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Bundesministerium der Justiz

Bekanntmachung
der Begriindung zur Nicht-verfliigbare-Werke-Verordnung

Vom 25. April 2023

Nachstehend wird die Begrindung des Bundesministeriums der Justiz zur Nicht-
verfligbare-Werke-Verordnung (NvWV) vom 9. Marz 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 65) be-
kannt gegeben (Anlage).
Berlin, den 25. April 2023

Bundesministerium der Justiz

Im Auftrag
Dr. Bittner

Die PDF-Datei der amtlichen Verdffentlichung ist mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen. Siehe dazu Hinweis auf Infoseite.
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Anlage

Begriindung zur Nicht-verfiigbare-Werke-Verordnung
A. Allgemeiner Teil
Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen

1. Gesetzlicher Rechtsrahmen

Mit der Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/790 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019
liber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im Digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richt-
linien 96/9/EG und 2001/29/EG (DSM-RL) durch das Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse
des digitalen Binnenmarktes vom 31. Mai 2021 (BGBI. | S. 1204) stehen im deutschen Urheberrecht seit dem 7. Juni
2021 neue Rechtsinstrumente zur Verfigung, um die Verwertung bzw. den Zugang zu urheberrechtlich geschuitzten
Inhalten zu erleichtern:

— Kollektive Lizenzen mit erweiterter Wirkung erlauben es reprasentativen Verwertungsgesellschaften, ihre Re-
pertoires geschiitzter Inhalte zu glinstigen Transaktionskosten zu lizenzieren und hierbei auch auBenste-
hende Rechtsinhaber einzubeziehen (§§ 51 ff. des Verwertungsgesellschaftengesetzes — VGG). Unionsrechtliche
Grundlage hierfir ist Artikel 12 DSM-RL.

— Méchten Kulturerbe-Einrichtungen geschitzte Inhalte nutzen, die nicht verfigbar sind, etwa weil sie nicht mehr
verlegt werden, so haben sie einen Anspruch auf Lizenzierung durch reprasentative Verwertungsgesellschaften,
auch hier unter Einbeziehung auBenstehender Rechtsinhaber (§§ 52 ff. VGG). Dieses Rechtsinstrument beruht
auf den Artikeln 8 bis 10 DSM-RL; es hat die bislang geltenden Vorschriften Uber vergriffene Werke abgeldst
(siehe §§ 51 ff. VGG in der bis zum 6. Juni 2021 geltenden Fassung).

— Ist eine reprasentative Verwertungsgesellschaft nicht vorhanden, kénnen Kulturerbe-Einrichtungen nicht verfig-
bare Werke auf Grundlage einer gesetzlichen Erlaubnis nutzen (§§ 61d, 61e des Urheberrechtsgesetzes — UrhG).
Auch dieser Mechanismus ist in den Artikeln 8 bis 10 DSM-RL vorgesehen.

. Funktionsweise der kollektiven Lizenzen mit erweiterter Wirkung (§§ 51 ff. VGG)

§ 51 Absatz 1 VGG enthélt die Grundsystematik einer kollektiven Lizenz mit erweiterter Wirkung: Danach kann eine
reprasentative Verwertungsgesellschaft unter den in den §§ 51 ff. VGG bestimmten Voraussetzungen auch Nut-
zungsrechte am Werk eines AuBenstehenden einrdumen. Dies ist die zentrale rechtliche Neuerung. Ublicherweise
schlieBt eine Verwertungsgesellschaft mit einem Nutzer einen Vertrag Gber Rechte nur von Rechtsinhabern, die die
Verwertungsgesellschaft mit der Wahrnehmung ihrer Rechte mandatiert haben. Dieses Rechtsgeschéaft — auf
Grundlage der Wahrnehmungsvertrdge zwischen Rechtsinhabern und der Verwertungsgesellschaft — ist die ,kol-
lektive Lizenz"“. Der Gegenstand der Lizenz ist nicht beschrénkt; typischerweise dirften aber vor allem kleinteilige,
massenhafte Verwertungen geschitzter Inhalte in Betracht kommen.

Die Verwertungsgesellschaft und der Nutzer kédnnen nun vereinbaren, die kollektive Lizenz auf die Werke von
AuBenstehenden auszudehnen, um dem Nutzer ein vollstdndiges Repertoire von Nutzungsrechten zu verschaffen.
Denn bestimmte Verwertungen sind praktisch nur dann méglich, wenn die Nutzenden samtliche in Frage kommen-
den Rechte erwerben kdnnen, insbesondere, um Haftungsrisiken zu vermeiden. Individuelle Lizenzierungen voll-
standiger Repertoires sind hier praktisch oft nicht durchfiihrbar oder scheitern an zu hohen Transaktionskosten. Die
Alternative wére ansonsten, dass die Nutzung insgesamt unterbleibt: Zum Nachteil der Rechtsinhaber (kein Lizenz-
entgelt), der Verwerter (keine Verwertung) und des Publikums (kein Zugang zu den geschltzten Inhalten).

Diese Licke schlieBt das Instrument der kollektiven Lizenzen mit erweiterter Wirkung durch Einbeziehung auch
derjenigen Rechtsinhaber, die der Verwertungsgesellschaft keine Rechte eingerdumt haben. Deren berechtigte
Interessen bleiben aber gewahrt: Sie werden im Vorfeld informiert und kénnen sowohl vor der Lizenzierung wie
auch nach Aufnahme der Nutzung jederzeit widersprechen. An den Lizenzentgelten werden sie wie die Berechtig-
ten der Verwertungsgesellschaft beteiligt.

Bei Vorliegen der im Gesetz hierflr bestimmten Voraussetzungen — insbesondere Informationspflichten (§ 51a Ab-
satz 1 Nummer 4 VGG) und Représentativitat der Verwertungsgesellschaft (§ 51a Absatz 1 Nummer 1 in Verbindung
mit § 51b VGG) - ist die Verwertungsgesellschaft zur (rechtsgeschéftlichen) Einrdumung der Rechte an Werken von
AuBenstehenden gesetzlich berechtigt und die Einrdumung von Nutzungsrechten daran entsprechend wirksam.
Darin liegt die ,erweiterte Wirkung“ der kollektiven Lizenz. Allerdings bleibt es die autonome Entscheidung der
Verwertungsgesellschaft (und damit ihrer Organe), ob sie vom Instrument der kollektiven Lizenzen mit erweiterter
Wirkung Gebrauch machen mochte. Eine Rechtspflicht zur Einrdumung solcher erweiterter Nutzungsrechte besteht
nicht.

Die Rechtseinrdumung hinsichtlich eines Werkes eines AuBenstehenden steht sowohl unter einer aufschiebenden
als auch unter einer auflésenden Bedingung: Sie darf erst wirksam werden, wenn der AuBenstehende nicht inner-
halb der hierflir vorgesehenen Frist, in der die Verwertungsgesellschaft iber die beabsichtigte Rechtseinrdumung
informieren muss, widersprochen hat. Wenn der AuBenstehende nach Ablauf dieser Frist der Nutzung widerspricht,
endet auch nach begonnener Nutzung die RechtseinrAumung mit Wirkung fir die Zukunft.
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3. Funktionsweise der Nutzung nicht verfiigbarer Werke durch Kulturerbe-Einrichtungen

Die Bestimmungen Uber die Lizenzierung nicht verfigbarer Werke (§§ 52 ff. VGG) knipfen an die Grundsystematik
der zuvor skizzierten kollektiven Lizenz mit erweiterter Wirkung an; jedoch mit mehreren Modifikationen:

Lizenznehmerin muss eine inldndische Kulturerbe-Einrichtung sein, also &ffentlich zugangliche Bibliotheken und
Museen, Archive und Einrichtungen im Bereich des Film- oder Tonerbes (§ 52 Absatz 1 VGG in Verbindung mit
§ 60d UrhG). Gegenstand der Lizenz kdnnen nur nicht verfiigbare Werke sein. Unter den Begriff nicht verfigbarer
Werke fallen etwa Blicher oder Filme, die nicht im Handel verfligbar sind, aber auch urheberrechtlich geschitzte
Inhalte, die nie kommerziell vertrieben wurden, wie etwa historische Plakate politischer Parteien oder Flugblatter,
die flir Ausstellungen genutzt werden sollen. Die Information der Verwertungsgesellschaft und der Widerspruch des
AuBenstehenden erfolgen hier jeweils Uber das Online-Portal des Amtes der Europdischen Union flr geistiges
Eigentum (EUIPO).

