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Einfiihrung

A. Anlass und Gegenstand der Untersuchung

Der Jubel' war verfriiht: Die vieldiskutierte Usedsofi-Entscheidung des EuGH?,
mit der die Anwendung des Erschdpfungsgrundsatzes auf den Online-Vertrieb
von Software ausgeweitet wurde, hat nicht zum Entstehen eines Sekundarmark-
tes fiir Software gefiihrt.’ Fiir traditionelle Werke, die iiber das Internet vertrie-
ben werden, ist der Erschopfungsgrundsatz nach der neueren 7om Kabinet-Ent-
scheidung des EuGH* nicht anwendbar. Dies fiihrt dazu, dass nach urheberrecht-
licher Beurteilung der Nutzer® beim Erwerb digitaler Inhalte deutlich schlechter
gestellt ist als beim Erwerb iiber physische Datentrager. Hat der Erschopfungs-
grundsatz im digitalen Umfeld ausgedient?

Ein Flohmarkt wire ohne den Erschopfungsgrundsatz kaum moglich. Die
Verkehrsfiahigkeit von gebrauchten Biichern und Zeitschriften, CDs und DVDs,
Bildern und Drucken ist im analogen Kontext eine Selbstverstindlichkeit. Jeder
weil}, dass er ein gelesenes Buch auf dem Flohmarkt kaufen und verkaufen darf,
ohne dabei eine Rechtsverletzung zu begehen. Diese Situation dndert sich, wenn
es sich nicht um ein gedrucktes Buch, sondern um ein elektronisches Buch, also
ein E-Book, handelt. Aktuelle Verbraucherbefragungen zeigen, dass es zu den
groBten Problemen beim Online-Erwerb digitaler Inhalte gehort, dass es Nutzern
nicht moglich ist, digitale Inhalte zu kopieren, zu verleihen oder weiterzugeben.®
Ob diese Ungleichbehandlung gerechtfertigt ist, war in den letzten Jahren ein
wesentlicher Streitpunkt in der juristischen Literatur.” Auf politischer Ebene war

' Grigoriadis, JICLT 2013, 198 (,,the beginning of a new era*); Dreyer, in: Griinberger
(Hrsg.), Die Kollision von Urheberrecht und Nutzerverhalten, 2014, S. 131 ff. (,,Meilenstein
in der Geschichte des Urheberrechts®); Schneider/Spindler, CR 2012, 489 (,,dogmatische Sen-
sation®).

?EuGH, Urt. v. 03.07.2012, Rs. C-128/11 = GRUR 2012, 904 — UsedSoft.

* Kubach, DSRITB 2016, 341 ff.

*EuGH, Urt. v. 19.12.2019, Rs. C-263/18 = GRUR 2020, 179 — Tom Kabinet.

° Hier und in der folgenden Arbeit wird aus Griinden der besseren Verstindlichkeit das
generische Maskulinum verwendet. Gemeint sind aber stets alle Geschlechter.

¢ Vgl. Baier/Séinn, in: Schmidt-Kessel/Kramme/Hauck u.a. (Hrsg.), Geschiftsmodelle in
der digitalen Welt, 2017, S. 139, 143, die eine Auswertung von 37 Studien und datenbasierten
Stellungnahmen vorgenommen haben (s. dort Tabelle 1).

" Zur Ungleichbehandlung von alten und neuen Medien siehe grundlegend Heinz, 2006.
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die Stimmungslage eindeutig. Bereits seit iiber zehn Jahren kommen aus ver-
schiedenen politischen Lagern Rufe nach einer rechtlichen Gleichstellung von
Vertrieb physischer Werkexemplare und digitalen Geschéftsmodellen. Bereits
2011 sprach sich die Enquette-Kommission ,,Internet und digitale Gesellschaft*
des Bundestags dafiir aus, rechtliche Rahmenbedingungen fiir einen Gebraucht-
markt fiir digitale lizenzierte Giiter zu schaffen.® In dieselbe Richtung zielte ein
Gesetzentwurf aus dem Jahr 2013 mit dem Titel ,,Entwurf eines Gesetzes zur
Ermoglichung der privaten WeiterverduBerung unkdrperlicher Werkexemplare®,
der durch Einfithrung eines § 17a UrhG einen Gebrauchtmarkt fiir digitale In-
halte ermoglichen sollte.’ Die ,,Arbeitsgruppe Digitaler Neustart®, eine Arbeits-
gruppe im Rahmen der Justizministerkonferenz der Lander, duBerte sich 2017
dahingehend, dass bei der Frage der Weiteriibertragbarkeit digitaler Inhalte eine
Differenzierung nach Art des Vertriebs keine Rolle spielen sollte."” Sogar der
Bundesrat setzte sich 2016 fiir eine WeiterverduBerbarkeit von digitalen Giitern
ein."

