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Einleitung 

§ 1 Einführung: Körperliche Gegenstände, 
Digitalisierung und das Urheberrecht 

§ 1 Einführung 

Eine zentrale Herausforderung des Rechts besteht in der Erfassung von neuen 
Gegenständen und Vorgängen, die durch das, was gemeinhin als „Digitalisie-
rung“ bezeichnet wird,1 hervorgebracht werden. Beispielhaft genannt seien die 
Diskussionen zur Einordnung von Computerprogrammen als tauglicher Ge-
genstand von Miet-2 oder Kaufverträgen,3 als Sache im Sinne von § 90 BGB,4 
als Produkt im Sinne des Produkthaftungsgesetzes5 oder als (im)materielles 
Wirtschaftsgut im Sinne des Steuerrechts.6 Der Grund für das Aufkommen 

 
1 Instruktiv zur ursprünglichen Bedeutung des Begriffs (Überführung analoger in digitale 

Werte zu dem Zweck, sie elektronisch zu übertragen, zu speichern und zu verarbeiten), zu 
seiner heutigen Verwendung und zur Kritik an seiner „inflationär[en]“ Benutzung Mer-
tens/Barbian/Baier, Digitalisierung und Industrie 4.0 – eine Relativierung, 2017, Kap. 5, 
S. 35 ff.; aufschlussreich sind insbesondere die tabellarische Zusammenstellung von Zitaten 
zum Beleg eines inhomogenen Begriffsverständnisses der „Digitalisierung“ (a.a.O., Ta-
belle 5.1, S. 41) sowie die graphische Darstellung der Anzahl der bei Google registrierten 
Suchanfragen zum Begriff „Digitalisierung“ (a.a.O., Abbildung 5.2, S. 51); letztere kann 
mithilfe des Analysetools Google Trends unmittelbar nachvollzogen werden 
(https://trends.google.de/trends/explore?date=all&q=digitalisierung). 

2 Unklar war bis zur höchstrichterlichen Klärung insbesondere die Einordnung von Ver-
trägen über die Ermöglichung des Fernzugriffs auf Computerprogramme (sog. „Application 
Service Providing“; ASP), die der BGH als Mietvertrag qualifiziert hat (BGH, NJW 2007, 
2394 ff., Rn. 11 ff.). 

3 Erstmals unter Geltung von §§ 459 ff. BGB a.F. bejaht in BGHZ 102, 135, 144; siehe 
hierzu ferner Hoeren, Softwareüberlassung als Sachkauf, Rn. 70 ff.; König, Das Computer-
programm im Recht, S. 179 ff.; Müller-Hengstenberg, NJW 1994, 3128 ff. 

4 Bydlinski, AcP 198 (1998), 287 ff.; König, Das Computerprogramm im Recht, S. 71 ff.; 
Müller-Hengstenberg, NJW 1994, 3128 ff.; Redeker, NJW 1992, 1739 f.; Weitz, Software 
als „Sache“, S. 23 ff. 

5 Heymann, CR 1990, 176 ff.; Taeger, Außervertragliche Haftung für fehlerhafte Com-
puterprogramme, S. 89 ff.; ders., CR 1996, 257 ff.; Weitz, Software als „Sache“, S. 111 ff.; 
Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 342 f. 

6 Der BFH geht dabei grundsätzlich von einer Einordnung als immaterielles Wirtschafts-
gut aus, siehe nur BFH, DStR 1994, 1652, BFH, DStR 2011, 1651 f.; ausnahmsweise soll  



2 § 1 Einführung 

dieser Rechtsfragen ist schnell identifiziert: Die einschlägigen rechtlichen Vor-
schriften sind auf körperliche Gegenstände zugeschnitten. 

Die Aufgabe von Rechtsprechung und Rechtswissenschaft besteht hier da-
rin, die auf Sachen bezogenen Regeln des geltenden Rechts in teleologisch 
überzeugender Weise auf unkörperliche Gegenstände anzuwenden.7 In vielen 
Bereichen ist dies – wenngleich nicht stets ohne gesetzgeberische Unterstüt-
zung – bereits gelungen: Die Anwendung und Auslegung von Normen, für de-
ren Schaffung körperliche Gegenstände Modell gestanden haben, trägt den Be-
sonderheiten von nicht-körperlichen Gegenständen in angemessener Weise 
Rechnung. So ist heute, um nur ein Beispiel zu nennen, etwa die rechtliche 
Gleichbehandlung von (unkörperlicher) elektrischer Energie mit körperlichen 
Gegenständen in zahlreichen Aspekten anerkannt: Die Entziehung elektrischer 
Energie stellt einen „diebstahlsähnlichen“ Straftatbestand dar,8 Elektrizität ist 
zudem Produkt im Sinne des Produkthaftungsrechts9 sowie Ware im Sinne von 
Preisangabenverordnung10 und unionsrechtlicher Warenverkehrsfreiheit.11 

Auch das Urheberrecht wird von technischen Entwicklungen laufend vor 
neue Herausforderungen gestellt. So stand etwa zu Beginn des 20. Jahrhunderts 
die Frage nach der urheberrechtlichen Einordnung von Rundfunksendungen im 
Streit,12 die Entwicklung von Magnettonbändern zum Massenprodukt gegen 
Mitte des 20. Jahrhunderts brachte neue Fragen rund um das Vervielfältigungs-

 
jedoch eine Einordnung als materielles Wirtschaftsgut möglich sein, wenn ein Computer-
programm aufgrund des einheitlichen Erwerbs auf einem Datenträger kein selbstständiges 
Wirtschaftsgut darstelle (BFH, BeckRS 1990, 22009373). 