Anders als nach § 51 Absatz 1 VGG ist nach § 52 Absatz 1 VGG die Verwertungsgesellschaft unter den in den
§§ 52 ff. VGG bestimmten Voraussetzungen verpflichtet, entsprechende Nutzungsrechte auch am Werk eines
AuBenstehenden einzurdumen. Zugleich steht die Rechtseinrdumung an Werken eines AuBenstehenden auch hier
sowohl unter einer aufschiebenden als auch unter einer auflésenden Bedingung: Der AuBenstehende kann inner-
halb einer Frist von sechs Monaten, in der die Verwertungsgesellschaft im Vorfeld lber die beabsichtigte Rechts-
einrdumung informieren muss, der Einrdumung von Nutzungsrechten an seinem Werk widersprechen (§ 52a
Absatz 1 Nummer 4 und 5 VGG). In diesem Fall wird die Rechtseinrdumung nicht wirksam. Er kann auch jederzeit
nach Wirksamwerden der Rechtseinrdumung Widerspruch einlegen (§ 52 Absatz 2 VGG); dann endet die Rechts-
einrdumung auch hier mit Wirkung fir die Zukunft.

Ergénzend zur Nutzung nicht verfligbarer Werke auf Lizenzbasis sehen die §§ 61d ff. UrhG fiir Kulturerbe-Einrich-
tungen eine gesetzliche Nutzungserlaubnis (Schranken-Regelung) fiir nicht verfiigbare Werke vor. Diese gesetzliche
Erlaubnis greift geméaB § 61d Absatz 1 Satz 2 UrhG dann ein, wenn keine Verwertungsgesellschaft besteht, die
diese Rechte fir die jeweiligen Kategorien von nicht verfiigbaren Werken wahrnimmt und insoweit reprasentativ ist.
Damit ist im Ergebnis gewahrleistet, dass Kulturerbe-Einrichtungen in jedem Fall den Nutzern Zugang zu nicht
verfligbaren Werken verschaffen kdnnen — entweder auf Lizenzbasis oder aber subsidiar auf Grundlage der ge-
setzlichen Erlaubnis.

Im Rahmen der gesetzlichen Nutzungserlaubnis sind es die Kulturerbe-Einrichtungen, die Uber die beabsichtigte
Nutzung informieren missen. Auch hier kann der Rechtsinhaber innerhalb der Sechs-Monats-Frist im Vorfeld der
offentlichen Zuganglichmachung (§ 61d Absatz 3 Satz 2 UrhG) oder auch jederzeit nach deren Ablauf der Nutzung
seines Werkes widersprechen (§ 61d Absatz 2 UrhG). Die Information der Kulturerbe-Einrichtung und der Wider-
spruch des Rechtsinhabers erfolgen auch hier jeweils Uber das Online-Portal des EUIPO.

4. Das Online-Portal nicht verfiigbarer Werke beim EUIPO in Alicante (Sachstand)

Zentrale Bedeutung fir die Nutzung nicht verfligbarer Werke hat das unionsweite Online-Portal beim EUIPO
in Alicante (Informationen unter https://euipo.europa.eu/ohimportal/en/web/observatory/outofcommerceworks;
Adresse des Portals: https://euipo.europa.eu/out-of-commerce/#/). Das Portal nahm zum Ablauf der Umsetzungs-
frist der DSM-RL am 7. Juni 2021 piinktlich seinen Betrieb auf. Seitdem verbessert das EUIPO die technische
Infrastruktur, organisiert einen Informationsaustausch insbesondere mit den Kulturerbe-Einrichtungen sowie den
Verwertungsgesellschaften und bietet auch Unterstliitzung bei der Eintragung nicht verfiigbarer Werke an. Auch
deutsche Verwertungsgesellschaften und Kulturerbe-Einrichtungen und das Bundesministerium der Justiz (BMJ)
stehen insoweit mit dem EUIPO in Kontakt.

Bis zur Umsetzung der DSM-RL wurden vergriffene Werke in Blichern oder anderen verlegten Schriften in einem
teilautomatisierten Verfahren Uber das bei dem DPMA geflihrte nationale Register erfasst. Ein Ziel besteht nun
darin, zeitnah einen weitgehend automatisierten Workflow zwischen der Deutschen Nationalbibliothek als Service-
stelle fir nutzende Bibliotheken, der Verwertungsgesellschaft Wort als lizenzierende Einrichtung und dem Online-
Portal beim EUIPO zu ermdglichen. Weil die technischen Voraussetzungen hierfir aus Sicht der Deutschen
Nationalbibliothek und der Verwertungsgesellschaft Wort derzeit noch nicht erflllt sind, ist das Verfahren derzeit
ausgesetzt.

Daruber hinaus soll sichergestellt werden, dass die nach den bisher in Deutschland geltenden Regelungen zugéng-
lich gemachten Werke auch weiterhin online verfiigbar sind. Nach der Ubergangsvorschrift des § 141 VGG ist dies
noch bis zum 31. Dezember 2025 méglich. Danach durfen sie nur unter Beachtung des unionsweit harmonisierten
Rechtsrahmens zugénglich gemacht werden, was die rechtzeitige Erfassung im Online-Portal beim EUIPO erfor-
dert. Hierbei stehen jedoch technische und organisatorische Fragen im Vordergrund, die im direkten Austausch
zwischen der Deutschen Nationalbibliothek und der Verwertungsgesellschaft Wort sowie dem EUIPO zu klaren
sind.

5. Erste Anwendungsfragen zu nicht verfiigbaren Werken

Die neuen Bestimmungen haben in der urheberrechtlichen Praxis erste Anwendungsfragen aufgeworfen, insbeson-
dere bei beabsichtigten Nutzungen nicht verfligbarer Werke durch Bibliotheken, Archive und Museen. Im Zentrum
stand dabei zunéchst die Frage, wie das bisherige System der Zuganglichmachung vergriffener Werke in Blichern
oder anderen verlegten Schriften im geédnderten neuen Rechtsrahmen fortgefihrt werden kann: Die bisherige
Regelung (§§ 51 ff. VGG in der bis zum 6. Juni 2021 geltenden Fassung) konnte nach der Umsetzung der
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DSM-RL nicht beibehalten werden und musste daher auBer Kraft treten. Insbesondere musste die Information der
auBenstehenden Rechtsinhaber vom nationalen Register beim Deutschen Patent- und Markenamt (DPMA) auf das
Register beim EUIPO umgestellt werden. Dariliber hinaus zeigte sich spezifischer Kldrungsbedarf bei Nutzungen
durch Archive sowie durch Museen, also bei Einrichtungen, denen der geédnderte Rechtsrahmen erstmals Chancen
einrdumt, Teile des kulturellen Erbes, das sie aufbewahren, kiinftig mit vereinfachter Rechtekldrung insbesondere
online zugénglich zu machen.

Vor diesem Hintergrund fiihrte das BMJ in den Jahren 2021 und 2022 Fachgesprédche unter anderem mit der
Deutschen Nationalbibliothek, der Verwertungsgesellschaft Wort und der Verwertungsgesellschaft Bild-Kunst so-
wie mit Vertreterinnen und Vertretern des Archivwesens und der Museen. Das BMJ erlduterte hierbei Hintergriinde
der unionsrechtlichen Bestimmungen sowie ihrer Umsetzung in das deutsche Recht und erdrterte Zweifelsfragen,
die von der Praxis vorgetragen wurden. Hierbei zeigte sich Klarungsbedarf insbesondere bei folgenden Fragestel-
lungen:

a) Umfang der fir die Eintragung im Online-Portal beim EUIPO erforderlichen Informationen

§ 52a VGG und § 61d UrhG sehen vor, dass die Verwertungsgesellschaft bzw. die Kulturerbe-Einrichtung tber
das betreffende Werk, das genutzt werden soll, vorab zu informieren haben. In diesem Zusammenhang stellte
sich zum einen die Frage, ob auch sogenannte ,embedded works" gesondert zu erfassen sind. Hierbei handelt
es sich um einzelne Werke, die in einem Hauptwerk enthalten sind, wie etwa lllustrationen oder Fotografien in
einem Buch. Fraglich erschien, ob eine Einzelerfassung (z. B. der einzelnen lllustration) erforderlich ist oder ob
hier die Erfassung des Hauptwerkes (z. B. des Buchtitels) genligt. Auch mit Blick auf Sammelwerke wurde die
Frage nach der Notwendigkeit der Erfassung einzelner Beitrdge aufgeworfen.

