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Einleitung

Die vorliegende Arbeit behandelt das Phdanomen der ,,verwaisten* Werke.!
In dieser Konstellation ist der Inhaber der urheberrechtlichen Verwer-
tungsbefugnisse nicht auffindbar oder nicht ermittelbar. Begehrte Lizenzie-
rungen sind zum Scheitern verurteilt, weil die Rechtseinriumung in Abwe-
senheit des Berechtigten nicht erfolgen kann. Der Anteil der verwaisten
Werkbestidnde in den Archiven wird in einigen Bereichen auf bis zu 90 %
geschiitzt.2

Die unmégliche Rechteklirung behindert kulturelle Projekte, die im all-
gemeinen Interesse liegen. Pessimisten sehen gar die ,,Liicke des 20. Jahr-
hunderts“ drohen, denn ein Grofiteil der noch geschiitzten Werke des ver-
gangenen Jahrhunderts stehe mangels entsprechender Lizenzierungsmog-
lichkeit nicht in aktuellen Verwertungsformaten zum Konsum zur Verfii-
gung.3 Darin wird eine Gefahr fiir die (zumindest technisch) moglich er-
scheinende ,,Wissensallmende* ausgemacht.4

Der Fokus liegt dementsprechend auf der Digitalisierung des Werkbe-
stands, den es der Allgemeinheit durch die Abrufbarkeit im Internet niher-
zubringen gilt. Der daran ankniipfende Versuch von Unternehmen und 6f-
fentlichen Institutionen, verwaiste Werke auch ohne Nutzungserlaubnis
entsprechend zu verwenden, hat international zu einer mitunter hitzigen
Diskussion gefiihrt.’

" Der Riickgriff auf Begrifflichkeiten der Familie ist im Urheberrecht iiblich, so
spricht man bei der Einrdumung abgeleiteter Nutzungsrechte von Mutter-, Tochter- und
Enkelrechten, vgl. Dreier/Schulze, Rn. 35 UrhG, Rn. 1. Der englische Begriff orphan
works tauchte Ende des 20. Jahrhunderts in den Vereinigten Staaten auf, vgl. Copyright
Office, Report on Copyright and Digital Distance Education, S. 38. Zum emotionalen
Aspekt der Bezeichnung als ,,verwaist* s. Griinberger, ZGE 2012, 321, 322.

%'S. zum empirischen Aspekt Kapitel 1 A III.

* Vgl. die Studie von Heald zu den bei Amazon erhiltlichen Biichern in Abhingigkeit
von ihrem Veroffentlichungsdatum (http://www.theatlantic.com/technology/archive/2012
/03/the-missing-20th-century-how-copyright-protection-makes-books-vanish/255282/).

* Dobusch/Quack, APuZ 28-30/2011, 41, 45.

3 Vgl. Grimmelmann, The Orphan Wars, Educause Review 1/2012, S. 48.
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Die Europidische Kommission hat das Problem vor dem geschilderten
Hintergrund bereits vor einigen Jahren auf die Tagesordnung gesetzt. Mitt-
lerweile wurde die Richtlinie 2012/28/EU {iber bestimmte zuldssige For-
men der Nutzung verwaister Werke erlassen.® Wihrend die letzten Anpas-
sungen des deutschen Urheberrechts die Schwierigkeiten bei der unmogli-
chen Rechtekldrung bereits streiften, ist die Schaffung einer spezifischen
Norm zur Zugangseroffnung fiir privilegierte Institutionen nun also Ge-
genstand der kommenden Gesetzesnovelle.’

Neben der Hemmung konkreter Projekte macht die Nutzungsblockade
bei verwaisten Werken sichtbar, wie die gesetzlich intendierte Funktion
eines Rechts ausfallen kann.® Die Regeln des Lizenzverkehrs dienen ei-
gentlich zur Verbreitung geschiitzter Inhalte. Bei verwaisten Bestinden
behindern sie dagegen eine befriedigende Verteilung und eine rechtssiche-
re Verwendungsmoglichkeit fiir interessierte Nutzer. Es stellt sich deshalb
die grundséitzliche Frage, inwieweit das Urheberrecht angesichts dieses
Steuerungsversagens neu zu justieren ist.

