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Zusammenfassung: Der Beitrag behandelt, basierend auf der gleichnamigen Master
Thesis der Autorin, das urheberrechtliche Problem der verwaisten Werke. Neben der
Problematik einer genauen Begriffsbestimmung werden die Griinde fiir die Entste-
hung verwaister Werke angesprochen. Ebenso wird auf das Messproblem beziiglich
der Anzahl der verwaisten Werke hingewiesen. Schlieflich zeigt der Beitrag drei der
wichtigsten Losungsmoglichkeiten auf, die herangezogen werden konnen, um die urhe-
berrechtliche Streitfrage zu losen.
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ORPHAN WORKS IN THE DIGITAL AGE FROM A LIBRARY-ORI-
ENTED AND LEGAL PERSPECTIVE

Abstract: This contribution, based on a master thesis by the author, deals with the
copyright issue of orphan works. The problem of finding an accurate definition and the
reasons for the existence of orphan works are discussed. Likewise, the article points out
that there is a serious problem in the measurement of orphan works. Finally, it depicts
three of the most prominent possibilities of solving the copyright issue.
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1. Ansatzpunkt

Durch die am 25. Oktober 2012 erlassene Richtlinie 2012/28/EU uber
bestimmte zuldssige Formen der Nutzung verwaister Werke hat die Euro-
paische Union sich einem Problem gewidmet, das bereits seit einiger Zeit
auf der Agenda stand. Der deutsche Gesetzgeber hat im Kielwasser des
europdischen Gesetzgebers nun ebenfalls einen Entwurf eines Gesetzes
zur Nutzung verwaister Werke und zu weiteren Anderungen des Urheber-
rechtsgesetzes und des Urheberrechtswahrnehmungsgesetzes® vorgelegt.
Was zunichst als kleines, exotisches Randproblem erscheinen mag, ent-
hélt jedoch nicht nur wirtschaftliche Sprengkraft, sondern auch eine ju-
ristische Komplexitdt, deren einzelne Problemschichten im Anschluss fiir
den Leser kurz dargestellt werden sollen. Ein zentraler Aspekt ist dabei wie
im Folgenden sichtbar werden wird der Aspekt der (Rechts)sicherheit: Si-
cherheit beziiglich der Begriffsbestimmung, der Entstehungsgriinde, des
Ausmalles des Problems und natiirlich die Rechtssicherheit bei der Nut-
zung verwaister Werke.

2. Begriffsbestimmung

Was also soll man sich unter einem verwaisten Werk vorstellen? Wir le-
ben inzwischen nicht nur in einem besonders dynamischen Zeitalter, son-
dern auch in einem digitalen Zeitalter und die Digitalisierung hat sich zu
einem allgegenwartigen Thema entwickelt. Dabei ist hier nicht die allge-
meine Entwicklung gemeint, die von Boehme-Nefler in seinem Werk ,,Un-
scharfes Recht“ mit den Elementen ,Grenzenlosigkeit, ... Multimedialitat,
... Virtualitédt ... und ... Vernetzung“® umschrieben wird und die dazu fiihrt,
dass Regierungen mit ihren Birgern kiinftig nur noch digital kommuni-
zieren mochten wie etwa in Norwegen®. Gemeint sind hier auch nicht die
vielen Werke, die bereits jetzt sei es als Zeitschrift oder als Monographie,
nur noch digital erscheinen. Diese Themenstellungen besitzen ihre eigenen
Probleme - etwa beim Zugang, der Handhabung und der sogenannten
Langzeitarchivierung. In diesem Beitrag wird speziell auf eine Digitalisie-
rung Bezug genommen, die die Umwandlung von bereits vorhandenen
gedruckten Publikationen in digitale Form ermoglicht®. Digitalisierungen
sind dabei durchaus in groRem Stil erforderlich. Beispielsweise wurde
eine solche von der Universitdt Innsbruck fiir rund 200.000 Dissertati-
onen durchgefiihrt®. Fur die Realisierung grenziberschreitender kultureller
Grolprojekte, etwa die Europeana, ware dies anders gar nicht vorstellbar.
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Eine solche Grofflachigkeit trifft insbesondere auf Digitalisierungen zu wie
sie die Firma Google seit 2004 in unterschiedlicher Form und mit wech-
selndem, aber nicht zu leugnendem Erfolg durchfiihrt’. Eine derartige Di-
gitalisierung und die anschlieBende Zurverfligungstellung erfordert - und
das ist der Dreh- und Angelpunkt - sofern nicht eine gesetzliche Ausnahme
greift, grundsatzlich die Zustimmung des oder der Berechtigten. Werke,
fur die eine solche Zustimmung nicht eingeholt werden kann, da niemand
gefunden werden kann, der im rechtlichen Sinne befugt wére, tGber diese
Zustimmung zu entscheiden, konnen zu einem Problemfall werden. Und
diese Werke konnte man, ganz allgemein gesprochen, in einer Kategorie
zusammengefasst, als sogenannte verwaiste Werke bezeichnen. Da jedoch
die Bestimmung des Begriffs der verwaisten Werke ein zentrales Thema
im Umgang mit diesem Phanomen ist, weil von der Beantwortung dieser
Frage die aus der Existenz solcher Werke folgenden Teilprobleme abhan-
gen, ist eine derartig allgemeine Beschreibung nicht ausreichend. Kann
nicht genau bestimmt werden, was ein verwaistes Werk ist, so ist es auch
schwierig zu erkennen, wie ein solches entsteht oder wie viele Werke dieser
speziellen urheberrechtlichen Kategorie zuzuordnen sind.