7 So im Kontext des Produkthaftungsrechts Reusch, BB 2019, 904, 906; Wagner, in: 
Münchener Kommentar zum BGB, § 2 ProdHaftG Rn. 23. 

8 Rengier, Strafrecht BT I, § 6 Rn. 10; Wittig, in: BeckOK StGB, § 248c Rn. 1. Sehr pla-
kativ ist mitunter auch von „Stromdiebstahl“ die Rede, siehe nur LG Frankfurt, 
BeckRS 2017, 148613, Rn. 30; Bosch, in: Schönke/Schröder, § 248c Rn. 10/11; Eichen-
hofer, NJW 2008, 2828, 2830. 

9 Für das deutsche Recht ist dies in § 2 ProdHaftG („jede bewegliche Sache […] sowie 
Elektrizität“) bestimmt, auch die zugrundeliegende Richtlinie 85/374/EWG zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten über die Haftung für 
fehlerhafte Produkte (ABl. EG L 210, S. 29 ff.) enthält in ihrem Art. 2 Satz 3 eine entspre-
chende Regelung („Unter ‚Produkt‘ ist auch Elektrizität zu verstehen“). 

10 Weidert, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, § 1 PAngV Rn. 8; Wenglorz, in: 
Fezer/Büscher/Obergfell, Zweiter Teil, Preisangabenrecht, Rn. 93. 

11 Insoweit sei nur auf die Rechtsprechung des EuGH verwiesen, siehe etwa EuGH,  
BeckEuRS 1964, 5203; EuGH, BeckRS 2004, 76988, Rn. 28; implizit auch EuGH, 
NVwZ 2001, 665, 666, Rn. 70 f.; zu weiteren Nachweisen § 6 II.2. mit Fn. 90 ff. (S. 146). 

12 Für eine Einordnung als Verbreitung noch RGZ 113, 413, 416 ff.; ähnlich die Einord-
nung der gewerbsmäßigen Lautsprecherwiedergabe einer Rundfunksendung für das Publi-
kum als Verbreitung RGZ 136, 377, 381 ff. 
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recht mit sich.13 Die rasante Verbreitung moderner Datenverarbeitungstechnik 
wirft heute laufend immer neue urheberrechtliche Fragestellungen auf,14 denen 
ganze Festschriften, Handbücher und Monographien gewidmet sind.15 Stets 
sieht sich das Urheberrecht mit der Aufgabe konfrontiert, auf neue Sachver-
halte angemessen zu reagieren16 – sei es durch die Änderung geltender Rechts-
vorschriften,17 sei es durch Schaffung völlig neuer Regelungen.18 Dabei 

 
13 Zur Einordnung des „Überspielens“ von Schallplatten auf Magnettonbänder als Ver-

vielfältigung BGHZ 8, 88 ff.; zur Einordnung der erstmaligen Aufzeichnung einer Werkdar-
bietung auf Magnettonbänder als Vervielfältigung BGHZ 17, 266 ff.; zu Sorgfaltspflichten 
der Hersteller von Magnettonbandgeräten im Hinblick auf die Unterbindung eines rechts-
verletzenden Gebrauchs der Geräte BGH, GRUR 1960, 340 ff. 

14 Genannt sei beispielhaft die Frage nach der Rechtsnatur von Streaming-Diensten: Mit 
dem Begriff des Streaming werden unterschiedliche Verfahren bezeichnet, bei denen Video- 
und/oder Audiodateien zeitgleich über ein Netzwerk übertragen und lokal wiedergegeben 
werden (Ensthaler, NJW 2014, 1553; Gercke, in: Spindler/Schuster, Vorbem. zu 
§§ 106 ff. UrhG Rn. 9; Sieber, in: Hoeren/Sieber/Holznagel49, Teil 1 Rn. 134; 
Wandtke/v. Gerlach, GRUR 2013, 676). Ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen das 
Streaming geschützter Inhalte eine Urheberrechtsverletzung darstellen kann, ist umstritten; 
siehe hierzu nur EuGH, GRUR 2017, 610 ff. – Stichting Brein v. Wullems; Eichelberger, in: 
Leible (Hrsg.), Der Schutz des geistigen Eigentums im Internet, S. 18, 23 ff.; Ensthaler, 
NJW 2014, 1553, 1554 ff.; v. Gerlach, Streaming, S. 169 ff.; Hilgert/Hilgert, MMR 2014, 
85 ff.; Konieczek, Erschöpfung, S. 84 ff.; Pech, Streaming-Plattformen, S. 45 ff.; Stieper, 
MMR 2012, 12, 13 ff.; Wandtke/v. Gerlach, GRUR 2013, 676 f.; Wiebe, in: Spindler/Schus-
ter, § 44a UrhG Rn. 7 ff. 

