrachtet werden sollen hier das Recht zur 6ffentlichen
Zuganglichmachung fir Zwecke des Unterrichts und der Forschung (8§ 52a UrhG),
die Wiedergabe an Leseplatzen (8 52b UrhG), die Vervielféltigungsschranke (8 53
UrhG) und der Kopienversand (§ 53a UrhG).

I. § 52A URHG, OFFENTLICHE ZUGANGLICHMACHUNG FUR FORSCHUNG
UND UNTERRICHT

Soweit der Anwendungsbereich des § 52a UrhG — die Offentliche Zuganglichma-
chung fiir Unterricht und Forschung - betroffen ist, kann es zu Uberschneidungen
mit der Privilegierung der ,,Verwaisten Werke* kommen. § 52a UrhG erlaubt,

1. veroffentlichte kleine Teile eines Werkes, Werke geringen Umfangs sowie
einzelne Beitrdge aus Zeitungen oder Zeitschriften zur Veranschaulichung im
Unterricht an Schulen, Hochschulen, nichtgewerblichen Einrichtungen der Aus-
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und Weiterbildung sowie an Einrichtungen der Berufsbildung ausschlief3lich fur
den bestimmt abgegrenzten Kreis von Unterrichtsteilnehmern oder

2. veroffentlichte Teile eines Werkes, Werke geringen Umfangs sowie einzelne
Beitrége aus Zeitungen oder Zeitschriften ausschlieBlich flr einen bestimmt
abgegrenzten Kreis von Personen fir deren eigene wissenschaftliche Forschung
offentlich zugénglich zu machen, soweit dies zu dem jeweiligen Zweck geboten
und zur Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke gerechtfertigt ist.

1. NUTZUNGSZWECK DES 8 52A URHG
Nach der Gesetzesbegriindung der Bundesregierung®®? wird mit § 52a UrhG — in

ganz eng definiertem Umfang — ,,berechtigten Interessen aus den Bereichen
Unterricht und Wissenschaft Rechnung getragen®.

2. ADRESSATEN
8 52a UrhG nennt keinen bestimmten Kreis privilegierter Einrichtungen oder

Personen. Dieser ergibt sich aber mittelbar aus den genannten Zwecken der Nut-
zung der Werke. Regelmélig werden im Rahmen des § 52a Abs.1 Nr.1 UrhG die
Unterrichtsveranstalter, also Dozenten oder Lehrer, dartiber bestimmen, welche
Inhalte den Unterrichtsteilnehmern zur Verfligung gestellt werden. In Bereich des
Unterrichts, u.a. an Schulen und Hochschulen, kommen im Einzelfall auch die
Bibliotheken der jeweiligen Einrichtung als Unterrichtsteilnehmer in Betracht,
z.B. wenn Mitarbeiter der Universitatshibliothek im Rahmen von Proseminaren
Schlissel- und Recherchetechniken vermittelt. In vielen Féllen ist die Bibliothek
mittelbar als diejenige universitére Einrichtung beteiligt, auf deren Servern das
Material liegt. Soweit akademische Mitarbeiter, z.B. einer Bibliothek, im Rahmen
der Weisungen ihrer Einrichtung Forschung betreiben, kénnen sie auch nach §
52a Abs.1 Nr.2 UrhG privilegiert sein. In diesen Fallen liegt eine Uberschneidung
des Adressaten- bzw. Anwendungsbereiches mit Art.1 Abs.1 RL-V vor. Die
Nutzung fur gewerbliche Forschungszwecke ist nach § 52a UrhG nicht zuléssig.

202 Reg,-Begr., BT-Dr. 15/38, S. 20
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Die gewerbliche Nutzung durch die nach dem RL-V privilegierten Einrichtungen
ist dagegen erlaubt, wenn ein Mitgliedstaat das gemaR Art.7 RL-V vorsieht.

3. GEGENSTANDE UND UMFANG DER NUTZUNG
Wahrend der RL-V unter den dafir geltenden Voraussetzungen die Nutzung

vollstandiger Werke erlaubt, ist der Umfang des zu nutzenden Werkanteils bei §
52a UrhG begrenzt®®. Der Unterrichtsgebrauch ist beschrankt auf ,,kleine Teile
eines Werkes, Werke geringen Umfangs sowie einzelne Beitrdge aus Zeitungen
oder Zeitschriften®. Im ,,Gesamtvertrag zur Vergitung von Ansprichen nach 8§
52a UrhG*“?®* von September 2007 findet sich eine Definition des im Rahmen der
Nutzung nach § 52a erlaubten Umfanges, an der sich Rechtanwender orientieren
konnen: Kleine Teile eines Werkes sind danach maximal 15 % eines Werkes, bei
Filmen jedoch nicht mehr als 5 Minuten L&nge. Als Teile eines Werkes gelten bis
zu 33 % eines Druckwerkes. Werke geringen Umfangs sind Druckwerke mit
maximal 25 Seiten, bei Musikeditionen maximal 6 Seiten, Filme von maximal 5
Minuten Lange, maximal 5 Minuten eines Musiksttickes und alle vollstandigen
Bilder, Fotos und sonstigen Abbildungen. Das LG Stuttgart vertritt sogar die
Auffassung, dass als ,,kleine Teile eines Werkes* maximal ein Anteil von 10 %
gelten kannz2os,

Wie bei den Verwaisten Werken nach Art.1 Nr.2 RL-V muss das Werk auch fur
die Nutzung nach § 52a UrhG bereits verdffentlicht sein. Die Nutzung durch die
privilegierte Einrichtung als verwaistes Werk ist auf Materialien aus der eigenen

206

Sammlung beschrankt=™, wéhrend § 52a UrhG keine solche Beschrankung vor-

sieht.