Bei der Verwendung verwaister Werke wird zwangsldufig der Zustim-
mungsvorbehalt der Urheber aufgeweicht. Diese Einschrinkung konnte
angesichts der gesellschaftlichen Bediirfnisse indes auch unter Anerken-
nung eines grundlegenden Schutzanspruchs gerechtfertigt sein, um jene
Nutzbarkeit der Werke herzustellen, die deren Rechtsinhaber selbst nicht
gewihrleisten.

In The Importance of Being Ernest heilit es zum Verwaisen: ,,To lose
one parent, (...), may be regarded as a misfortune; to lose both looks like
carelessness.”™ In diesem Sinne kann man zwei Verantwortliche fiir die
Schutzgegenstinde des Urheberrechts ausmachen: Den Inhaber des aus-
schlieBlichen Rechts und den Gesetzgeber. Kommt es zum Ungliick der
Unauffindbarkeit des einen, sollte nicht die Sorglosigkeit des anderen den
Verlust jeder Verwertungsmoglichkeit zementieren.

®ABL. L 299 v. 27.10.2012, S. 5.

7 Zur notwendigen Weiterentwicklung des Urheberrechts Dreier, Entwicklung des Ur-
heberrechts in der digitalen Gesellschaft, S. 3 ff.

8Loren, Lewis & Clark Law School Legal Studies Research Paper No. 2012-10, S. 21
nutzt alternativen Begriff hostage works, um den Aspekt der versperrten Nutzbarkeit zu
betonen. Vgl. auch die Bezeichnung neglected works bei Aaron, 16 Lewis & Clark L.
Rev. (2012), 1317, 1318.

o Wilde, The Importance of Being Ernest, First Act; vgl. zum Zitat auch Elhauge, 2 J.
Legal Analysis (2010), 1, 67.
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A. Problemstellung

Sobald die gewiinschte Nutzung verwaister Werke die urheberrechtlich
relevanten Verwertungsbefugnisse betrifft, kommt es zum Problem der
unmoglichen Rechtekldrung. Eine Nutzung ohne Zustimmung des Rechts-
inhabers ist illegal und mit einem Haftungsrisiko belegt.10 Die mangelnde
Nutzbarkeit entspricht indes keiner bewussten Entscheidung, sondern ist
die Folge der gesetzlichen Grundentscheidung fiir ein unmittelbar gelten-
des Verbotsrecht. Erst 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers entspannt sich
die Situation durch die einsetzende Gemeinfreiheit.'' Ob der Schutzzeit-
raum abgelaufen ist, ldsst sich allerdings ohne Ermittlung des Autors und
seiner Lebensumstdnde nicht zuverldssig aufkliren.'” Eine weitere Unsi-
cherheit besteht darin, ob der Urheber in Reaktion auf eine nicht lizenzier-
te Nutzung auftauchen und seine Abwehranspriiche geltend machen wird.

Die derzeit allein verbleibende Option der unrechtméfigen Nutzung ist
aus verschiedenen Griinden problematisch. Zuvorderst widerspricht die
illegale Werkverwendung offensichtlich dem Gebot der Rechtstreue. Eine
Praxis der bewussten Rechtsverletzungen wiirde das Urheberrechtssystem
weiter schwichen."” Die Nutzung durch offentliche Institutionen ohne
Durchfiihrung einer erfolgreichen Rechtekldrung erscheint bereits aus
rechtstaatlichen Griinden indiskutabel.'* Zudem sind die Haftungsrisiken
bei gewerblichen Nutzungen wegen der Gefidhrdung der Investitionen
durch drohende Unterlassungspflichten nicht zu unterschitzen.

1. Blockade statt Verbreitung

Verwaiste Werke offenbaren die nachteiligen Folgen der Konzeption des
Urheberrechts und seiner dogmatischen Ankniipfung an das AusschlieB3-
lichkeitsrecht. Mit der Herstellung erlangt der Urheber ein umfassendes
Bestimmungsrecht iiber seine Schopfung. Die Verbreitung des Werks er-
folgt dann in der Regel durch Intermedidre wie Verlage und Sendeunter-
nehmen, denen die Rechtsinhaber abgeleitete Nutzungsrechte einrdumen.