b) Verflgbarkeit von Werken, die nicht fiir den Handel bestimmt waren, sowie bei Werken der bildenden einschlieB-
lich der angewandten Kunst

Nach der allgemeinen MaBgabe des § 52b Absatz 1 VGG ist ein Werk dann nicht verfligbar, wenn es der All-
gemeinheit auf keinem Ublichen Vertriebsweg in einer vollstdndigen Fassung angeboten wird. Diese allgemeine
MaBgabe fihrt jedoch aus Sicht der Archive und Museen in bestimmten Konstellationen zu Anwendungsschwie-
rigkeiten. Fir Archive stellte sich die Frage, auf welche Vertriebswege fliir Werke abzustellen sei, die — wie im
Rahmen von Archivgut haufig — nicht flir den Handel bestimmt gewesen seien, etwa bei einem Flugblatt oder
einer flr behordliche interne Zwecke gefertigten Filmdokumentation. Museen warfen mit Blick auf Unikate in
ihren Bestanden die Frage auf, ob diese per se nicht verfligbar seien, wenn es keine weiteren Originale gebe, die
Uber den Markt zu erwerben seien. Zudem sei aus ihrer Sicht klarungsbedirftig, welchen Einfluss die Existenz
von Digitalisaten auf die Verfligbarkeit von Kunstwerken habe, ob also etwa das Digitalisat eines Gemaldes oder
einer Skulptur eine digitale Fassung des gleichen Werkes darstelle.

c) Achtung des Urheberpersonlichkeitsrechts bei nicht verodffentlichten Werken

Insbesondere in Archivgut befinden sich immer wieder auch Werke, die die urheberrechtliche Schépfungshdhe
erreichen und bislang noch nicht veréffentlicht wurden. Da das Erstverdffentlichungsrecht nach § 12 UrhG dem
Urheber vorbehalten ist, stehen vor allem Archive vor der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen sie
diese Werke erstmals &ffentlich zugénglich machen diirfen. Dabei wiesen sie darauf hin, dass es sich haufig nur
um letztlich untergeordnete Bestandteile von Akten oder dhnlichen Konvoluten handele und in diesen Féllen eine
gesonderte Prifung jedes einzelnen Textes, einer Planskizze etc. aufgrund der Anzahl sowie mangelnder Infor-
mationen kaum mdglich sei.

d) Rechtsfolgen eines Widerspruchs bei Nutzungen auf Lizenzbasis bzw. auf Grundlage einer gesetzlichen Erlaub-
nis

Der Rechtsinhaber kann Nutzungen nicht verfligbarer Werke jederzeit gegentiber dem EUIPO widersprechen
(§ 52 Absatz 2 VGG bzw. § 61d Absatz 2 UrhG). Klarungsbedarf ergab sich dabei zum einen hinsichtlich der
durch einen Widerspruch ausgeldsten Informations- und Prufpflichten. Zum anderen stellten sich Fragen nach
den Auswirkungen eines Widerspruchs auf laufende Nutzungen, insbesondere bezlglich der rechtzeitigen Be-
endigung, sowie in Bezug auf Haftungsfragen fur den Zeitraum bis zur tatséchlichen Einstellung der Nutzungen.

e) Représentativitat von Verwertungsgesellschaften

Aufgeworfen wurde zudem die Frage, wann eine Verwertungsgesellschaft représentativ ist. Hier ist zu beachten,
dass die Frage der Reprasentativitdt insbesondere vom Umfang der beabsichtigten Lizenzvergabe abhangt,
sowohl hinsichtlich der betroffenen Nutzungsrechte als auch hinsichtlich der betroffenen Werkarten.

Wesentlicher Inhalt des Entwurfs

— § 1 konkretisiert die Informationspflichten fir die Eintragung nicht verfiigbarer Werke im Portal beim EUIPO: Die
Bestimmung reagiert auf die zuvor in Teil A Abschnitt | Nummer 5 Buchstabe a dargestellten Zweifelsfélle und
erleichtert damit die Erfullung der gesetzlichen Informationspflichten fur die Verwertungsgesellschaften sowie
Kulturerbe-Einrichtungen.

- § 2 erleichtert die Prifung der Nichtverfligbarkeit fir Werke, die nicht fir den Handel bestimmt waren. Die Bestim-
mung beantwortet damit die von Archiven aufgeworfene und oben in Teil A Abschnitt | Nummer 5 Buchstabe b
dargestellte Frage.
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— § 3 enthalt Vorgaben fir den Interessensausgleich, der bei bislang nicht veréffentlichten Werken zwischen dem
Urheberpersénlichkeitsrecht und dem Informationsinteresse der Offentlichkeit zu leisten ist (siehe oben in Teil A
Abschnitt | Nummer 5 Buchstabe c). Die Bestimmung erleichtert damit die Anwendung der Vorschriften tber die
Nutzung nicht verfigbarer Werke insbesondere bei der Zugénglichmachung von Archivgut im Internet.

— Die §§ 4 und 5 prézisieren das weitere Verfahren und insbesondere die Rechtsfolgen nach einem Widerspruch,
sowohl bei Nutzungen auf Lizenzbasis wie auch auf Grundlage einer gesetzlichen Erlaubnis. Die Bestimmungen
reagieren auf die oben in Teil A Abschnitt | Nummer 5 Buchstabe d der Begriindung dargestellten Fragen und fiihren
so zu mehr Rechtssicherheit.

Von einer Regelung der Frage der (Nicht-)Verfigbarkeit fir Werke der bildenden einschlieBlich der angewandten Kunst
wurde nach Anhoérung der beteiligten Kreise Abstand genommen. Hier soll zun&chst die Praxis die Gelegenheit erhal-
ten, Wege flr eine geeignete Handhabung zu etablieren.

Kein Regelungsbedarf besteht derzeit im Hinblick auf die Reprasentativitat von Verwertungsgesellschaften: Im Grund-
satz ist es zun&dchst Sache der Kulturerbe-Einrichtungen, die um Lizenzen fir die von ihnen beabsichtigte Nutzung
nachsuchen, bzw. der Verwertungsgesellschaften, die Lizenzen anbieten, sich um die Kldrung dieser Frage zu bemu-
hen. MaBgeblich ist hierfir, ob die Verwertungsgesellschaft in dem spezifischen Bereich, aus dem die Nutzung von
Werken lizenziert werden soll, ein hinreichend groBes Repertoire vertritt, das auch die Einbeziehung AuBenstehender
in die von der Verwertungsgesellschaft eingerdumten Nutzungsrechte rechtfertigt. Da die Verwertungsgesellschaften
GroBe und Umfang ihres Repertoires und die Ublichkeit der Ubertragung von Wahrnehmungsrechten in den jeweiligen
Bereichen Uberblicken, dirften diese zu einer verlasslichen Einschdtzung ihrer Reprasentativitidt gemaB der in § 51b
Absatz 1 VGG vorgegebenen Kriterien in der Lage sein. In einigen Fallen hilft zudem die Vermutungsregelung in § 51b
Absatz 2 VGG.

Auch in Bezug auf kollektive Lizenzen mit erweiterter Wirkung besteht derzeit kein Regelungsbedarf: Nach Kenntnis
des BMJ uberlegen einzelne Verwertungsgesellschaften, auch von diesem Instrument (§§ 51 ff. VGG) Gebrauch zu
machen. Insbesondere die Verwertungsgesellschaft Bild-Kunst priift derzeit die Vergabe einer Bildlizenz fur die Nut-
zung professioneller Fotografien auf Social-Media-Plattformen (siehe https://www.bildkunst.de/news/aktuelle-news/
detailansicht/social-media-bildlizenz-update-2022-1). Anhaltspunkte dafiir, dass es bereits jetzt einer begleitenden
Regulierung bedurfte, bestehen nicht. Hier bleibt die weitere Entwicklung der Praxis abzuwarten.