4. RECHTSFOLGE: ZULASSIGKEIT DER ,,OFFENTLICHEN ZUGANGLICHMA-
CHUNG® IN BESTIMMTEM RAHMEN

203 Steinhauer, GRUR-Prax 2011, 288, 291

204 Gesamtvertrag von September 2007,
http://www.bibliotheksverband.de/fileadmin/user_upload/DBV/vereinbarungen/Gesamtvertrag_A
nsprueche_52a.pdf (letzter Zugriff am 23.3.2012)

205 LG Stuttgart, Urteil vom 27.09.2011 - 17 O 671/10, ZUM 2011, 946, 951

206 Art.6 Nr.2 RL-V
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Fur den Unterrichtszweck nach § 52a Abs.1 Nr.1 UrhG ddrfen die Werke und
Teile von Werken ,,ausschliel3lich fur den bestimmt abgegrenzten Kreis von
Unterrichtsteilnehmern® zugéanglich sein. Es muss also Bezug zum konkreten

Unterricht gegeben sein. Nach dem Urteil des LG Stuttgart®®”’

ist es auch zul&ssig,
die Werkteile im Rahmen von 8§ 52a UrhG einem Kreis von 4000 Studierenden
online zur Verfugung zu stellen. Da nach Art.6 Abs.1 RL-V die 6ffentliche Zu-
ganglichmachung ohne Beschrankung auf einen bestimmten Personenkreis erlaubt
ist, geht die Nutzungsmdglichkeit fir ,,Verwaiste Werke* weit tiber die Privilegie-

rung nach 8 52a UrhG hinaus.

5. VERVIELFALTIGUNGSRECHT NACH 8 52A ABs.3 URHG
Das Vervielféltigungsrecht ist fur verwaiste Werke in Art.6 Abs.1 (b) RL-V

vorgesehen. Es geht mit der Mdglichkeit der ,,Digitalisierung, Zugéanglichma-
chung, Indexierung, Katalogisierung, Bewahrung oder Restaurierung* weit tber
die Befugnis nach § 52a Abs.3 UrhG, das nur ,,die zur 6ffentlichen Zugénglich-
machung erforderlichen Vervielféltigungen® erlaubt, hinaus.

6. VERGUTUNG
Nach § 52a Abs.4 UrhG féllt fur jede Nutzung unter den VVoraussetzungen der

Norm eine angemessene Vergutung an. Nach einem in einem Urteil des OLG
Minchen festgelegten Gesamtvertrag sind die privilegierten Personen und Ein-
richtungen dazu verpflichtet die Nutzungen bei der VG Wort einzeln abzurechnen
und in ein Web-Formular einzutragen®®. Fiir die nicht-kommerziellen Nutzung
der verwaisten Werke ist nach dem RL-V keine Vergutung zu zahlen. Die genann-
ten VVorschldge der Bundestagsfraktionen fur die Nutzung verwaister Werke sehen
eine solche dagegen vor®®.

207 LG Stuttgart, a.a.O.
208 OLG Minchen, Urteil vom 24.03.2011 - 6 WG 12/09, ZUM — RD 2011, 603, 606
209 S.o., S.41ff.
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7. BEFRISTUNG DES § 52A URHG
Soweit also verwaiste Werke durch nach Art.1 Abs.1 RL-V im Rahmen der

Voraussetzungen des 8 52a UrhG genutzt werden sollen, macht es fir die Nut-
zungswilligen keinen Sinn, die einzelnen Verwertungen in das Abrechungsformu-
lar der VG Wort einzutragen, wenn die Regelung fiir die verwaisten Werke un-
komplizierter und preiswerter ist. Das ist der Fall, wenn auch auf nationaler Ebene
fur die verwaisten Werke keine Vergitung anféllt oder sie geringer ist als die nach
dem Gesamtvertrag zu § 52a UrhG festgelegten Leistungen. Das fiihrt zu dem
Ergebnis, dass, falls 8 52a UrhG nach der zurzeit geltenden Befristung nach dem
31.12.2012 wegfallt, die von den Rechteinhabern selbst nicht mehr verwerteten
verwaisten Werke digital im Unterricht genutzt werden kénnten, diejenigen
Werke, deren Rechteinhaber bekannt sind, jedoch nicht.

I1. 8 52B URHG - WIEDERGABE VON WERKEN AN ELEKTRONISCHEN
LESEPLATZEN IN OFFENTLICHEN BIBLIOTHEKEN

Zwischen § 52b UrhG und den vorgeschlagenen Regelungen flir verwaiste Werke
kdnnten sich hinsichtlich des Adressatenkreises und der Nutzungsmaoglichkeiten
Uberschneidungen ergeben.