Die rechtliche Ungleichbehandlung der Vertriebsformen wurde nun scheinbar
beseitigt. Mit Umsetzung der Digitale-Inhalte-Richtlinie (DID-RL)" wurde ein
neuer Titel in das BGB eingefiihrt, der in den §§ 327 ff. BGB spezielle Regelungen
fiir Vertrage liber digitale Produkte enthilt. Eine wesentliche Neuerung findet
sich in §327 Abs.5 BGB, wonach es keinen Unterschied machen soll, ob ein
Inhalt iiber Download oder mittels eines physischen Tragermediums bereitge-
stellt wird."”® Der Gesetzgeber mochte die Schlechterstellung beim Erwerb digi-

¥ Vgl. BT-Drs. 17/7899, S. 96.

? Entwurf eines Gesetzes zur Ermoglichung der privaten WeiterverduBerung unkdrperli-
cher Werkexemplare, BT-Drs. 17/8377.

' Justizministerium NRW, Arbeitsgruppe ,,Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justiz-
ministerinnen und Justizminister der Lander, 2017 (https://www.justiz.nrw.de/JM/schwerpun
kte/digitaler_neustart/zt_bericht_arbeitsgruppe/bericht_ag_dig_neustart.pdf), S.229 (ge-
prift am 13.12.2024) (,,[...] ob Unterschiede in den geltenden Bestimmungen mit Bezug auf
den datentragerlosen und den datentrigergebundenen Erwerb digitaler Inhalte generell ge-
rechtfertigt sind. Betont man den Aspekt der Medienneutralitéit, wird man diese Frage aller-
dings verneinen miissen.“); zur Medienneutralitit s.a. Faust, 2016, S. A12.

'",Der Bundesrat setzt sich weiterhin fiir eine Einfithrung eines WeiterverduBBerungs-
rechts fiir rechtmaBig erworbene digitale Giiter ein. Die gegenwértige Rechtslage fithrt zu
einer Ungleichbehandlung korperlicher Werke (zum Beispiel Biicher) gegeniiber digitalen
Werken (zum Beispiel e-Books), indem Verbraucherinnen und Verbrauchern beim Erwerb
von digitalen Giitern haufig durch Allgemeine Geschéftsbedingungen sowie durch technische
SchutzmaBnahmen (sogenanntes Digitales Rechtemanagement) untersagt beziehungsweise
verwehrt wird, ein erworbenes Produkt etwa weiter zu verkaufen oder zu verschenken. Die
rechtliche Absicherung eines allgemeinen WeiterverauBerungsrechtes fiir ordnungsgemal er-
worbene digitale Giiter unter der Voraussetzung, dass der WeiterverduB3erer keine Kopien des
digitalen Werks zuriickbehalt, ist deshalb geboten®, BR-Drs. 565/16, S. 5.

"2 Richtlinie (EU) 2019/770 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019
iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler
Dienstleistungen, ABIL. L 136 v. 22.05.2019, S. 1.

" MiKo BGB/Metzger, 9. Aufl., 2022, §327 BGB Ran. 10.
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taler Inhalte mittels Downloads beenden und spricht davon, einen ,,Zweitmarkt
fiir digitale Inhalte“'* ermoglichen zu wollen. Dabei ist es keineswegs geklirt, ob
sich daraus die vollige Gleichstellung der Vertriebsformen ergibt. Die Weiterga-
bebeschrinkungen bei digitalen Giitern ergeben sich in erster Linie nicht aus
schuldrechtlichen, sondern aus urheberrechtlichen Bestimmungen. Das Urhe-
berrecht bleibt durch die DID-RL jedoch unverdndert. Dieser schwer aufzulo-
sende Widerspruch soll in der vorliegenden Arbeit behandelt werden.

Die verdanderte Art und Weise, wie urheberrechtlich geschiitzte Inhalte kon-
sumiert werden, hat auch an anderer Stelle den européischen Gesetzgeber auf den
Plan gerufen. Digitale Inhalte werden heute immer hiufiger gestreamt und das
Angebot konzentriert sich auf immer weniger Anbieter, die dementsprechend
einen hohen Marktanteil auf sich vereinen. Die groBBen Streaminganbieter agie-
ren dabei als Plattformen, die Rechtsinhaber urheberrechtlich geschiitzter In-
halte und Konsumenten zusammenbringen. Nach Ansicht der Kommission rei-
chen die bekannten Instrumente des Kartellrechts nicht mehr aus, um die digi-
talen Plattformen angemessen kontrollieren zu kénnen. Aus diesem Grund hat
die Kommission im Jahr 2022 den Digital Markets Act (DMA)" verabschiedet,
der digitale Plattformen stérker kontrollieren soll. Die Arbeit wird daher auch
untersuchen, welche Auswirkungen diese regulatorischen Neuregelungen auf
Anbieter digitaler Inhalte haben.