Ill. Alternativen

Der Erlass der Rechtsverordnung erscheint nicht unabdingbar, denn grundséatzlich gentigen die gesetzlichen Vor-
schriften, um mit den beabsichtigten Nutzungen zu beginnen. Dessen ungeachtet erscheint es vorzugswirdig, der
Praxis mit konkretisierenden Bestimmungen die Anwendung der neuen, noch nicht eingespielten Vorschriften und
Prozeduren zu erleichtern, allerdings nur, soweit bereits jetzt Zweifelsfragen deutlich zu Tage treten. Entsprechend
verfolgt die Verordnung keinen umfassenden ergédnzenden Regelungsansatz. Die nun getroffenen Préazisierungen der
gesetzlichen Regelungen sind geeignet, die Nutzung des neuen Rechtsrahmens im Interesse aller Beteiligten zu for-
dern.

IV. Regelungskompetenz

Die Verordnung stltzt sich auf § 52d Nummer 1, 3 und 6 VGG sowie auf § 61e UrhG. Diese Vorschriften ermachtigen
das Bundesministerium der Justiz (zur gednderten Bezeichnung siehe § 1 Absatz 2 des Zustandigkeitsanpassungs-
gesetzes vom 16. August 2002 und Organisationserlass des Bundeskanzlers vom 8. Dezember 2021), bestimmte
Fragen ohne Zustimmung des Bundesrates ndher zu regeln. Dazu z&hlen die in der Verordnung adressierten Punkte:
Auslibung und Rechtsfolgen des Widerspruchs des AuBenstehenden (§ 52d Nummer 1 VGG und § 61e Nummer 1
UrhG), Informationspflichten beziiglich der Nutzung eines nicht verfligbaren Werkes (§ 52d Nummer 3 VGG und § 61e
Nummer 2 UrhG) sowie weitere Anforderungen zur Verfligbarkeit von Werken, einschlielich des zur Ermittlung der
Verfugbarkeit erforderlichen vertretbaren Aufwands und der Wahrung der Urheberpersonlichkeitsrechte insbesondere
bei nicht veréffentlichten Werken (§ 52d Nummer 6 VGG).

Die ergdnzenden Regelungen, die auf der Grundlage des § 52 Nummer 6 VGG mit Blick auf die Verfligbarkeit von
Werken einschlieBlich der Wahrung der Urheberpersénlichkeitsrechte getroffen werden, gelten dabei mittelbar auch
fur die gesetzliche Nutzungserlaubnis fur nicht verfiigbare Werke nach den §§ 61d ff. UrhG: Die Begriindung zum
Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes weist bei der Erméchti-
gungsgrundlage des § 61e UrhG darauf hin, dass Begriffe wie z. B. die Nichtverfligbarkeit, bei denen § 61d UrhG
auf die §§ 52 ff. VGG Bezug nimmt, durch die Verordnungserméchtigung in § 52d VGG auch mit Wirkung fur die
subsidiére gesetzliche Nutzungserlaubnis konkretisiert werden kénnen (Bundestagsdrucksache 19/27426, S. 102 f.).

V. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europédischen Union und vélkerrechtlichen Vertragen

Die Regelungen in der Verordnung konkretisieren die nationale Umsetzung der DSM-RL und stehen mit deren Vor-
gaben in Einklang. Sie sind auch mit anderen Rechtsakten der Européischen Union und vélkerrechtlichen Vertragen
vereinbar.
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VI. Regelungsfolgen
1. Rechts- und Verwaltungsvereinfachung

Die Bestimmungen erleichtern die Anwendung der gesetzlichen Vorschriften zur Nutzung nicht verfligbarer Werke,
indem die Verordnung Zweifelsfragen ausrdumt. Fir bestimmte Fragen vereinfachen sie rechtliche Prifungen und
reduzieren so den Arbeits- und Dokumentationsaufwand insbesondere flr die Kulturerbe-Einrichtungen.

2. Nachhaltigkeitsaspekte

Mit der Deutschen Nachhaltigkeitsstrategie steht die Verordnung in Einklang. Die Erleichterung des Zugangs zu
nicht verfligbaren Werken fordert die Teilhabe am geistigen und kulturellen Erbe und trégt zu einem breiteren
Bildungsangebot bei. Damit leistet der Entwurf einen Beitrag zur Erreichung von Ziel 4 ,Inklusive, gleichberechtigte
und hochwertige Bildung gewéhrleisten und Méglichkeiten lebenslangen Lernens fur alle férdern® der Agenda 2030
fur nachhaltige Entwicklung. Indem der Entwurf Rechtssicherheit hinsichtlich der Nutzung nicht verfiigbarer Werke
schafft und den 6ffentlichen Zugang zu Informationen fordert, leistet er einen Beitrag zu Ziel 16 ,Friedliche und
inklusive Gesellschaften firr eine nachhaltige Entwicklung férdern, allen Menschen Zugang zur Justiz ermdglichen
und leistungsfahige, rechenschaftspflichtige und inklusive Institutionen auf allen Ebenen aufbauen®. Die Verord-
nung folgt damit den Nachhaltigkeitsprinzipien ,,(1.) Nachhaltige Entwicklung als Leitprinzip konsequent in allen
Bereichen und bei allen Entscheidungen anwenden“ und ,,(6.) Bildung, Wissenschaft und Innovation als Treiber
einer nachhaltigen Entwicklung nutzen®.

3. Haushaltsausgaben ohne Erfiillungsaufwand

Die Verordnung konkretisiert die gesetzlichen Vorschriften zur Nutzung nicht verfiigbarer Werke. Fir diese wurden
die erwartbaren Auswirkungen auf die Haushaltsausgaben ohne Erfiillungsaufwand bereits in der Begriindung des
Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes dargestellt (Bundes-
tagsdrucksache 19/27426, S. 60). Zusatzliche Haushaltsausgaben ohne Erflillungsaufwand sind nicht zu erwarten.

4. Erfullungsaufwand

Die Verordnung konkretisiert die gesetzlichen Vorschriften zur Nutzung nicht verfligbarer Werke. Fir diese wurde
der erwartbare Erflllungsaufwand bereits in der Begriindung des Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an
die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes dargestellt (Bundestagsdrucksache 19/27426, S. 66). Zusétzlicher
Erfillungsaufwand ist nicht zu erwarten.

5. Weitere Kosten
Weitere Kosten sind nicht ersichtlich.
6. Weitere Regelungsfolgen

Auswirkungen auf Demografie, Gleichstellung, Gleichwertigkeit der Lebensverhaltnisse und Verbraucherschutz sind
nicht zu erwarten.

VIl. Befristung; Evaluierung

Eine Befristung oder eine Evaluierung der Verordnung erscheint nicht erforderlich: Die Verordnung beschrénkt sich auf
eine Konkretisierung der gesetzlichen Vorschriften Uiber nicht verfligbare Werke in bestimmten, fir deren Anwendung
typischen und bereits jetzt absehbaren Situationen. Von dartber hinausgehenden umfassenderen Ergdnzungen wurde
bewusst abgesehen. Insoweit wird das BMJ ohnehin die weitere Entwicklung der Praxis im Blick behalten.

B. Besonderer Teil
Zu § 1 (Informationspflichten bei nicht verfiigbaren Werken)

Die Bestimmung konkretisiert die Anforderungen an die Eintragung von nicht verfigbaren Werken im Online-Portal
des EUIPO. Mit dem Eintrag informiert die Verwertungsgesellschaft bzw. die Kulturerbe-Einrichtung Uber das Werk,
das kinftig genutzt werden soll. Die Vorschrift gilt fir Nutzungen sowohl auf Lizenzbasis nach den §§ 52 ff. VGG wie
auch auf Grundlage der gesetzlichen Erlaubnis nach den §§ 61d ff. UrhG. Erméchtigungsgrundlage hierfur ist § 52d
Nummer 3 VGG bzw. § 61e Nummer 2 UrhG.

Zu Absatz 1

Absatz 1 enthélt die Grundregel fir die Angaben: Sie sollen dem Rechtsinhaber die Prifung ermdglichen, ob sein
Werk von der beabsichtigten Zuganglichmachung erfasst ist. Darliber hinausgehende Angaben im Online-Portal
des EUIPO, die die Identifizierung des betroffenen Werkes zusétzlich erleichtern kdnnen, sind jedoch zuldssig und
winschenswert. Das Online-Portal des EUIPO (allgemeine Informationen unter https://euipo.europa.eu/ohimportal/
en/web/observatory/outofcommerceworks; Adresse des Portals: https://euipo.europa.eu/out-of-commerce/#/) bietet
entsprechende differenzierte Méglichkeiten fur die Eingabe dieser Angaben an.

