Erstes Kapitel Die tatsédchliche Dimension verwaister
Werke

Ohne Kenntnis der ,,sozialen Wirklichkeit* ist die Feststellung des Zielerrei-
chungsgrades von Normen nicht moglich. Empirische Studien, die das Problem
verwaister Werke quantitativ abbilden, sind rar und von begrenzter Aussage-
kraft.!'> Zur Frage, wie viele verwaiste Werke es in bestimmten Kategorien an
Werken und Einrichtungen gibt, sind einige Studien und Schitzungen verdffent-
licht worden. Gleiches gilt fiir die Frage, welcher Aufwand fiir die Rechtekli-
rung (auch) von verwaisten Werken betriecben werden muss. Diese beiden
Aspekte der tatsdchlichen Dimension verwaister Werke werden hier vor die
Klammer gezogen.

A. Anteil verwaister Werke in bestimmten Werkkategorien
1. Allgemeine Studien

Die Studie In from the cold basiert auf Online-Befragungen von ca. 500 &ffentli-
chen Einrichtungen und auf ca. 80 Interviews. Die Studie ermittelte einen durch-

schnittlichen Anteil von 5-10 % an verwaisten Werken in den Sammlungen der

113

befragten Einrichtungen. Bei Archiven liegt der Anteil bei 21-30 %' '°, was auch

darauf zuriickzufiihren ist, dass diese besonders viel unveroffentlichtes Material
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vorhalten ''*. Insbesondere Werke von unbekannteren Kiinstlern, Werke mit

geringem wirtschaftlichem Wert, pseudonyme Werke und unverdffentlichtes
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Material verwaisen besonders oft.!! Je #lter ein Werk ist, desto groBer ist die
Wabhrscheinlichkeit, dass es verwaist.!'!¢

1I.  Schriftwerke

Im Bereich der Schriftwerke verwaisen besonders oft Zeitungsartikel!!'”, Briefe,
Tagebiicher und unverdffentlichte Werke.!'® Auch Bibliotheken kinnen unverdf-
fentlichtes Material wie Briefe aus Nachldssen oder Tagebiicher in ihrem Be-
stand haben.'"

Eine Studie der Carnegie Mellon University sollte herausfinden wie die Di-
gitalisierung und offentliche Zuginglichmachung von Biichern erfolgreich lizen-
siert werden kann. Die Stichprobe wurde zufillig aus dem universititseigenen
Katalog ausgewdhlt und umfasste 277 urheberrechtlich geschiitzte Werke. Bei
19 % der Stichproben konnte der Verleger nicht lokalisiert werden, sei es, weil
keine Adresse angegeben (7 %), eine Zustellung an die Adresse nicht moglich
oder die Adresse des Verlegers unbekannt war. Bei weiteren 27 % der Stichpro-
be, konnte der vermeintliche Rechtsinhaber zwar ausfindig gemacht werden,
antwortete jedoch trotz mehrerer Anfragen nicht.'?® Zumindest ein Teil davon
diirfte ebenso verwaist sein. Daraus lésst sich schlussfolgern, dass die Stichprobe
zwischen 19 und 46 % verwaister Werke enthielt.

In einer weiteren Studie oben genannter Universitit konnten von mindes-
tens 13 % der Biicher die Rechtsinhaber nicht ausfindig gemacht werden. In
weiteren 25 % der Fille blieben Lizenzierungsanfragen unbeantwortet, so dass
die Anzahl verwaister Werke hiernach zwischen 13 und 38 % liegt. Die Studie
belegt, dass es im Bereich von Schriftwerken vor allem problematisch ist die
Anschrift von Rechtsinhabern zu ermitteln.'!

SchlieBlich beteiligte sich die Cornegie Mellon University an der The milli-
on book project study. Gegenstand der Stichprobe waren vor allem wissenschaft-
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liche Biicher.'?? In dieser nicht-reprisentativen Studie konnten alle Herausgeber
der Biicher ausfindig gemacht werden. In 4 % der Fille gaben die Verlage an,

nicht iiber Online-Rechte zu verfiigen.'?

Da in solchen Fillen nicht systematisch
nach dem tatsédchlichen Rechtsinhaber gesucht wurde, liegt es nahe, dass ein Teil
dieser Biicher verwaist war. AuBlerdem haben rund 5 % der Verlage trotz mehre-
rer Anfragen nicht geantwortet.!** Zumindest ein Teil der von diesen Verlagen
publizierten Biicher diirfte ebenso verwaist sein. Ausweislich dieser Studie liegt
der Anteil verwaister Werke somit bei maximal 9 %.

