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Retrodigitalisierung verwaister Printpublikationen - Die Nutzungsmaoglichkeiten von
,,orphan works* de lege lata und ferenda

Gerald Spindler */J6rn Heckmann ™

Der Satz ,,Die Vergangenheit ist die Vorratskammer fir die Zukunft* beschreibt wie kaum ein
anderer die Motivation zur Sicherung und Archivierung des kulturellen Erbes im Wege der
retrospektiven Digitalisierung. So verspricht insbesondere die Volltextsuche fiir Nutzer géanzlich
neue und ungeahnte Maoglichkeiten der Informationsgewinnung und ermdglicht Verlagen vor
dem Hintergrund der fortschreitenden Digitalisierung aller Lebensbereiche die Eréffnung neuer
Absatzméarkte. Urheberrechtliche Voraussetzung einer derartigen Nutzung ist jedoch die
Zustimmung des Urhebers, welche zumeist im Wege der Nachlizenzierung eingeholt werden
muss. Eine derartige Nachlizenzierung scheitert in der Praxis oftmals bereits daran, dass der
Urheber nicht mehr auffindbar und das Werk damit als ,,verwaist* einzustufen ist. Das grofie
wirtschaftliche und kulturelle Interesse an der Nutzung derartiger Werke gibt daher Anlass, die
Nutzungsmaoglichkeiten verwaister Werke de lege lata und de lege ferenda vor dem Hintergrund
des jungst verabschiedeten ,,Zweiten Korbs* und der europdischen i2010-Initative zu
untersuchen.

I. Einleitung

Als der Suchmaschinenbetreiber Google Inc. auf der Frankfurter Buchmesse im Januar 2004
ankiindigte, den Bestand von mehreren groRen Universitatshiichereien zu digitalisieren?, schien der
Traum einer allumfassenden Bibliothek zum Greifen nahe. Mit dem einhergehenden Wandel in der
Nutzung  zeitgemafRer Informationsmethoden und der Integration von digitalisierten
Bibliotheksbestdnden in die Arbeitsumgebung wuchs der Wunsch, nicht nur fir aktuelle Dokumente
auf digitale Informationsangebote zuriickzugreifen, sondern auch analoge Printpublikationen zukunftig
digital nutzen und erschlieBen zu kdnnen. Wahrend die Schaffung einer solchen digitalen Bibliothek
jedoch urspriinglich lediglich durch private Dienstleister wie google print? sowie die Open Content
Alliance® geplant wurde, griff die EU diese Idee unmittelbar im Anschluss an die ersten
Digitalisierungserfolge auf und erklarte die Schaffung einer Europdischen Digitalen Bibliothek zu
einem der Kernziele im Rahmen der Initiative ,,i2010 - eine Europdische Informationsgesellschaft fir
Wachstum und Beschaftigung®, welche von der Kommission am 1. Juni 2005 verabschiedet wurde“.
Durch dieses Programm erhofft sich die Kommission einerseits, die Sicherung des kulturellen Erbes der
Mitgliedstaaten im Wege der Langzeitarchivierung sicherzustellen®, und anderseits einer
»Amerikanisierung“ des Wissens durch die selektive Auswahl der zur Digitalisierung vorgesehenen
Werke vorzubeugen®, sowie die Wissenschaft und Forschung zu unterstiitzen’. Auch appellierte die
Kommission an die EU-Mitgliedstaaten, Einrichtungen zur groRvolumigen Digitalisierung aufzubauen,
um das européische Kulturerbe beschleunigt online verfiigbar zu machen®. Zugleich setzte sie eine
Expertengruppe ein, welche Empfehlungen zur rechtlichen Absicherung eines derartigen VVorhabens
ausarbeiten sollte® - stelle doch das Urheberrecht in der geltenden Fassung nach Auffassung aller
Beteiligten keine hinreichenden Anknipfungspunkte fiir die rechtliche Absicherung eines solchen
Vorhabens bereit.
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Vor diesem Hintergrund befasst sich der Beitrag mit der urheberrechtlichen Einordnung verwaister
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Werke, insbesondere ob - basierend auf den Empfehlungen der EU - das deutsche Urheberrecht
zumindest durch die Verabschiedung des Zweiten Korbs eine Zugriffsmoglichkeit auf derartige Werke
bereit halt, so dass den europdischen Winschen wenigstens ab dem 1. Januar 2008 hinreichend
Rechnung getragen wird. Darliber hinaus untersucht der Beitrag auch die Nutzungsmdglichkeiten
verwaister Werke de lege ferenda.

Il. Grundlagen der retrospektiven Digitalisierung

Die Digitalisierung bisher nur analog vorliegender Publikationen - hdufig als ,,Retrodigitalisierung*
oder retrospektive Digitalisierung” bezeichnet - setzt die Einrdumung der entsprechenden
Nutzungsrechte voraus, sofern der urheberrechtliche Schutz der Publikationen noch nicht abgelaufen
ist10. Denn jede elektronische Speicherung, Verbreitung und Wiedergabe solcher Texte, offline oder
online, sowie deren Ausgabe in elektronisch verkorperter (Diskette, CD-ROM) oder unkorperlicher
Form (Internet, Online-Datenbank) stellt unstreitig eine neue eigenstandige Nutzungsart dar!l. Da
aufgrund des bis zum 31. Dezember 2007 geltenden Verbots der Ubertragung unbekannter
Nutzungsarten (8 31 1V UrhG) eine Einrdumung der ,,elektronischen* Nutzungsrechte bis in die 90er
Jahre 12 nicht moglich war, liegen diese trotz der Ubertragung der Printrechte an einen Verlag weiterhin
bei dem Urheber. Lediglich bei Publikationen jlingeren Datums kann der Verlag bereits zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses die elektronischen Nutzungsrechte erworben haben. Voraussetzung hierfir ist
allerdings die ausdrickliche Einrdumung der elektronischen Nutzungsrechte, zumal ein bloRer
Verlagsvertrag fur eine Ubertragung der elektronischen Nutzungsrechte nicht ausreicht, da der
verlagsrechtliche Vervielfaltigungsbegriff enger als der Vervielféaltigungsbegriff des 8§ 16 UrhG zu
fassen ist und lediglich Druckereierzeugnisse in korperlicher Form, nicht jedoch die Einspeicherung in
elektronische Datenverarbeitungsanlagen wie Datenbanken oder elektronische
Kommunikationssysteme umfasst 13.

Dementsprechend ist bei bereits erschienenen Publikationen eine Retrodigitalisierung oftmals nur
mdoglich, wenn die erforderlichen Nutzungsrechte vom Urheber nachlizenziert werden bzw. die
urheberrechtlichen Schutzfristen bereits abgelaufen sind4. Mangels eines ,,Copyright-Registers*1°
bedarf es jedoch zumeist eines erheblichen Rechercheaufwandes, um den Urheber eines Werkes
ausfindig zu machen. Dies gilt erst recht bei einem von mehreren Urhebern geschaffenen Werk, da hier
fur die Gestattung einer Verwertung neuer Nutzungsrechte die Zustimmung jedes einzelnen
Miturhebers eingeholt werden muss 6. Auch kann das Auffinden des Rechteinhabers durch den Tod des
Urhebers erheblich erschwert werden, geht das Urheberrecht gem. § 28 | UrhG i.V.m. § 1922 BGB in
diesen Féllen doch auf die Erben des Urhebers (iber. Die Bemiihungen um ein Ausfindigmachen des
Rechteinhabers bleiben damit oftmals erfolglos’. So belegen empirische Studien, dass trotz
unterschiedlicher Verfahren zur Einholung der Nutzungsrechte die Erfolgsquote einer erfolgreichen
Rechtseinrdumung gerade einmal 50% betrégt'8, und der Rest als ,verwaiste Werke* (sog. ,,orphan
works* 19) betrachtet werden muss 2.

I11. Verwaiste Werke: Unfall des Gesetzgebers?

Aufgrund der lediglich in der Theorie bestehenden Mdglichkeit einer Nachlizenzierung sind diese
Werke in der Praxis dem Wirtschaftskreislauf dauerhaft fiir Nutzungen in neuen Nutzungsarten
entzogen. So setzt sich ein Verwerter im Falle einer Nutzung einer nicht lizenzierten Nutzungsart neben
den zivilrechtlichen Unterlassungs- und Schadensersatzanspriichen des 8 97 UrhG (deren
wirtschaftliche Gefahren sich durch die Bildung entsprechender Riicklagen oder den Abschluss von
Versicherungen?! beseitigen lassen) auch der Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung gem. § 106
UrhG i.V.m. 88 16, 19a UrhG aus?2. Zwar wird verschiedentlich in der Praxis geduRert, dass keine
vorsatzliche Urheberrechtsverletzung vorliege, so dass eine strafrechtliche Verantwortung mangels
Fahrléssigkeitsstrafbarkeit nicht in Betracht komme; dies entbehrt jedoch der rechtlichen Grundlage:
Weder lasst sich der fir die Verwirklichung der Straftat erforderliche Vorsatz2® durch eine
umfangreiche (erfolglose) Suche nach dem Rechteinhaber noch durch den in der Praxis oft zu
findenden Hinweis, dass der Nutzungsrechtsinhaber nicht ausfindig gemacht werden konnte und sich
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beim Verwerter zur Anmeldung seiner Anspriiche melden solle, ausschlielen. Vielmehr handelt der
Verantwortliche mit dolus eventualis, da er billigend die Verletzung des Rechts in Kauf nimmt.

Dieses vorlaufige Ergebnis verwundert zunéchst, doch erklart es sich vor dem Hintergrund der
Zweckibertragungslehre und der mangelnden Registrierungspflicht von Rechteinhabern. Der
Gesetzgeber des UrhG 1965 war sich dieser Konsequenzen offenbar nicht hinreichend bewusst: Lange
Jahre stellte sich das Problem der verwaisten Werke lediglich theoretisch?4, Wahrend vor der
Verabschiedung des Urheberrechts im Jahre 1965 die Mdoglichkeit eines Buy-out-Vertrags fur alle
bekannten und unbekannten Nutzungsrechte bestand 2>, wurden Nachlizenzierungen
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neuer Nutzungsarten erst mit dem Aufkommen der Digitaltechnologie von der CD an relevant?6,
welche eine Reihe weiterer neuer Nutzungsarten hervorgebracht hat2’. Auch wenn nach der ratio legis
des Urheberrechts der Urheber auch an der Verwertung neuer Nutzungsarten wirtschaftlich beteiligt
werden soll2?8, was sich gerade in der Einfihrung des Verbots der Einrdumung unbekannter
Nutzungsarten 1965 niederschlug?®, fehlt es hieran gerade bei verwaisten Werken, da mangels
auffindbaren Urhebers keine Lizenzerlose an diesen oder an seine Rechtsnachfolger gezahlt werden
kénnen, wéhrend gleichzeitig eine weitergehende Nutzung in Form der neuen Nutzungsart unstatthaft
ist.