— Nach Nummer 1 ist die Werkart anzugeben, also etwa, ob es sich um ein Sprachwerk (§ 2 Absatz 1 Nummer 1
UrhG) oder um ein Musikwerk (§ 2 Absatz 1 Nummer 2 UrhG) handelt.

- Nummer 2 verlangt die Angabe des Werktitels. Dies ist insbesondere bei Schriftwerken regelméBig moglich. Fehlt
ein Werktitel, etwa bei einzelnen Fotografien oder auch bei Plakaten, so ist das Werk méglichst so zu beschreiben,
dass es identifzierbar ist. Zur Beschreibung des Werkes kdnnen auch ein sogenanntes Thumbnail (Bildvorschau)
oder eine kurze Sequenz aufgenommen werden (vgl. § 61f UrhG). Auch ein Hinweis auf den Speicher- und Ver-
offentlichungsort kann helfen, um ein schwer beschreibbares Werk — zumindest nach dessen Zugénglichmachung
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nach Ablauf der sechsmonatigen Widerspruchsfrist — noch identifizieren und dann ggf. nachtraglich von der Wider-
spruchsmdglichkeit Gebrauch machen zu kénnen.

— Nach Nummer 3 sind der oder die (Mit-)Urheber zu benennen, also der oder die Schopfer des Werkes als
originare(r) Rechtsinhaber. Nach § 7 gilt diese Bestimmung entsprechend fir die Inhaber verwandter Schutzrechte,
also beispielsweise fir ausiibende Kinstler, Tontrédgerhersteller oder Lichtbildner. Ist die Urheberschaft nicht ge-
sichert, kdnnen auch Hinweise auf den vermutlichen Urheber hilfreich sein.

— Nach Nummer 4 anzugebende sonstige Rechtsinhaber sind typischerweise erkennbare Verwerter, bei verlegten
Schriftwerken also beispielsweise der Verlag.

— Bei veroffentlichten Werken sind nach Nummer 5 dariiber hinaus das Jahr und der Ort der Verdéffentlichung an-
zugeben. Bei nicht veroffentlichten Werken kann beispielsweise die ergdnzende Angabe des Fundortes (etwa bei
einem Konvolut von Fotografien) zur ldentifizierung beitragen.

Sind einzelne dieser Angaben nicht mdglich, weil etwa im Fall verwaister Werke der Urheber nicht bekannt ist, schlieBt
das die Eintragung und anschlieBende Nutzung als nicht verfliigbares Werk nicht aus.

Zu Absatz 2

Absatz 2 enthélt Regelbeispiele fiir Konstellationen, in denen einzelne Werke nicht gesondert bezeichnet werden
mussen:

— Nummer 1 adressiert Félle, in denen die Registrierung jedes einzelnen Werkes, das in einem Hauptwerk eingebettet
ist, mit erheblichem Aufwand verbunden wére, wie etwa bei einzelnen lllustrationen oder Fotografien in einem Buch
(sogenannte ,embedded works®). In diesem Fall geniigt es, das Hauptwerk gemaB § 1 Absatz 1 zu erfassen. Die
Angabe des Hauptwerkes tragt hier dem Informationsinteresse auch der Rechtsinhaber dieser Werke hinreichend
Rechnung.

— Nach Nummer 2 gilt dieselbe Uberlegung fiir Sammelwerke oder mehrbandige Werke: So miissen etwa einzelne
Beitrage in einer Festschrift fir Lehrende an einer Hochschule oder aber einzelne Artikel in einer Enzyklopédie nicht
gesondert bezeichnet werden, auch wenn sie — fUr sich betrachtet — Werkcharakter aufweisen. Auch hier gentgt
also die Erfassung der Festschrift oder Enzyklopadie als Ganzes geméaB § 1 Absatz 1. Bei einem mehrbéndigen
Werk ist nicht jeder Band gesondert zu erfassen, die Erfassung des Gesamtwerkes und ein Hinweis auf die Band-
zahl genlgen.

— Nummer 3 betrifft Werke in Zeitungen und Zeitschriften. Hier genligt entsprechend die Erfassung der Zeitung oder
Zeitschrift mit Titel, Verlag und Datum bzw. Jahrgang und Heftzahl der Ausgabe, in der sich die betroffenen Werke
befinden.

— Nummer 4 erfasst schlieBlich Sachverhalte, mit denen insbesondere Archive hdufig konfrontiert sind: Bei Archiva-
lieneinheiten ist die Registrierung jedes einzelnen Werkes nicht nur mit erheblichem Aufwand verbunden, sondern
mangels naherer Erkenntnisse oftmals auch praktisch nicht méglich. Das gilt etwa bei Planskizzen und Textent-
wurfen in behoérdlichen Akten, oder bei Fotografien aus Nachlassen. Zur Information Uber die betroffenen Werke ist
dann die Archivalieneinheit anhand der vorhandenen ErschlieBungsinformationen méglichst aussagekréftig zu be-
schreiben. Soweit auch andere Kulturerbe-Einrichtungen auf vergleichbare Schwierigkeiten bei der Registrierung
einzelner Werke in Konvoluten stoBen, die bei ihnen in vergleichbarer Weise zusammenhéngend erfasst sind wie bei
einer Archivalieneinheit, sollen sie ebenfalls die Méglichkeit haben, statt der einzelnen Werke die Ubergeordnete
Einheit zu erfassen. Das gilt etwa flr Bestédnde fotografischer Sammlungen, soweit diese beispielsweise in einem
spezifischen Kontext katalogisiert worden sind.

Bestehen allerdings im Einzelfall konkrete Anhaltspunkte fiir ein besonderes Verfligungsinteresse (Verwertungs- oder
Zurlckhaltungsinteresse) der betroffenen Rechtsinhaber, so sollten die betroffenen einzelnen Werke auch gesondert
erfasst werden. Eine Registrierung als ,,embedded work® I&sst das Online-Portal des EUIPO technisch zu.

Zu § 2 (Nichtverfiigbarkeit von nicht fiir den Handel bestimmten Werken)

Fir Werke, die nicht fir den Handel bestimmt waren, wie etwa Wahlplakate, Flugblatter oder nicht kommerziell ver-
wertete Fotografien, erleichtert die Norm die Prifung der Nichtverfigbarkeit: Waren sie bei ihrer Entstehung nicht fir
den Handel bestimmt und bestehen auch keine konkreten Anhaltspunkte fiir eine spatere kommerzielle Verfligbarkeit
oder anderweitige Verfligbarkeit flr die Allgemeinheit, bedarf es keiner weiteren Ermittlungen nach § 52b VGG. Damit
entféllt hier insbesondere flr Archive die Pflicht zu einer weiteren und in diesem Fall letztlich auch nicht erfolgver-
sprechenden Priifung nach MaBgabe von § 52b Absatz 1 und 2 VGG. Ubliche Vertriebswege, tiber die die Verfiigbar-
keit geprift werden kdnnte, stehen hier typischerweise nicht zur Verfligung. Der Verzicht auf eine weitere Prifung
greift dabei die Wertung aus Erw&gungsgrund 38 der DSM-RL auf: Danach sollte die begrenzte Verfligbarkeit von
Werken und sonstigen Schutzgegenstanden, wie etwa in Gebrauchtwarenldden und Antiquariaten, oder die theoreti-
sche Mdglichkeit, eine Lizenz erhalten zu kénnen, nicht als 6ffentliche Verfligbarkeit iber die Ublichen Vertriebswege
gelten. Entscheidend flir eine kommerzielle oder anderweitige Verflgbarkeit fir die Allgemeinheit sind dabei nur recht-
méBige Vertriebswege und rechtmaBig hergestellte Reproduktionen. Erméachtigungsgrundlage ist § 52d Nummer 6
VGG (siehe dazu Allgemeiner Teil der Begrindung in Teil A Abschnitt IV). In der Praxis dirfte die Norm vor allem fir
die gesetzliche Nutzungserlaubnis des § 61d UrhG von Bedeutung sein, denn fir Werke, die nicht fiir den Handel
bestimmt waren, dirfte es h&ufig an einer représentativen Verwertungsgesellschaft fehlen, so dass Nutzungen auf
gesetzlicher Grundlage erdffnet sind.
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Zu § 3 (Wahrung des Urheberpersénlichkeitsrechts bei nicht veréffentlichten Werken)