Eine Studie der British Library basierte auf einer Zufallsstichprobe von 140
Biichern aus den Jahren 1870 bis 2010 und intendierte die Bestimmung des
Anteils verwaister Werke im Printbereich. In der Stichprobe befanden sich 43 %
verwaiste Werke.!?® Die Studie orientierte sich bei der Suche nach den Rechtsin-
habern an den Leitlinien der Expertengruppe,'?® die den Anforderungen an eine
sorgfiltige Suche gem. Art. 3 Richtlinie 2012/28/EU nahe kommen. Die Suche
wurde meist in internen Quellen und kostenlosen Internetquellen durchgefiihrt;
teilweise wurden auch Bibliothekare und Verlage kontaktiert.'?” Der hohe Anteil
verwaister Werke ist wohl auf den groen Anteil wissenschaftlicher und aufler-
halb eines Verlages publizierter Werke zuriickzufiihren. '

III.  Tontrdger und Audiowerke

Verléssliche Zahlen iiber die Anzahl verwaister Tontrdger und Audiowerke lie-
gen nicht vor. Audiowerke diirften jedoch besonders oft verwaisen, da sie oft
keine Hinweise auf den Rechtsinhaber enthalten oder am Triger angebrachte
Privatadressen moglicher Urheber nicht mehr aktuell sind.'?* Die Unméglichkeit
der Rechteklédrung ist auch ein Grund dafiir, weshalb Audiowerke zusammen mit
audiovisuellen Werken nur 2 % der bisher in Europeana verfiigbaren Werke
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ausmachen'?’. Die British Library schitzt den Anteil verwaister Audiowerke in

ihren Bestinden auf 25 %.13! Auch Audiowerke aus Rundfunkarchiven kénnen

verwaisen. 3

1V.  Audiovisuelles Material

Das genaue Ausmal} verwaister audiovisueller Werke ist unklar. Viele gehen
davon aus, dass die Problematik verwaister Werke hier besonders hervortrete. '
Die Association des Cinématheques Européennes schitzt den Anteil verwaister
audiovisueller Werke auf 21 %,'3* wobei davon 60 % ilter als 60 Jahre sind.'?
Die Deutsche Kinemathek schitzt den Anteil verwaister Werke in ihren Bestidn-
den auf rund 33 %.'%6 Besonders hiufig verwaisen audiovisuelle Werke von
Amateuren.'?’

Der Grund fiir die schwierige Rechtekldrung bei audiovisuellen Werken
liegt darin, dass oft nach einer Vielzahl von Rechtsinhabern zu suchen ist.!*® Ein
weiterer Grund dafiir sind fehlende Hinweise auf die Rechtsinhaber im oder am

140

Werk'* oder in einschligigen Datenbanken'. Der fortschreitende Zerfall vieler

141 yerschirft das Problem.

Originale
Das Problem verwaister audiovisueller Werke macht sich besonders bei

Rundfunkanstalten bemerkbar, die eine grole Menge an Filmmaterial vorhal-
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ten.'*? Zudem enthalten viele ihrer Eigenproduktionen eingebettete Werke, nach
deren Rechtsinhabern im Rahmen von Digitalisierungsprojekten zu suchen ist.!4?

V.  Visuelles Material

Gedichtnisinstitutionen halten auch visuelles Material in ihren Bestinden.'**

t145

Fotografien sind oft unverdffentlicht'* und verwaisen besonders oft'. Vuopala

kommt aufgrund einer Befragung zu dem Ergebnis, dass eine beachtliche Anzahl

fotografischer Werke verwaist sei. '4

Die Organisation European Visual
Artists'® sowie eine weitere Studie bestitigen diesen Befund.!'* Diese qualitati-
ven Aussagen wurden bisher kaum quantitativ untermauert. Nach Gowers seien
90 % der Fotografien in britischen Museen verwaist.!> Diese hohe Zahl diirfte
auf reinen Schitzungen beruhen.'>! Bestitigt wird sie durch das britische Natio-
nalarchiv, das davon ausgeht, dass 95 % seiner archivierten Fotografien aus den
Jahren 1883 bis 1912 verwaist seien. ' Vermeintlich verlisslichere Zahlen
liefert ein von der Wellcome Library durchgefiihrtes Projekt zur Digitalisierung
von 2.900 Postern, die frithestens 1980 gedruckt worden waren. 78 % der Poster

wurden als verwaist eingestuft.!>?
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VI. Zwischenergebnis