B. Die Entwicklung der Vertriebsmodelle

Die Art und Weise der Werknutzung hat in den letzten Jahrzehnten einen grund-
legenden Wandel durchlaufen, was insbesondere der Digitalisierung geschuldet
ist, aber auch mit dem veridnderten Nutzerverhalten zu tun hat.'® Wihrend bis
zum Ende des vergangenen Jahrhunderts ein Werk beinahe immer eine feste Ver-
bindung mit einem Tragermedium hatte, ist dies zunehmend nicht mehr der

" Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche
Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen, BT-Drs.
19/27653, S.61.

"> Verordnung (EU) 2022/1925 des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. Sep-
tember 2022 iiber bestreitbare und faire Mérkte im digitalen Sektor und zur Anderung der
Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber digitale Markte), ABI. L 265 v.
12.10.2022, S. 1.

' Grundlegend zu dieser Entwicklung Rifkin, 2000; im rechtlichen Kontext Ohly, 2014,
S. F10; Ohly, ZUM 2015, 942, 949; Gsell, ZUM 2018, 75, 80; Hess/ Matt/Berger, Streaming
aus Anbietersicht: Viele Wege fithren zum Ziel, 2014 (https://www.dmm.bwl.uni-muenchen.d
e/download/epub/mreport_2014_2.pdf), S.12f. (geprift am 13.12.2024); Druschel/Oehmi-
chen, CR 2015, 173, 174; Dreier/Leistner, GRUR 2013, 881, 891; Geiregat,2022,S.9f.;s.a. Al
Salmanl/ Claassen, Ars Aequi 2018, 566, 556 f.; Dreier, in: FS Bornkamm, 2014, S. 749, 750 f.;
Wielsch, 2008; Efironi, 2011.
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Fall."” Doch die Werknutzung ist dort nicht stehen geblieben. Vielmehr hat sich
die Art der Werknutzung von einem einmaligen Erwerb hin zu Abonnement-
modellen entwickelt." Hier erhilt der Nutzer weder ein physisches Werkexem-
plar noch eine faktische Rechtsposition, vielmehr erwirbt er nur noch Zugang zu
den urheberrechtlich geschiitzten Inhalten.” Grundsitzlich sind bei Vertragen
zwischen Verwerter und Nutzer drei Vertriebsformen zu unterscheiden, die auch
als ,,Phasen der Werknutzung® bezeichnet werden.” Dabei ist zu beachten, dass
sich die ,,Phasen® zwar nacheinander entwickelt haben, jedoch heute und auch
auf absehbare Zeit noch nebeneinander bestehen.”’ Der Begriff der Phasen ist
daher ungenau, weil suggeriert wird, eine Phase sei abgeschlossen, bevor eine
neue Phase beginnt. Im Folgenden wird daher der Begriff Vertriebsmodelle ge-
nutzt, ohne dass damit eine inhaltliche Unterscheidung ausgedriickt werden soll.

1 Vertrieb physischer Werkexemplare

Das erste Vertriebsmodell erfasst auf der einen Seite den klassischen Vertrieb
analoger Werkexemplare wie beispielsweise Biicher oder Vinylplatten, auf der
anderen Seite aber auch den Vertrieb iiber digitale Datentrdager. Darauf sind die
Daten zwar digital gespeichert, das Medium wurde aber physisch verkauft, wie
beispielsweise CDs oder DVDs oder spiter auch bereits bespielte USB-Sticks.?
Dem Nutzer wurde das Eigentum am Tragermedium iiberlassen, sodass er den
urheberrechtlich geschiitzten Inhalt ohne technische Einschrinkungen nutzen
konnte. Die Nutzungsmoglichkeit ergibt sich insbesondere daraus, dass der reine
Konsum urheberrechtlich geschiitzter Inhalte vom Urheberrecht nicht erfasst
wird. Der Vertrieb und die Verkehrsfahigkeit der Werkexemplare werden durch
das urheberrechtliche Verbreitungsrecht (§ 17 UrhG) kontrolliert. Unter dem ers-

17 Specht, in: Brautigam/Riicker/Berger (Hrsg.), E-Commerce, 2017, S. 566, Rn. 1; Hilty,
GRUR 2018, 865 ff.; Hilty, in: Calboli/Lee (Hrsg.), Research handbook on intellectual pro-
perty exhaustion and parallel imports, 2016, S. 64, 65f.

'8 Peifer, AfP 2013, 89, 92; Zech, ZGE 5 (2013), 368; Stieper, ZUM 2012, 668, 670; Hart-
mann, GRUR Int. 2012, 980, 985; Marly, EuZW 2012, 654, 657; Bisges, MMR 2012, 574, 578;
Schneider/Spindler, CR 2012, 489, 497.