Nach der Entscheidung des Unionsgesetzgebers in der DSM-RL kénnen grundsétzlich auch unveroffentlichte Werke
zu den nicht verfigbaren Werken zdhlen, die im Rahmen einer kollektiven Lizenz mit erweiterter Wirkung oder einer
Ausnahme oder Beschrankung von den Kulturerbe-Einrichtungen 6ffentlich zugénglich gemacht und damit auch erst-
mals veroffentlicht werden dirfen (vgl. Erwdgungsgrund 37 Satz 1 und 2 DSM-RL). Entsprechend hat sich auch der
deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung der Vorgaben der DSM-RL daflir entschieden, auch bislang nicht verdffent-
lichte Werke unter den Begriff der nicht verfligbaren Werke zu fassen und fir weitere Anforderungen zur Wahrung
des Urheberpersonlichkeitsrechts in diesem Zusammenhang eine Verordnungsermachtigung in § 52d Nummer 6
UrhG geschaffen. In den Bestanden von Kulturerbe-Einrichtungen befinden sich gelegentlich auch einzelne noch nicht
veroffentlichte, jedoch urheberrechtlich geschiitzte Werke. Eine Zugénglichmachung als nicht verfliigbare Werke
bedeutet in diesen Fallen zugleich die erstmalige Verdffentlichung dieser Werke. Diese ist jedoch nach § 12 UrhG
grundséatzlich dem Urheber vorbehalten und zugleich wesentlicher Bestandteil des Urheberpersdnlichkeitsrechts. Die
Entscheidung, ob und wie ein Werk veréffentlicht wird, gehdrt zu den zentralen Befugnissen im kreativen Prozess: Der
Urheber entscheidet darliber, ob er seine Schépfung aus seiner Privatsphare entldsst und sie zugleich der 6ffentlichen
Kritik aussetzt (siehe auch Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Auflage 2019, Rdnr. 364).

Die Wahrung des Urheberpersonlichkeitsrechts und das Interesse am Zugang zu den Besténden von Kulturerbe-
Einrichtungen stehen also in einem Spannungsverhéltnis. Nach § 3 ist dieses Spannungsverhéltnis flir die Nutzung
nicht verfiigbarer Werke Uber einer Interessenabwdgung aufzulésen, die auch an den Ablauf der archivrechtlichen
Schutzfristen gekniipft werden kann.

Erméchtigungsgrundlage ist § 52d Nummer 6 VGG (siehe dazu den Allgemeinen Teil der Begrindung in Teil A Ab-
schnitt IV). Entsprechend der Ermachtigungsgrundlage beschrankt sich § 3 auf die Regelung des Zugangs im Rahmen
der besonderen gesetzlichen Bestimmungen Uber nicht verfligbare Werke; eine Aussage Uber die Zuldssigkeit von
Nutzungen im Rahmen anderer Bestimmungen, etwa im Rahmen der gesetzlichen Befugnisse des § 60c UrhG fir
wissenschaftliche Forschung, trifft § 3 nicht. Soweit vertragliche Vereinbarungen mit den Berechtigten die Frage der
Zuganglichmachung ausdricklich regeln, kann eine solche auch unabhangig von den §§ 52 ff. VGG und § 61d UrhG
auf der Grundlage der vertraglichen Vereinbarung erfolgen.

Zu Absatz 1

§ 3 Absatz 1 stellt zunéchst den Grundsatz dar, dass eine Einzelfallabw&gung zwischen dem Urheberpersénlichkeits-
recht und dem Informationsinteresse der Allgemeinheit vorzunehmen ist. Dabei kdnnen neben der Schépfungshdhe
und dem Persénlichkeitsrechtsbezug des Werkes auch die Umstande, unter denen das Werk in den Bestand einer
Kulturerbe-Einrichtung gelangte, sowie ggf. bei der Ubernahme getroffene Vereinbarungen Berlicksichtigung finden.

Zu Absatz 2

§ 3 Absatz 2 enthalt eine widerlegliche Vermutung, die an die Fristen des Bundesarchivgesetzes zum Schutz des
allgemeinen Persdnlichkeitsrechts anknupft, um der Praxis die erforderliche Interessenabwé&gung zu erleichtern. Die
Bestimmung richtet sich dabei nicht nur an das Bundesarchiv, sondern auch an andere Archive und Kulturerbe-
Einrichtungen, die nicht dem Bundesarchivgesetz unterliegen; der Verweis erstreckt sich nur auf die dort bestimmten
Fristen. § 11 des Bundesarchivgesetzes lautet:

§ 11 Schutzfristen

(1) Die allgemeine Schutzfrist fir Archivgut des Bundes betragt 30 Jahre, sofern durch Rechtsvorschrift nichts ande-
res bestimmt ist. Sie beginnt mit der Entstehung der Unterlagen.

(2) Nach Ablauf der Schutzfrist des Absatzes 1 darf Archivgut des Bundes, das sich seiner Zweckbestimmung oder
seinem wesentlichen Inhalt nach auf eine oder mehrere natirliche Personen bezieht, friihestens zehn Jahre nach dem
Tod der jeweiligen Person genutzt werden. Ist das Todesjahr nicht oder nur mit unverhéltnismaBigem Aufwand fest-
zustellen, endet die Schutzfrist 100 Jahre nach der Geburt der Personen. Kann auch der Geburtstag nicht oder nur mit
unvertretbarem Aufwand festgestellt werden, endet die Schutzfrist 60 Jahre nach der Entstehung der Unterlagen.

(3) Archivgut des Bundes, das aus Unterlagen besteht, die der Geheimhaltungspflicht nach § 6 Absatz 1 Satz 1 und
Absatz 4 unterliegen, darf erst 60 Jahre nach seiner Entstehung genutzt werden.

(4) Die Schutzfristen nach Absatz 2 sind nicht auf Archivgut des Bundes anzuwenden, das sich auf Amtstréger in
Auslibung ihrer Amter und auf Personen der Zeitgeschichte bezieht, es sei denn ihr schutzwirdiger privater Lebens-
bereich ist betroffen.

(5) Die Schutzfristen der Abséatze 1 bis 3 sind nicht auf Archivgut des Bundes anzuwenden,
1. das aus Unterlagen besteht, die bereits bei ihrer Entstehung zur Veréffentlichung bestimmt waren, oder

2. soweit es aus Unterlagen besteht, die vor der Ubergabe an das Bundesarchiv bereits einem Informationszugang
nach einem Informationszugangsgesetz offengestanden haben.

(6) Auf die Nutzung von Unterlagen, die &lter als 30 Jahre sind und noch der Verfligungsgewalt der 6ffentlichen Stellen
des Bundes unterliegen, sind die Absétze 1 bis 5 und die §§ 10, 12 und 13 entsprechend anzuwenden.

Die Bestimmung enthélt also bereits eine differenzierte Regelung, um dem Schutz des allgemeinen Persénlichkeits-
rechts Rechnung zu tragen. Die archivarische Praxis ist mit diesen Regelungen vertraut, da auch die Landesarchiv-
gesetze dhnliche Regelungen enthalten. Es erscheint deshalb angemessen, diese Vorschrift auch bei der Zugang-
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lichmachung nicht verfligbarer Werke nutzbar zu machen, soweit keine besondere Betroffenheit des Urheberpersén-
lichkeitsrechts zu erkennen ist. § 3 Absatz 2 Satz 2 beschreibt insoweit typische Anwendungsfélle, in denen eine
besondere Betroffenheit des Urheberpersénlichkeitsrechts nicht zu erwarten ist, also insbesondere dann, wenn Werke
in Archivgut von Behoérden und Gerichten enthalten sind. Dazu z&hlen etwa in den dort vorhandenen Sach- oder
Verfahrensakten befindliche Schriftsdtze von Verfahrensbeteiligten, Planungsskizzen und Fotografien, die der Veran-
schaulichung eines Vorbringens dienen. Diese kdnnen im Einzelfall zwar die erforderlichen Schutzvoraussetzungen
erfillen, zeichnen sich in aller Regel jedoch auch dann nicht durch einen besonderen geistigen und persénlichen
Bezug zu ihrem Schépfer aus, das gegeniiber dem Informationsinteresse der Allgemeinheit Uberwiegt.