Quantitative Aussagen iiber den Umfang verwaister Werke sind nur schwer zu
treffen.'>* Viele Studien sind nicht reprisentativ oder beruhen auf Schitzungen.
Die Ergebnisse der Untersuchungen variieren zum Teil stark. Dies hidngt damit
zusammen, dass vor Erlass der Richtlinie 2012/28/EU keine einheitliche Defini-
tion verwaister Werke existierte.!>> Gleichwohl konnte gezeigt werden, dass das
Phinomen verwaister Werke nicht auf bestimmte Werkkategorien beschrénkt ist.

B. Aufwand fiir die Rechteklirung
1. Allgemeine Studien

Im Rahmen der Studie In from the Cold wurden Einrichtungen befragt, wie gro3
der zeitliche Aufwand fiir die Kldrung der Rechte an einem verwaisten Werk sei.
Mehr als 40 % der Einrichtungen hatten Schwierigkeiten, die konkret aufge-
wandte Zeit anzugeben. Die anderen Einrichtungen gaben meist an, durch-
schnittlich weniger als einen halben Tag pro Werk zu suchen (40 %). Innerhalb
dieser Gruppe suchte die Mehrheit (60 %) zwischen ein bis drei Stunden pro
Werk. 1%

II.  Printmedien

Die Cornell University schitzte die Arbeitskosten fiir die Kldrung der Rechte an
343 Monografien auf ca. 36.000 Euro. Die Rechteklidrung sei nur in ca. 40 % der
Fille erfolgreich gewesen.!S” Daraus folgt ein durchschnittlicher Aufwand von
rund 100 Euro pro Monografie. Besonders aussagekriftig ist diese Schitzung
nicht, da hinsichtlich der Kosten nicht zwischen verwaisten und nicht-verwaisten
Monografien differenziert wurde.
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The random sample feasibility study schitzte die Transaktionskosten auf
145 Euro pro Buch.!>® The fine and rare book study errechnete durchschnittliche
Transaktionskosten in Hohe von 56 Euro pro Buch. Dabei wurden Telefon-,
Porto- und zum Teil Arbeitskosten berticksichtigt. Die Studie betraf nur Werke,
deren Nutzung erfolgreich lizenziert werden konnte.!>® The Million Book Project
Study fiihrte keine Suche nach den Rechtsinhabern einzelner Titel durch. Viel-
mehr wurden mehrere Verlage angeschrieben und um die kollektive Lizenzie-
rung aller oder eines Teils ihrer vergriffenen Biicher gebeten. Die Transaktions-
kosten konnten dadurch auf 0,60 Euro pro Titel reduziert werden, wobei nicht
alle Kosten beriicksichtigt worden waren. 6

In einem Digitalisierungsprojekt der niederldndischen Nationalbibliothek
wurde ein Aufwand von fast 3 Tagen pro Buch errechnet. In einem Zeitraum von
5 Monaten wurden von einem Angestellten die Rechte von 50 Biichern geklirt.
Die Kldrung der Rechte samtlicher Handbiicher der Bibliothek wiirde folglich
8 Jahre dauern.'®!

Die Stichprobe der Studie Seeking new Landscape beinhaltete Biicher, Zei-
tungen und unveroffentlichtes Material. Sie kommt auf eine durchschnittliche
Recherchezeit von 4 Stunden pro Titel. Dieser Studie lag eine Definition
verwaister Werke zugrunde, die der aus Art. 2 f. Richtlinie 2012/28/EU sehr
nahe kommt. Allerdings floss in oben genannten Durchschnittswert auch die
Recherchezeit fiir nicht-verwaiste und gemeinfreie Werke ein. Betrachtet man
nur die Werke, die eine Rechteklidrung erforderlich machten, so erhoht sich der
Durchschnittswert auf fast 6 Stunden. Der Einsatz der ARROW-Datenbank, die
u.a. Informationen iiber den Waisenstatus eines Werkes bereithilt,'%2 konnte den
zeitlichen Aufwand verringern.'%3