' Grundlegend Rifkin, 2000; PerzanowskilSchultz, 2016; Ganzhorn, 2016, S. 50.

» Schricker/Loewenheim/Ohly, 6. Aufl., 2020, Vorb. zu §§31ff. UrhG Rn. 118; Hilty,
GRUR 2018, 865, 866 ff.; Zech, ZGE 5 (2013), 368, 370; dhnlich Kerber, in: Faust/Schéfer
(Hrsg.), Zivilrechtliche und rechtsokonomische Probleme des Internet und der kiinstlichen
Intelligenz, 2019, S.209, 219; es werden jedoch auch alternative Abgrenzungen vorgeschla-
gen, vgl. Ganzhorn, 2016, S. 46 ff. der zwischen fiinf Vertriebsmodellen unterscheidet; Miiller,
ZUM 2011, 13, 14f. unterscheidet zwischen interaktiven und nicht-interaktiven Nutzungen;
Bicker/Héfinger, ZUM 2013, 623 ff. unterscheiden zwischen Abonnement-Modellen und
Download-Modellen; vgl. auch Kromer, AfP 2013, 29 ff.; Kuschel, 2019, S. 7; Ganzhorn, InTer
2014, 143, 143 ftf.; Geiregat, 2022, S. 9 ff.

' Hilty, GRUR 2018, 865, 866.

2 Grabosch, 2019, S. 77f.



B. Die Entwicklung der Vertriebsmodelle 5

ten Vertriebsmodell werden danach alle Geschaftsmodelle gefasst, bei denen ein
urheberrechtlich geschiitztes Werk mit fester Verbindung zu einem physischen
Tragermedium im Rahmen eines einmaligen Leistungsaustauschs vertrieben
wird.

1I. Vertrieb mittels Downloads

Mit fortschreitender Entwicklung des Internets rund um die Jahrtausendwende
ist es moglich geworden, auch groBere Datenmengen stabil herunterzuladen, was
den Boden fiir den Beginn des zweiten Vertriebsmodells geebnet hat. Bei diesem
Vertriebsmodell veranlasst der Nutzer selbst den Download der urheberrechtlich
geschiitzten Inhalte aus dem Internet und speichert die Datei anschlieBend dau-
erhaft auf seinem lokalen Datentrdger. Allerdings geht dieser Download anders
als beim ersten Vertriebsmodell nicht mit einer Eigentumsiibertragung einher, da
kein korperliches Tragermedium iibergeben wird. An den heruntergeladenen
Daten besteht daher nach wohl iiberwiegender und {iberzeugender Ansicht kein
Eigentum.” Die Daten befinden sich im Besitz des Nutzers, sodass er uneinge-
schrankt {iber diese verfiigen kann. Fiir die Abgrenzung der Vertriebsmodelle
kommt es grundsétzlich nicht darauf an, ob eine Werknutzung analog oder di-
gital ablduft, denn auch beim Vertrieb physischer Werkexemplare sind digitale
Nutzungen géngig (beispielsweise der Vertrieb einer CD), wihrend auch beim
Downloadvertrieb analoge Ubertragungswege moglich, wenn auch heute nicht
mehr verbreitet sind.”

Der Vertrieb mittels Downloads zeichnet sich dadurch aus, dass dem Nutzer
die dauerhafte Nutzungsméglichkeit durch einen punktuellen Ubertragungsakt
verschafft wird.” Auch hier handelt es sich ebenso wie beim Vertrieb physischer
Werkexemplare um ein einmaliges Austauschverhiltnis, nur dass der Nutzer das
Werkexemplar nicht direkt vom Verkdufer erhalten, sondern es sich selbst aus
dem Internet heruntergeladen hat.** Der Leistungsgegenstand zeichnet sich
—neben der fehlenden Korperlichkeit — durch weitere Besonderheiten aus: Die
durch Download erworbenen Inhalte haben keinen festen Belegenheitsort, sie
sind potenziell ubiquitir.” Zwar sind die Daten zu einem bestimmten Zeitpunkt
auf einem korperlichen Datentriager gespeichert, durch die Moglichkeit der
Ubertragung ist diese Verbindung jedoch nicht zwangsliufig auf Dauer angelegt.
Zudem sind die Daten beinahe verlustfrei und ohne nennenswerten Aufwand
kopierbar, wodurch das Risiko eines Vertriebs von (Raub-)Kopien steigt.®® Auch

» Niher dazu unter Teil 2.D.

# Zur Abgrenzung analog und digital siche Dreier, in: Becker (Hrsg.), Urheberrecht und
digitale Technologie, 1994, S. 123, 127.