10 Pfennig, FS Loschelder, S. 279, 285 spricht von der ,,Legalititsfalle®.

" Der Schutzzeitraum gemiB § 64 UrhG kann sehr lang sein. Ist der Urheber bei der
Schopfung 25 Jahre alt und stirbt er erst mit 95 Jahren, betrdgt er 140 Jahre.

2 Haupt, FS Pfennig, S. 269, 281 weist auf die Moglichkeit zur Bestimmung des To-
deszeitpunkts von Unauffindbaren nach dem VerschollenheitsG hin. Praktisch diirfte sich
daraus keine Erleichterung ergeben. Vgl. auch Rehbinder/Vigano, Art. 22b URG, Rn. 8,
die auf die Verschollenerkldrung nach Art. 35-38 ZGB verweisen.

'3 Zur Legitimationskrise s. Einleitung A II.

“ Der Ansatz, durch zivilen Ungehorsam konne Fortschritt entstehen, ist zumindest
aus juristischer Perspektive eher unbefriedigend, vgl. Hilty bei Borries, Schriftenreihe
Bildung und Kultur, Band 4, S. 100.
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Dieses System hat sich durchaus bewéhrt — trotz der aktuellen Kritik an der
Fiahigkeit der Rechteverwerter zur Anpassung an die digitalen Umstinde. "
Doch wenn der Rechtsinhaber nicht identifizierbar oder nicht auffindbar
ist, scheitert die Lizenzierung trotz Nachfrage.

Diese Blockade durch die unmogliche Rechtekldrung war frither eher
theoretischer Natur. Ein Buch in einer Bibliothek kann zwar in Unkenntnis
des Rechtsinhabers grundsitzlich nicht zur Weiterverwertung lizenziert
werden. Soweit die iibliche Nutzung aber lediglich in der Einsichtnahme
vor Ort bestand, ergab sich daraus noch keine praktische Unzuldnglichkeit
des Rechts. Mit den Moglichkeiten der Digitalisierung hat sich die Situati-
on gewandelt.16 Altbestdnde konnte man heute tiber neue Verbreitungswe-
ge zur Verfiigung stellen. Doch diese Werkvermittlung ist versperrt, da die
neuen technischen Moglichkeiten zur Verbreitung auf der Erstellung digi-
taler Kopien basieren, die dem Zustimmungsvorbehalt des Urhebers unter-
fallen."”

Es liegt in der Natur des Urheberrechts, dass stetig eine reaktive Anpas-
sung an gewandelte technische Gegebenheiten erforderlich ist. Die Diskus-
sion angesichts der Moglichkeiten digitaler Vervielfiltigungen drehte sich
in jiingerer Vergangenheit hidufig um die Rechtsverletzungen durch die
unkontrollierte und weitgehend ungeahndete Verbreitung qualitativ hoch-
wertiger Kopien.18 Das hier untersuchte Problem stellt die Kehrseite der
Medaille dar: Bei rechtstreuem Verhalten bleibt die sinnvolle Nutzung
ndmlich hinter den technischen Moglichkeiten zuriick. Das aktuelle Vor-
haben verschiedener Bibliotheken und Archive, digitale Vervielfdltigungen
ihrer Bestidnde im Internet 6ffentlich zugidnglich zu machen, hat das Prob-

'3 Vgl. beispielhaft zur Diskussion um einen zeitgemiiBen Werkvertrieb im Internet
Metzger, Piraten und GEMA sitzen in einem Boot, Spiegel Online v. 8.6.2012
(http://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/axel-metzger-zum-urheberrecht-piraten-und-
gema-sitzen-in-einem-boot-a-837657.html), Darnstidt, Wem gehoren die Gedanken?,
Der Spiegel 21/2012 v. 21.5.2012, S. 124 ff.

' Vgl. Griinberger, ZGE 2012, 321, 330 mit Verweis auf die Argumentation mit den
gewandelten technischen Pramissen des Urheberrechts im Verfahren Eldred vs. Ashcroft,
US Supreme Court, Az. 537 U.S. 186 (2003); s. auch Kapitel 6 C.

'"Das gilt bei modernen Nutzungsformen bereits fiir den Werkkonsum, vgl. die Dis-
kussion zur Speicherung im Arbeitsspeicher des Computers beim Streaming, Busch,
GRUR 2011, 496.