Auch die zweite tragende Sdule des Urheberrechts, das Urheberpersdnlichkeitsrecht, welches die
geistige und personliche Beziehung des Urhebers zu seinem Werk betrifft30, bedingt nicht, dass
»orphan works* verwaist bleiben missen: So erlaubt das Urheberpersonlichkeitsrecht zwar eine
Entscheidung des Urhebers Uber das ,,0b“ und ,,wie* der Veroffentlichung, jedoch geht die h.M. davon
aus, dass dieses Recht zumindest mit dem erstmaligen In-Verkehr-Geben des Werkes erschopft ist und
nicht fir jede einzelne Nutzungsart individuell neu auflebt3l. Da eine retrospektive Digitalisierung
zwingend eine vorherige Veroffentlichung in korperlicher Form voraussetzt, ist dieses Recht somit
erschopft. Aber auch eine Entstellung des Werkes wird (bei fachgerechter Digitalisierung) in aller
Regel nicht anzunehmen sein32. Ausnahmen kénnen insofern nur bei wenigen Publikationen bestehen,
die als Gesamtkunstwerke anzusehen sind33. Eine Berufung auf das Urheberpersonlichkeitsrecht
vermag insofern keine andere Wertung zu rechtfertigen und steht einer retrospektiven Digitalisierung
verwaister Werke nur in wenigen Ausnahmefallen entgegen 34.

Zusammenfassend l&sst sich daher sagen, dass verwaiste Werke den Zugang zu Wissen massiv
behindern, ohne gleichzeitig Anreize zu schaffen, die Werke einer (wirtschaftlichen) Verwertung
zuzufithren 3,

1V. Internationale Dimension des Problems der verwaisten Werke

Aber auch andere Rechtsordnungen haben mit dem Problem der fehlenden Nutzungsmdéglichkeiten von
verwaisten Werken zu kampfen36, so dass ein rechtsvergleichender Blick lohnt und Hinweise auf
maogliche Losungen geben kann. Schon an dieser Stelle sei aber vermerkt, dass die RBU das Entstehen
des urheberrechtlichen Schutzes nicht von einem Registrierungsakt abhdngig macht?’, so dass einem
mdoglichen zentralen Instrument der Recherche und der einfachen Urheberermittlung anhand eines
zentral geflihrten Urheberregisters von vornherein der Boden entzogen ist.

1. Common Law Rechtsordnungen
a) Kanada

Vor diesem Hintergrund hat sich der kanadische Gesetzgeber als - soweit ersichtlich - erster des
Problems der verwaisten Werke gesetzgeberisch angenommen. So bestimmt der Copyright Act Canada,
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dass durch das sog. Copyright Board, welches hoheitliche Aufgaben wahrnimmt, eine nicht-exklusive
Lizenz zur Nutzung des Werkes in dem beantragten Umfang vergeben werden kann 38, Die Reichweite
der Lizenz erstreckt sich dabei ausschlieflich auf Kanada3?. Voraussetzung zur Lizenzerteilung ist
einerseits, dass das zu lizenzierende Werk bereits durch den Urheber verdffentlicht worden ist und
andererseits, dass sich der Nutzungswillige zuvor angemessen um das Ausfindigmachen des
Rechteinhabers bemiht hat“°. Zudem ist in aller Regel an eine Verwertungsgesellschaft eine
Lizenzgebihr zu entrichten, welche im Falle der Entdeckung des Urhebers an diesen ausgezahlt wird 41,

Die praktische Bedeutung dieser Regelung ist jedoch trotz der relativ einfachen Mdoglichkeit zur
Schaffung legaler Voraussetzungen der Verwertung verwaister Werke sehr gering. So wurden seit 1990
gerade einmal 221 Nutzungsanfragen an das Copyright Board gestellt, von welchen 214 positiv 42 und
sieben negativ 3 beschieden worden sind. Die geringe Anzahl an Antrédgen wird u.a. damit erklart, dass
sich die Reichweite der durch das Copyright Board erteilten Lizenz lediglich auf Kanada erstreckt 4
und eine wirtschaftliche Verwertung damit nur eingeschrankt moglich ist4°.

b) Verwaiste Werke in den USA

Neben Kanada bemihen sich auch die USA um Mdglichkeiten zur Nutzung verwaister Werke. So hat
im Januar 2006 das Copyright Office einen Bericht zu verwaisten Werken vorgelegt“® und aufgrund der
bislang unzureichenden Nutzungsmaoglichkeit verwaister Werke 47 eine
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legislative Tatigkeit gefordert“8. Infolgedessen wurde am 22. Mai 2006 ein Entwurf firr einen ,,Orphan
Works Act of 2006“ in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht4®. Der Entwurf, welcher samtliche
urheberrechtlich geschiitzte Werke umfasst, sieht inshesondere Einschrankungen der Rechtsfolgen einer
ohne Zustimmung des Rechteinhabers vorgenommenen Werknutzung vor, sofern vor der Nutzung eine
vernlinftige und sorgfaltige Recherche vorgenommen wird und dartber hinaus der Urheber sowie der
Inhaber des Copyrights (sofern bekannt) in dem neuen Werk genannt werden 0. Eine verniinftige und
sorgféltige Recherche umfasst neben der Abfrage des ,Register of Copyright“ auch die
Inanspruchnahme kostenpflichtiger Suchdienste®l. Dem Inhaber der Nutzungsrechte stehen in diesen
Féllen lediglich ein Unterlassungsanspruch sowie ein Anspruch auf Zahlung einer angemessenen
Lizenzgebihr zu, nicht jedoch dariiber hinausgehende Schadensersatzanspriiche. Der Anspruch auf die
Zahlung einer Lizenzgebihr entfallt zudem, sofern die Nutzung des Werkes flir wohltétige, soziale,
religiése oder zu Lehr- und Forschungszwecken erfolgt und nach einer Abmahnung sofort eingestellt
wird®2, Eine Verabschiedung des Gesetzesentwurfs steht gegenwartig allerdings noch aus®3, auch
haben insbesondere Fotografen Bedenken gegen eine derartige Regelung gedufert 4.

2. Die Vorschlage der EU im Rahmen der i2010-Initative

Neben Kanada und den USA hat sich schlussendlich - wenn auch zaghaft - die EU dem Problem der
verwaisten Werke angenommen. So legte im Rahmen der i2010-Initiative eine von der Européischen
Kommission beauftragte Expertenkommission (High Level Expert Group - Copyright Subgroup) im
April 2007 Vorschlage fir eine legislative Téatigkeit der EU vor®5, welche sie im Dezember 2007
konkretisierte °6. Basierend auf der Grundiiberlegung, dass eine mdgliche Regelung fiir alle Arten
verwaister Werke (und somit unabhangig von Medium und Zeitpunkt der Verdffentlichung) gelten soll,
sieht die Empfehlung zunéchst den Einsatz nicht-legislativer Mittel vor5’. In Betracht kommen nach
Auffassung der Expertengruppe neben der Einfllhrung einer Datenbank (ber verwaiste Werke
insbesondere die Verbesserung von Metadaten Uber die Rechteinhaber sowie die Férderung von
vertraglichen Vereinbarungen %8,

Dariiber hinaus empfiehlt die Expertenkommission den Mitgliedstaaten legislative MaRnahmen zur
Einfiihrung sowohl kommerzieller als auch nicht-kommerzieller Nutzungsmdglichkeiten verwaister
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Werke. Die genaue rechtliche Ausgestaltung der hierfur erforderlichen Regelungen soll den
Mitgliedstaaten Uberlassen bleiben, sofern diese gemeinschaftliche Grundsédtze wahren, um der
Interoperabilitat zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten Rechnung zu tragen®°. In Betracht kommen
sollen hierzu insbesondere Clearing-Stellen, welche in Zusammenarbeit mit Rechteinhabern eine
Werknutzung ermdglichen sollen®. Unabdingbare Voraussetzung einer solchen Nutzung misse
allerdings die Durchfiihrung einer gewissenhaften Suche nach den Rechteinhabern sein6l. Auch sollen
die konkreten Schritte zur Durchfuhrung der Rechteinhaber-Suche nicht gesetzlich vorgeschrieben
werden, um dem Umstand der sich stetig verandernden Technik und neuen Suchmethoden hinreichend
Rechnung zu tragen. Stattdessen sollen zwischen den unterschiedlichen Interessengruppen
Vereinbarungen zur Ausgestaltung eines ,,Pflichtenheftes einer gewissenhaften Suche getroffen
werden. Schlussendlich miissen das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte stets respektiert
werden 62, so dass es auch eines Verglitungsanspruchs des Urhebers bedirfe, sofern dieser erst nach der
Nutzung des Werkes wieder aufgefunden wird 62,

V. Der ,,Zweite Korb* als Lésung des Problems der verwaisten Werke?

Vor dem Hintergrund dieser europdischen Initiative und dem jiingst verabschiedeten Zweiten Korb
stellt sich die Frage, ob das Problem der verwaisten Werke nicht bereits im Zuge der Neugestaltung des
Urheberrechts durch den so genannten ,,Zweiten Korb* hinreichend geltst wurde. So sieht der ,,Zweite
Korb* zur Losung des sog. ,,Archivproblems* % sowohl in § 52b UrhG (Wiedergabe von Werken an
elektronischen Leseplatzen in Offentlichen Bibliotheken) als auch in 8§ 1371 UrhG
(Ubergangsregelungen fir neue Nutzungsarten) die Moglichkeiten zur Nutzung von retrospektiv
digitalisierten Werken vor. Allerdings werden diese Regelungen - wie die nachfolgenden Ausfiihrungen
zeigen - den Anforderungen der i2010-Initative nur unzureichend gerecht:

1. Digitalisierung fur elektronische Leseplatze: § 52b UrhG

Zunéachst macht der Regierungsentwurf von der Erméchtigung des Art. 5 Abs. 3 lit. n) der EG-
Richtlinie 2001/29/EG zur Einflhrung einer neuen Urheberrechtsschranke Gebrauch, nach der
bestimmte Einrichtungen in ihren eigenen Raumen Werke aus ihrem eigenen Bestand an besonderen
elektronischen Leseplétzen fur ihre Nutzer digital zuganglich machen kénnen. Allerdings sieht § 52b
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UrhG neben einer strengen Bestandsakzessoritdat® in Umsetzung des Art. 5 Abs. 3 lit. n) der EG-
Richtlinie 2001/29/EG vor, dass die elektronische Nutzung der retrospektiv digitalisierten Werke
lediglich in den Raumlichkeiten der privilegierten Einrichtung statthaft ist. Damit ist eine Nutzung der
Digitalen Europdischen Bibliothek von jedermann (ber das Internet von vornherein ausgeschlossen.
Weiter greift die Schranke entsprechend der InfoSoc-Richtlinie nur, ,,soweit dem keine vertraglichen
Regelungen entgegenstehen®. Was dies im Einzelnen bedeutet, ist nach wie vor nicht vollig geklart;
dem Wortlaut nach jedenfalls kann die Schranke nur bei einem entsprechend geschlossenen Vertrag
uber die digitale Nutzung eines Werkes ausgehebelt werden . Wurde diese Beschrankung im Vorfeld
des Gesetzgebungsverfahrens auch als Gefahr flr die wissenschaftliche Informationsversorgung
angesehen %7, so wird sie fiur Bibliotheken zumindest bei verwaisten Werken kaum praktische Relevanz
erlangen - ist es den Verlagen doch gerade nicht mdoglich, die elektronischen Nutzungsrechte vom
Urheber nachtréglich zu lizenzieren, um den Bibliotheken dann (in einem zweiten Schritt) ein
vertragliches Angebot zur elektronischen Nutzung der Werke zu unterbreiten.

Den Anforderungen der i2010-Initative, welche ausdriicklich die Madglichkeit einer auch
kommerziellen Nutzung fir jedermann vorsieht, wird die Norm jedoch nicht gerecht, werden durch 8§
52b UrhG doch einerseits lediglich einige wenige (nicht-kommerzielle) Institutionen (Bibliotheken,
Museen, Archive) privilegiert und ist dartiber hinaus bislang auch génzlich ungeklart, ob § 52b UrhG
neben dem Recht der ¢ffentlichen Zugénglichmachung liberhaupt eine Annexkompetenz zur Vornahme
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der hierzu erforderlichen retrospektiven Digitalisierung (§ 16 UrhG) beinhaltet 2,
2. Die Ubergangsregelung in § 1371 UrhG

Neben den stark umstrittenen neuen Schrankenregelungen des § 52b UrhG hélt der ,,Zweite Korb* mit
8 137l UrhG darliber hinaus auch eine Regelung bereit, welche insbesondere Verlage vor einer
umfangreichen Recherche nach den Nutzungsrechtsinhabern der digitalen Verwertungsrechte bewahren
soll. § 1371 UrhG sieht fur Altvertrage eine Rechtsiibertragungsfiktion vor, nach der die zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses unbekannten Nutzungsarten als dem Lizenzvertragspartner ebenfalls eingerdumt
gelten, sofern der Urheber diesem alle wesentlichen zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bekannten
Nutzungsrechte ausschlieflich sowie rdumlich und zeitlich unbegrenzt (bertragen hat. Auch diese
Regelung vermag den Anforderungen der i2010-Expertengruppe jedoch nur teilweise gerecht zu
werden:

a) Anwendbarkeit auf Altvertréage

Eine erste Einschrankung erféhrt diese Rechtstbertragungsfiktion bereits dadurch, dass die Regelung
lediglich auf Vertrdge anwendbar sein soll, welche nach dem 1. Januar 1966 geschlossen worden sind
(8 1371 Abs. 1 UrhG), da vor dem Inkrafttreten des Urheberrechtsgesetzes am 1. Januar 1966 die
Maglichkeit des Abschlusses eines Buy-out-Vertrags bzgl. aller unbekannten Nutzungsarten bestanden
habe ®, so dass es einer Rechtslibertragungsfiktion fur den Zeitraum vor 1966 nicht bedirfe. Doch
stand auch vor dem Inkrafttreten des Urheberrechtsgesetzes 1966 der Einrdumung von Rechten an einer
noch nicht bekannten Nutzungsart regelméfig die Zweckibertragungslehre entgegen, selbst wenn die
Rechte seinerzeit uneingeschrankt (ibertragen wurden. Eine Ubertragung der Rechte hinsichtlich
kinftiger Nutzungsmaglichkeiten musste vielmehr auch nach damaliger Rechtslage deutlich kundgetan
werden 0. Damit bestehen also auch fiir Werke, welche vor 1966 verdffentlicht worden sind,
umfangreiche Prufungspflichten tiber den Umfang der Rechtsiibertragung, so dass eine Begrenzung des
Anwendungszeitraums des 8 1371 UrhG auf die Zeit ab dem 1. Januar 1966 zumindest aus praktischen
Grinden verfehlt erscheint’t. Der Forderung der i2010-Initative, dass die Regelungen fir alle
verwaisten Werke ohne Rucksicht auf Medium und Alter des Mediums zu gelten haben, wird diese
Regelung jedenfalls nicht gerecht.

b) § 1371 UrhG im Spannungsverhéltnis zu § 38 UrhG

Ein weiteres Defizit der geplanten Regelung zeigt sich bei Sammelwerken, auf welche die
Rechtstbertragungsfiktion nicht anwendbar sein wird: So sieht § 38 UrhG vor, dass der Verleger oder
Herausgeber im Zweifel ein ausschlieffliches Nutzungsrecht zur Vervielféltigung und Verbreitung
erwirbt, wenn der Urheber die Aufnahme des Werkes in eine periodisch erscheinende Sammlung
gestattet. Gem. § 38 Abs. 1 Satz 2 UrhG darf der Urheber das Werk nach Ablauf eines Jahres seit
Erscheinen jedoch anderweitig vervielfaltigen und verbreiten, sofern nichts anderes vereinbart ist.
Damit endet die AusschlieBlichkeit des eingerdumten Nutzungsrechts mangels anderweitiger
Vereinbarungen ein Jahr nach dem Erscheinen der Sammlung. Zugleich behélt der Verleger oder
Herausgeber jedoch ein einfaches Nutzungsrecht, und es bleibt ihm weiterhin unbenommen, das Werk
innerhalb der Sammlung zu verbreiten 72, Aufgrund der Auslegungsregel 72 des § 38 UrhG findet in
diesen Féllen also keine zeitlich unbegrenzte Einrdumung ausschlieRlicher Nutzungsrechte statt,
sondern nur eine befristete Einrdumung von einem Jahr. Eine zeitlich unbegrenzte Einrdumung
ausschlieBlicher Nutzungsrechte ist aber conditio sine qua non fiir die Ubertragungsfiktion des § 137I
UrhG, so dass es grundsétzlich nicht zu einem umfassenden Rechtserwerb auf Seiten des Verlags
kommt 74,
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Durch diese Regelung werden die fiir eine retrospektive Digitalisierung besonders interessanten
Zeitschriften und Sammelbénde auch weiterhin geschiitzt bleiben, sofern die Anwendbarkeit des § 38
UrhG nicht vertraglich abbedungen worden ist. Insofern wird die Regelung des § 1371 UrhG auch
diesbezuglich den Anforderungen der i2010-Initative nach einer Einbeziehung samtlicher Medien nicht
gerecht.

¢) Nutzungsmaglichkeit durch Dritte sowie Erforderlichkeit einer gewissenhaften Suche nach
dem Rechteinhaber

Weiter halt § 1371 UrhG eine Rechtsubertragungsfiktion zu Gunsten des Inhabers der sonstigen
wesentlichen Nutzungsrechte bereit. Doch sieht 8 1371 Abs. 1 Satz 4 UrhG vor, dass die Satze 1 bis 3
des § 1371 Abs. 1 UrhG nicht fur zwischenzeitlich bekannt gewordene Nutzungsrechte gelten sollen,
die der Urheber bereits einem Dritten eingerdumt hat. Diese Regelung, welche dem Grundsatz der
Privatautonomie geschuldet ist und einen nachtraglichen Rechtsverlust auf Seiten des Erwerbers zu
verhindern versucht, fiihrt den Ansatz einer Nutzungsmoglichkeit von Werken in einer neuen
Nutzungsart ohne vorherige ausflhrliche Suche nach dem Rechteinhaber jedoch ad absurdum: So wird
der Verlag erst dann volistdndige Klarheit tber die durch § 137 UrhG fingierten Nutzungsrechte
gewinnen kdnnen, wenn er sich zuvor bei dem Rechteinhaber erkundigt hat, ob dieser zwischen dem
Bekannt werden der Nutzungsart und dem Eintritt der Rechtsiibertragungsfiktion einem Dritten die
Nutzungsrechte fiir die neuen Nutzungsarten lizenziert hat’>. Dies setzt jedoch voraus, dass der
Nutzungsrechtsinhaber fur den Inhaber aller wesentlichen Rechte noch auffindbar ist - eine
Voraussetzung, die bei verwaisten Werken gerade nicht gegeben ist. Darliber hinaus verspricht die
Rechtslbertragungsfiktion auch in den Féllen, in welchen der Urheber nicht alle wesentlichen
Nutzungsrechte an einen Dritten (bertragen hat’6, der urspriingliche Vertragspartner nicht mehr
existent ist oder der Urheber von seinem Widerspruchsrecht Gebrauch gemacht hat, keine
Verbesserung der Nutzungsmdoglichkeiten verwaister Werke. Auch erfasst § 1371 UrhG nicht die
Leistungsschutzrechte: Dadurch werden sdmtliche verwaiste Werke, an denen Kiinstler beteiligt waren,
von der Retrodigitalisierung ausgeschlossen, seien es Auffiihrungen, Musik- oder Videoaufhahmen
oder gar Horbicher. Damit wird die Regelung ihrem eigenen Anspruch, ein mihsames
Ausfindigmachen des Rechteinhabers zu vermeiden, nicht gerecht und muss als gesetzgeberisch
verfehlt angesehen werden.