15 Vgl. Abedinpour, Digitale Gesellschaft und Urheberrecht; Ensthaler/Weidert (Hrsg.), 
Handbuch Urheberrecht und Internet; Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgüter und Di-
gitalisierung; Hilgert/Greth, Urheberrechtsverletzungen im Internet; Loewenheim (Hrsg.), 
Urheberrecht im Informationszeitalter, FS Nordemann2; Leible (Hrsg.), Der Schutz des geis-
tigen Eigentums im Internet; Leible/Lehmann/Zech (Hrsg.), Unkörperliche Güter im Zivil-
recht; Theiselmann, Geistiges Eigentum in der Informationsgesellschaft; Wullschleger, Die 
Durchsetzung des Urheberrechts im Internet. 

16 Mitunter wird auch die Frage aufgeworfen, ob das Urheberrecht den Erfordernissen 
des Informationszeitalters gerecht wird, siehe hierzu etwa Peifer, in: Leible (Hrsg.), Der 
Schutz des geistigen Eigentums im Internet, S. 1 ff. 

17 Aufgrund der zunehmenden Verbreitung von Tonaufnahme- und Kopiergeräten wurde 
beispielsweise 1985 die bis dahin bestehende Regelung zur Pauschalvergütung für das In-
verkehrbringen von Geräten zur Herstellung von Vervielfältigungen auf Bild- oder Tonträ-
ger erweitert; siehe dazu unten § 14 II. (S. 428 ff.). 

18 Eine der prominentesten Neuregelungen der jüngeren Zeit ist etwa das im europäischen 
Urheberrecht neu geschaffene Haftungsregime für „Diensteanbieter für das Teilen von On-
line-Inhalten“ durch die Richtlinie über das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte 
im digitalen Binnenmarkt (RL (EU) 2019/790, ABl. EU L 130, S. 92 ff.), das insbesondere 
mit dem Schlagwort der „Upload-Filter“ verknüpft ist; siehe zur Neuregelung etwa Gerpott, 
MMR 2019, 420 ff.; Gielen/Tiessen, EuZW 2019, 639 ff.; Götting, in: BeckOK UrhR, § 19a 
Rn. 1a ff.; Hofmann, ZUM 2019, 617 ff.; ders., GRUR 2019, 1219 ff.; Pravemann, 
GRUR 2019, 783 ff.; Senftleben, ZUM 2019, 369 ff.; Sesing, MMR 2019, 788 ff.; Spindler, 
CR 2020, 50 ff.; Volkmann, CR 2019, 376 ff.; Wandtke/Hauck, ZUM 2019, 627 ff. 
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knüpfen auch im Urheberrecht zentrale Vorschriften an das Vorliegen körper-
licher Gegenstände an. Insbesondere folgt – nach traditioneller Lesart des deut-
schen Rechts – aus der Einordnung eines Werkexemplars als körperlicher oder 
unkörperlicher Gegenstand zugleich die Einordnung als körperliche oder un-
körperliche Werkverwertung (vgl. § 15 UrhG). Besonders deutlich wird dies 
am Verbreitungsrecht des Urhebers: Nach tradiertem Verständnis wird bei ei-
ner urheberrechtlichen Verbreitung ein körperlicher Gegenstand weiterge-
reicht und bleibt dabei – von Abnutzungserscheinungen einmal abgesehen – 
stets derselbe. Die in ihm verkörperten, urheberrechtlich geschützten Werke 
wechseln weder beim erstmaligen Inverkehrbringen noch bei der Weitergabe 
den körperlichen Träger, da Werk und Träger untrennbar miteinander verbun-
den sind. Mit anderen Worten: „Die Verbreitung […] betrifft nicht nur das 
Werk […], sondern immer auch die es verkörpernde Sache.“19  

Dieses Verständnis des Verbreitungsrechts ist über die Einordnung tatsäch-
licher Vorgänge in die Kategorien urheberrechtlicher Verwertungsrechte hin-
aus von erheblicher Bedeutung: Die (Nicht-)Einordnung eines tatsächlichen 
Vorgangs als Verbreitung entscheidet maßgeblich über die Zulässigkeit der 
Werkverwertung auf den dem Erstvertrieb nachgelagerten Märkten. Das erst-
malige Inverkehrbringen eines Werkexemplars (klassisch: in körperlicher 
Form) bewirkt die Erschöpfung des Verbreitungsrechts, sodass der Urheber die 
Weitergabe in – ebenfalls: – körperlicher Form nicht länger unterbinden kann. 
Zentrale Voraussetzung für diesen Mechanismus ist die Identität von in Ver-
kehr gebrachtem und weiterveräußertem Werkexemplar: Weiterverbreitet wer-
den darf derselbe, nicht aber nur der gleiche Gegenstand.20  