Ausgehend von einer einfachen Definition des Werkbegriffs wie sie etwa
in § 1 des osterreichischen Urheberrechtsgesetzes steht, in dem es heif3t,
dass Werke ,, ... eigentiimliche geistige Schopfungen auf den Gebieten der
Literatur, der Tonkunst, der bildenden Kiinste und der Filmkunst ...“® sind
und unter Einbeziehung dhnlicher Bestimmungen - zum Beispiel Artikel 2
des schweizerischen und des kanadischen und § 2 des deutschen Urheber-
rechtsgesetzes -°, liegt zunédchst der Schluss nahe, dass auch gesetzliche
Definitionen der zusammengesetzten Wendung zu finden sind. Vollstan-
dige Legaldefinitionen aus den untersuchten Rechtsordnungen Deutsch-
lands, Osterreichs und der Schweiz, Skandinaviens sowie dem anglo-ame-
rikanischen Rechtskreis sind der Autorin bis dato nicht bekannt; allerdings
konnten im Rahmen der Untersuchung Normen identifiziert werden, die
mit verwaisten Werken zusammenhdngende Umstdnde enthalten. Ein be-
sonders anschauliches Beispiel stellt hierbei der relativ neue Artikel 22b des
schweizerischen Urheberrechtsgesetzes dar, der den Umgang mit Ton- und
Tonbildtragern behandelt deren ,,... Rechteinhaber oder -inhaberinnen un-
bekannt oder unauffindbar sind ...“™.

Neben den Gesetzestexten einzelner Staaten wire es indes auch denkbar
eine greifbare Definition der verwaisten Werke europdischen und inter-
nationalen Rechtstexten entnehmen zu kénnen. Ohne hier ndher auf den
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Entstehungsprozess der Richtlinie 2012/28/EU Ulber bestimmte zuldssige
Formen der Nutzung verwaister Werke eingehen zu konnen, sei doch ein
Blick auf die in Art. 2 des urspriinglichen Entwurfs einer Richtlinie tber
bestimmte zuldssige Formen der Nutzung verwaister Werke der Europa-
ischen Kommission und des Rates enthaltenen Begriffsbestimmung ge-
stattet: ,,Ein Werk gilt als verwaistes Werk, wenn der Rechteinhaber nicht
ermittelt oder, selbst wenn ermittelt, nicht ausfindig gemacht worden ist,
nachdem eine sorgfiltige Suche nach dem Rechteinhaber gemafd Artikel 3
durchgefiihrt und dokumentiert worden ist. Hat ein Werk mehr als einen
Rechteinhaber und wurde einer der Rechteinhaber ermittelt und ausfindig
gemacht, gilt das Werk nicht als verwaistes Werk“."" Diese auf den ersten
Blick recht greifbare Begriffsbestimmung wurde jedoch nicht zuletzt wegen
der Klausel beztiglich der Werke mehrerer Autoren in Fachkreisen nachhal-
tig auf ihre Tragfahigkeit hin gepriift.”? Eine spatere Fassung des Artikel 2
sieht demgegeniiber auch einige Anderungen vor; so muss das Werk in der
neuen Fassung etwa dem Urheberrecht tiberhaupt unterfallen und auch
die Teilverwaisung wurde anders formuliert.”® Der neue Artikel 2 Richtli-
nie 2012/28/EU uber bestimmte zuldssige Formen der Nutzung verwaister
Werke enthdlt in Absatz eins nun folgende allgemeine auf Artikel 3 dersel-
ben Richtlinie verweisenden Umschreibung: ,,Ein Werk oder Tontrager gilt
als verwaistes Werk, wenn keiner der Rechteinhaber dieses Werks ermittelt
ist oder, selbst wenn einer oder mehrere von ihnen ermittelt sind, keiner
ausfindig gemacht worden ist, obwohl eine sorgfaltige Suche nach den
Rechteinhabern gemal Artikel 3 durchgefiihrt und dokumentiert worden
ist“." Daraus lasst sich eine gewisse Verdnderlichkeit in der Begriffsbestim-
mung der verwaisten Werke ableiten.