The British Library benétigte fiir den Versuch, die Rechte an 60 Zeitungen
aus dem friihen 20. Jahrhundert zu kliren, 235 Arbeitsstunden.'** Dies ergibt
einen hohen Arbeitsaufwand von ca. 4 Stunden pro Zeitung. Im Rahmen des
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Projekts The Dutch Daily Newspaper wurden 2.000.500 Seiten urheberrechtlich
geschiitzter Zeitungen digitalisiert. Dabei sind relativ geringe Kosten fiir die
Rechteklirung in Hohe von ca. 268.000 Euro angefallen.'%

The British National Archive beauftragte eine Vollzeitkraft fiir zwei Jahre
mit der Rechtekldrung von 1.114 unveréffentlichten Dokumenten. Der Anteil an
verwaisten Werken lag bei ca. 40%. Die Lohnkosten beliefen sich auf ca.

40 Euro pro Werk.!%

III. Tontriger und Audiowerke

In einem Projekt der British Library beanspruchte die Rechtekldarung von 45.000
Tonaufzeichnungen 4.300 Arbeitsstunden. Zusitzlich seien rund 83.000 Euro
externe Transaktionskosten angefallen.!®” Der durchschnittliche zeitliche Auf-
wand pro Tonaufzeichnung ist demnach mit rund einer Stunde gering. Da nur
externe Transaktionskosten berechnet wurden, ist der Betrag von ca. 2 Euro pro
Werk nicht aussagekriftig.

1V.  Audiovisuelles und visuelles Material

Die Rechtekldrung im Bereich audiovisueller Werke gestaltet sich aufgrund der
meist vielen beteiligten Rechtsinhaber als zeit- und kostenintensiv. !®® Das
Projekt Images for the Future nahm sich der Rechtekldrung von 500.000 Foto-
grafien und 5.000 Stunden Filmmaterial an. Die Gesamtkosten der Rechtekli-
rung wurden auf 625.000 Euro inklusive Lohnkosten geschitzt. Die Aussage-
kraft dieser Schitzung ist begrenzt, da nicht zwischen Fotografien und Filmen
differenziert wurde. Die Wellcome Library klirte die Rechte an 1.400 Postern.
Die Transaktionskosten beliefen sich auf 70.000 Euro und somit durchschnittlich
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50 Euro pro Poster. Der zeitliche Aufwand wurde auf ca. 20 Minuten pro Poster
geschitzt.'®

V. Zwischenergebnis

Betrachtet man die Ergebnisse einzelner Untersuchungen, so erscheint der fiir
jedes einzelne Werk zu betreibende Aufwand nicht iibermifig hoch zu sein. Die
Untersuchungen kommen zu einem Zeitaufwand zwischen 20 Minuten und bis
zu drei Tagen pro Werk. Die Spanne des finanziellen Aufwands fiir eine einzel-
fallbasierte Suche liegt zwischen wenigen Euro und 145 Euro pro Werk. Bei
Massendigitalisierungsprojekten fiihrt jedoch die schiere Masse an Material
insgesamt betrachtet zu einem hohen Aufwand. Die Untersuchungen liefern
allerdings keine verlédsslichen Daten zur Frage des Aufwandes einer sorgfiltigen
Suche gem. Art. 3 Richtlinie 2012/28/EU. Sofern iiberhaupt zwischen verwaisten
und nicht-verwaisten Werken differenziert wurde, wurden meist eigene Definiti-
onen fiir verwaiste Werke zugrunde gelegt.

C. Interessen
L Interessen der Urheber und Rechtsinhaber

Die Nutzung verwaister Werke involviert vor allem die wirtschaftlichen Interes-
sen der Rechtsinhaber. Rechtsinhaber haben ein Interesse daran ihr Werk, ihren
Schutzgegenstand oder ihre Lizenz selbst auszuwerten, Dritten die Nutzung zu
untersagen oder ggf. gegen Entgelt zu erlauben. Der Urheber hat ein Interesse an
einer Vergiitung der Nutzung seines Werkes, da er in die Schopfung seines
Werkes investiert hat.!'”® Durch die Richtlinie 2012/28/EU wird bestimmten
Einrichtungen die Nutzung verwaister Werke erlaubt. Sie steht daher in gewis-
sem Widerspruch zu oben genannten Interessen. Rechtsinhaber haben daher in
der Regel ein Interesse an einer moglichst seltenen Anwendung der Richtlinie