» Gansmeier/Kochendorfer, ZfPW 2022, 1, 21 unten.

* Redeker, CR 2014, 73, 74.

7 Boehme-Nepler, 2008, S. 102.

# LG Bielefeld, Urt. v. 05.03.2013,4 O 191/11 = ZUM 2013, 688, 691; Baumgartner, 2006,
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die Nutzung der Daten ist mit keinen Abnutzungserscheinungen verbunden.”
Die letzte Besonderheit besteht darin, dass die Datei nicht-rivalisierend genutzt
werden kann. Dies bedeutet, dass mehrere Nutzer die Datei gleichzeitig oder
nacheinander herunterladen konnen, ohne dass sich die Downloadvorgéinge ge-
genseitig beeinflussen. Eine Giiterknappheit ist also ausgeschlossen.™ Aus diesen
Besonderheiten ergibt sich die Fragestellung, ob die fiir den Vertrieb physischer
Werkexemplare entwickelten Grundsitze auch beim Downloadvertrieb Anwen-
dung finden sollten.

Unter das zweite Vertriebsmodell fallen damit alle Erwerbsvorginge, die tech-
nisch in Form eines Downloads erfolgen und bei welchem dem Nutzer die er-
worbenen Inhalte durch einen einmaligen Ubertragungsakt verschafft wurden
und ihm die Inhalte ohne fortgesetzten Kontakt zum Anbieter fiir einen zeitlich
und quantitativ unbegrenzten Konsum zur Verfiigung stehen.’!

111 Vertrieb mittels Streaming

Noch schwicher ist die Verbindung zwischen Nutzer und Werk beim dritten
Vertriebsmodell ausgepragt. Dieses Vertriebsmodell zeichnet sich dadurch aus,
dass der Nutzer nicht mehr selbst die Verfiigungsgewalt iiber die Daten hat. Diese
bleiben vielmehr dauerhaft auf dem Server des Anbieters gespeichert. Damit
entfillt auch (regelméfBig) die dauerhafte Speicherung auf einem eigenen End-
gerdt, anstatt dessen wird dem Nutzer lediglich eine Zugangsmdglichkeit eroff-
net.” In dieser Konstellation spricht man von Streaming oder Cloud-Compu-
ting.” Beim Streaming findet keine dauerhafte Speicherung des gesamten Werks
auf dem Endgerit des Nutzers statt, vielmehr wird das Werk wahrend des Werk-
konsums Stiick fiir Stiick heruntergeladen und mit geringer Verzogerung auf dem
Endgerit des Nutzers angezeigt. Dabei ersetzt das Streaming nicht die Speiche-

S. 6; Brinkmann, ZUM 2013, 193, 197; Zech, ZUM 2014, 3, 4; Schmidt-Kessel, K&R 2014,
475; Marlyl Wirz, EuZW 2017, 16; Stieper, in: FS Kohler, 2014, S. 729, 742; Hoppen, CR 2015,
802, 803.

¥ Zech, ZGE 5 (2013), 368, 393; zur fehlenden Abnutzbarkeit von Information Zech,
2012, S.118.

* Hauck, NJW 2014, 3616; Zech, CR 2015, 137, 139.

*'So auch das Ergebnis der ,,Arbeitsgruppe Digitaler Neustart“, vgl. Justizministerium
NRW, Arbeitsgruppe ,,Digitaler Neustart™ der Konferenz der Justizministerinnen und Jus-
tizminister der Lander, 2017 (https://www justiz.nrw.de/JM/schwerpunkte/digitaler_neustar
t/zt_bericht_arbeitsgruppe/bericht_ag dig neustart.pdf), S. 226 (gepriift am 13.12.2024).

32 Becker, ZGE 8 (2016), 239, 264; Hauck, NJW 2014, 3616, 3619; Hansen, GRUR 2014,
862, 863; Perkins, Northern Illinois University Law Review Online 6 (2014), 1, 15; Riehl/
Kassim, William Mitchell Law Review 40 (2014), 783, 809; Kloos/ Wagner, CR 2002, 865, 866;
Grabosch, 2019, S.79; Wielsch, in: Griunberger/Jansen (Hrsg.), Privatrechtstheorie heute,
2017, S.268, 277f.