1. ADRESSATEN
8 52b UrhG privilegiert ,,6ffentlich zugangliche Bibliotheken, Museen und Archi-

ve“. Sie dirfen keinen unmittelbar oder mittelbar wirtschaftlichen oder Erwerbs-
zweck verfolgen. Der Kreis der Adressaten stimmt also weitgehend mit den in
Art.1 Abs.1 RL-V genannten Einrichtungen Uberein. Im Gegensatz zu § 52b UrhG
verbietet Art.6 Abs.2 RL-E die kommerzielle Nutzung nicht generell, soweit sie
sich im Rahmen der im 6ffentlichen Interesse liegenden Aufgaben hélt. Des
weiteren erlaubt Art. 7 Abs. 1 RL-V, dass die Einrichtungen unter Bertcksichti-
gung bestimmter VVoraussetzungen Uber diese Aufgaben hinaus gehen kdnnen.

2. GEGENSTAND UND UMFANG DER ERLAUBTEN NUTZUNG
Nach 8§ 52b UrhG dirfen, genau wie im RL-V, lediglich veroffentlichte Werke

aus dem Bestand der jeweiligen Einrichtung genutzt werden. Der Umfang der



nach § 52b UrhG zuléssigen Nutzung bleibt weit hinter der im RL-V erlaubten
Verwertung zurlick. Zwar handelt es sich, soweit 8 52b UrhG auch die Zugéang-
lichmachung an mehreren Leseplétzen erlaubt, wie im RL-V um eine ,,6ffentliche
Zuganglichmachung* nach § 19 a UrhG (Art.3 der ,,Infosoc“-Richtlinie)?*°. Doch
ist die Ausnahme raumlich auf die Einrichtungen und auf ,, eigens dafur einge-
richtete elektronische Leseplatze* begrenzt?'!. Nach einem — allerdings nicht
rechtskraftigen — Urteil des LG Frankfurt erlaubt § 52b UrhG2:2, wie auch Art. 6
Abs.1 (b) RL-V, die Herstellung der fir die Zuganglichmachung erforderlichen
(digitalen) Vervielfaltigungen. Wie nach Art. 6 Abs.1 b RL-V (,,Indexierung*)
durfte in § 52b UrhG die Volltextindexierung erlaubt sein: Der Gesetzentwurf der
Bundesregierung®*® hat die Initiative zur Einfiihrung des § 52b UrhG unter ande-
rem mit der ,,Starkung der Medienkompetenz* der Bibliotheksbenutzer begriindet.
Diese wurde wohl durch das reine Ansehen von Bilddateien nicht gefordert wer-

den214

3. PRIVILEGIERTE ZWECKE
Nach 8§ 52b UrhG dirfen die Einrichtungen die digitalisierten Werke nur zur

Forschung und fir private Studien zuganglich machen. Damit sind nicht die
Zwecke der Einrichtung, die die Werke zugédnglich macht, gemeint, sondern die
der Nutzer der Einrichtungen, die auf die elektronisch lesbaren Werke zugrei-
fen®®. Im Hinblick auf diese Endnutzer ist dagegen fiir verwaiste Werke im RL-V
keine weitere Zweckbindung vorgesehen. Ausreichend ist nach Art.6 Abs.2, dass
die Zuganglichmachung durch die privilegierten Einrichtungen selbst ihren im
offentlichen Interesse liegenden Aufgaben entspricht, insbesondere der der Be-
wahrung und Restaurierung von Werken sowie der Zuganglichmachung von
Werken, die in ihren Sammlungen enthalten sind, zu kulturellen und bildungspoli-

tischen Zwecken.

4. ANSCHLUSSNUTZUNG

210 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 52b Rn.1

211 Steinhauer, GRUR-Prax 2011, S. 288, 290

212 LG Frankfurt, Urteil vom 6.5.2011, Az. 2-06 O 378/10, GRUR-Prax 2011, S.197

213 BT-Drucks. 16/1828, S. 26
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Heckmann, S. 146; anders Jani in Wandtke/Bullinger, § 52b, Rn.18 Heckmann, S. 146
215 Dreier, in: Dreier/Schulze, § 52b Rn.11
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Ob und inwieweit die nach 8 52b UrhG wiedergegebenen Werke von Nutzern des
Angebotes kopiert werden durfen, ist umstritten. Kopien durfen grundsétzlich
nach § 53 UrhG angefertigt werden, und zwar auch dann, wenn die VVorlage fiir
diese Kopie aus einer aufgrund einer anderen Schrankenregelung erzeugten vorhe-
rigen Vervielfaltigung stammt (,,Schrankenkette*)**°. Nach Ansicht des LG
Frankfurt soll das fur die nach 8 52b UrhG wiedergegebenen Werke nicht gelten.
Bibliotheken dirfen nach diesem Urteil den Nutzern— ob iber Speicherstick oder
Papierausdruck - keine Vervielfaltigungen flr eigene Zwecke ermdglichen. Das
Gericht verweist zur Begriindung auf die Gesetzesbegriindung, aus der sich nicht
ergebe, dass dem Nutzer tber den Lesezugriff hinaus auch Vervielféltigungen in
gleicher Weise wie bei einer analogen Nutzung erméglicht werden sollen®’. Im
Gegensatz dazu ist nach RL-V die Anschlussnutzung ,,Verwaister Werke* im
Rahmen der Schranken erlaubt.