Dartiber hinaus ist die Regelung auch nicht geeignet, den Anforderungen der i2010-Initative gerecht zu
werden, begunstigt die Rechtsiibertragungsfiktion doch lediglich den Inhaber aller wesentlichen
Nutzungsrechte, nicht jedoch (den Vorgaben der i2010-Initative entsprechend) einen beliebigen Dritten.

Schliellich ist die Regelung des § 1371 UrhG auch kulturpolitisch hdchst zweifelhaft - verpflichtet sie
den Lizenzpartner gerade nicht zu einer Nutzung des Werkes in der neuen Nutzungsart, so dass die
gesetzgeberisch erhoffte ,,Offnung der Archive*77 eine bloRe Wunschvorstellung bleiben wird und
insbesondere die von oOffentlichen Bibliotheken angestrebte Schaffung umfassender digitaler
Bibliotheken durch § 1371 UrhG keine rechtliche Begtinstigung erféhrt.

3. Weitere Losungsmoglichkeiten de lege lata?

Vermag der Zweite Korb das Problem der verwaisten Werke insofern nicht zu l6sen, stellt sich die
Frage, ob das Urheberrecht de lege lata andere Lsungsmaglichkeiten bereit halt:

a) Clearing-Stelle

In Betracht kommt zundchst die Inanspruchnahme einer Clearing-Stelle, wie etwa der durch die
Verwertungsgesellschaften geschaffenen ,,Clearingstelle Multimedia fur Verwertungsgesellschaften
von Urheber- und Leistungsschutzrechten GmbH* (CMMYV), welche gegen geringes Entgelt’
Recherchedienste hinsichtlich der Rechteinhaberschaft an urheber- und leistungsschutzrechtlich
geschutzten Werken sowie Informationen dariber anbietet, von wem die fir ein
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Digitalisierungsvorhaben erforderlichen Rechte bezogen werden konnen. Dies mag insbesondere
aufgrund des Know-how zum Auffinden des Rechteinhabers bei komplexen Digitalisierungsvorhaben
die Rechtebeschaffung erleichtern; das Problem der verwaisten Werke 16st es nicht, da gerade hier das
Auffinden des Rechteinhabers nicht mdglich ist. Hierbei werden an die Unmdglichkeit objektive
Kriterien zu stellen sein, eine bloRe subjektive Unmdglichkeit des Nutzungswilligen beim
Ausfindigmachen des Rechteinhabers reicht hingegen nicht. Sofern jedoch eine objektive Mdglichkeit
zum Ausfindigmachen des Rechteinhabers fehlt, kann auch eine Clearing-Stelle Urheber nicht
ausfindig machen.

b) Rechtewahrnehmung durch Verwertungsgesellschaft

Auch wirde sich das Problem der eingeschrankten Nutzungsméglichkeit verwaister Werke nicht
stellen, wenn der Nutzungswillige die fir eine retrospektive Digitalisierung erforderlichen
Nutzungsrechte bei einer Verwertungsgesellschaft lizenzieren kénnte.

Voraussetzung hierfur ist allerdings zundchst, dass die Verwertungsgesellschaft tiber die erforderlichen
Nutzungsrechte verfugen darf. Der Wahrnehmungsvertrag der VG Wort sieht hierzu in § 1 Nr. 19
Wahrnehmungsvertrag?® vor, dass der Berechtigte der Verwertungsgesellschaft das Recht
treuhénderisch Ubertragt, Beitrdge, die in gedruckten Sammlungen oder Sammelwerken erschienen
sind, einzuspeichern und aufgrund eines Angebots an die Offentlichkeit einzelnen oder mehreren
Angehorigen der Offentlichkeit durch digitale Ubertragung zugédnglich zu machen. Der
Anwendungsbereich der Nr. 19 ist jedoch nur dann er6ffnet, wenn der Verleger der Sammlung oder des
Sammelwerkes die Nutzung selbst vornimmt oder seine Einwilligung hierzu gegeben hat. Auch gilt er
nur flr solche Beitrdge, die zu einem Zeitpunkt erschienen sind, als diese Nutzungsart unbekannt war;
flr spater erschienene Beitrdge gilt er nur, solange keine individuelle Rechtseinraumung erfolgt .
Wahrend diese Regelung unproblematisch ~ Teil aller seit 199981  abgeschlossenen
Wahrnehmungsvertrdge geworden ist, stellt sich die Frage, ob diese Regelung auch eine riickwirkende
Rechteuibertragung
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mit sich bringt. Hierzu sieht § 5 VG-Wort-Wahrnehmungsvertrag vor, dass die Regelung des § 1 Nr. 19
auch fur Altvertrége gilt. Allerdings kann eine solche Klausel nur dann Wirkung entfalten, wenn diese
insbesondere nicht gegen das am 1. Januar 2008 weggefallene Verbot der Ubertragung unbekannter
Nutzungsarten gem. § 31 1V UrhG verstoBRen hat, da 8 31 IV UrhG nach stdndiger Rechtsprechung auch
im Verhéltnis zu den Verwertungsgesellschaften Anwendung findet82. Um diesem Verbot Rechnung zu
tragen, sieht die Einbeziehungsklausel des § 5 VG-Wort-Wahrnehmungsvertrag vor, dass eine
Rechteeinrdumung nur dann stattfindet, wenn der Berechtigte nicht binnen sechs Wochen nach einer
schriftlichen  Mitteilung ausdriicklich widerspricht. Durch diese Konstruktion wird eine
Nutzungsrechtseinrdumung fiir (noch) unbekannte Nutzungsarten vermieden; vielmehr wird die
einzelne Nutzungsart durch Schweigen auf die Mitteilung nachlizenziert. Eine solche in § 5 VG-Wort-
Wahrnehmungsvertrag vorgesehene Vereinbarung Uber die Wirkung von Schweigen als
Willenserklarung stehen auch keine AGB-rechtlichen Erwégungen entgegen: So sieht § 308 Nr. 5 BGB
ausdrucklich vor, dass eine fingierte Erklarung nicht zu beanstanden ist, sofern dem Vertragspartner
eine angemessene Frist zur Abgabe einer ausdriicklichen Erklarung eingerdumt ist und der Verwender
sich verpflichtet, den Vertragspartner bei Beginn der Frist auf die vorgesehene Bedeutung seines
Verhaltens besonders hinzuweisen. Darliber hinaus enthélt 8 5 VG-Wort-Wahrnehmungsvertrag auch
den expliziten Hinweis, dass die Anderungen zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses unbekannte
Nutzungsarten betreffen kdnnen und trdgt damit den Forderungen Rechnung, die der BGH in der
Entscheidung GEMA-Vermutung |8 aufgestellt hat84. Somit verstoRt die Einbeziehungsklausel der VG
Wort nicht gegen § 31 IV UrhG .

Doch trotz der Mdglichkeit, durch ,Schweigen“ eine Rechtsibertragung an die
Verwertungsgesellschaft herbeizufiihren, wird das Problem der verwaisten Werke nicht bzw. nur
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teilweise geldst: So ist Voraussetzung fiir die Wirkung des Schweigens als Willenserklarung, dass der
Hinweis auf den Erklarungsgehalt der Verwendergegenseite (also dem Rechteinhaber) tatsachlich
zugeht 8. Eine Zugangsfiktion scheidet hingegen gem. § 308 Nr. 6 BGB aus. Damit verbessert sich die
Nutzungsmaoglichkeit verwaister Werke jedoch lediglich in denjenigen Féllen, in denen das Werk erst
nach der Mitteilung der Verwertungsgesellschaft VG Wort an den Rechteinhaber tber die Bedeutung
des Schweigens verwaist ist. Werke, welche vor 1999 bereits verwaist waren, werden hingegen keiner
neuen Benutzung erschlossen.

Dariber hinaus besteht in Deutschland zudem keine Verwertungsgesellschaftspflichtigkeit, so dass es
dem Urheber freisteht, einen Wahrnehmungsvertrag mit der Verwertungsgesellschaft abzuschlieRen?®’.

V1. Losungsansatze de lege ferenda

Vor dem erniichternden Zwischenergebnis, dass durch die Neuregelungen des ,,Zweiten Korbs* die
Nutzungsmaoglichkeiten der verwaisten Werke keine mafgebliche Verbesserung erfahren haben und
sich auch andere Rechtsordnungen mit &hnlichen Problemen konfrontiert sehen, stellt sich die Frage,
auf welchem Wege die Empfehlungen der i2010-Initative de lege ferenda konkret umgesetzt werden
kénnen. In Betracht hierfiir kime insbesondere eine Anderung (oder Erweiterung) des § 1371 UrhG in
einem ,,Dritten Korb*. Allerdings sieht sich die Regelung einer Vielzahl von - insbesondere auch
verfassungsrechtlichen - Kritikpunkten gegeniiber®, die hier nicht naher vertieft werden kénnen, so
dass alternative Regelungsinstrumentarien moglicherweise eher zur LOsung des Problems der
verwaisten Werke geeignet sind. De lege ferenda bieten sich hierzu eine Reihe von Mdglichkeiten an:

1. Erweiterte kollektive Lizenzen
a) Uberblick

Da eine Erweiterung des Wahrnehmungsvertrags um bislang unbekannte Nutzungsarten durch
Verwertungsgesellschaften in einer Vielzahl von Fallen scheitert8, bedarf es der Suche nach einer
alternativen Moglichkeit zur Ubertragung der Nutzungsrechte an eine Verwertungsgesellschaft, welche
keine Beteiligung des Urhebers erfordert. Vor allem in den skandinavischen Rechtsordnungen wie
Dénemark, Norwegen, Finnland, Schweden und Island hat sich die sog. ,,erweiterte kollektive Lizenz*
etabliert; diese entspricht augenscheinlich am ehesten den Vorstellungen der High Level Expert Group
der i2010-Initative zur Ausgestaltung einer gesetzlichen Regelung. Das System der erweiterten
kollektiven Lizenzen verbindet die freiwillige Rechtelibertragung vom Rechteinhaber an eine
Verwertungsgesellschaft mit einer rechtlichen Erweiterung des Repertoires der Gesellschaft auf jene
Rechteinhaber, die der Gesellschaft nicht angehdren 9. Dabei verleihen gesetzliche Bestimmungen den
Klauseln in einem kollektiven Lizenzvertrag, der zwischen der Verwertungsgesellschaft und einem
Nutzer geschlossen wird, eine erweiterte Wirkung, sofern bereits eine bedeutende Zahl von
Rechteinhabern der betreffenden Kategorie von der Organisation vertreten wird®!. Dieses System
wurde in den frihen 60er Jahren im Zuge der Neugestaltung des Urheberrechts fiir Senderechte und
Musikwerke eingefiihrt und hat - nachdem es sich als generell tauglich herausgestellt hat - eine
weitergehende Verbreitung auch auf anderen Gebieten erfahren®2, Zum Schutz des Urhebers, der
keinen Wahrnehmungsvertrag
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abgeschlossen hat und dessen Nutzungsrechte der Verwertungsgesellschaft somit lediglich im Wege
der erweiterten kollektiven Lizenz zustehen, sehen die entsprechenden Regelungen neben einem
Anspruch auf eine individuelle Vergiitung auch die Mdglichkeit eines Widerspruchs vor 9.