18 Hilty, Max Planck Forschung 3/2002, 48 spricht vom ,,digitalen Dilemma®. In den
vergangenen Jahren lag der gesetzgeberische Schwerpunkt deshalb auf der Stirkung der
Schutzrechte. Dabei ist zu bemerken, dass die Verschiarfungen insbesondere den Interes-
sen der Verwerter entsprechen und die Position der Urheber sich damit nicht zwangsléu-
fig verbessert.
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lem der verwaisten Werke sichtbar gemacht.19 Es handelt sich aber nicht
nur um ein spezifisches Problem der Archivbestinde. Denn die unmogliche
(Nach-) Lizenzierung droht durch das Aufkommen immer neuer Nutzungs-
arten bei jedem Technologiewechsel erneut.”’ Die mangelnde Nutzbarkeit
ist besonders unbefriedigend, weil Einbuen im Bereich der kulturellen
Vielfalt und Verfiigbarkeit entstehen, obwohl das Urheberrecht hier eine
Forderung bewirken soll. Auch die kreative Bearbeitung ist angesichts der
weitgehenden Zustimmungsabhingigkeit versperrt. Zudem ist die Verhin-
derung wohlfahrtssteigernder neuer Nutzungen wirtschaftlich ineffizient.

Sowohl aus dem Blickwinkel des Urheberrechts als Kulturrecht als auch
aus seinem Verstdndnis als Industrierecht kann man die Blockade der ver-
waisten Werke deshalb als Fehlfunktion des Gesetzes bezeichnen. Schlie3-
lich kann die Unmoglichkeit der Rechtekldrung im Ergebnis eine jahrzehn-
telange Nutzungshemmung bedeuten, die keinen davon konkret Begiinstig-
ten erkennen lédsst. Eine Nutzbarmachung wiirde neben der Belebung alter
Bestinde auch der Gefahr vorbeugen, dass in Zukunft eine grof3e Fiille an
erst kiirzlich veroffentlichten, aber bereits nicht mehr zuzuordnenden In-
halten auf unbestimmte Zeit im Internet ,,Vagabundiert“.21

1. Beispiel der Legitimationskrise

Die mangelnde Verwertbarkeit eines groflen Teils des kulturellen Erbes
dient in der schwelenden Debatte um die Zukunftsfihigkeit des Urheber-
rechts als anschauliches Beispiel fiir Reformbedarf.”* Es wird argumen-
tiert, der Zugang der Allgemeinheit sei iiber Gebiihr eingeschrinkt, ohne
dass die Urheber tatsdchlich davon profitierten. Verwaiste Werke stiinden
deshalb beispielhaft fiir die Nutzlosigkeit der langen, unbedingten Schutz-

¥ Vorreiter war Google mit dem Book Search Library Project (http://books.google.
de/), ein anderes Beispiel ist die digitale Bibliothek des HathiTrust (http://www.hathi
trust.org/). Das grofle europdische Digitalisierungsprojekt stellt die Datenbank Europea-
na (http://www.europeana.eu/) in Verbindung mit dem Angebot der Deutschen Digitalen
Bibliothek (http://www.deutsche-digitale-bibliothek.de/) dar. Daneben werden weitere
digitale Archive aufgebaut, etwa im Vereinigten Konigreich vom BFI (http://www.bfi.
org.uk/nftva/).

* Soweit nicht in der Zukunft die Technik des digitalen Rechtemanagements ihre um-
fassende Durchsetzung erféhrt, s. Kapitel 5 A 1.

2! Vgl. Kuhlen, Urheberrechts-Landminen beseitigen (http://www.kuhlen.name/Mate
rialien/Publikationen2010/RK-orphan-works-EU291110.pdf); ders., Der freie Zugang zu
einem gewichtigen Teil des kulturellen Erbes (http://www.kuhlen.name/Materialien/
Publikationen2007/verwaiste Werke-Publikation-RK0307.pdf).

* Vgl. Lischka, Lange Schutzfrist lisst Biicher sterben, Spiegel Online v. 23.4.2012
(http://www.spiegel.de/netzwelt/netzpolitik/copyright-kritik-lange-schutzfrist-laesst-bue
cher-sterben-a-829393.html).
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fristen.”® Der Riickgriff auf die Problematik der verwaisten Werke in der
politischen Diskussion iiberrascht nicht. Denn die Forderung nach libera-
len Zugangsrechten bleibt in Abwesenheit der betroffenen Rechtsinhaber
weitgehend unwidersprochen.