5. VERGUTUNG
Anders als im (urspriinglichen) RL-V, wo fur den Fall der 6ffentlichen Zugéng-

lichmachung der Verwaisten Werke im Rahmen der 6ffentlichen Aufgaben (Art.6
Abs.2) keine Vergutung vorgesehen ist, wird nach § 52 b S.3 UrhG eine solche
durch eine Verwertungsgesellschaft geltend gemacht. Fir die Gber die Aufgaben
des Art.6 Abs.2 RL-V hinausgehenden Zwecke ist nach Art.7 Abs.4 und 5 RL-V
vorgesehen, dass erscheinende Rechteinhaber innerhalb von 5 Jahren eine Vergi-
tung flr die bereits erfolgte Nutzung geltend machen kénnen. Die oben behandel-
ten Vorschlage der Bundestagsfraktionen sehen eine Vergutung fiir jeden Zweck
der Nutzung verwaister Werke vor.

6. PERSPEKTIVE
Je mehr Werke, fir die von den Rechteinhabern entsprechende Nutzungsrechte

erworben wurden oder deren ,,Verwaisung* festgestellt ist, von den Bibliotheken,
Museen und Archiven zuganglich gemacht werden, desto weniger relevant wird §
52b UrhG mit seinen Beschréankungen, insbesondere im Hinblick auf die An-
schlussnutzung.

216 Fromm/Nordemann, § 52b Rn.13; Berger GRUR 2007, 756; Wandtke/Bullinger, § 52b,
Rn.26
217 LG Frankfurt, Urteil vom 6.5.2011, Az. 2-06 O 378/10, GRUR-Prax 2011, S.197
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I11. 8 53 URHG

Die national umzusetzende Regelung fur ,,Verwaiste Werke* und die Kopier-
schranke des 8 53 UrhG stehen weitgehend nebeneinander und tiberschneiden sich
wenig. Beide Regelungen beziehen sich zwar u.a. auf das gleiche Verwertungs-
recht, ndmlich die Vervielfaltigung im Sinne des § 16 UrhG bzw. Art.2 Infosoc-
RL. Zur Vervielfaltigung der nach dem RL-V zugéanglich gemachten verwaisten
Werke kdnnen sich Nutzer, die nicht unter den Adressatenkreis des RL-V fallen,
auf § 53, nicht aber auf den RL-V selbst berufen.

1. PRIVATKOPIE, 8§ 53 ABS.1 URHG
Auf die Ausnahme der Privatkopie nach § 53 Abs.1 UrhG konnen sich natirliche

Personen, nicht aber die in Art.1 Abs 1 RL-V genannten Einrichtungen berufen.
Umgekehrt fallt auch keine natirliche Person, die nach § 53 Abs.1 UrhG Kopien
zum privaten Gebrauch anfertigen darf, unter die flr die verwaisten Werke vorge-
sehenen Nutzer. Zudem darf die Vervielféaltigung der verwaisten Werke in den
von den Mitgliedstaaten zwingend umzusetzenden VVorgaben gemaR Art.6 Abs.1b
RL-V nur zum Zweck der Digitalisierung, Zugénglichmachung, Indexierung,
Katalogisierung, Bewahrung oder Restaurierung erfolgen. Allerdings kdnnen die
Mitgliedstaaten dariiber hinausgehende Zwecke zulassen, Art.7 Abs.1 RL-V.
Nach 8§ 53 UrhG durfen einzelne Vervielfaltigungen auf beliebigen Tragern
erstellt werden. Welche Vervielféltigungen zuléssig sind, ergibt sich bei den
verwaisten Werken aus den in Art.6 Abs.1 b RL-V genannten Zwecken der Digi-
talisierung, Zugéanglichmachung, Indexierung, Katalogisierung, Bewahrung oder
Restaurierung.

2. VERVIELFALTIGUNG FUR EIGENE WISSENSCHAFTLICHE ZWECKE
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Soweit der nach Art.6 Abs.1 (b) RL-V zwingend von den Mitgliedstaaten umzu-
setzende zulassige Zweck der Nutzung Verwaister Werke im Interesse der 6ffent-
lichen Aufgaben der privilegierten Einrichtungen vorliegt, kann dem auch eine
Vervielfaltigung fir eigene wissenschaftliche Zwecke entsprechend § 53 Abs.2
S.2 Nr. 1 UrhG unterfallen. Eine Uberschneidung der Regeln ergibt sich aller-
dings nur, wenn mit der Kopie der Zweck der Digitalisierung, Zuganglichma-
chung, Indexierung, Katalogisierung, Bewahrung oder Restaurierung (Art.6 Abs.1
(b) RL-V) verfolgt wird.