169 Vgl. Vuopala, Orphan works, S. 40 f.
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2012/28/EU. Neben moglichst engen Nutzungsvoraussetzungen haben sie ein
Interesse daran, dass der Waisenstatus mdglichst selten festgestellt wird.!”! Sollte
es zu einer Nutzung als verwaistes Werk kommen, so haben die Rechtsinhaber
ein Interesse daran, eine derartige Nutzung so schnell wie moglich zu been-
den.'” Urheber konnen ein ideelles Interesse daran haben, als Schopfer ihres
Werkes genannt oder nicht genannt zu werden. Eine offentliche Zugéinglichma-
chung bisher unverdffentlichter Werke kann mit den ideellen Interessen des
Urhebers konfligieren.!”?

Auf der anderen Seite stehen Rechtsinhaber einer Werknutzung nicht immer
kritisch gegeniiber. Zum einen duldeten viele Rechtsinhaber eine Nutzung, so-
fern ihnen eine Vergiitung gezahlt wiirde.'” Zum anderen diirften einige Urheber
aus ideellen Griinden an einer gemeinniitzigen Nutzung ihres wirtschaftlich eher
unbedeutenden Werkes und der damit verbundenen Aufmerksamkeit interessiert
sein. '”> Manche Urheber diirften sogar nie eine kommerzielle Auswertung
intendiert haben. '7® Rechtsinhabern verwaister Werke kann daher weder
pauschal ein Verwertungsinteresse unterstellt werden!”’, noch kann allein aus
ihrer Unerreichbarkeit geschlossen werden, dass sie an einer zukiinftigen Aus-
wertung kein Interesse haben.!”® Trotz Unméglichkeit der Lizenzierung diirfte
zumindest ein Teil der Rechtsinhaber ein potentielles Interesse an einer Auswer-
tung haben.!”

II.  Interessen der privilegierten Einrichtungen und der Allgemeinheit

Die privilegierten Einrichtungen haben ein Interesse daran, den zeitlichen und
finanziellen Aufwand fiir die Rechteklidrung insbesondere im Rahmen der Nach-
lizenzierung moglichst gering zu halten. Sie sind daher an einer moglichst einfa-

171 Vgl. Moller, Verwaiste Werke, S. 310 ff.

172 Moller, Verwaiste Werke, S. 479.

173 Vgl. unten Drittes Kapitel, A., L, 3., a).

174 Vgl. Ludewig, Wohin mit den verwaisten Werken?, S. 109.

175 De la Durantaye, ZUM 2013, 437, 441; vgl. Decker/Lévy/Niggemann, Report, S. 94.

176 Decker/Lévy/Niggemann, Report, S. 23; Dempster, In From the Cold, S. 10; White, Orphan
Works, S. 3.

177 Moller, Verwaiste Werke, S. 75.

178 Pfennig, Hearing on Orphan Works, S. 2.

179 Moller, Verwaiste Werke, S. 410.

54



chen Feststellung des Waisenstatus, einer moglichst wenig umfangreichen Suche
nach Rechtsinhabern und weniger strengen Nutzungsvoraussetzungen interes-
siert.'8" AuBerdem sind sie an einer mdglichst langen kostenfreien Nutzung eines
verwaisten Werkes interessiert.'8!

Die privilegierten Einrichtungen handeln im Interesse der Allgemeinheit.
Die Interessen der Allgemeinheit und die der privilegierten Einrichtungen lassen
sich daher nicht vollig voneinander trennen. Die Allgemeinheit ist an einem
moglichst kostenfreien und ungehinderten Zugang zu kulturellem Material '8
und der moglichst umfassenden Nutzbarmachung verwaister Werke interessiert.
An einer zu starken Absenkung der Voraussetzungen fiir die Nutzung verwaister
Werke ist die Allgemeinheit jedoch nicht interessiert. Die Allgemeinheit hat
vielmehr ein Interesse an der Entstehung neuer Werke, was durch die Anreiz-
funktion des Urheberrechts sichergestellt wird.'33 Das Urheberrecht bietet einen
Anreiz fiir die Schopfung neuer Werke, da den Urhebern als Gegenleistung fiir
ihre Schopfung ein AusschlieBlichkeitsrecht anheimgestellt wird.'®* Werden die
Nutzungsvoraussetzungen zu weit abgesenkt, wird dadurch dieses subjektive
Recht entwertet und somit die Anreizfunktion des Urheberrechts gefidhrdet.
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