b) Europarechtliche Zulassigkeit
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Damit ein solches System auch in Deutschland eine Umsetzung erfahren kann, bedarf es jedoch
zunéchst einer Vereinbarkeit mit den europarechtlichen Vorgaben der InfoSoc-Richtlinie. Hierzu fuhrt
die Richtlinie 2001/29/ EG in Erwagungsgrund 18 aus, dass die Richtlinie nicht die Regelungen der
Mitgliedstaaten fur die Verwaltung von Rechten, beispielsweise die erweiterten kollektiven Lizenzen
betrifft®4. Auf der Grundlage einer buchstabengetreuen Auslegung von Erwadgungsgrund Nr. 18 kann
jedoch in Frage gestellt werden, ob es den Mitgliedslandern freistehen soll, neue Formen der
erweiterten kollektiven Lizenz einzufiihren®. Allerdings soll Erwéagungsgrund 18 als generelle
Erklarung verstanden werden, welche nicht lediglich bereits vor der Verabschiedung der InfoSoc-
Richtlinie existierende erweiterte kollektive Lizenzen umfasst, sondern auch die Freiheit gewahrt, neue
erweiterte kollektive Lizenzen einzufilhren®. Infolge dessen wurden in den skandinavischen Landern
nach der Verabschiedung der InfoSoc-Richtlinie eine Reihe weiterer erweiterter kollektiver Lizenzen
eingefuhrt 97,

¢) Verfassungsrechtliche Zuléssigkeit

Allerdings miisste eine entsprechende Regelung selbst bei einer mal3vollen Ausgestaltung, welche
lediglich die treuhdnderische Wahrnehmung der elektronischen Verwertungsrechte durch eine
Verwertungsgesellschaft umfasst, auch die verfassungsrechtlichen Vorgaben zum Eigentumsschutz
beachten. So steht es dem Gesetzgeber unter Beachtung der Institutsgarantie frei, den Inhalt des
Eigentums fiir die Zukunft neu zu ordnen . Um dem Problem der verwaisten Werke jedoch gerecht zu
werden, bedlrfte es neben der Erstreckung der erweiterten kollektiven Lizenz auf zukunftig
erscheinende Werke zugleich auch einer Erstreckung auf die Vergangenheit - wére doch nur auf diese
Weise die Mdglichkeit der Lizenzierung bereits verwaister Werke moglich.

Fraglich ist  jedoch  bereits, ob  eine  solche  Schrankenbestimmung®  dem
Verhéltnismaligkeitsgrundsatz entspricht. So sichert Art. 14 GG einerseits zwar die grundsatzliche
Zuordnung des vermdgenswerten Ergebnisses der schopferischen Leistung an den Urheber im Rahmen
der privatrechtlichen Normierung19%, doch hat der Gesetzgeber andererseits auch eine der Natur und der
sozialen Bedeutung des Urheberrechts entsprechende Nutzung und angemessene Verwertung
sicherzustellen, welche den Interessen aller Beteiligten Rechnung tragt1%2. Im Lichte des Eingriffs in
die nach Art. 14 GG geschiitzten Verwertungsrechte des Urhebers 103 bedirfte eine erweiterte kollektive
Lizenz insofern einer besonderen Rechtfertigung, welche im Rahmen einer Interessenabwégung
zwischen den Interessen der Allgemeinheit und den Interessen der Urheber bzw. Rechteverwerter
vorzunehmen ware.

Gegen die Einfiihrung einer erweiterten kollektiven Lizenz sprache aus Sicht der (noch auffindbaren)
Urheber und Rechtewahrnehmer insbesondere der ,,Entzug* der elektronischen Nutzungsrechte, sofern
nicht gegen das Eingreifen der erweiterten kollektiven Lizenz widersprochen wird. Diesem Umstand
kommt um so groRere Bedeutung zu, als das Eingreifen der kollektiven Lizenz unabhéngig davon
erfolgen wiirde, ob es sich um ein verwaistes oder ein nicht-verwaistes Werk handelt. Gerade bei
letzterem konnten die elektronischen Nutzungsrechte jedoch oftmals sehr viel besser durch den Urheber
personlich wahrgenommen werden. Dieser Entzug wird zudem auch nur bedingt durch den Anspruch
auf Zahlungen von Lizenzgebihren beseitigt, da die Hohe der Lizenzzahlungen lediglich auf
Pauschalbetrdgen beruhen und nicht individuell fiir das jeweilige Werk ausgehandelt werden wiirde.
Allerdings verbliebe dem Urheber zumindest die Mdglichkeit, der Rechtswirkung der erweiterten
kollektiven Lizenz zu widersprechen und insofern den status quo zu erhalten.

Auf Seiten der Allgemeinheit besteht hingegen neben einem schutzwirdigen Interesse der
Offentlichkeit an einer ausreichenden und flachendeckenden Versorgung mit Informationen und der
Notwendigkeit eines freien Informationszugangs® insbesondere auch ein Interesse an der
ErschlieBung analoger Printprodukte fur eine Nutzung im digitalen Umfeld - ist gerade eine derartige
ErschlieBung doch von unschéatzbarem kulturhistorischem Wert.

Ob dieses Interesse der Allgemeinheit jedoch einen so schwerwiegenden Eingriff in das Eigentum und
die Vertragsfreiheit gegeniiber denjenigen Urhebern, die ohne weiteres aufzufinden sind, zu
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rechtfertigen vermag, ist mehr als zweifelhaft. Nicht ohne Grund basiert das Modell der
Verwertungsgesellschaften bislang malgeblich auf einer ausschlieRlichen Wahrnehmung der
Zweitverwertungsrechte, welche durch den Urheber faktisch oder rechtlich nicht selbst wahrgenommen
werden kénnen und insofern durch eine Verwertungsgesellschaft wahrgenommen werden missen 19,
Anders verhélt sich diese Situation jedoch bei den Erstverwertungsrechten - stellt doch, sofern das
Werk einer individuellen Wahrnehmung (grundsétzlich) zugdnglich ist, eine individualvertragliche
Vereinbarung eine bessere Moglichkeit zur optimalen wirtschaftlichen Verwertung des Werkes dar. So
verwundert es auch nicht, dass vor dem Hintergrund der soeben ausgefiihrten Bedenken bereits in der
Vergangenheit die Erstreckung einer kollektiven Vereinbarung auf Urheber, die nicht zu der
betreffenden Verwertungsgesellschaft gehdren, abgelehnt wurde, da sie ,der Vertragsfreiheit
widerspricht,
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den Urhebern nicht die Mdglichkeit belésst, die Verwertungsgesellschaft zu verlassen und eine andere
zu grinden® und ,,zugleich zur Einmischung der Offentlichen Gewalt in Angelegenheiten privaten
Charakters fiihrt* 106,

Auch wenn die erweiterten kollektiven Lizenzen insofern einige interessante Ansatzpunkte enthalten,
bleibt festzuhalten, dass sie zur Ldsung des Problems der verwaisten Werke aus den genannten
Grunden nur bedingt beitragen kénnen.

2. Abschaffung der strafrechtlichen Sanktionen

Betrachtet man das Problem der verwaisten Werke hingegen von der praktischen Seite197, so stehen
weniger die zivilrechtlichen Gefahren von Schadensersatzforderungen und nachtréglich zu
entrichtender Lizenzzahlungen einer Nutzung der verwaisten Werke entgegen'®® als vielmehr die
Gefahr einer strafrechtlichen Verurteilung gem. § 106 UrhG i.V.m. 8§ 16, 19a UrhG°. Eine
pragmatische Losung kdnnte daher in einer Beseitigung der strafrechtlichen Sanktionen zu sehen sein,
so dass dem Rechteinhaber lediglich zivilrechtliche Anspriiche gegen den Nutzer zustehen 110,

Voraussetzung fiir die Umsetzbarkeit einer entsprechenden Regelung ist wiederum, dass das
europdische Gemeinschaftsrecht eine solche Regelung zulésst. In Betracht kommen diesbeziglich
insbesondere VerstoRe gegen die Richtlinie 2004/48/EG zur Durchsetzung der Rechte des geistigen
Eigentums (sog. Enforcement-Richtlinie) sowie gegen die Richtlinie Uber strafrechtliche Manahmen
zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums. Wahrend erstere entgegen dem urspriinglichen
Richtlinienvorschlag keine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zu strafrechtlichen Sanktionen
vorsieht 111, befindet sich letztere zurzeit noch in der parlamentarischen Beratung und hat bislang keine
Umsetzung erfahren12, Im Falle einer unveranderten Verabschiedung des Richtlinienentwurfs miissten
die Mitgliedstaaten dafur Sorge tragen, dass jede vorsétzliche, in gewerbsméaligem Umfang begangene
Verletzung eines Rechts an geistigem Eigentum als Straftat gilt 113, Als Verletzung in gewerbsmaRigem
Umfang ist nach der Legaldefinition in Art. 2 lit. b RL-V jede Verletzung eines Rechts an geistigem
Eigentum zu sehen, mit der wirtschaftliche Vorteile erzielt werden sollen. Damit ware im Falle einer
unverdnderten Umsetzung eine Beseitigung der strafrechtlichen Sanktionen bei einer gewerbsméafiigen
Verwertung ausgeschlossen, sofern kein Ausnahmetatbestand eingreift. Hierzu sieht der
Richtlinienentwurf im Weiteren (eine im Kommissionsentwurf noch nicht vorhandene) ,.fair use“-
Klausel vor (Art. 3 Abs. 3 RL-V), welche klarstellt, dass der ,faire Gebrauch” eines geschiitzten
Werkes fur Kritiken, Kommentare, Zeitungsberichte, den Unterricht, Wissenschaft und Forschung
keine Straftat darstellt. Auch wenn diese Regelung, angelehnt an das amerikanische System der ,,fair-
use“-Schranke, keine Bezugnahme auf den abschlieBenden Schrankenkatalog der Infosoc-Richtlinie
darstellt, mag doch zu bezweifeln sein, ob die Nutzung eines verwaisten Werkes auch noch von der
Hfair-use“-Klausel mit umfasst ware14, So wird in der Begriindung der Richtlinie ausgefiihrt, dass
durch diese Regelung insbesondere die Pressefreiheit vor strafrechtlichen MaRnahmen geschiitzt
werden soll 115, Dariber hinaus - so die Begriindung - seien auch Berufsgruppen wie Journalisten,
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Wissenschaftler und Lehrer keine Kriminellen1, Ausdriicklich nicht genannt werden hingegen
Verlage und andere kommerzielle Verwerter. Auf die Situation der verwaisten Werke angewendet,
wirde dies zu dem Ergebnis fuhren, dass eine entsprechende Regelung, welche die (kommerzielle)
Verwertung eines verwaisten Werkes von den Strafvorschriften des § 106 UrhG ausnimmt, nicht mit
der Richtlinie uber strafrechtliche MalRnahmen zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums
zu vereinbaren wére. Lediglich fiir Bibliotheken lieBe sich eine entsprechende Regelung (mangels
gewerblichen Handelns) einfiihren.