3. DIE VERVIELFALTIGUNG ZUR AUFNAHME IN EIN EIGENES ARCHIV, 8§ 53
ABS.2 S.2 NR.2 URHG
Nach § 53 Abs.2 S.1 Nr.2 UrhG ist es zulassig, einzelne Vervielféltigungsstiicke

eines Werkes ,,zur Aufnahme in ein eigenes Archiv* herzustellen oder herstellen
zu lassen, ,,wenn und soweit die Vervielféltigung zu diesem Zweck geboten ist
und als Vorlage fir die Vervielféltigung ein eigenes Werkstlick benutzt wird®. Ein
Archiv ist eine nach sachlichen Gesichtspunkten vorgenommene Sammlung und

Aufbewahrung von Geistesgut jeglicher Art?8.

Hinsichtlich der Art der Einrichtungen, die eine Archivkopie anfertigen dirfen,
enthélt 8 53 Abs.2 S.2 Nr.2 UrhG keine Einschrankung. Insoweit kdnnen sich also
auch die nach Art. 1 Abs.1 des RL-V genannten Institutionen darauf berufen.
Soweit sie nichtgewerblich handeln, diirfen sie nach 53 Abs.2 S.2 Nr. 3 UrhG
auch digitale Kopien herstellen und digital nutzen. Auch durch die VVoraussetzung
der ,,6ffentlichen Aufgaben* in Art.6 Abs.2 RL-V sind gewerbliche Zwecke
ausgeschlossen. Die Vervielfaltigung muss zur Verfolgung eines ,,Archivzwecks*
erfolgen. Zweck der Vervielféltigung darf es daher nicht sein, AuRenstehenden
die Kopie zur Verfugung zu stellen®®. Die Archivkopien diirfen — wie bei ,,Ver-

waisten Werken“?%°

nur von eigenen Bestanden angefertigt werden. Da in Art.6
Abs.1 b RL-V u.a. ausdricklich die Zwecke der ,,Bewahrung oder Restaurierung*

genannt sind, kdnnten sich die im RL-V begtnstigten Einrichtungen also fur die

218 Dreier, in: Dreier/Schulze, 8§ 53 Rn.27
219 BGH, Urteil vom 16.1.1997, Az. | ZR 9/95, GRUR 1997, 459, 461
220 Art.1 Abs.2 Nr.1-3 RL-V; Talke, in: Bartlakowski/Talke/Steinhauer, S.89
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Anfertigung von Archivkopien auch auf die Erlaubnis zur Nutzung ,,verwaister
Werke* berufen. Der Nachteil wére allerdings, dass — soweit noch nicht erfolgt —
zundchst die nach Art. 3 vorgesehene sorgfaltige Suche durchgefiihrt werden
musste. Der Vorteil fur die nach Art.1 Abs.1 RL-V privilegierten Einrichtungen
ware wiederum, dass — soweit nicht in Deutschland eine allgemeine Vergitungs-
pflicht fur die Nutzung Verwaister Werke eingefuhrt wird — auf die Zahlung an
erscheinende Rechteinhaber verzichtet werden kann. Falls, wie vom Rechtsau-
schuss des Européaischen Parlaments vorgeschlagen2zt, schon in der Richtlinie die
Vergltungspflicht fir die Nutzung im Rahmen des 6ffentlichen Auftrags der
Einrichtungen eingefiihrt werden, eriibrigt sich dieser Unterschied.

4. VERVIELFALTIGUNGEN ZUM SONSTIGEN EIGENEN GEBRAUCH, § 53 ABS.2
S.2 NR.4 URHG
Hinsichtlich der Adressaten und des Zwecks gilt fur die Zuléssigkeit von Verviel-

faltigungen zum sonstigen eigenen Gebrauch keine Einschrankung: Darunter
fallen insbesondere auch gewerbliche Zwecke und alle Zwecke der ,,im Interesse
der 6ffentlichen Aufgabenerfillung®, die auch nach Art.6 Abs.2 RL-V fiir die
Vervielfaltigung Verwaister Werke zuldssig sind. Soweit der deutsche Gesetzge-
ber dartiber hinaus nach Art.7 RL-V noch andere Zwecke erlaubt, kénnen diese
ebenfalls gleichzeitig unter den sonstigen Gebrauch nach § 53 Abs.2 S.2 Nr.4
UrhG fallen. Fur die Rechtméaligkeit der Vervielféltigung ,,kleiner Teile* eines
Werkes kommt es darauf an, ob der vervielfaltigte Teil im Verhaltnis zum Ge-
samtwerk noch als klein erscheint. ,,Kleine Teile* durfen — je nach Inhalt - maxi-
mal 20 % des Gesamtwerkes umfassen®?. Unter ,,Beitrage* fallen u.a. Zeitungs-
artikel oder Zeitschriftenaufsatze??. Das Werk muss ,.erschienen (§ 6 Abs.2
UrhG) seinz24. Da der zuléssige Umfang bei verwaisten Werken jeweils das
Gesamtwerk umfasst, kénnen die nach dem RL-V privilegierten Einrichtungen —
soweit sie nach einem nach Art.6 Abs.2 zulassigen Zweck handeln und der Ge-