Die Probleme im Umgang mit verwaisten Werken sind in diesem Sinne
ein exemplarischer Ansatzpunkt fiir die rechts- und gesellschaftspolitische
Diskussion um die verdnderten Nutzungsumstinde durch die Digitalisie-
rung.24 Kritiker halten das Prinzip des individuellen Lizenzierungsvorbe-
halts in einer ,,digitalen Gesellschaft* fiir ungeeignet.25 Das geltende Urhe-
berrecht erschwere den Zugang zu den Schutzgegenstinden unverhiltnis-
m.'eiBig.26 Selbst die EU-Kommissarin fiir die digitale Agenda Kroes hat
festgestellt, dass ,,Biirger das Wort Copyright [horen] und hassen, wofiir es
steht.“*” Es wird also eine Legitimationskrise des Urheberrechts konsta-
tiert.”®

In der Tat sollte es die Zielsetzung dieses Rechtsgebiets sein, nicht als
Hemmschuh wahrgenommen zu werden, sondern als Gewihrleistung der
Interessen der Beteiligten und des kulturellen Fortschritts.”’ Die mangeln-
de Nutzbarkeit verwaister Werke zeigt dagegen, dass das Urheberrecht die
Verfiigbarkeit und Verwertung geschiitzter Werke durch seine Konzeption
allzu wirksam hemmen kann. Das Nutzungspotential der Werke wird trotz
begriindeter Interessen nicht ausgeschopft, ohne dass fiir den Rechtsinha-
ber etwas gewonnen wire. Man kann von einer ,.iiberschieBenden Wir-
kung* des Rechts sprechen.30 Gemeint sind die nicht beabsichtigten, aber

2 Vgl. etwa den Standpunkt des Vereins Digitale Gesellschaft bei Beckedahl, PUK
2/2012, 20: ,,Auch verwaiste Werke konnen nur genutzt werden, wenn das nicht durch
iibertriebene Schutzfristen verhindert wird.*.

2 Vgl. nur Nolte, ZUM 2012, 740; vgl. beispielhaft die Beitriige von Moszkowicz, Di-
gitales Freibier, Der Spiegel 12/2012 v. 19.3.2012, S. 146 und Niggemeier, Raubkopie,
Der Spiegel 11/2012 v. 12.3.2012, S. 82.

» Vgl. zur grundlegenden Forderung nach einer Abkehr vom AusschlieBlichkeitsrecht
Rofinagel/Jandt/Schnabel, MMR 2010, 8.

* Vgl. Haedicke, Patente und Piraten; Hilty, Werkvermittlung und Rechtemanage-
ment, S. 71 ff.

77 Rede v. 19.11.2011 auf dem Medienforum von Avignon, SPEECH/11/777; vgl.
auch Ohly, Geistiges Eigentum und Innovation, S. 279, 297: ,Urheberrecht zwischen
Innovationsstimulierung und -verhinderung®.

b Vgl. Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479; Geiger, GRUR Int. 2008, 459, 468.

2 Schricker/Loewenheim, Einl. UrhG, Rn. 19.

3 Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, S. 899 und Zypries, GRUR 2004, 977
zur ,,Hypertrophie der AusschlieBlichkeitsrechte®.
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gleichwohl negativen Auswirkungen des Schutzes auf den Wirtschafts-
und Kommunikationsprozess.31

Die Kritik an dieser Situation wird dadurch verschirft, dass trotz der of-
fenkundigen Schwierigkeiten bei der Entwicklung von akzeptierten Me-
chanismen zum Rechteerwerb das Augenmerk der vergangenen Jahre auf
der Erweiterung des urheberrechtlichen Schutzes lag. Im Vordergrund
stand dabei weniger der Schutz der Urheber als die Gewihrung eines In-
vestitionsschutzes fiir die Industrie.’> Beispiele sind die Verlingerung der
Schutzzeitradume und die Einbeziehung von Schutzgegenstinden wenig
schopferischer Natur wie Datenbanken, flankiert von der Verschirfung der
Verfolgungsmaglichkeiten von Rechtsverletzungen.” Hierdurch ist die
Gefahr gestiegen, dass ohne Moglichkeit der Rechtekldarung wirksame
Blockaden entstehen und im Endeffekt sogar die grundsétzliche Gemein-
freiheit von Ideen durch die Betroffenheit neuer AusschlieBlichkeitsrechte
in Gefahr ger'ait.34