Wenngleich das Urheberrecht zunehmend neue Formen der Werkwieder-
gabe erfasst, indem es etwa das für Rundfunksendungen maßgebliche Sender-
echt als selbstständiges Verwertungsrecht vorsieht (vgl. im deutschen Recht 
§ 20 UrhG), führen jedoch neue technische Möglichkeiten der Werkübertra-
gung, die durch Computertechnik bedingt sind, mit Blick auf die traditionell 
denknotwendige Verbindung von Werk und körperlichem Trägermedium – 
bildlich gesprochen – zu einer „Identitätskrise“ des Verbreitungsrechts sowie 
des Erschöpfungsgrundsatzes: Digitale Übertragungen nehmen – bei einer an 
körperlichen Gegenständen ausgerichteten Denkweise – einem Werkexemplar 
seine „Identität“, weil die Übertragung von Werken auf digitalem Wege regel-
mäßig mit einer Verkörperung in einem anderen körperlichen Gegenstand ein-
hergeht. 

 
19 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 17 Rn. 6 (Auslassungen durch den Verf.). 
20 Insoweit wird formuliert, dass Gegenstand der Erschöpfung das jeweilige Werk-

exemplar in seiner konkreten (körperlichen) Verbreitungsform sei, siehe etwa Dustmann, in: 
Fromm/Nordemann, § 17 Rn. 28; Heerma, in: Wandtke/Bullinger, § 17 Rn. 29; Konieczek, 
Erschöpfung, S. 116, S. 186; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 17 Rn. 28; hierzu noch unten 
§ 10 V.1. (S. 339). 
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Die Einordnung von Vorgängen zur Übertragung digitaler Inhalte wirft da-
mit facettenreiche und bis heute nicht abschließend geklärte Rechtsfragen auf, 
die das Wesen des Verbreitungsrechts als körperliches Verwertungsrecht be-
treffen, zugleich aber auch die Anwendbarkeit des Erschöpfungsgrundsatzes 
und die Zulässigkeit von Zweitmärkten für digitale Inhalte adressieren. Der 
EuGH hat bereits im Jahr 2012 in der „UsedSoft“-Entscheidung geurteilt, dass 
Verbreitungsrecht und Erschöpfungsgrundsatz auf die dauerhafte Überlassung 
von Software unabhängig vom Übertragungsweg Anwendung finden.21 Dem-
gegenüber hat der EuGH im Jahr 2019 entschieden, dass die dauerhafte Über-
lassung von E-Books per Datenübertragung eine Handlung der öffentlichen 
Wiedergabe, nicht hingegen eine Verbreitung darstelle.22 Die zeitweise Über-
lassung von E-Books soll – einer weiteren Entscheidung des EuGH zufolge – 
„Verleih“, nicht aber Vermietung im urheberrechtlichen Sinne darstellen.23 Die 
Entscheidungen wirken insoweit in gewisser Hinsicht inhomogen,24 weil sie 
die Übertragung digitaler Inhalte mit der Überlassung körperlicher Gegen-
stände teilweise gleichbehandeln, teilweise aber auch erhebliche Unterschiede 
bestehen. Für Computerprogramme und E-Books ist die Diskrepanz besonders 
deutlich: Erstere sind einem „digitalen Zweitmarkt“ zugänglich, letztere nicht. 
Von einer Überwindung der „Identitätskrise“ des Verbreitungsrechts kann da-
her – jedenfalls bis heute – nicht ausgegangen werden. 

Die vorliegende Untersuchung geht der Frage nach, wie die Übertragung 
digitaler Inhalte in überzeugender Weise in das System der urheberrechtlichen 
Verwertungsrechte einzuordnen ist. Neben strukturellen Unterschieden und 
Parallelen zwischen körperlicher und unkörperlicher Überlassung sind dabei 
stets die Konsequenzen im Blick zu halten: Die Einordnung eines Vorgangs als 
urheberrechtliche Verbreitung ist wegweisend für das Eingreifen des Erschöp-
fungsgrundsatzes; sie ist daher für die Zulässigkeit von Zweitmärkten für digi-
tale Inhalte von elementarer Bedeutung. Das Ziel der Untersuchung besteht in 
der Entwicklung eines Konzepts, das – ganz im Sinne der einleitend angeführ-
ten Anforderungen an das Recht im Umgang mit technischen Neuerungen – 
das auf körperliche Gegenstände zugeschnittene Verbreitungsrecht einschließ-
lich des hiermit untrennbar verwobenen Erschöpfungsgrundsatzes unter Be-
rücksichtigung der wirtschaftlichen Folgen in angemessener Weise auf die 
Übertragung digitaler Inhalte unter Berücksichtigung von deren Besonderhei-
ten zur Anwendung bringt. 
  