3 Gerlach, 2012, S. 17; Dérr, 2012, S. 16.
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rung, vielmehr wird auch beim Streaming das Werk in kleinen Teilen jedenfalls
kurzfristig auf dem Endgerit des Nutzers gespeichert.*

Beim Vertrieb mittels Streaming erwirbt der Nutzer weder Eigentum noch
Besitz an den Daten. Er ist lediglich berechtigt, auf die Daten zuzugreifen, ohne
eine dingliche Rechtsposition zu erlangen. Wihrend bei den beiden erstgenann-
ten Vertriebsmodellen aus vertragsrechtlicher Perspektive ein einmaliges Aus-
tauschverhéltnis vorliegt, handelt es sich in beim Streaming um ein Dauerschuld-
verhéltnis. Der Zugang zu den Daten muss vom Anbieter wahrend der Vertrags-
laufzeit laufend bereitgestellt werden. Der Zugangsanspruch endet, wenn das
Vertragsverhiltnis endet.* Aus Nutzersicht ergeben sich damit wesentliche Vor-
teile: Abgesehen von den technisch notwendigen Zwischenspeicherungen nimmt
das Streaming keine Speicherkapazitit auf dem Endgerét in Anspruch. Dariiber
hinaus sind keine Wartezeiten erforderlich und der Zugriff ist — eine stabile In-
ternetverbindung vorausgesetzt — von iliberall und zu jeder Zeit moglich. SchlieB3-
lich ist im Regelfall die Auswahl an Inhalten wesentlich groBer als beim Erwerb
einzelner ausgewéhlter Inhalte. Die Geschéftsmodelle, die unter das Streaming
fallen, sind vielfaltig. Wéhrend sich der Vertrieb mittels eines einmaligen Leis-
tungsaustauschs hiufig auf einen bestimmten Inhalt bezieht, werden beim
Streaming zunehmend Inhalte in Form eines Pauschalangebots vertrieben.* Da-
bei erhilt der Nutzer Zugriff auf eine bestimmte Auswahl an Inhalten, die ein-
seitig vom Anbieter bestimmt werden.

An dieser Stelle sei erwdhnt, dass sich die Vertriebsmodelle oft nicht trenn-
scharf unterscheiden lassen. So ist es bei vielen Streaminganbietern moglich,
Werke auf dem personlichen Endgerit zu speichern.”” Der Unterschied zum
Downloadvertrieb besteht darin, dass der Nutzer die Daten nicht dauerhaft er-
wirbt. Vielmehr werden die heruntergeladenen Inhalte mit einem Timecode ver-
sehen und automatisch geloscht, sobald die vertragliche Beziehung zum Stream-
inganbieter endet.® Dem Nutzer soll lediglich die Méglichkeit gegeben werden,
den Datenverbrauch aus dem mobilen Netz so gering wie mdglich zu halten, um
mogliche Verbrauchskosten zu minimieren und eine reibungslose Wiedergabe zu

¥ Klickermann, MMR 2007, 7, 11; Schack, GRUR 2007, 639, 641; Fangerow!/Schulz,
GRUR 2010, 677, 678 {f.; Radmann, ZUM 2010, 387, 389 ff.; Vianello, CR 2010, 728 ff.;
Busch, GRUR 2011, 496, 498 ff.; Stieper, MMR 2012, 12, 13 ff.; Stolz, MMR 2013, 353, 355;
Wandtkel Gerlach, GRUR 2013, 676, 677 f.

¥ Grabosch, 2019, S. 80 f.

% Kromer, AfP 2013, 29; Bareiss/Menz, in: FS Schwarz, 2017, S. 121, 126; Schwarz, ZUM
2014, 758, 759.

7 Hess/Matt/Berger, Streaming aus Anbietersicht: Viele Wege fithren zum Ziel, 2014 (http
s://www.dmm.bwl.uni-muenchen.de/download/epub/mreport_2014 2.pdf), S.7ff. (gepriift
am 13.12.2024); Pech, 2018, S. 24; Grabosch, 2019, S. 83 f.

* Vgl. z.B. die AGB von Netflix unter Punkt 4.5 (https://help.netflix.com/en/legal/termsof
use) (gepriift am 13.12.2024).
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ermoglichen. Diese Art der Speicherung wird daher auch unter das Streaming
gefasst.”

Auf der anderen Seite gibt es Geschaftsmodelle wie etwa den ,,Kauf*™ digitaler
Inhalte iiber die Plattform Amazon, bei denen kein Download erfolgt, sondern
der Inhalt dauerhaft zum Abruf bereitsteht. Diese Art des Vertriebs wird wie-
derum vom Downloadvertrieb erfasst, auch wenn technisch nicht zwingend ein
Download erfolgen muss. Die Vertriebsmodelle sind daher nicht primér tech-
nisch zu unterscheiden,® etwa nach dem Speicherort der Inhalte, sondern auch
nach dem Zeitpunkt bzw. Zeitraum des Leistungsaustauschs. MaBgeblicher Un-
terschied ist demnach, dass es sich beim Zugriff auf Inhalte mittels Streaming um
eine beendigungsfihige*' Vertragsbeziehung handelt. Eine Differenzierung zwi-
schen Geschéiftsmodellen, die eine zeitlich begrenzte Downloadmoglichkeit vor-
sehen und Geschéftsmodellen, die zeitlich begrenzt Zugang zu Inhalten ver-
schaffen, ist daher weder sinnvoll, noch bildet es die Realitdt der gingigen ver-
traglichen Gestaltungen ab.*