Auf internationaler Ebene ist der Treaty Proposal on Copyright Limita-
tions and Exceptions for Libraries and Archives der International Federati-
on of Library Associations (IFLA) zu nennen, der ebenfalls einen Definiti-
onsversuch enthdlt. Art. 11 des Treaty Proposal on Copyright Limitations
and Exceptions for Libraries and Archives beschreibt als verwaistes Werk
» --. any work, or material protected by related rights, for which the aut-
hor or other rightholder cannot be identified or located after reasonable
inquiry.“'* Diese beiden genannten Definitionsversuche illustrieren bereits
die grundsatzlichen Schwierigkeiten: sie haben einerseits einiges gemein-
sam - z. B. ein Sucherfordernis -, weisen andererseits aber auch einige
deutliche Unterschiede auf. Dies betrifft etwa den Suchstandard, die Be-
zugnahme auf urheberrechtlich geschiitztes Material bzw. die erweiterte
Anwendung auch auf verwandten Schutzrechten unterfallendes Material
und die reine Erwdahnung der Rechteinhaber gegentiber der Erwahnung der
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Autoren oder sonstigen Rechteinhaber. Zudem missen die Definitionen
gleichzeitig auslegungsfahig und doch hinreichend bestimmt sein, um mit
thnen arbeiten zu kénnen.

Da in verschiedenen juristischen wie auch bibliothekarischen Wérterbii-
chern auf den ersten Blick kein Eintrag mit dem Stichwort ,verwaistes
Werk® auffindbar ist, ist die Befassung mit der Fachliteratur umso wich-
tiger. Sie ist auch ergiebiger, denn die Fachliteratur weist eine Vielzahl von
Begriffsbestimmungen auf und nach. Doch auch wenn die Fachliteratur
mit einer grofRen Fiille von Definitionen aufwarten kann, sind diese Be-
griffserlauterungen insgesamt problematisch, weil sie wie vorhin bereits
erwdhnt teilweise sehr dhnlich lauten, sich jedoch jeweils dann wieder in
einem kleinen, aber wichtigen Detail voneinander unterscheiden. Daher ist
es meiner Meinung nach wesentlich einige wichtige Merkmale zu analysie-
ren, um erkennen zu kénnen, was tatsiachlich Bestandteil einer Definition
sein sollte und was nicht. Ohne hier ndher auf diese einzelnen Definitions-
merkmale eingehen zu kdnnen, seien an dieser Stelle nur ein paar Beispiele
erwahnt. Nicht unumstritten ist etwa die Frage, ob alle oder nur bestimmte
Werkarten einbezogen werden sollen. Besonders heikel ist die Frage nach
einem Suchelement in der Definition. Liee man eine Suche vollstandig
wegfallen, ware die Gefahr sich missbrauchlich auf eine Regelung zur Nut-
zung verwaister Werke zu berufen nicht von der Hand zu weisen; wiirde
man andererseits Sucherfordernisse verlangen, die rein tatsdchlich nicht er-
bracht werden kénnen, wére eine Regelung zur Nutzung verwaister Werke
obsolet. In diesem Spannungsfeld muss meines Erachtens eine vertragliche
Regelung gefunden werden. Weitere Elemente, die meiner Ansicht nach
Beachtung verdienen sind z. B. die Einbeziehung teilverwaister Werke, die
Abgrenzung zu anonymen, nachgelassenen und vergriffenen Werken oder
die Frage nach dem Wiedererscheinen des oder der Berechtigten.'®