 
21 EuGH, NJW 2012, 2565, 2566 ff., Rn. 35 ff. – UsedSoft v. Oracle. 
22 EuGH, GRUR 2020, 179, 181 ff., Rn. 33 ff. – NUV/GAU v. Tom Kabinet. 
23 EuGH, GRUR 2016, 1266, 1268, Rn. 39 ff. – VOB v. Stichting Leenrecht. 
24 Pointiert kritisch insbesondere Grützmacher, CR 2020, 154, 157 f., der dem EuGH im 

Hinblick auf die jüngste Entscheidung attestiert, „einen dogmatischen Scherbenhaufen“ hin-
terlassen zu haben. 
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§ 2 Gegenstand der Untersuchung: 
Das Verbreitungsrecht im Lichte der Digitalisierung 

§ 2 Gegenstand der Untersuchung 

Bereits die vorstehenden Ausführungen lassen erahnen, dass das Verbreitungs-
recht des Urhebers sowohl für Erst-, als auch für Zweitmärkte geschützter In-
halte von zentraler Bedeutung ist. Jenseits der engen Verzahnung mit dem Er-
schöpfungsgrundsatz kommt dem Verbreitungsrecht aber auch darüber hinaus 
eine zentrale Rolle für nachgelagerte Märkte bei der Werknutzung zu; diese 
Bedeutung wird nachfolgend im Überblick skizziert (I.).  

Dabei wird deutlich, dass sich im Zusammenhang mit der Übertragung di-
gitaler Inhalte insgesamt drei aufeinander aufbauende Fragestellungen erge-
ben. Dies betrifft zunächst die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen 
die Übertragung digitaler Inhalte urheberrechtlich als Verbreitung angesehen 
werden kann; diese Frage stellt den gedanklichen Ausgangspunkt der vorlie-
genden Untersuchung dar (II.). Darüber hinaus stellt sich die weitere, bereits 
vieldiskutierte Frage der Anwendbarkeit des urheberrechtlichen Erschöpfungs-
grundsatzes auf die Übertragung digitaler Inhalte (III.). Eine dritte Frage be-
trifft schließlich Überlegungen dazu, ob und gegebenenfalls mit welchen an-
deren Mitteln als Verbreitungsrecht und Erschöpfungsgrundsatz ein etwaiges 
Wertschöpfungsungleichgewicht zulasten der Urheber infolge zulässiger 
Zweitmärkte für digitale Inhalte kompensiert werden kann (IV.). Der auf die-
sen Überlegungen beruhende Gang der Untersuchung wird am Ende dieses Ab-
schnittes im Überblick zusammengefasst (V.). 

I. Die Schlüsselrolle des Verbreitungsrechts für nachgelagerte Märkte 
I. Schlüsselrolle des Verbreitungsrechts für nachgelagerte Märkte 

Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die Weitergabe digitaler In-
halte auf einem Zweitmarkt urheberrechtlich zulässig ist, wird bislang vor-
nehmlich im Hinblick auf den Erschöpfungsgrundsatz erörtert.25 Hiervon 
weicht die vorliegende Untersuchung insoweit ab, als der Umfang des urheber-
rechtlichen Verbreitungsrechts in den Vordergrund gerückt wird. Hintergrund 
dieser Vorgehensweise ist die Tatsache, dass bereits dem Umfang des Verbrei-
tungsrechts eine Schlüsselrolle für die Zulässigkeit von Zweitmärkten zu-
kommt. Dies folgt einerseits aus der engen Verknüpfung des Verbreitungs-
rechts mit dem Erschöpfungsgrundsatz (1.), andererseits daraus, dass Vergü-
tungsansprüche für die Überlassung von Werkexemplaren systematisch an die 
Werkverbreitung anknüpfen, um in bestimmten Konstellationen eine finanzi-
elle Teilhabe des Urhebers an den Erlösen der Werküberlassung sicherzustel-
len (2.). 

 
25 Dazu im Überblick sogleich III. (S. 16 ff.) sowie ausführlich im 3. Kapitel (S. 316 ff.). 



 I. Schlüsselrolle des Verbreitungsrechts für nachgelagerte Märkte 7 

1. Verbreitungshandlungen und Erschöpfungsgrundsatz 

Urhebern steht – nach den hier untersuchten Rechtsordnungen sowohl der Eu-
ropäischen Union als auch des deutschen Rechts26 – das Recht zur Verbreitung 
ihrer Werke zu.27 Das Verbreitungsrecht wird jedoch, wie bereits eingangs an-
gedeutet, durch den Erschöpfungsgrundsatz begrenzt.28 Dieser besagt, dass die 
Weiterverbreitung eines konkreten Werkexemplars gestattet ist, wenn dieses 
mit Zustimmung des Berechtigten im Wege der Veräußerung in Verkehr ge-
bracht wurde. Dies wird gelegentlich mit der Aussage verbunden, dass dem 
Urheber lediglich das Recht zur Erstverbreitung29 oder, gleichbedeutend, das 
Recht zum erstmaligen Inverkehrbringen30 zustehe. 