C. Forschungsfrage

Die Entwicklung der Art und Weise, wie urheberrechtlich geschiitzte Inhalte
konsumiert werden, hat Wissenschaft und Praxis in den letzten Jahren vor
enorme Herausforderungen gestellt. Die Rechtswissenschaft steht dabei vor ei-
nem Dilemma: zum einen sollen bewahrte Grundsitze nicht vorschnell aufge-
geben werden. Zum anderen muss fortlaufend tiberpriift werden, ob die bekann-
ten Rechtsinstrumente geeignet sind, auch vor dem Hintergrund der neuen tech-
nischen Entwicklungen einen angemessenen Interessenausgleich herzustellen.

1. Forschungsbedarf

Die Frage der VerauBerbarkeit digitaler Giiter einschlieBlich der Anwendbarkeit
des Erschopfungsgrundsatzes beim Online-Vertrieb digitaler Giiter war bereits

* So auch Hilty, GRUR 2018, 865, 866.

“ Dafiir pladiert auch Federrath, ZGE 6 (2014), 271, 272; allgemein zur Technikneutra-
litat des Urheberrechts Specht, GRUR 2019, 253, 255.

* Daran dndert sich nichts, wenn das Recht zur ordentlichen Kiindigung vertraglich ab-
gedungen wird; das Recht zur auBerordentlichen Kiindigung ist im Rahmen von Dauer-
schuldverhaltnissen regelmiBig nicht abdingbar, vgl. MiiKo BGB/Bieber, 9. Aufl., 2022,
§543 BGB Rn. 76.

4 S0 aber Grabosch, 2019, S.110, 121.
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mehrfach Gegenstand wissenschaftlicher Abhandlungen.* Dabei stand regel-
maiBig die Frage der Anwendbarkeit des Erschopfungsgrundsatzes im Online-
Bereich im Vordergrund. Mehrfach wurde versucht, den auf den analogen Ver-
trieb zugeschnittenen Erschopfungsgrundsatz auf Online-Sachverhalte anzu-
wenden, fiir die er nicht konzipiert wurde und ihn so — bildlich gesprochen —in ein
Gewand zu zwidngen, das ihm ersichtlich zu klein ist. Dagegen ist bislang nicht
ausreichend behandelt worden, welche alternativen Mechanismen bereitstehen,
um einen angemessenen Interessenausgleich beim Vertrieb digitaler Inhalte zu
ermoglichen. Dies betrifft nicht nur das Urheberrecht, sondern auch das Vertrags-
und Kartellrecht.* In dieser Arbeit wird ein besonderer Fokus auf die gesetzge-
berischen Entwicklungen der vergangenen Jahre gesetzt. Zum einen betrifft das
die DID-RL, die 2019 verabschiedet und zum 01.01.2022 in deutsches Recht
umgesetzt wurde. Zum anderen betrifft dies die kartellrechtliche Plattformre-
gulierung. Beide Instrumente haben einen entscheidenden Vorteil: sie sind unab-
hingig davon anwendbar, welches Vertriebsmodell gewahlt wurde.
Rechtsinhaber neigen dazu, ihre Rechte des geistigen Eigentums durch ver-
tragliche Gestaltung auszudehnen oder — spiegelbildlich gesprochen — die Hand-
lungsmoglichkeiten der Nutzer einzuschranken.® In der bisherigen Literatur ist
gelegentlich die Frage aufgeworfen worden, ob die Weiteriibertragbarkeit digi-
taler Inhalte vertraglich ausgeschlossen werden kann. Diese Frage deckt dabei
nur einen Teil der relevanten Fragestellung ab. Denn selbst wenn ein vertraglicher
Ausschluss unwirksam ware, so sagt dies noch nichts dariiber aus, ob die Wei-
teriibertragbarkeit auch tatsachlich erméglicht werden muss. Dem Nutzer ist
nicht geholfen, wenn die Weiteriibertragbarkeit der Inhalte zwar rechtlich mog-
lich ist, aber praktisch verhindert werden kann, etwa weil die erforderliche tech-
nische Infrastruktur nicht bereitgestellt wird. Der hier gewihlte Ansatz ist daher
ein grundlegend anderer: Um einen Sekundarmarkt fiir digitale Inhalte zu er-
moglichen — sollte dies aus rechtlichen und 6konomischen Griinden wiinschens-
wert sein — miisste der Nutzer mit einem Anspruch auf Weiteriibertragung des
digitalen Inhalts ausgestattet werden. Nur so kann durchgesetzt werden, dass
Inhalte auch tatsachlich weiteriibertragen werden konnen. Die folgende Arbeit
soll daher die Frage beantworten, ob sich aus dem Urheberrecht, dem Schuld-