Verwaiste Werke sind deshalb auch ein Aspekt der Grundsatzdiskussion
um den Schutzzweck des Urheberrechts. Hier wird teilweise eine Neube-
stimmung gefordert, die den Nutzer verstirkt in den Blick nimmt und seine
Interessen nicht nur im Reflex enger Schrankenregelungen einbezieht.”
Diese Ansicht entspricht der Annahme, dass ,,das Urheberrecht (...) die

31 Auf der gesellschaftlichen Ebene stellt sich die Frage, ob der gehinderte Zugang zu
den in verwaisten Werken enthaltenen Informationen ein Beispiel ,,abkiihlender Effekte*
(chilling effects) im Kommunikationsprozess durch die Ausgestaltung des Rechts ist.

2 Geiger, 11C 2006, 371, 381.

3 Besonders die Verlingerung der Schutzzeitriume begiinstigt die Entstehung ver-
waister Werke, Varian, 15 Ind. Corp. Change (2006), 965, 969; Zum Schutz von Daten-
banken Sendrowski, GRUR 2005, 369. Obwohl das Abkommen mittlerweile vom EU-
Parlament abgelehnt wurde, illustriert ACTA die herrschende politische Richtung, den
Schutz von Ausschlielichkeitsrechten durch striktere Verfahren durchzusetzen, vgl.
Metzger, jipitec 2010, 109. Bezogen auf das Problem der verwaisten Werke ergibt sich
aus den gestirkten Abwehrmoglichkeiten ein Abschreckungsszenario, in dem selbst die
praktischen Unzuldnglichkeiten des Urheberrechts restriktiv verteidigt werden.

3 Kreutzer, Modell des deutschen Urheberrechts, S. 244 weist auf die Moglichkeit
hin, dass durch den Schutz der Datenbanken auch an sich freie Informationen einem Aus-
schlielichkeitsrecht unterstellt werden. Vgl. auch Peifer, GRUR Prax 2013, 149, 152
und Griinberger, ZGE 2012, 321, 323 zu den nachteiligen Effekten neuer AusschlieB3-
lichkeitsrechte.

% Denkbar erschiene ein Anspruch auf Zugang im Sinne eines right of access. Die in
den Schrankenregelungen enthaltenen Befugnisse konnen derzeit nicht wirksam einge-
klagt werden. Ein erweiterter Anspruch auf Zugang wird besonders vor dem Hintergrund
der ausschlieBenden Wirkung technischer SchutzmaBnahmen, die iiber die gesetzliche
Aussage zur Reichweite des Verbotsrechts hinausgehen, fiir sinnvoll erachtet, vgl. § 95b
UrhG.
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Ausnahme [ist], nicht der Grundsatz.“*® Im Sinne eines konsequenten All-
gemeinbezugs stiinden Schopfer, Nutzer und Verwerter gleichberechtigt
nebeneinander.”’” Auch die open access-Bewegung fordert tendenziell Nut-
zungsmoglichkeiten im Sinne einer liberalen Verfassung des Urheber-
rechts. Die vermeintlich sinnlosen AusschlieBlichkeitsrechte an verwaisten
Werken erscheinen angesichts dieser Forderungen wie eine Provokation.

Demgegeniiber steht die traditionelle Anschauung, die den Schutz des
Kreativen nach wie vor als Zielbestimmung des Urheberrechts betrachtet.
Fiir sie stellt eine Nutzung ohne Zustimmung des Rechtsinhabers im Zwei-
fel nichts anderes als eine ,,Zwangsdigitalisierung* dar.®® Aus diesem
Blickwinkel sind die Losungsoptionen zur Erleichterung der Rechteklé-
rung kritisch zu betrachten. Selbst die kollektive Wahrnehmung von Urhe-
berrechten wird als Gefahr ausgemacht, denn es komme zu einer ,,Entindi-
vidualisierung“.39 Die erstrebte Effektivierung des Rechtemanagements
wird als ,,Selbstbedienungsmentalitdt und Bequemlichkeit der Verwerter*
bezeichnet.* Die Warnungen, dass ein vorschneller Ruf nach Verfiigbar-
keit unabhédngig von einer Zustimmung des Rechtsinhabers das Ende des
Urheberschutzes klassischen Verstdndnisses einleiten konnte, sind trotz
ihrer scheinbaren Inkompatibilitdt mit der modernen Medienwelt durchaus
ernst zu nehmen.*' Zumindest sollte der Umstand, dass bestimmte Nutzun-
gen im Anwendungsbereich des Urheberrechts iiblich oder moglich ge-
worden sind, nicht automatisch als Auftrag verstanden werden, solche
Handlungen nun auch umfassend gesetzlich zu legitimieren.42