Eine mogliche Definition, die genug Raum fiir die Interpretation bietet,
gleichzeitig jedoch noch fassbar bleibt lautet wie folgt: ,,Urheberrechtlich
geschiitzte Werke und verwandten Schutzrechten unterfallende Gegen-
stinde, bei denen mindestens eine Rechteinhaberin oder ein Rechteinha-
ber nicht mehr bekannt oder nicht oder nur mir unverhaltnismaRig grof3-
em Suchaufwand auffindbar ist, sind (zumindest diesen Teil betreffend)
verwaist.“'” Demgegeniiber steht die Definition in Artikel 2 der Richtlinie
2012/28/EU uber bestimmte zuldssige Formen der Nutzung verwaister
Werke'® nicht fiir sich allein, da sie sich inhaltlich auf Artikel 3 der selben
Richtlinie stiitzt. Letztlich |asst sich jedoch aus der Definition der Richtlinie
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nur schlieBen, dass die Rechtssicherheit zugunsten der Flexibilitat aufge-
geben wurde, da nach Artikel 3 Absatz 2 jeder Mitgliedstaat selbst die
Quellen festlegen kann, die fiir die geforderte sorgfiltige Suche als geeignet
erachtet werden'. Daher ist die zuvor oben genannte Definition vorzugs-
wiirdig, da sie immer noch ein gewisses Mal an Flexibilitdt, jedoch mehr
Rechtssicherheit bietet.

3. Entstehungsgriinde

Bei einer Befassung mit dem Problem der verwaisten Werke erscheint es
logisch sich den Griinden zu widmen, die zur Entstehung dieser Kategorie
von Werken beitragen konnen, um Ursachenforschung zu betreiben. Letzt-
lich kommt man dabei zu dem Schluss, dass doch eine ganze Reihe von
Griinden fiir die verwaisten Werke verantwortlich gemacht werden kon-
nen. Ein in der Literatur von prominenter Stelle vertretenes Argument liegt
in der Dauer der Schutzfrist.?® Sie betragt bekanntlich nach Einfiihrung
durch die Richtlinie 2006/116/EG?*'(und ihren nationalstaatlichen Um-
setzungen) allgemein 70 Jahre ab dem Tod des Urhebers. Geht man von
einer durchschnittlich konservativ geschatzten Lebenserwartung aus, kann
innerhalb dieser sich dann kombiniert ergebenden rund 140-150 Jahre ein
Informationsverlust gerade gegen Ende der Schutzfrist durchaus eintreten.

Weitere in der Fachliteratur diskutierte Griinde kdnnen etwa ein Erbfall?
oder eine freiwillige oder eine unfreiwillige Geschiftsauflosung (etwa Insol-
venz der Inhaberin der ausschlielichen Nutzungsrechte) sein?. Auch das
Verbot von zwingenden Formalitdten nach Art. 5 (2) der Revidierten Berner
Ubereinkunft?* oder das Bestehen mehrerer Rechte an einem Werk (z. B.
bei Filmwerken) kénnen zum Problem der verwaisten Werke beitragen.?
Dies legt zum einen den Schluss nahe, dass ein kiinftiges vollstindiges Ver-
hindern der Entstehung verwaister Werke nur durch eine systematische,
grundlegende und weltweite Reform des Urheberrechts zu erreichen ware.
Ausgehend von dieser Erkenntnis kann zum anderen der Schluss gezogen
werden, dass trotz aller systematischen Uberlegungen die Entstehung ver-
waister Werke auch in Zukunft realistischerweise nicht zu verhindern sein
wird und sich somit eine oder mehrere praxisorientierte Losungen fiir den
Umgang mit den auch in kiinftigen Jahrzehnten entstehenden verwaisten
Werken finden lassen miissen. Die Befassung mit den Entstehungsgriinden
ist somit wichtig, kann jedoch nur bedingt zur Schaffung von Rechtssicher-
heit herangezogen werden, da die Vielfaltigkeit hier zu grof ist.
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4. GroRBenordnung