# Siehe dazu die Monographien von Koehler, 2000; Koppe, 2004; Kulpe, 2012; Metelski,
2015; Ganzhorn, 2016; Konieczek, 2017; Maaf3, 2019; Kuschel, 2019; Sesing, 2021; Geiregat,
2022; aus rechtsvergleichender Sicht Wi, 2022; fiir das schweizer Recht Bdttcher, 2013; fiir
den Bereich der Software Herzog, 2009; Seitz, 2010; Bruch, 2010; Ammann, 2011; Hantschel,
2011; Becher, 2015; Stein, 2016.

“ Metzger, in: Hilty/Jaeger/Kitz (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2008, S. 85, 98; Ohly, in:
Copyright, Competition and Innovation (im Erscheinen), 2023, S. 19.

4 Zu diesem Phiinomen Metzger, in: Hilty/Jaeger/Kitz (Hrsg.), Geistiges Eigentum, 2008,
S. 85 ff.; Sims, New Zealand Universities Law Review 22 (2007), 469, 473 ff.; Nimmer, 1999,
S. 17; Dreier, in: FS Bornkamm, 2014, S. 749, 757 ff.; fiir die USA Guy A. Rub, Virginia Law
Review 103 (2017), 1141 ff.
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recht oder dem Kartellrecht ein Anspruch auf Weitergabe der digitalen Inhalte
ableiten lasst.

1I. Eingrenzung der Forschungsfrage

Digitalen Inhalten kann in einer Vielzahl von Erscheinungsformen begegnet wer-
den. Dies bezieht sich nicht nur auf die technischen Hintergriinde der oben dar-
gestellten Vertriebsmodelle, sondern auch auf verschiedene Werkarten.* Neben
Musik und Videoinhalten werden somit auch Texte (E-Books bzw. E-Paper) und
Computerprogramme sowie Computerspiele erfasst, die sich {liblicherweise aus
mehreren Werkkategorien zusammensetzen.”’” Die vorliegende Arbeit soll sich
dabei auf traditionelle Werkarten konzentrieren, die in den Anwendungsbereich
der InfoSoc-RL fallen. Die Besonderheiten von Software als Schutzgegenstand
sind fiir die vorliegende Arbeit nur insoweit relevant, wie es fiir die Darstellung
der Entwicklung der Rechtsprechung und der Literatur erforderlich ist. Auch
Computerspiele sind fiir diese Arbeit nur dann relevant, wenn sie in den Anwen-
dungsbereich der InfoSoc-RL fallen.*

Im Rahmen des Vertriebs digitaler Inhalte soll der Vertrieb an Verbraucher im
Vordergrund stehen. Das liegt zum einen daran, dass der Genuss von urheber-
rechtlich geschiitzten Werken wohl {iberwiegend im rein privaten Umfeld statt-
findet und es sich iiberwiegend um standardisierte Vertrige handelt, die mit dem
Instrument der Allgemeinen Geschéiftsbedingungen arbeiten. Zum anderen ha-
ben neue gesetzgeberische Entwicklungen gerade im Bereich der Verbraucher-
vertrdge zu neuen Impulsen gefiihrt, denen sich diese Arbeit widmen mochte.
SchlieBlich soll nicht auf den rechtlichen Schutz durch verwandte Schutzrechte
eingegangen werden.”

D. Gang der Darstellung

Der Aufbau der vorliegenden Arbeit orientiert sich an den oben beschriebenen
Vertriebsmodellen. Nach der Einfithrung beschiftigt sich Teil 1 mit der Kontrolle
der Werknutzung beim Vertrieb physischer Werkexemplare, insbesondere durch
das Verbreitungsrecht und die Erschopfung des Verbreitungsrechts (Teil 1.A.).
Nach einer kurzen Behandlung des Vervielfaltigungsrechts (Teil 1.B.) wird der
Frage nachgegangen, inwieweit dem Erschopfungsgrundsatz ein allgemeiner

4 Ausfiihrlich bei Grabosch, 2019, S. 77 ff.; Ganzhorn, 2016, S. 11 ff.

47 Grabosch, 2019, S. 77 {f.; Ganzhorn, 2016, S. 11 ff.

“# Zur Abgrenzung siche EuGH, Urt. v. 23.01.2014, Rs. C-355/12 = GRUR 2014, 255,
Rn. 23 — Nintendo.

# Siehe dazu ausfiihrlich Geiregat, 2022, S. 46 ff., 110ff., 131 1.
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Verbreitung 13 ff., 71 ff.
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