Mit dieser Regelung ist eine entscheidende Weichenstellung im Hinblick 
auf die Beteiligung des Urhebers an nachgelagerten Märkten getroffen: Der 
Urheber ist in der Position, die erstmalige Verbreitung unterbinden und hierfür 
eine angemessene Vergütung fordern zu können. Jede infolge der Erschöp-
fungswirkung zulässige Weiterverbreitung hingegen ist nicht Bestandteil der 
Ausschließungsbefugnis, sodass es für deren Vornahme keiner weiteren Er-
laubnis des Urhebers bedarf, für deren Erteilung ggf. eine weitere, angemes-
sene Vergütung gefordert werden könnte.31 

Die Teilhabe des Urhebers an nachgelagerten Märkten hängt somit davon 
ab, ob es zuvor im Hinblick auf das jeweilige Werkexemplar bereits zu einer 
Erstverbreitung gekommen ist, die ihrerseits aufgrund ihrer besonderen Quali-
fikation – die das Gesetz mit den Begriffen der „Veräußerung“32 oder „Erst-
verkauf“33 umschreibt – die Rechtsfolge der Erschöpfung ausgelöst hat. Der 
Tatbestand der Verbreitung bestimmt somit maßgeblich die Reichweite des Er-
schöpfungsgrundsatzes. Im Hinblick auf neue Formen der Werkübertragung ist 
daher deren mögliche Einordnung als Verbreitung von besonderem Interesse. 

 
26 Zu den für die vorliegende Untersuchung maßgeblichen Rechtsgrundlagen unten § 4 I. 

(S. 68 ff.). 
27 Siehe zu den Rechtsgrundlagen des Verbreitungsrechts unten § 8 I. (S. 225 ff.). 
28 Ausführlich zur dogmatischen Einordnung des Erschöpfungsgrundsatzes unten § 8 

II.2. (S. 232 ff.). 
29 Dustmann, in: Fromm/Nordemann, § 17 Rn. 24; Götting, in: BeckOK UrhR, § 17 

Rn. 38; Metelski, Erschöpfung, S. 86; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht18, Rn. 365; Schulze, 
in: Dreier/Schulze, § 17 Rn. 24. 

30 EuGH, GRUR 2015, 256, 257, Rn. 37 – Allposters v. Stichting Pictoright. 
31 Allgemein zu dieser ökonomischen Wirkung der Erschöpfung Ganea, GRUR Int 2005, 

102, 104. 
32 So im deutschen Recht wörtlich § 17 Abs. 2 UrhG: „Sind das Original oder Vervielfäl-

tigungsstücke des Werkes mit Zustimmung des zur Verbreitung Berechtigten […] im Wege 
der Veräußerung in Verkehr gebracht worden, so ist ihre Weiterverbreitung […] zulässig“. 

33 So im Unionsrecht in Art. 4 Abs. 2 RL 2001/29/EG sowie in Art. 4 Abs. 2 
RL 2009/24/EG; ausführlich zu den Regelungen noch unten § 10 I. (S. 317 f.), zur Termino-
logie im Hinblick auf die maßgebliche Verwertungshandlung unten § 10 III.1.a) (S. 325 f.). 
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2. Beteiligung des Urhebers durch Vergütungsansprüche für 
Verbreitungshandlungen 

Das erschöpfliche Verbreitungsrecht ist auch jenseits der Zuweisung von Ver-
wertungsrechten von Bedeutung, wie ein Blick auf die aus dem Folgerecht und 
aus dem Vermiet- und Verleihrecht folgenden Vergütungsansprüche des Urhe-
bers offenbart. 

Durch das Folgerecht wird zugunsten des Urhebers eines Werkes der bil-
denden Künste oder eines Lichtbildwerkes ein Anspruch für den Fall begrün-
det, dass das jeweilige Werk weiterveräußert wird.34 Das Folgerecht knüpft da-
bei an die Unterscheidung zwischen Erstveräußerung und Weiterveräußerung 
an. Im Unionsrecht wird die Unterscheidung zwischen Erst- und Zweitveräu-
ßerung besonders deutlich, da Art. 1 Abs. 1 der Folgerechts-Richtlinie35 den 
im nationalen Recht vorzusehenden Beteiligungsanspruch des Urhebers für 
jede „Weiterveräußerung nach der ersten Veräußerung durch den Urheber“ 
zwingend vorschreibt. Systematisch ist das Folgerecht mit dem erschöpflichen 
Verbreitungsrecht somit eng verknüpft,36 mitunter wird das Folgerecht gar als 
Ausnahme vom Erschöpfungsgrundsatz angesehen.37 Der durch das Folgerecht 
ausgelöste Anspruch erfasst dabei solche Handlungen, die infolge des Eintritts 
der Erschöpfungswirkung gestattet und vom Verbreitungsrecht nicht erfasst 
sind.38 Der Beteiligungsanspruch des Urhebers aus dem Folgerecht besteht mit-
hin nur für solche Veräußerungen, die ihrerseits eine (qualifizierte)39 Verbrei-
tungshandlung darstellen.40 

 
34 § 26 Abs. 1 S. 1 UrhG lautet in dem hier maßgeblichen Teil: „Wird das Original eines 

Werkes der bildenden Künste oder eines Lichtbildwerkes weiterveräußert […], so hat der 
Veräußerer dem Urheber einen Anteil des Veräußerungserlöses zu entrichten“. 

35 Richtlinie 2001/84/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 27.9.2001 
über das Folgerecht des Urhebers des Originals eines Kunstwerks, ABl. EG L 272, S. 32 ff. 