In welcher Groenordnung muss man nun denken, wenn man an verwaiste
Werke denkt? Hier kommt ein Umstand zum Tragen, der vorhin bereits
angesprochen wurde. Dies ist die Frage nach der genauen Begriffsbestim-
mung. Ohne eine solche exakte Definition, ist die Zdhlung in diesem Be-
reich schwierig. Nichtsdestotrotz gibt es Untersuchungen, die einige Fakten
zusammengetragen haben. An dieser Stelle sollen nun kurz ein paar Zahlen
genannt werden, damit man sich ein Bild von der GroRe der Kategorie der
verwaisten Werke machen kann. Ein im Auftrag der Europaischen Kom-
mission 2010 erstellter Bericht spricht unter anderem von 3 Millionen un-
ter Urheberrecht stehender Biicher in Europa (ca. 13%), 129.000-225.000
Filme in Europa (bis 21 %), 95 % der Zeitungen vor 1912 in GroRbritannien
und allein 17 Millionen Photographien, d. h. 90% der Photographien in
britischen Museen?. Demgegeniiber hat die Osterreichische Vereinigung
fur gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht in ihrem Kommentar
zum Richtlinienvorschlag der Europédischen Kommission tiber bestimmte
zuldssige Formen der Nutzung verwaister Werke 66 % der aus dem 20. Jahr-
hundert stammenden Biicher und 90 % der Photographien als verwaist be-
zeichnet.?” Und die British Library halt 40 % der Werke in ihrem Bestand fur
betroffen; es handelt sich um 40% einer Sammlung von ca. 150 Millionen
Werken, die unter anderem Karten, Zeitungen, Zeichnungen, Musiknoten,
Patente und Tonaufnahmen beinhaltet.?

Wie unschwer an diesen Beispielen erkennbar ist, divergieren diese Werte
doch betrachtlich. Sicher muss miteinbezogen werden, dass unterschied-
liche Schatzungen auf der Basis unterschiedlicher Stichproben durchfihrt
wurden. Dennoch bleiben die Zweifel an der jeweiligen Messung bestehen,
da die Werte doch signifikant voneinander abweichen.

Indes ist es meiner Meinung nach letztlich nicht ausschlaggebend, wie
hoch die Anzahl verwaister Werke in absoluten Zahlen tatsichlich ist, denn
die Gewissheit im Bezug auf die Menge der vorhandenen verwaisten Werke
ist im Gegensatz zur Sicherheit beziiglich der Begriffsbestimmung nicht
vorentscheidend beziiglich der Wahl einer etwaigen rechtlichen Losungs-
moglichkeit. Denn aufgrund der generellen wirtschaftlichen Relevanz der
Vermarktung von Inhalten ist vor allem wesentlich, dass rein faktisch ein
Problem besteht, das zu einem urheberrechtlichen Dilemma fiihrt. Dieses
Dilemma im Sinne eines gerechten Interessenausgleichs zu l6sen, sollte
vordringliche Aufgabe eines Gesetzgebers®® sein.
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5. Losungsmoglichkeiten

Drei der meiner Ansicht nach wichtigsten Lésungsmoglichkeiten sollen an
dieser Stelle noch kurz vorgestellt werden. Darlber hinaus existieren eine
ganze Reihe weiterer Losungsansatze, die jedoch zum Teil sehr spezifische
Losungen bereithalten - wie etwa die Datenbank ARROW+ -, zum Teil nur
fur bestimmte Rechtskreise - wie § 1371 deutsches Urheberrechtsgesetz®® -
gedacht sind.