Zu Absatz 3

Nach § 3 Absatz 3 greift die Vermutung des § 3 Absatz 2 nicht ein, wenn konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass
der Urheber von einer Veroffentlichung des Werkes absehen wollte. Sie kbnnen etwa dann vorliegen, wenn es sich um
ein erkennbar unvollendetes und noch nicht abschlieBend lGberarbeitetes Manuskript aus dem Nachlass eines Schrift-
stellers handelt oder wenn sich ein Maler lber ein Bild dahingehend ge&uBert hat, dass dieses noch von ihm Uber-
arbeitet werden misse. Auch bei unveréffentlichten Werken in Nachlassen professioneller Kreativer diirfte regelmaBig
von einer bewussten Entscheidung gegen eine Verédffentlichung auszugehen sein, soweit hier keine gegenteiligen
Anhaltspunkte bestehen. Die Vermutung des Absatzes 2 greift deshalb auch dann nicht ein, wenn eine &ffentliche
Stelle Nachlasse professioneller Kreativer verwaltet und archiviert. Hat sich der Urheber bewusst gegen eine Ver-
offentlichung seines Werkes entschieden, kann in aller Regel das allgemeine Interesse an der Zugéanglichmachung
nicht verfligbarer Werke nach den §§ 52 ff. VGG bzw. den §§ 61d ff. UrhG einen Eingriff in das Urheberpersoénlich-
keitsrecht nicht rechtfertigen.

Zu § 4 (Rechtsfolgen eines Widerspruchs nach § 52 Absatz 2 VGG)

Die Bestimmung regelt die Verfahren und Rechtsfolgen eines Widerspruchs gegen beabsichtigte oder bereits begon-
nene Nutzungen auf Lizenzbasis: Der auBenstehende Rechtsinhaber kann jederzeit mit Wirkung ex nunc Widerspruch
einlegen (§ 52 Absatz 2 VGG). Naherer Regelung bediirfen dabei insbesondere die Folgen eines spateren Wider-
spruchs fir bereits begonnene Nutzungen. Ermachtigungsgrundlage hierfir ist § 52d Nummer 1 VGG.

Absatz 1 bestimmt, dass die Verwertungsgesellschaft (und nicht die nutzende Kulturerbe-Einrichtung) fir die Prifung
des Widerspruchs zustandig ist. Die Verfahren nach berechtigtem bzw. unberechtigtem Widerspruch regeln die Ab-
séatze 2 und 3 fur die Félle, in denen eine Prifung innerhalb eines Monats abgeschlossen werden kann. Absatz 4
bestimmt das Verfahren, wenn aufwéndigere, l&nger andauernde Prufungen erforderlich sind. Auch kann es Félle
geben, in denen die Klarung auf dem Rechtsweg erfolgt und sich deshalb ldnger hinzieht.

Die Moglichkeit der Beteiligten, die Berechtigung des Widerspruchs auf dem Rechtsweg kléren zu lassen, bleibt von
§ 4 unberlhrt. Das Ergebnis der Prifung durch die Verwertungsgesellschaft entfaltet insoweit auch keine materielle
Bindungswirkung.

Zu Absatz 1

Nach § 52 Absatz 2 VGG ist ein Widerspruch beim EUIPO einzulegen. Das Online-Portal des EUIPO erméglicht es
Rechtsinhabern, entweder ihre Werke generell zu sperren, oder aber nur bestimmte Werke von der Nutzungsmdéglich-
keit als nicht verfligbares Werk auszunehmen (,general opt-out“ und ,specific opt-out”). Das EUIPO leitet die beim
Portal eingehenden Widerspriiche ohne weitere Prifung an die Verwertungsgesellschaft weiter, die gemaB § 52a
Absatz 1 Nummer 4 VGG die Eintragung vorgenommen hat. Die Verwertungsgesellschaft hat daraufhin nach § 4
Absatz 1 Satz 1 zu prifen, ob der Widerspruch berechtigt ist.

In vielen Féllen wird die Prifung unproblematisch und ziigig durchzufiihren sein, etwa dann, wenn professionelle
Rechtsinhaber (insbesondere Verlage) sich melden, ihre Rechtsinhaberschaft plausibel darlegen und gegebenenfalls
nachweisen (beispielsweise durch einen Verlagsvertrag) sowie sich selbst dabei hinreichend legitimieren (etwa mit
Blick auf ihre Berechtigung, den Rechtsinhaber zu vertreten). Die Verwertungsgesellschaft kann die Prifung dann
regelmaBig innerhalb weniger Tage abschlieBen.

In manchen Féllen kénnen allerdings auch umfangreiche Prifungen erforderlich sein, beispielsweise dann, wenn sich
entfernte Familienangehdrige als Rechtsnachfolger bereits verstorbener Urheber melden. In diesem Fall wird es er-
forderlich sein, die Erbfolge darzulegen und gegebenenfalls nachzuweisen, etwa durch einen Erbschein oder auf
andere Weise. Zudem ist zu bertcksichtigen, dass der Widerspruch sowohl mit Blick auf wirtschaftliche Verwertungs-
interessen als auch mit Blick auf das Urheberpersénlichkeitsrecht erfolgen kann: Wéhrend der Urheber die Verwer-
tungsrechte auf Dritte Ubertragen kann, verbleibt das Urheberpersdnlichkeitsrecht bei ihm und geht mit dem Tod auf
die Erben Uber. Insoweit kénnen also auch unterschiedliche Akteure in Bezug auf dasselbe Werk zum Widerspruch
berechtigt sein. Der Widerspruch eines Berechtigten geniigt dann, um dieses Werk wirksam von der Nutzung aus-
zunehmen.

Die Unterrichtung des EUIPO Uber das Ergebnis der Prifung nach § 4 Absatz 1 Satz 2 dient dazu, dass im dort
gefuhrten Portal vermerkt werden kann, ob der dort eingegangene Widerspruch (zundchst gekennzeichnet als
~opt-out requested®) erfolgreich war (vermerkt dann als ,opted-out”). Die Unterrichtung der Kulturerbe-Einrichtung,
die das betroffene nicht verfligbare Werk nutzen méchte, dient deren berechtigtem Informationsinteresse, denn sie
war zundchst an der Nutzung interessiert.
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Zu Absatz 2

Absatz 2 regelt den Fall, in dem der Widerspruch von einem berechtigten Rechtsinhaber eingelegt wurde. Hier sind
zwei Konstellationen zu unterscheiden:

Erfolgt der berechtigte Widerspruch nach der Aufnahme von Nutzungen, stellt sich die Frage nach den Auswirkungen
auf bereits begonnene Nutzungen. Der nach § 52 Absatz 2 VGG jederzeit mogliche Widerspruch wirkt ex nunc. Nach
Erwagungsgrund 35 DSM-RL sind laufende Nutzungen innerhalb einer angemessenen Frist zu beenden. Absatz 2
sieht entsprechend vor, dass bereits begonnene Nutzungen innerhalb eines Monats zu beenden und kiinftige Nut-
zungen zu unterlassen sind. Die Bestimmung richtet sich dabei sowohl an die Verwertungsgesellschaft, die die Lizenz
nach § 52 VGG erteilt, als auch an die Kulturerbe-Einrichtung, der die Lizenz erteilt wurde und die das nicht verfiigbare
Werk auf dieser Grundlage nutzt. Die einmonatige Beendigungsfrist ermdglicht Kulturerbe-Einrichtungen, die das
Werk nicht auf ihrer eigenen Seite, sondern auf nicht kommerziellen Internetseiten Dritter (z. B. Deutsche Digitale
Bibliothek oder Europeana) &ffentlich zuganglich machen, diese zu informieren und darauf hinzuwirken, dass die
Zuganglichmachung dort beendet wird. Hat die Verwertungsgesellschaft zwar eine Lizenz an eine Kulturerbe-Einrich-
tung erteilt, nutzt diese aber das vom Widerspruch betroffene Werk noch nicht, darf die Kulturerbe-Einrichtung keine
Nutzungen aufnehmen.

Fir die Zeit zwischen der Erhebung des Widerspruchs beim EUIPO und der Beendigung bereits begonnener Nut-
zungen nach berechtigtem Widerspruch bestimmt Absatz 2 darlber hinaus, dass die zuvor erteilte Lizenz fortwirkt.
Die Fortwirkung fiir diese Ubergangszeit erméglicht zum einen die erforderliche Uberpriifung der Berechtigung des
Widerspruchs. Diese Interims-Regelung dient damit dem Interesse der Verwertungsgesellschaft und der nutzenden
Kulturerbe-Einrichtung sowie der Allgemeinheit, da nicht verfiigbare Werke grundsatzlich nur im Fall eines berechtig-
ten Widerspruchs des Rechtsinhabers von der Nutzung ausgenommen werden sollen. Die lizenzerteilende Verwer-
tungsgesellschaft und die nutzende Kulturerbe-Einrichtung erhalten so auch eine angemessene Zeit, um die laufende
Nutzung des oder der vom Widerspruch betroffene(n) Werk(e) auch tatsachlich beenden zu kénnen. Diese Ubergangs-
I6sung knlpft an Erwdgungsgrund 35 DSM-RL an, demzufolge alle laufenden Nutzungen innerhalb einer angemes-
senen Frist zu beenden sind.