221 Committee on Legal Affairs, AMC 19, s. Fn.1

222 Dreier, in: Dreier / Schulze, § 53 Rn.33 m.w.N.

223 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses v. 17.05.1985 zu dem von der
Bundesregierung eingebrachten Entwurf eines Gesetzes zur Anderung von Vorschriften auf dem
Gebiet des Urheberrechts, BT-Dr. 10/3360, S.19

224 Talke, in: Bartlakowski/Talke/Steinhauer, S.91
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setzgeber in Deutschland hierflr keine Vergutung einfuhrt, Vervielfaltigungen
anfertigen, ohne zahlen zu missen.

5. VERGUTUNGSPFLICHT, 8 54FF. URHG
Wéhrend fur § 53 UrhG festgelegt ist, dass Anspriiche nur durch eine Verwer-

tungsgesellschaft geltend gemacht werden kdnnen (8 54 h Abs.1 UrhG), fehlt es
im RL-V an einer Regelung zur Vergutungspflicht fir Nutzungen im Rahmen der
Zwecke nach Art.6 Abs.2 RL-V. Soweit in einem Mitgliedstaat dartiber hinaus
gehende Ziele verfolgt werden, muss ein spater erscheinender Rechteinhaber
vergltet werden, Art. 7 Abs.1 UADbs. 4 und 5. Die Vorschlage der Bundestags-
fraktionen fur die Nutzung verwaister Werke sehen die Vergltung unabhéngig
vom Nutzungszweck vor??. Sollten jedoch die Anderungsvorschlage des Rechts-
ausschusses fur die Vergutungspflicht aller Nutzungszweckez22s in die Endfassung
der RL eingehen, durfte es — abhangig von der Hohe der Vergiitung — weniger
vorteilhaft sein, sich auf die Nutzung ,,verwaister Werke* zu berufen.

6. FAZIT
Regelungen tber verwaiste Werke und 8 53 UrhG werden weitgehend neben-

oder ,hintereinander® stehen. Denn aus § 53 UrhG ergeben sich Vervielfalti-
gungsmaoglichkeiten fiir verwaiste Werke, die nach den Voraussetzungen des RL-
V der nationalen Umsetzung bereits ins Netz gestellt wurden. Wenn allerdings
eine nach Art.1. Abs.1 RL-V privilegierte Einrichtung zu einem der in Art.6
Abs.1 (b) RL-V genannten Zwecke eine Vervielfaltigung anfertigen mochte, kann
sie sich moglicherweise auf beide Privilegierungen gleichzeitig berufen. Das
kdnnte besonders in den Féallen interessant sein, in denen Kultureinrichtungen
uber die in Art. 3 Abs.4 RL-V vorgesehene Datenbank Werke finden, die bereits
als verwaist anerkannt sind: Sie kdnnen diese Werke dann, entgegen 88
54ff.UrhG, vergutungsfrei kopieren und dem Richtlinienentwurf entsprechend
nutzen. Uberschneidungen ergeben sich besonders auch im Bereich der Digitalen
Langzeitarchivierung mit der Archivkopie nach 8 53 Abs.2 Nr.2 UrhG, weil hier

225 S.0., S.46ff.
226 Committee on Legal Affairs, AMC 19, s. Fn.1

63



auch die in Art.6 Abs.1 (b) RL-V genannten Zwecke der ,,.Bewahrung oder Res-
taurierung* betroffen sind.

IV. UBERTRAGUNG VON RECHTEN UBER NEUE NUTZUNGSARTEN,

§ 137 L URHG

8§ 137 | UrhG enthalt die Fiktion des Ubergangs von zusatzlichen Nutzungsrechten
in Bezug auf neue Nutzungsarten auf VVerwerter.

1. GEGENSTAND
8§ 137 | UrhG wurde zum 1.1.2008 mit der Aufhebung von § 31 Abs.4 UrhG als

Ubergangsregelung fiir die Nutzung in neuen Nutzungsarten eingefiihrt. Nach §
31 Abs.4 UrhG konnten keine Rechte fur ,,unbekannte Nutzungsarten* eingeraumt
werden. Da die Nutzung von Werken im Internet erst ca. 1995%? zu einer bekann-
ten Nutzungsart wurde, konnten hierfur also vorher keine Rechte eingeraumt
werden. Die Verlage, denen die Urheber Nutzungsrechte an ihren Werken tiber-
tragen hatten, durften diese also bis zum Inkrafttreten des § 137 | UrhG nur dann
oOffentlich zuganglich machen, wenn sie das Nutzungsrecht hierfur nach 1995
eingerdumt bekommen haben. Ein nachtraglicher Rechteerwerb war insbesondere
bei Werken mit einer Vielzahl von Mitwirkenden schwierig: Die individuelle
Nachklarung der Rechte ist miihevoll bzw. unmdglich?®. Das fiihrte wiederum
dazu, dass allein aufgrund dieses hohen Aufwandes die Verlage die Werke nicht
in ihren oftmals fiir neuere Publikationen tblichen digitalen Angeboten nutzen
konnten. Um den Verlagen die ,,Offnung der Archive“?* der Werke, an denen
Urheber den Verlagen zwischen 1966 und der Streichung des Verbots der Ein-
raumung ,,Unbekannter Nutzungsrechte* Rechte eingerdumt haben, zu ermdgli-
chen, wurde die Fiktion des § 137 | UrhG eingeftihrt. Das Regelungsziel von 8
137 1 UrhG ist dem des Kommissionsentwurfes zu den ,,Verwaisten Werken* also