Der Weg zu einer Losung des Problems der verwaisten Werke muss
sich wie die Aktualisierung des Urheberrechts insgesamt gegeniiber beiden
diametralen Positionen bewéhren.

3% Hoeren, MMR 2000, 3; vgl. auch Hilty, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, S.
107, 111; Goldstein, GRUR Int. 2006, 901.

37 Eingehend Hansen, Warum Urheberrecht, S. 306 ff.

3 Katzenberger, GRUR Int. 2010, 563.

'S, hierzu Hauptmann, Vergesellschaftung des Urheberrechts, S. 56 ff.

40 Schack, Urheberrecht, Rn. 93 im Hinblick auf die Forderungen von Rundfunkan-
stalten und Kabelunternehmen zur Vereinfachung des Rechteerwerbs.

4 Bornkamm, FS Piper, S. 652: ,,In der Welt moderner Kommunikationsmittel haben
wir uns in einem Malle an die Verfiigbarkeit jeder verfiigbaren Information gewohnt,
dass wir uns schwertun, es zu akzeptieren, wenn uns eine bestimmte Information verbor-
gen bleibt. Indessen: (...) wenn wir wegen derartiger seltener Fille das Recht beschnei-
den wollen, statt das gesetzte Tabu zu akzeptieren, ist es um den Schutz des Urheber-
rechts (...) schlecht bestellt.*.

2 Leistner, jipitec 2011, 165, 168.
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II1. Denkbare Losungsansdtze

Zwei unterschiedliche Ansatzpunkte sind zur Nutzbarmachung verwaister
Bestinde denkbar. Einerseits kann man die praktische Ermoglichung kon-
kreter Projekte in den Blick nehmen. Sinnvoll erscheint dies etwa fiir den
Bereich der Retrodigitalisierung offentlicher Archive, der auch im Fokus
der Richtlinie 2012/28/EU iiber bestimmte zuldssige Formen der Nutzung
verwaister Werke steht.

Andererseits hat das Problem aber auch einen grundlegenderen, iiber die
kulturpolitische Dimension hinausgehenden Aspekt. Verwaiste Werke sind
die Konsequenz der Dogmatik des Urheberrechts. Sie folgen aus der Zuer-
kennung eines Zustimmungsvorbehalts in Verbindung mit einer langen
Schutzdauer und aus dem Verzicht auf Formalititen zur Erleichterung der
Rechtekldrung. Die in dieser Bearbeitung in erster Linie untersuchte Frage
ist deshalb, ob es sich um einen Webfehler des Rechts handelt oder ob
verwaiste Werke die hinzunehmende Nebenfolge eines konsequenten
Schutzregimes sind. Wenn der Zugang zum Werkbestand nicht mehr auf
Grundlage der eigentlich dafiir vorgesehenen Lizenzierungsprozesse ge-
wihrleistet wird, sollte das Recht unter Umsténden eine alternative Losung
présentieren.

Im Endeffekt stellt sich damit die Grundsatzfrage des Urheberrechts in
der modernen Informationsgesellschaft, in der Wissen als entscheidende
Ressource angesehen wird: Ist im Zweifelsfall der Zugang zum Wohle der
Allgemeinheit zu er6ffnen oder das Recht des Schopfers aus iibergeordne-
ten Erwigungen restriktiv zu schiitzen?*?