Einer denkbaren Anderung des noch nicht verabschiedeten Richtlinientextes dahingehend, dass von den
Hfair-use“-Bestimmungen auch die kommerzielle Verwertung verwaister Werke mit umfasst wird, steht
jedoch das TRIPS-Abkommen entgegen. So sieht Art. 61 TRIPS vor, dass Mitglieder zwingend
Strafverfahren und Strafen fiir den Fall einer vorsatzlichen unerlaubten Herstellung urheberrechtlich
geschitzter Waren in gewerbsmaRigen Umfang vorsehen missen.

Auch wenn es in Art. 61 TRIPS an einer Legaldefinition des Vorsatzes fehlt und dieser womdglich in
den einzelnen Lé&ndern uneinheitlich verstanden wirdl?, kann doch zumindest ein mittelbarer
Riickschluss auf das Verstandnis des (strafrechtlichen) Vorsatzes in TRIPS durch eine Heranziehung
von Art. 45 TRIPS geschlossen werden. Danach macht sich schadensersatzpflichtig, ,,wer wusste oder
verniinftigerweise hatte wissen miissen, dass er eine Verletzungshandlung vornimmt“. Ubertragt man
diese Formulierung, welche Vorsatz und Fahrlassigkeit umfasst18, auf Art. 61 TRIPS, so ist
vorsatzliches Handeln
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zumindest dann zu bejahen, wenn dem Handelnden die Rechtswidrigkeit bewusst ist. Dies wird jedoch
im Falle der Nutzung verwaister Werke in aller Regel zu bejahen sein119,

Es entbehrt nicht einer gewissen Ironie, dass gerade die Rechteverwerter, welche in der Vergangenheit
stets eine scharfe strafrechtliche Sanktionierung der unerlaubten gewerblichen Nutzung gefordert
haben, nun aufgrund ihrer eigenen Lobbyarbeit die eigentlichen Leidtragenden des strafrechtlichen
Schutzes sind - wird den Verlagen doch eine kommerzielle Verwertung der von Ihnen verlegten Werke
in der zukunftstréchtigen elektronischen Nutzungsart verwehrt.

Anders wirde sich jedoch die Situation fir Nutzungswillige darstellen, welche die Nutzung der Werke
nicht gewerbsmé&Rig vornehmen wollen (so z.B. offentliche Bibliotheken) und damit weder den
Beschrankungen der Richtlinie tber strafrechtliche MalRnahmen zur Durchsetzung der Rechte des
geistigen Eigentums noch Art. 61 TRIPS unterworfen waren. Fir derartige nichtgewerbliche
Nutzungen liele sich eine entsprechende Aufhebung der strafrechtlichen Sanktionen insbesondere
durch einen neuen StrafausschlieBungsgrund umsetzen, welcher trotz Vorliegens einer rechtswidrigen
und schuldhaften Tat die Strafbarkeit entfallen liele.

Auch die Dogmatik des Urheberrechts stiinde einer solchen Lésung nicht entgegen, wie bereits die bei
der Ausgestaltung des ,,Zweiten Korbs“ diskutierte sog. ,,Bagatellklausel” zeigt. Im Gegensatz zu
diesem (letztendlich verworfenen) StrafausschlieBungsgrund ist die Erforderlichkeit einer solchen
Regelung jedoch weniger in der Gefahr einer breiten Kriminalisierung der Bevdlkerung zu sehen als
vielmehr in dem geringen Handlungsunwert - geht es dem Nutzungswilligen doch bei einer zuvor
durchgefuhrten Suche nach dem Urheber erkennbar nicht um eine gewollte Rechtsverletzung. Damit
wirde der StrafausschlieRungsgrund letztendlich als Einfallstor fiir das auRerstrafrechtliche Interesse an
einer Erhaltung und Erweiterung der Nutzungsmoglichkeiten des kulturellen Erbes dienen. Um einen
Missbrauch zu verhindern, wéren an die Erfordernisse eines solchen Strafausschliefungsgrundes jedoch
strenge Voraussetzungen zu kniipfen. Neben dem Erfordernis einer vorherigen ausfiihrlichen Suche
kédme auch eine Hinterlegungspflicht einer angemessenen Lizenzgeblhr bei einem Treuhdnder in
Betracht'?9, um den Rechteinhaber vor einer zwischenzeitlichen Zahlungsunféhigkeit der
Werknutzenden zu schitzen.
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Will man jedoch den Forderungen der i2010-Initative gerecht werden, dass unabhéngig von vorherigen
Vereinbarungen und Vergltungen sowohl die nicht-kommerzielle als auch die kommerzielle
Verwertung erlaubt sein soll, wére die Einfuhrung eines StrafausschlieBungsgrundes wenig zielfiihrend.

3. Registrierungspflicht

Eine weitere Mdglichkeit zur Losung des Problems der verwaisten Werke konnte in der Einfihrung
einer Registrierungspflicht in einem ,,Urheberregister zu sehen sein, tber welches eine schnelle und
effektive Recherche zur Ermittlung der Rechteinhaberschaft vorgenommen werden kann. Gerade die
Maoglichkeiten der Informationsubermittlung durch Digital Rights Management werden hierbei eine
wesentliche Rolle spielen konnen2! und die Identifizierung des Urhebers wesentlich erleichtern.
Allerdings wiirden hierdurch lediglich Probleme bei der Ermittlung von Urhebern zukiinftiger Werke
vermieden werden - die Ermittlung der Nutzungsrechtsinhaber von verwaisten Werken wiirde hingegen
keinerlei Erleichterung erfahren22, Neben diesen praktischen Erwéagungen stehen der Umsetzung eines
solchen Vorhabens auch die Berner Ubereinkunft und das TRIPS-Ubereinkommen entgegen. So sieht
Art. 5 Abs. 2 RBU vor, dass der Genuss und die Ausibung der in der Berner Ubereinkunft
vorgesehenen Mindestrechte nicht an die Erfullung irgendwelcher Formlichkeiten gebunden werden
dirfen. Diese Regelung wird gem. Art. 9 bzw. gem. Art. 3 WCT auch in das TRIPS-Abkommen bzw.
das WIPO Copyright Treaty (WCT) mit einbezogen. Der Ausdruck ,,Formlichkeit ist dabei als
notwendige Voraussetzung fur die Gultigkeit eines Rechts zu verstehen; es handelt sich im
Allgemeinen um Verpflichtungen administrativer Natur, die in nationalen Gesetzen vorgeschrieben
sind und deren Nichterfiillung den Verlust des Rechts oder die Schutzlosigkeit nach sich zieht123, Dazu
gehoren z.B. die Hinterlegung eines Werkexemplars, die Registrierung bei einer ¢ffentlichen Institution
oder einer sonstigen Verwertungsstelle oder die Zahlung von Eintragungsgebiihren 124,

Damit kommt lediglich die Einfihrung eines Urheberregisters auf freiwilliger Basis in Betracht 125,
Allerdings darf die Registrierung weder unmittelbar noch mittelbar zu einer Verbesserung der
rechtlichen Situation des Urhebers fiihren, so dass diesem keinerlei Anreize fir eine Teilnahme geboten
wéren. Ohne einen solchen echten Mehrwert einer Registrierung wére die Akzeptanz der
Registrierungsstelle jedoch voraussichtlich gering126. Damit koénnte das Urheberregister lediglich
bruchstiickhaft die Nutzungsrechtsinhaber ausweisen. Das Problem der verwaisten Werke liel3e sich
hierdurch aber voraussichtlich nicht vollumfénglich l6sen.

4. Zwangslizenz

Dariiber hinaus kdnnte auch die Einfiihrung einer Zwangslizenz in Betracht kommen. Unter dem
Begriff ,,Zwangslizenz* wird eine ohne oder gegen den Willen des Urhebers eingerdumte Befugnis
verstanden, ein urheberrechtlich geschitztes Werk in bestimmter Weise zu nutzen!?’. Die
Zwangslizenz gibt jedoch dem Nutzer zunéchst nur einen gesetzlich verbirgten, zwingenden Anspruch
auf Nutzung des Schutzgegenstandes; die Bedingungen muss er jedoch - nétigenfalls Uber den
Gerichtsweg - noch aushandelni28, Zwangslizenzen kommen insbesondere in Betracht, wenn die
AusschlieBlichkeitsbefugnis des Inhabers von Immaterialgiiterrechten mit den Interessen
nutzungswilliger Dritter kollidieren und die
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Rechtsordnung der Nutzung einen hohen sozial oder wirtschaftlich erwiinschten Wert beimisst 129,

Ob eine solche Zwangslizenz als de facto Beschrankung des Urheberrechts zu begreifen und damit an
den Mal3gaben der InfoSoc-Richtlinie 2001/29/EG zu messen ist, ist nach wie vor nicht restlos gekléart,
kann aber auch dahinstehen, da die Zwangslizenz nicht das Problem der verwaisten Werke zu l6sen
vermag: Anders als bei einer Schranke, die jedem Nutzungswilligen bei Vorliegen der Voraussetzungen
ohne das Erfordernis einer vorherigen Rechtseinrdumung die Nutzung des Rechts gestattet130, kann
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eine Zwangslizenz nur eingreifen, wenn der Nutzungswillige den Rechteinhaber aufgefordert hat, ihm
eine Lizenz vertraglich einzurdumen, und dieser sich weigert, die Nutzungsrechte (zu angemessenen
Bedingungen) einzurdumen. Eine Zwangslizenz ist daher ein ,,Minus* gegentber einer Schranke, setzt
sie doch eine vertragliche Einrdumung der erforderlichen Nutzungsrechte voraus. Im Falle eines
verwaisten Werkes fehlt es jedoch bereits an einem Anspruchsgegner, so dass die erforderliche
Nutzungsrechtseinrdumung gerade nicht vorgenommen werden kann. Auch eine Klage auf
Nutzungsrechtseinrdumung kommt mangels ladungsféhiger Anschrift nicht in Betracht.