227s.0,S.14

228 Klickermann MMR 2007, 221, 222; Weber ZUM 2007, 688, 692

229 Begrindung des Entwurfs eines Zweiten Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft, BT-Drucks. 16/1828, 22
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ahnlich: Der Aufwand des Rechteerwerbs fir die Digitalisierung noch urheber-
rechtlich geschitzter Werke soll verringert und damit die elektronische Nutzung
dieser Materialien erleichtert werden.

2. VORAUSSETZUNGEN
8 137 1 UrhG verlangt, dass der Urheber einem anderen alle wesentlichen Nut-

zungsrechte ausschlieBlich sowie raumlich und zeitlich unbegrenzt eingeraumt
hat. Der ,,Andere” — also i.d.R. der Verlag, muss, wenn diese VVoraussetzungen
vorliegen, keine weiteren Bedingungen erfullen. Die so privilegierten Verlage
kdnnen dann also auch ohne sorgféltige Suche nach dem Urheber Werke digital
nutzen, ohne dass hierfir die Zustimmung des Urhebers vorliegt.

3. RECHTSFOLGE
8 137 1 UrhG fingiert, wenn seine VVoraussetzungen erfillt sind, eine Rechteein-

raumung und damit z.B. die Zul&ssigkeit der Zuganglichmachung nach § 19a
UrhG durch alle Arten von Begunstigten der Rechteeinrdumungen, wahrend im
RL-V der Kreis der Privilegierten beschrankt ist.

Nach Art.6 Abs.1 RL-V geht es um die ,,Gestattung* der Nutzung der Verwaisten
Werke. Darunter ist allenfalls ein einfaches Nutzungsrecht, nicht aber die Uber-
tragung ausschliel3licher Nutzungsrechte zu verstehen, mit dem die Kultureinrich-
tungen Dritten verbieten kdnnten, die als ,,verwaist* anerkannten Werke ebenfalls
zu nutzen. Das wirde auch dem Sinn und Zweck der Regelung widersprechen, der
ja in einem maoglichst breiten Zugang zu den Materialien liegt. Denn ein aus-
schlie3liches Nutzungsrecht einer privilegierten Einrichtung wurde die Nutzung
durch andere Privilegierte, die ggf. einen noch besseren Zugang zum Werk ver-
mitteln, unzul&ssig machen. Fir ein nur einfachen Nutzungsrecht spricht zusatz-
lich, dass nach ErwGr. 19 auch andere Einrichtungen des Kulturerbes die M6g-
lichkeit haben sollen, die verwaisten Werke zugéanglich zu machen. Im Gegensatz
zu der im RL-V vorgesehenen ,,Gestattung* gelten nach § 137 | Abs.1 S.1 UrhG
die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses unbekannten Nutzungsrechte als dem
anderen ebenfalls ,,eingerdumt®. Ob es hierbei um die Einrdumung ausschliefli-
cher Nutzungsrechte, die es u.a. dem Urheber selbst verbieten wirden, sein Werk

in der unbekannten Nutzungsart zu verwerten oder nur um einfache Nutzungs-
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rechte geht, ist umstritten. Nach seinem Wortlaut lasst sich § 137 | Abs.1 S.1
UrhG so auslegen, dass auch die unbekannten Nutzungsrechte in ausschliel3licher
Form als eingerdumt geltenzs, Der intensive Eingriff in das Grundrecht auf Geis-
tiges Eigentum des Urhebers verlangt jedoch, dass die Norm in Bezug auf die
Rechtstibertragungsfiktion restriktiv interpretiert werden muss®*: Um das Ziel der
,Offnung der Archive* zu erreichen, braucht § 137 | UrhG keine Einraumung
eines ausschliellichen Nutzungsrechts an den Verwerter zu fingieren. Es wird
mindestens genauso gut durch Fiktion der Einrdumung eines bloR einfachen

Nutzungsrechts verfolgt®*?.

4. VERGLEICH DER FOLGEN FUR DEN URHEBER
Wahrend 8§ 137 | UrhG eine rein urhebervertragsrechtliche Regelung zugunsten

des regelméliig kommerziell handelnden Verwerters trifft, verfolgt die EU-
Kommission mit ihrem RL-V vor allem die Nutzung im Kontext des Aufbaus
einer nichtgewerblichen, im 6ffentlichen Interesse zu fordernden digitalen Biblio-
thek. Wahrend aufgrund der Streitigkeiten dartiber, ob einfache oder ausschliel3li-
che Nutzungsrechte bertragen werden, § 137 UrhG weiterhin fur Unsicherheit
bei den Bereiligten sorgt, kann der RL-V diese in seinem Anwendungsbereich
beseitigen. Immerhin ist hiernach Kklar, dass der Urheber selbst Inhaber der aus-
schliellichen Rechte bleibt, aufgrund derer er nach Art. 5 den ,,Verwaisten-
Status jederzeit beenden kann.