Den Interessen des widersprechenden Rechtsinhabers wird hierbei dadurch Rechnung getragen, dass er mit der
Fortwirkung der Lizenz flr diesen Zeitraum auch seinen Vergiitungsanspruch behélt. Gleichzeitig ist die Fortwirkung
der Lizenz zeitlich begrenzt: Sie beschrankt sich, nach dem Zeitraum der Prifung, auf einen Monat, innerhalb dessen
die Nutzungen zu beenden sind. Kann die Verwertungsgesellschaft die Berechtigung des Widerspruchs nicht inner-
halb von einem Monat klaren, sind bereits begonnene Nutzungen unabhéngig von der Berechtigung des Wider-
spruchs nach § 4 Absatz 4 vorldufig einzustellen. Damit gilt die Lizenz bei berechtigtem Widerspruch bis zur endgil-
tigen oder vorlaufigen Beendigung der Nutzungen maximal zwei Monate fort.

Erfolgt der Widerspruch im Vorfeld der Lizenzerteilung und erweist er sich als berechtigt, ergibt sich bereits aus der
gesetzlichen Regelung in § 52a Absatz 1 Nummer 5 VGG, dass die Verwertungsgesellschaft keine Rechte an dem
betreffenden Werk einrdumen darf und daher auch Nutzungen nicht aufgenommen werden dirfen.

Zu Absatz 3

Absatz 3 regelt den Fall, in dem sich der Widerspruch als unberechtigt herausstellt. Auch hier sind zwei Konstellatio-
nen zu unterscheiden:

Bei einem unberechtigten Widerspruch nach der Aufnahme von Nutzungen darf die Kulturerbe-Einrichtung die Nut-
zung des betroffenen Werkes auf der Grundlage der erteilten Lizenz fortsetzen; die Verwertungsgesellschaft kann
auch weiterhin Rechte an dem betroffenen Werk einrdumen, soweit die sonstigen Voraussetzungen fir eine Lizenzie-
rung erflllt sind. Hat die Verwertungsgesellschaft zwar eine Lizenz an eine Kulturerbe-Einrichtung erteilt, nutzt diese
aber das vom Widerspruch betroffene Werk noch nicht, darf die Kulturerbe-Einrichtung kiinftige Nutzungen aufneh-
men.

Erfolgt der Widerspruch im Vorfeld der Lizenzerteilung und erweist er sich als unberechtigt, steht er der Einrdumung
von Rechten durch die Verwertungsgesellschaft nach § 52a Absatz 1 Nummer 5 VGG und der Aufnahme der Nutzung
nicht entgegen.

Zu Absatz 4

Absatz 4 regelt Félle, in denen die Verwertungsgesellschaft innerhalb von einem Monat nicht kldren kann, ob der
Widerspruch berechtigt ist. Bei einer komplexeren Sach- und Rechtslage, etwa im Zuge einer Erbfolge, kann die
Prufung eines Widerspruchs auch léngere Zeit in Anspruch nehmen. Auch kann es Félle geben, in denen die Berech-
tigung des Widerspruchs auf dem Rechtsweg geklart wird und sich die Klarung deshalb langer hinzieht. Zur Wahrung
der Rechte des widersprechenden AuBBenstehenden erscheint es dabei angemessen, bereits begonnene Nutzungen
bis zur Klarung der Berechtigung des Widerspruchs vorlaufig einzustellen. Nachdem die Verwertungsgesellschaft die
Kulturerbe-Einrichtung Uber den Sachstand informiert hat, hat die Kulturerbe-Einrichtung die Nutzung des betroffenen
Werkes (vorlaufig) einzustellen. Die Einstellung hat dabei innerhalb von zwei Monaten nach der Benachrichtigung nach
Absatz 1 Satz 1 zu erfolgen.

Stellt sich dann spéter nach Abschluss der Prifung bzw. nach Klarung auf dem Rechtsweg heraus, dass der Wider-
spruch unberechtigt war, dirfen die vorldufig eingestellten Nutzungen entsprechend § 4 Absatz 3 fortgesetzt und
damit wieder aufgenommen werden. War der Widerspruch dagegen berechtigt, verbleibt es bei der Einstellung der
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Nutzungen, da diese entsprechend § 4 Absatz 2 zu beenden sind. Die Lizenz wirkt in diesem Fall bis zur vorldufigen
Einstellung fort.

Hintergrund der vorlaufigen Einstellung in Féllen, in denen die Klarung langere Zeit in Anspruch nimmt, ist Erwagungs-
grund 35 DSM-RL, der die Beendigung laufender Nutzungen innerhalb einer angemessenen Frist vorsieht.

Zu § 5 (Rechtsfolgen eines Widerspruchs nach § 61d Absatz 2 UrhG)

Die Bestimmung regelt — letztlich parallel zur Vorschrift des § 4 fir die Nutzungen auf Basis von Lizenzen - die
Rechtsfolgen eines Widerspruchs bei Nutzungen nicht verfligbarer Werke auf Grundlage der gesetzlichen Erlaubnis.
Erméchtigungsgrundlage hierfir ist § 61e Nummer 1 UrhG. Es erscheint angemessen, dieses Verfahren in einer
eigenstandigen Vorschrift zu regeln: Denn es ist mdglich, dass klinftig eine Vielzahl unterschiedlichster Kulturerbe-
Einrichtungen von der gesetzlichen Nutzungsbefugnis Gebrauch machen wird. Nicht jede dieser Einrichtungen wird
Uber eine spezielle juristische Expertise verfiigen, so dass eine gesonderte Regelung den Zugang zum Recht erleich-
tert.

Der wesentliche strukturelle Unterschied zu den Bestimmungen des § 4 ist, dass hier eine Verwertungsgesellschaft
nicht tatig wird, sondern sdmtliche MaBnahmen von der Kulturerbe-Einrichtung zu veranlassen sind, die ein Werk zur
Nutzung beim Register des EUIPO angemeldet hatte und dieses Werk entweder kinftig nutzen méchte oder aber
die Nutzung bereits aufgenommen hat. Dessen ungeachtet kann zur Begriindung der einzelnen Regelungen auf die
Erlauterungen zu § 4 verwiesen werden: Die dortigen Hinweise fir MaBnahmen der Verwertungsgesellschaften gelten
fir Kulturerbe-Einrichtungen also entsprechend. Auch § 5 lasst die Mdglichkeit der Beteiligten, die Berechtigung
des Widerspruchs auf dem Rechtsweg klédren zu lassen, unberthrt. Das Ergebnis der Priifung durch die Kulturerbe-
Einrichtung entfaltet insoweit auch keine materielle Bindungswirkung.

Zu § 6 (Entsprechende Anwendung auf verwandte Schutzrechte)

Die Erméachtigungsgrundlage dafiir, die in dieser Verordnung adressierten Fragen auch mit Blick auf verwandte
Schutzrechte zu regeln, ergibt sich unmittelbar aus dem Gesetz (§ 52e VGG und Verweis der jeweiligen im UrhG
geregelten verwandten Schutzrechte auf Teil 1 Abschnitt 6 oder auf Teil 1 insgesamt des UrhG). Die Bestimmung
im Rahmen der Verordnung dient der Klarstellung, dass die Vorschriften dieser Verordnung, die auf das urheberrecht-
liche Werk oder den Urheber Bezug nehmen, entsprechend auch fiir andere Schutzgegensténde, z. B. einen Tontréager
gemaB § 85 UrhG oder ein Lichtbild gemaB § 72 UrhG, und deren Ersteller anzuwenden sind.

Zu § 7 (Inkrafttreten)

§ 7 erlaubt es der Praxis, sich in angemessener Frist auf die Bestimmungen der Verordnung einzustellen: Die Vor-
schriften treten danach je nach Verklindungstermin friihestens nach zwei Monaten, spéatestens nach drei Monaten in
Kraft.




		Benjamin Barthel
	2023-05-05T11:10:52+0200
	Benjamin Barthel