5. Neue Schrankenregelung

SchlieBlich kénnte eine Losung in der Schaffung einer neuen Schrankenregelung gesucht werden 31,
Allerdings bedarf es zur Einfihrung einer solchen Schrankenregelung neben der Beachtung von
verfassungsrechtlichen Vorgaben auch der Bericksichtigung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben,
insbesondere der Information Society Directive, die in Art. 5 InfoSoc die zul&ssigen ,,Ausnahmen und
Beschrankungen* von den vorgeschriebenen AusschlieRlichkeitsrechten abschliefend aufzahlt132, Jede
in den 88 44aff. vorgesehene Regelung bedarf daher einer Rechtfertigung aus Art. 5 InfoSoc-RL 133,
Ein solcher Anknupfungspunkt zur Einflhrung einer entsprechenden Schranke fehlt jedoch im
abschlieBenden Katalog der InfoSoc-Richtlinie 134,

Zwar miuissen diese europarechtlichen Hindernisse nicht notwendigerweise uniberwindbar sein,
schlieBlich l&sst sich auch eine Richtlinie wie die zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des
Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft einer Revision
unterziehen, wenn dies wissenschafts- und gesellschaftspolitisch angezeigt ist3; doch zeigt bereits der
Hinweis der i2010-Initiative, dass die Umsetzung den einzelnen Landern uberlassen bleiben soll 136,
dass diesbeziiglich eine Anderung der InfoSoc-Richtlinie nicht zu erwarten ist.

Lasst man diese praktischen Bedenken einmal auRen vor und unterstellt eine entsprechende Anderung
des abschliefenden Schrankenkatalogs, so erfordert eine neue Schrankenregelung fir eine
Vereinbarkeit mit der Infosoc-Richtlinie weiter, dass diese mit dem 3-Stufen-Test zu vereinbaren ist
(vgl. Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-RL137). Nach Art. 5 Abs. 5 dirfen die in Art. 5 Abs. 1-4 genannten
Ausnahmen und Beschrankungen (1.) nur in bestimmten Sonderféllen angewandt werden, in denen (2.)
die normale Verwertung des Werkes oder des sonstigen Schutzgegenstands nicht beeintréchtigt wird
und (3.) die berechtigten Interessen des Rechteinhabers nicht ungebihrlich verletzt werden 138,

a) Begrenzung auf bestimmte Sonderfélle (Erste Stufe)

Die Begrenzung auf bestimmte Sonderfélle (,,some special cases*) soll zunéchst verhindern, dass das
AusschlieBlichkeitsrecht  weitgehend ausgehohlt wird3® und stellt das ,Eingangstor* zum
Abwégungsvorgang dar 4%, Fur die Auslegung des Kriteriums ,,bestimmte Sonderfélle* ist dabei eine
qualitative Perspektive maRgeblich14, So soll kein Sonderfall im Sinne des Drei-Stufen-Tests
vorliegen, wenn die Rechtfertigung fiir eine Beschrdnkung so schwach ist, dass eine sinnvolle
Abwégung gegen die berechtigten Interessen des Urhebers ausgeschlossen scheint.

Als berechtigte Interessen der Allgemeinheit kdnnen jedoch schon die Erhaltung und ErschlieRung des
kulturellen Erbes herangefiihrt werden142. So versprechen gerade die Mdglichkeit einer retrospektiven
Digitalisierung und die damit einhergehenden Nutzungsmdglichkeiten einer Volltextsuche eine
ganzlich neue ErschlieBungsmdglichkeit umfangreicher Archive und dirften von groRem
kulturhistorischen Wert sein.

Dariiber hinaus wird aus der Formulierung ,some special cases* haufig ein besonderes
Bestimmtheitsgebot abgeleitet143. Sofern man dieser Auffassung folgti44, ergibt sich daraus die
Notwendigkeit einer genauen Bestimmung, unter welchen Voraussetzungen ein Werk als verwaist
anzusehen ist, um den Anwendungsbereich einer mdglichen Schrankenregelung nicht uferlos werden zu
lassen. Hierzu fordert neben dem US Copyright Office 145 auch die i2010-Initative konkrete VVorgaben,
welche Anforderungen inshesondere an die gewissenhafte Suche des Rechteinhabers zu stellen sind 146
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Neben der Uberlegung, nur Werke eines gewissen Alters fiir eine derartige Schrankenregelung zu
6ffnen 147, den Umfang der Suche durch
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die Festlegung von ,best practices” einer gerichtlichen Uberpriifung zugéanglich zu machen48 und den
Widerspruch eines Miturhebers gegen eine Werkverwertung im Falle der Unauffindbarkeit der tbrigen
Miturheber ausreichen zu lassen14?, stellt sich in diesem Zusammenhang insbesondere die Frage,
inwieweit der Umfang der Suche von der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des durch die
Schrankenregelung Begunstigten abhangen soll. Ob der hierzu unterbreitete Vorschlag, eine nicht-
kommerzielle Nutzung zu privilegieren, in der Praxis Bestand haben kann, mag bezweifelt werden 120 -
zeigt doch bereits das Beispiel ,,google book search®, dass eine genaue Abgrenzung zwischen
kommerzieller und nicht-kommerzieller Nutzung bei groRen Informationsportalen aufgrund mittelbarer
Werbeeinnahmen schwerlich mdglich ist. Bedarf auch die Ausgestaltung der genauen Regelung einer
weitergehenden Diskussion, so bleibt zumindest festzuhalten, dass bei restriktiver Ausgestaltung eine
entsprechende Schrankenregelung grundsatzlich mit der ersten Stufe des 3-Stufen-Tests zu vereinbaren
ist151,

b) Keine Beeintrachtigung der normalen Verwertung(Zweite Stufe)

Auf der zweiten Stufe steht die Forderung, dass die normale Verwertung des Werkes oder des sonstigen
Schutzgegenstands nicht beeintrachtigt werden darf152, Mit diesem Element sollen Félle ausgesondert
werden, in denen ganz erhebliche UmsatzeinbuBen hingenommen werden missen 13, zugleich sollen
intakte Marktsegmente, in denen eine Auswertung urheberrechtlich geschiitzten Materials mdglich war,
unangetastet bleiben1%4. Senftleben fuhrt hierzu aus, dass von einer Beeintrdchtigung der normalen
Auswertung nur dann gesprochen werden kann, wenn die in Frage stehende Beschrankung die
Rechteinhaber einer aktuellen oder potentiellen Einnahmequelle beraubt, die typischerweise ganz
erhebliches Gewicht innerhalb der Gesamtverwertung von Werken einer betroffenen Werkart hat 1°°.

Es ist jedoch bereits fraglich, ob gegenwartig eine elektronische Werkverwertung zum Kerngeschaft
der Rechteinhaber gehort, welcher ein erhebliches Gewicht innerhalb der Gesamtverwertung
zukommt 156, Selbst wenn man dies aber noch gegenwartig verneint, werden die fortschreitenden
Bemuhungen der Verlage und Bibliotheken zur Schaffung umfangreicher Volltextdatenbanken dazu
fuhren, dass zumindest in absehbarer Zeit die elektronische Werkverwertung einen gehobenen
Stellenwert einnehmen wird.

Damit scheidet jedoch eine Schrankenregelung wegen VerstoRRes gegen den 3-Stufen-Test zumindest
dann aus, wenn diese die Verwertung in intakten Marktsegmenten beeintréchtigt.

Von einer solchen Beeintrachtigung intakter Marktsegmente kann jedoch bei verwaisten Werken
gerade nicht ausgegangen werden, wird das Werk in aller Regel doch gerade nicht in der neuen
Nutzungsart verwendet, sondern bislang ausschlieBlich in analoger Form. Sofern jedoch keine Nutzung
in der neuen Nutzungsart erfolgt, kann auch dieses Marktsegment nicht beeintrachtigt werden 57, Eine
Beeintrachtigung der normalen Verwertung ware insofern nur dann gegeben, wenn der Rechteinhaber
sich nach einer retrospektiven Digitalisierung durch einen Dritten zu erkennen gibt und sich nun durch
das bestehende digitale Angebot in der Verwertung seines Werkes in der neuen Nutzungsart behindert
sehen wirde. Dieser Gefahr ware jedoch leicht zu begegnen, wenn die Schrankenregelung derart
ausgestaltet wird, dass diese lediglich zu einer ¢ffentlichen Zuganglichmachung bis zu dem Zeitpunkt
statthaft ist, an welchem sich der Rechteinhaber zu erkennen gibt.