36 BGHZ 126, 252, 257 – Folgerecht bei Auslandsbezug; Joos, Erschöpfungslehre, S. 84; 
Katzenberger, Folgerecht, S. 71; Samson, Das neue Urheberrecht, S. 38; Schulze, in: 
Dreier/Schulze, § 26 Rn. 2; Stöhr, Vergütungsansprüche, S. 52. 

37 Freudenberg, in: BeckOK UrhR, § 26 Rn. 2; Loewenheim, GRUR 1980, 550, 556; ähn-
lich Yankova, Folgerecht, S. 29. 

38 Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 26 Rn. 5; Freudenberg, in: BeckOK 
UrhR, § 26 Rn. 2; Grünberger, ZGE 2017, 188, 198; Joos, Erschöpfungslehre, S. 84; Kat-
zenberger, Folgerecht, S. 71; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 26 Rn. 11; Walter, in: Walter, 
Europäisches Urheberrecht, Folgerecht-RL, Vor Art. 1 Rn. 5; Yankova, Folgerecht, S. 28 f. 

39 Zur Sicherstellung des Zwecks des Folgerechts kommen als relevante „Weiterveräuße-
rungen“ im Sinne des Folgerechtsanspruchs nur solche Vorgänge in Betracht, die ihrerseits 
„Veräußerungen“ im Sinne des Erschöpfungsgrundsatzes darstellen; zu Zweck und Anwen-
dungsbereich des Folgerechts § 14 I.1. (S. 420 ff.).  

40 BGHZ 126, 252, 257 – Folgerecht bei Auslandsbezug; Freudenberg, in: BeckOK 
UrhR, § 26 Rn. 2; Joos, Erschöpfungslehre, S. 84; vgl. auch Walter, in: Walter, Europäi-
sches Urheberrecht, Folgerecht-RL, Vor Art. 1 Rn. 5. 
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Im deutschen Recht sind hierneben auch Vergütungsansprüche für die Ver-
mietung von Bild- oder Tonträgern (§ 27 Abs. 1 S. 1 UrhG) sowie für den Ver-
leih von Originalen oder Vervielfältigungsstücken eines Werkes durch öffent-
lich zugängliche Einrichtungen wie etwa Bibliotheken (§ 27 Abs. 2 S. 1 UrhG) 
verankert. Sowohl die Vermietung als auch der Verleih werden dabei im deut-
schen Recht klassischerweise als Unterfall der Verbreitung verstanden41 und 
knüpfen damit übereinstimmend an bestimmte Formen der Gebrauchsüberlas-
sung an, die sich von der Verbreitung durch Veräußerung lediglich durch ihre 
vorübergehende Natur abgrenzen.42 Der Vergütungsanspruch für die Vermie-
tung tritt systematisch neben das dem Urheber zustehende Verwertungsrecht43 
und führt damit potentiell zu einer Doppelvergütung des Urhebers,44 die Ver-
gütung für den Verleih hingegen stellt – ähnlich wie der Folgerechtsanspruch 
– einen Ausgleich für die Erschöpfung des Verbreitungsrechts dar,45 da der 
Verleih infolge der bereits eingetretenen Erschöpfung grundsätzlich zustim-
mungsfrei und damit auch ohne gesonderte Vergütung möglich ist.46 

Die enge Verzahnung der Vergütungsansprüche mit dem erschöpflich aus-
gestalteten Verbreitungsrecht unterstreicht daher die Bedeutung des Verbrei-
tungsrechts für die umfassende wirtschaftliche Beteiligung des Urhebers 
(auch) an der (Zweit-)Verwertung seiner Werke. 

II. Die Verbreitung digitaler Inhalte 
II. Die Verbreitung digitaler Inhalte 

Das Verbreitungsrecht erfasst – vereinfacht ausgedrückt – Handlungen, durch 
die ein Werkexemplar seinen Nutzer wechselt; klassisch erfolgte eine Verbrei-
tung durch Übergang des Besitzes etwa an einem Buch oder an einem Bild- 
bzw. Tonträger (z.B. CD-ROM, DVD).47 Durch technische Entwicklungen ist 

 
41 Zum Verhältnis des Vermiet- und Verleihrechts zum Verbreitungsrecht unten § 8 

III.2.a) aa) (2) (S. 249 ff.). 
42 Die Vermietung wird in § 17 Abs. 3 S. 1 UrhG definiert als „zeitlich begrenzte, unmit-

telbar oder mittelbar Erwerbszwecken dienende Gebrauchsüberlassung“, der Verleih wird in 
§ 27 Abs. 2 S. 2 UrhG definiert als „zeitlich begrenzte, weder unmittelbar noch mittelbar 
Erwerbszwecken dienende Gebrauchsüberlassung“; ausführlich zu den Anforderungen an 
die dauerhafte Gebrauchsüberlassung § 10 III.1.b) (S. 326 ff.).  

43 Siehe nur Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 13; Freudenberg, in: 
BeckOK UrhR, § 27 Rn. 8; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 27 Rn. 8. 