B. Stand der Forschung

In den Vereinigten Staaten hat die Beschiftigung mit verwaisten Werken
bereits im Zusammenhang mit der Auseinandersetzung um die vergange-
nen Schutzfristverlingerungen begonnen.44 Durch das Gerichtsverfahren
um das Google Book Settlement, das auch die Verwertung verwaister Be-
stinde betraf, kam weitere Bewegung in die Debatte.” Wie fiir die US-

# Zur Maxime des Zugangs Rifkin, Access.

44 Huang, 21 Berkeley Tech. L.J. (2006), 265; Muller, 17 DePaul-LCA J. Art & Ent.
L. (2006-07), 79; Mausner, 12 J. Tech. L. Pol”y (2007), 395; im Zusammenhang mit der
Schutzfristverldngerung Patry/Posner, 92 Cal. L. Rev. (2004), 1639. Im April 2012 fand
ein Symposium zum Thema am Berkeley Center for Law and Technology statt
(http://www.law.berkeley.edu/orphanworks.htm).

Y De la Durantaye, 55 N.Y.L. Sch. L. Rev. (2010-11), 157, 166; dies., 21 Fordham
Intell. Prop. Media & Ent. L.J. (2011), 229, 258; dies., ZUM 2011, 538, 542; s. Kapitel 6
CL
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amerikanische Urheberrechtsdiskussion typisch, liegt ein Schwerpunkt auf
der odkonomischen Analyse des Rechts.

In Europa wurde das Thema durch seine praktische Relevanz bei Digita-
lisierungsprojekten aktuell.*® Die von der Europédischen Kommission an-
gemahnten rechtlichen Probleme beim Aufbau der Online-Bibliothek Eu-
ropeana haben auch hier zur Auseinandersetzung mit verwaisten Bestin-
den gefiihrt. Verschiedene Veroffentlichungen aus dem In- und Ausland
haben das Problem thematisiert und mogliche Losungen untersucht.*’ Nach
dem Erlass der Richtlinie 2012/28/EU und der anstehenden Neureglung im
nationalen Recht der Mitgliedstaaten ist in den kommenden Monaten er-
neut eine verstirkte Beschéftigung mit dem Thema zu erwarten,*®

Die Debatte um verwaiste Werke kniipft an die Auseinandersetzung um
die bereits bei der letzten Anderung des Urheberrechts eingefiihrten Rege-
lungen zur Vereinfachung der individuellen Rechteklirung und zur ,,Off-
nung der Archive an.*’ Dariiber hinaus stellen die Auswirkungen der un-
moglichen Rechtekldrung auf einer allgemeineren Ebene Beispiele fiir das
Spannungsverhiltnis zwischen AusschlieBlichkeitsrechten und Gemein-
freiheit in der modernen Medienwirklichkeit dar. Dieser Komplex be-
herrscht die Forschung zum Urheberrecht bereits seit einigen J ahren.”

Eine umfassende Darstellung des Problemkomplexes der verwaisten
Werke in Form einer Monografie steht allerdings soweit ersichtlich bislang
aus.

C. Zielsetzung und Gang der Untersuchung

Diese Bearbeitung soll zunichst einen fundierten Uberblick iiber das Prob-
lem mit all seinen Facetten geben. Unter Zugrundlegung der Prinzipien des
Urheberrechts werden dann die Anforderungen an einen sinnvollen Um-
gang mit verwaisten Werken entwickelt. Dabei finden die aktuellen Ansit-
ze der Forschung zum Immaterialgiiterrecht auf das Einzelproblem An-

'S, dazu umfassend Heckmann, Retrospektive Digitalisierung, S. 281 ff., der auch
das Thema der verwaisten Werke behandelt.

47 Hugenholtz et al., Recasting of Copyright, S. 159 ff.; van Gompel, 11C 2007, 669;
ders. IRIS plus 2007-4; Khong, 15 Int. Jnl. of Law and Info. Tech. (2007), 54; Liider,
GRUR Int. 2010, 677; Seiler, ZGE 2012, 155. Aus deutscher Perspektive Spind-
ler/Heckmann, GRUR Int. 2008, 271; Bohne/Elmers, WRP 2009, 586; Griinberger, ZGE
2012, 321; im Zusammenhang mit dem Google Book Settlement Hiittner/Ott, ZUM 2010,
377.

48 Vgl. bereits Dreier/Schulze, § 13c UrhWG, Rn. 36 ff.; Spindler, ZUM 2013, 349.

'8 1371 UrhG.

30 Vgl. Hansen, Warum Urheberrecht, S. 381 ff., der auch das Problem der verwaisten
Werke aufgreift.
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