5. WECHSELWIRKUNGEN DES § 137 L URHG MIT EINER REGELUNG DER
VERWAISTEN WERKE
Folgt man der Ansicht, dass Rechtsfolge des § 137 | UrhG nur eine Fiktion der

Einrdumung eines einfachen Nutzungsrechts ist, ist denkbar, dass das Werk bei
Vorliegen der VVoraussetzungen des § 137 | UrhG gleichzeitig nach dem RL-V
bzw. dessen nationaler Umsetzung verwaist ist. Ein VVerlag, dem nur einfache
Nutzungsrechte zustehen, ist kein ,,Rechteinhaber* i.S.d. RL-V?*, der den nach

230 Jan Bernd Nordemann, in Fromm/Nordemann, § 137 |, Rn.18;

231 Heckmann, S.260; Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim,§ 1371 Rn.56

232 Katzenberger, in: Schricker/ Loewenheim, § 137 I, Rn.56; Ehmann/Fischer, GRUR Int.,
S.284, 287

233S.0.,S.14

66



privilegierten Kultureinrichtungen Nutzungsrechte einrdumen bzw. die Nutzung
untersagen konnte. In diesem Fall mussten die Einrichtungen also erst die sorgfal-
tige Suche nach dem Urheber durchfuhren, um das Werk als ,,verwaist” nutzen zu
kdnnen.

Anders waére es auch nicht, wenn bei Erfillung der Voraussetzungen des 8§ 137 |
UrhG die Einrdumung ausschliel}licher Nutzungsrechte an die Verwerter fingiert
wirde: Die Zustimmung des Verlages allein wiirde nicht ausreichen, weil auch
hier der Urheber noch Rechteinhaber ist, es sei denn, er hat schon bei der Rechte-
Ubertragung an den Verlag der Einrdumung von ,,Enkelrechten®, also Nutzungs-
rechten weiterer Stufe, zugestimmt, § 35 Abs.1 S.1 UrhG®*. Ohne die Zustim-
mung des Urhebers kann er zwar nach § 31 Abs.3 UrhG auch Nutzungsrechte
Ubertragen, muss dann aber selbst darauf verzichten. Noch schwieriger wird es im
Fall der ausschlieBlichen Einrdumung, wenn nur entweder der Urheber selbst oder
der Verlag bei der sorgféltigen Suche gefunden wird, jedoch ungeklért ist, ob der
Urheber dem Verlag alle wesentlichen Nutzungsrechte ausschlieflich sowie

raumlich und zeitlich unbegrenzt eingerdaumt hat2ss.

F. ZUSAMMENFASSUNG DER ERGEBNISSE, PERSPEK-
TIVEN

Eines ist sicher: Kultureinrichtungen werden es auch Zukunft nicht leicht haben,
ihre noch urheberrechtlich geschitzten Bestande zu digitalisieren und ins Netz zu
stellen. Ob die Richtlinie die Digitalisierung des Kulturerbes tberhaupt fordert,
wird sich zeigen. Kritisch ist vor allem, welche Anforderungen die Richtlinie und
die Umsetzungsgesetze der Mitgliedstaaten fur die Suche nach dem Rechteinha-
ber aufstellen. Hier wird sich entscheiden, ob die hohe Hirde nicht von vornher-
ein die Nutzung urheberrechtlich geschitzter Werke durch die privilegierten
Einrichtungen (weiterhin) verhindert. Andere maogliche Defizite des RL-V hat der

234 S.0., S.13, vgl. Schricker, § 35 Rn.1, 3; anders wohl Steinhauer, S.290
235 S.0., S.14f.



Rechtsausschuss des Européischen Parlaments erkannt: Er hat vorgeschlagenz3s,
die ,,Uberpriifungsklausel* (Art.11 RL-V) ausdriicklich auch auf der Erweiterung
des Kreises der Privilegierten Einrichtungen nach Art.1 Abs.1 RL-V zu beziehen
und damit ggf. zukilinftig auch flr private Unternehmen zu 6ffnen. Nach dem
Anderungsvorschlag des Rechtsausschusses soll in die Uberpriifung nach Art. 11
auch eingehen, ob zukunftig auch unverdffentlichte Werke in den Anwendungsbe-
reich fallen kdnnten.

Der Effekt der Richtlinie héngt in besonderem MaRe auch von der Technik flr
Suche und Nachweis der Verwaisten Werke sowie der intensiven Zusammenar-
beit der Mitgliedstaaten ab. Die neuen Regeln sind insoweit nicht nur ein gesetzli-
cher Rahmen fir das Handeln, sondern auch ein Auftrag an die privilegierten
Einrichtungen und ihre Tréger.

236 Committee on Legal Affairs, AM 166, S. Fn.1
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