Als erstes soll das in Kanada und Ungarn bereits etablierte System der
Lizenzvergabe durch eine staatliche Behérde angesprochen werden. Wenn
durch einen potentiellen Nutzer trotz verniinftiger Suche der Rechteinha-
ber eines Werkes nicht gefunden werden konnte, kann dort eine Lizenz zur
Nutzung dieses Werkes beantragt werden. Ein Vorteil dieser Losung ist,
dass jedermann fiir jede Nutzung eine Lizenz beantragen kann. Allerdings
ist in diesem System eine Suche notwendig und es konnen nur veroffentli-
chte Werke lizenziert werden. Auch missen die entsprechenden staatlichen
Stellen zur Lizenzvergabe vorhanden sein. Fiir groRe Digitalisierungsvorha-
ben, etwa von Bibliotheken, erscheint der Aufwand eines solchen Verfah-
rens insgesamt zu hoch zu sein.*'

Als nichstes soll das aus Skandinavien stammende sogenannte erweiterte
Kollektivlizenzmodell kurz vorgestellt werden. Bei diesem Modell werden
die den Verwertungsgesellschaften regelmafdig durch einen sogenannten
Wahrnehmungsvertrag durch den oder die Urheber eines Werkes einge-
raumten Befugnisse per Gesetz auf spezielle Flle erweitert, die in diesem
Gesetz festgelegt sind, etwa wenn eine gro3e Anzahl Betroffener z. B. Auto-
ren von dieser Verwertungsgesellschaft bereits vertreten werden. Wesent-
liche Vorziige dieser Methode sind die damit verbundene Rechtssicherheit
und das Wegfallen des Sucherfordernisses, weil die Lizenzerteilung nicht
am Zustand eines Werkes als verwaist hangt. Bei einer Vielzahl von beste-
henden Verwertungsgesellschaften ist hier die Frage der Zustandigkeit ein
kritischer Punkt. Daneben ist der Eingriff in die Rechte der Urheber und
Urheberinnen bei diesem Modell sehr ausgepragt.*

Zum Schluss soll auf das unter anderem von der Allianz der Wissenschafts-
organisationen favorisierte Modell einer gesetzlichen Lizenz als Schranke
der ansonsten unbeschrédnkten urheberrechtlichen Befugnisse zu Gunsten
anderer Institutionen eingegangen werden. Durch die Einrdumung einer
gesetzlichen Lizenz zur Nutzung verwaister Werke, beispielsweise fur Bibli-
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otheken, muss einerseits kein Lizenzvertrag mehr abgeschlossen werden,
andererseits bleibt ein Vergiitungsanspruch der Berechtigten erhalten, so-
dass sie entschadigt werden konnen, wenn sie wieder in Erscheinung tre-
ten. Bisher scheiterte eine solche Losung jedoch an Artikel 5 der Richtlinie
2001/29/EG*?, da dort die urheberrechtlichen Schranken enthalten sind,
die in den Mitgliedstaaten errichtet werden kénnen. Geht man davon aus,
dass bei Bestehen einer entsprechenden europarechtlichen Grundlage eine
auch mit internationalem Recht (insbesondere dem sogenannten Dreistu-
fentest) kompatibel gestaltete Schrankenregelung getroffen werden kann,
so kann zugunsten dieser Losung die Rechtssicherheit, die Behandlung
aller Werkarten und der bei den Berechtigten entstehende Anspruch auf
Entschadigung ins Feld gefiihrt werden. Unvorteilhaft fiir Bibliotheken ist
je nach Entwurf das Erfordernis einer Suche nach den Berechtigten®*, da
hier Zeit und Geld investiert werden muss.

6. Ausblick

Betrachtet man die hier vorgestellten Einzelaspekte, die sich im Problem-
feld der verwaisten Werke finden lassen, genauer, so ldsst sich erkennen,
dass die Gewinnung von rechtlicher Sicherheit im Vordergrund der Befas-
sung mit verwaisten Werken stehen muss. Die juristische Begriffsbestim-
mung steht dabei als Grundlage jeglicher weiterer Uberlegungen am ge-
danklichen Anfang. Demgegentiber sind die Entstehungsgriinde und vor
allem die Anzahl verwaister Werke nicht ganz so vorrangig. Fiir die Ge-
winnung von Rechtssicherheit ist die Wahl der Losungsmoglichkeit ferner
von entscheidender Bedeutung. Je nach gewdhltem Ansatz muss dabei ein
stringentes Konzept erarbeitet werden, dass die Nutzung der verwaisten
Werke tiber den Punkt der derzeitigen Rechtsunsicherheit hinaustragt und
somit eine effektive digitale Zukunft mitgestaltet.

Dr. jur. Judith Kobler, MSc
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