¢) Keine ungebihrliche Verletzung berechtigter Interessen (Dritte Stufe)

SchlieBlich dirfen die berechtigten Interessen des Rechteinhabers nicht ungebdiihrlich durch die
Schrankenregelung verletzt werden. Anders formuliert darf die Verletzung der berechtigten Interessen
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des Urhebers, die von einer Beschrankung ausgeht, unter Berlicksichtigung der Zwecke, denen die
Beschrankung dient, nicht unverhaltnismaRig sein %8, Demzufolge ist die Geeignetheit, Erforderlichkeit
und Angemessenheit der geplanten Regelung zu priifen: An die Uberpriifung der Geeignetheit sind
hierbei jedoch grundsétzlich geringe Anforderungen zu stellen, da die Feststellung einer solchen oft
empirisch gar nicht moglich ist; demgemaR ist dem Normgeber eine breite Einschatzungspréarogative
verliehen. Bereits die Mdglichkeit der Sicherung und ErschlieSung des kulturhistorischen Erbes lasst
die Einfuhrung einer entsprechenden Schranke insofern geeignet erscheinen. Auch kommen keine
alternativen Losungsmdoglichkeiten in Betracht, welche bei gleicher Geeignetheit ein milderes Mittel
darstellen. So scheiden insbesondere vertragliche Vereinbarungen mit dem Rechteinhaber aus (welche
zweifelsohne als milderes Mittel anzusehen wadren), fehlt es doch an der Mdglichkeit der
Kontaktaufnahme zum Rechteinhaber. Ebenso wenig ware die Einflihrung einer kollektiven Lizenz als
milderes Mittel einzustufen, wirde eine solche doch nicht nur verwaiste Werke betreffen. Damit steht
und féllt eine Vereinbarkeit mit dem 3-Stufen-Test mit der Angemessenheit der Regelung. Hierbei ist
insbesondere die Tragweite des Eingriffs in das urheberrechtliche AusschlieBlichkeitsrecht mit den
Zielen der Regelung abzuwdégen. Insofern bedarf es zundchst einer Abwdgung der Interessen der
Allgemeinheit mit den Interessen der Rechteinhaber.

1)) Interessen der Allgemeinheit vs. Interessen der Rechteinhaber

Als Normzwecke, die einen Eingriff in das Recht des Urhebers grundsatzlich rechtfertigen kdnnen,
kommt neben dem Interesse der Offentlichkeit an einer ausreichenden und flachendeckenden
Versorgung mit Informationen und der Notwendigkeit eines freien Informationszugangs >°
insbesondere auch die Erschliefung analoger Printprodukte fur eine Nutzung im digitalen Umfeld in
Frage, welche von grofRem kulturhistorischem Wert ist 160,
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Dariber hinaus sind auch die besonderen Funktionen von Bibliotheken zu beriicksichtigen, welche
durch eine entsprechende Schrankenregelung neben den Verlagen umfangreich privilegiert werden
wirden und damit eine Vielzahl von Werken elektronisch bereit stellen koénnten, deren Urheber
gegenwartig nicht mehr zu ermitteln sind. So fuhrte das Bundesverfassungsgericht bereits in seiner
Bibliotheksgroschen-Entscheidung 16! aus, dass ¢ffentliche Bibliotheken auch volksbildende Aufgaben
erfullen, die dem Wohl der Allgemeinheit dienen. Dies ergebe sich bereits daraus, dass die
Bereitstellung belletristischer und auch wissenschaftlicher Literatur vielen Bilrgern erst die Teilnahme
am kulturellen und geistigen Geschehen ermdgliche 162, Dem zu erwartenden Argument der Verleger,
dass eine Bibliothek diesem ,,Grundversorgungsauftrag” auch durch die Bereitstellung von analogen
Printpublikationen nachkommen kénnte (und insofern das Eingreifen der Schrankenregelung auf den
Inhaber der Verlagsrechte zu beschranken sei), ist entgegen zu halten, dass eine Vielzahl verwaister
Werke ,,out of print“ sind 162 und ein kommerzielles Interesse an einer weitergehenden Verwertung des
Werkes zumeist zu verneinen sein wird. Dass derartige Erwédgungen dem Urheberrecht nicht fremd
sind, zeigt auch § 53 Il Nr. 4b, IVb UrhG, welcher die Befriedigung des bibliothekarischen Bedarfs an
vergriffenen Werken regelt, zugleich jedoch in § 53 VI UrhG eine Einschrédnkung erfahrt, wonach die
oOffentliche Zuganglichmachung (8§ 19a UrhG) derartig vervielféltigter Werke untersagt ist.

Gegenlber diesen offentlichen Interessen an einer umfassenden Informationsversorgung sind die
Interessen der Urheber an einer sinnvollen 6konomischen Verwertung zu beriicksichtigen und
abzuwagen 164, So soll der Urheber insbesondere mdglichst umfangreich an der wirtschaftlichen
Verwertung eines Werkes beteiligt werden 165,

2.) Interessenabwéagung

Dabei ist im Rahmen der Abwagung zwischen den Interessen der Allgemeinheit auf der einen Seite und
den Interessen der Rechteinhaber und Verwerter auf der anderen Seite insbesondere die Schwere des
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Eingriffs einzubeziehen: Ein besonders schwerer Eingriff wirde insbesondere dann bestehen, wenn die
wirtschaftliche Verwertung des Werkes durch den Rechteinhaber nicht mehr mdglich sein wiirde, also
ein Eingriff in den urheberrechtlichen Kernbereich der Verwertung vorlage.

An einer wirtschaftlichen Verwertung in der elektronischen Nutzungsform fehlt es bei verwaisten
Werken jedoch, so dass (anders als bei anderen Schrankenregelungen) gerade nicht durch die Schranke
eine Gefahrdung des gleichen Absatzmarktes droht. Allerdings droht, sofern die Publikation noch
verlegt wird 166, zumindest dem Parallelmarkt der Buchverwertung durch derartige Angebote eine nicht
zu unterschéatzende Gefahr fur den Absatzmarkt. Es ware insofern zumindest Uberlegenswert, ein
Eingreifen der Schranke davon abhdngig zu machen, dass der buchhé&ndlerische Vertrieb der
Publikation nicht gefédhrdet wird. Ob sich die Verlage durch eine derartige Beschrankung trotzdem zur
retrospektiven Digitalisierung ermutigt sehen wiirden, bedurfte jedoch einer weitergehenden
Untersuchung. Auch gilt es zu beachten, dass bei der Beurteilung der Beeintrdchtigung der normalen
Werkverwertung jedes Nutzungsrecht individuell beurteilt werden muss'®’. Zur Abmilderung des
Eingriffs in die Intensitidt des Eingriffs wére zudem auch eine Vergitungspflicht fur eine derartige
Nutzung denkbar bzw. sogar notwenig, welche an einen Treuhander oder eine Verwertungsgesellschaft
abzuflihren ware 168, Ob diese jedoch nach pauschalen Sétzen zu entrichten ware, wofir insbesondere
die Einfachheit des Verfahrens spréche, oder nach individuell verhandelten Vergltungsséatzen 169,
bedirfte ebenfalls einer weitergehenden Diskussion, welche an dieser Stelle nicht geleistet werden
kann.

Die soeben geschilderte Situation eines fehlenden Eingriffs in die wirtschaftliche Verwertung der
elektronischen Nutzungsart &ndert sich jedoch schlagartig, wenn sich der Inhaber der Nutzungsrechte
an einem bislang verwaisten Werk zu erkennen gibt, das Werk damit also seinen Status als verwaistes
Werk verliert. In einem derartigen Fall wére es zumindest im Fall der unveranderten Werkibernahme
unverhdltnismalig, dem Dritten auch weiterhin die Werknutzung mit Berufung auf die
Schrankenregelung zu gestatten, wiirde eine derartige Ausgestaltung doch dem Rechteinhaber faktisch
sein AusschlieRlichkeitsrecht nehmen. Ein gesetzgeberischer Ankniipfungspunkt zur Beseitigung einer
derartigen Gefahr ware beispielsweise in einer akzessorischen Verknilpfung der Anwendbarkeit der
Schrankenregelung mit dem Status des verwaisten Werkes gegeben, so dass eine Berufung auf die
Schrankenregelung also nur bis zum Ausfindigmachen des Rechteinhabers statthaft ware. Darlber
hinaus ware aber auch die Ausgestaltung gesetzgeberischer Hartefallklauseln denkbar 179, welche eine
Werknutzung durch Zahlung einer angemessenen Vergltung an den Urheber auch nach dem Verlust
des Status als verwaistes Werk weiterhin ermoglichen 171,

VII. Fazit

Lasst der ,,Zweite Korb* kaum verbesserte Nutzungsmdglichkeiten fur verwaiste Werke erkennen, fiihrt
die Suche nach alternativen Losungsansatzen zu einer gewissen Ratlosigkeit. So bringt jeder der
vorgestellten Losungswege tatsachliche oder rechtliche Probleme mit sich, ohne dass ein nachhaltiger
und umfassender Losungsweg aufgezeigt werden kann:

Spindler, Heckmann: Retrodigitalisierung verwaister Printpublikationen - Die A
Nutzungsmdglichkeiten von ,orphan works* de lege lata und ferenda GRUR Int 2008 Heft 4 284 v
Kommt eine Anderung des TRIPS-Abkommens, welches gegenwdrtig der Einfilhrung eines
Strafausschliefungsgrundes fur eine kommerzielle Werkverwertung entgegen steht, bereits aus
praktischen Gesichtspunkten nicht in Betracht, so lieRe sich eine Nutzungsmdglichkeit fir verwaiste
Werke zumindest durch eine neue Schrankenregelung erschaffen. Allerdings steht auch dieser Ldsung
gegenwartig der abschliefende Schrankenkatalog der InfoSoc-Richtlinie entgegen. So zeigt bereits ein
Blick auf die Entstehungsgeschichte der InfoSoc-Richtlinie, dass diese einen mihsam errungenen
Minimalkompromiss aller Beteiligten darstellt und mit einer baldigen Erweiterung um eine Regelung
fur verwaiste Werke nicht zu rechnen ist. Dies ist umso bedauerlicher, als eine derartige Regelung bei
maRvoller und zuriickhaltender Ausgestaltung mit dem 3-Stufen-Test des Art. 5 Abs. 5 Infosoc-
Richtlinie zu vereinbaren wére 172,
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Vor diesem Hintergrund ist es unerklarlich, warum die i2010-Initative scheinbar alle urheberrechtlichen
Uberlegungen und Bedenken unberiicksichtigt gelassen hat und sich auf eine reine Absichtserklarung
beschrénkt. Den Mitgliedstaaten ist damit in Anbetracht der Internationalitdt des Problems um die
verwaisten Werke wenig geholfen, hdtte es doch zur Schaffung einer einheitlichen Rechtsordnung
wenigstens konkreter Handlungsoptionen bedurft, wenn schon der Mut zu einer europaweit
einheitlichen Regelung nicht vorhanden ist.

Will man das kulturelle Erbe auch digital der Informationsgesellschaft zuganglich machen, so ist es
hdchste Zeit, entsprechende Weichenstellungen auf europdischer Ebene vorzunehmen.

“ Prof. Dr.jur., Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht, Multimedia- und
Telekommunikationsrecht, Universitat Gottingen, Mitglied der Akademie der Wissenschaften zu Géttingen.
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