44 Zum Wirkmechanismus des Vergütungsanspruchs für die Vermietung unten § 14 I.2. 
(S. 424 ff.). 

45 Deutlich Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 14: „Für das Verleihen 
von Werkexemplaren hat § 27 Abs. 2 originäre Bedeutung“; Stöhr, Vergütungsansprüche, 
S. 52; dazu unten § 14 I.3. (S. 426 ff.). 

46 Boddien, in: Fromm/Nordemann, § 27 Rn. 20; Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Me-
ckel/Hentsch, § 27 Rn. 3; Freudenberg, in: BeckOK UrhR, § 27 Rn. 25; Heerma, in: 
Wandtke/Bullinger, § 27 Rn. 9; Stöhr, Vergütungsansprüche, S. 52. 

47 Noch deutlicher Kohler, GRUR 1906, 269, 272: „Verbreitung [erfolgt] durch das Mit-
tel des Rechts, und zwar des Sachenrechts“. 



10 § 2 Gegenstand der Untersuchung 

die Weitergabe urheberrechtlich geschützter Inhalte heute oftmals nicht mehr 
an den Wechsel des Besitzes an einem körperlichen Gegenstand geknüpft. 
Nach herrschender Lesart verliert damit das Verbreitungsrecht, das im deut-
schen Recht eines von mehreren Rechten zur körperlichen Werkverwertung 
darstellt, erheblich an Bedeutung: Verbreitung ist hiernach nur die Überlassung 
körperlicher Gegenstände.48  

Dabei wird die Zeitgemäßheit der im Gesetz verankerten Unterscheidung 
zwischen körperlicher und unkörperlicher Werkverwertung zunehmend be-
zweifelt (dazu 1.), was die bislang nur in Ansätzen untersuchte Frage auf-
wirft,49 ob die klassische Interpretation des Verbreitungsrechts einer Korrektur 
bedarf. Bestärkt werden entsprechende Überlegungen dadurch, dass der Besitz 
eines Werkexemplars als faktische Voraussetzung für dessen Nutzung zuneh-
mend ersetzt wird durch andere, technische Verfahren, die eine zeitgleiche 
Mehrfachnutzung digitaler Inhalte in tatsächlicher Hinsicht ausschließen (2.). 

1. Das Verbreitungsrecht als Recht zur „körperlichen“ Werkverwertung 

Die traditionelle Unterscheidung zwischen körperlicher und unkörperlicher 
Verwertung wird im Lichte neuer technischer Möglichkeiten der Werknutzung 
insgesamt in Frage gestellt, da körperliche und unkörperliche Verwertung im 
digitalen Kontext fließend ineinander übergehen und die Grenze zusehends 
verschwimmt.50 Insoweit wird angemerkt, dass die urheberrechtliche Erfas-
sung der Nutzung geschützter Inhalte „nicht mehr mit der überkommenen, an 
der körperlichen Sache ausgerichteten Dogmatik [des Urheberrechts] bewältigt 
werden kann“51 sowie ferner, dass „für an körperlichen Sachen ausgerichtete 
Denkmuster […] bei der Verbreitung elektronischer Daten kein Raum“52 sei. 
Teilweise wird daher die Aufgabe der Unterscheidung zwischen körperlicher 

 
48 Vgl. zunächst nur Begr. Begr. RegE zu § 17 UrhG, BT-Drucks. IV/270, S. 47; ausführ-

lich hierzu § 8 III.1.b) (S. 235 ff.). 
49 Vertiefte Überlegungen zu einer Neuausrichtung des Verbreitungsrechts werden in ein-

schlägigen Untersuchungen nur vereinzelt angestellt; siehe etwa Ganzhorn, Weitergabe di-
gitaler Güter, S. 115 ff., der im Verlauf der Untersuchung eine Neukonzeption der 
§§ 15 ff. UrhG insgesamt erwägt (vgl. sogleich Fn. 54). 

50 Bechtold, GRUR 1998, 18, 25; Hartmann, GRUR Int 2012, 980, 983; Ganzhorn, Wei-
tergabe digitaler Güter, S. 154 f.; v. Gerlach, Streaming, S. 156; Hantschel, Softwarekauf, 
S. 218; Hoeren, CR 1996, 517, 519; Linnenborn, K&R 1999, 201, 204; Oswald, Erschöp-
fung, S. 45 ff.; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht18, Rn. 347; Schulze, NJW 2014, 721, 722; 
Zscherpe, MMR 1998, 404, 409. 

51 Berger, GRUR 2002, 198, 200. 
52 Berger, GRUR 2002, 198, 201. 
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von Zugriffsrechten auf Dateiebene) 

zusätzlicher Primärmarkt  30, 33, 374–380 
Zustimmung des Berechtigten, siehe auch 

Umgehungsverbot 
– Bearbeitungsrecht  164 
– Erscheinen  250 f. 
– Erschöpfungsgrundsatz 230, 328–330, 

347, 349, 376, 398 
– öffentliche Wiedergabe, siehe Neues 

Publikum 
Zweckbindung bei technischen Schutz-

maßnahmen  404–406, 412 
Zweitmarkt, siehe auch zusätzlicher Pri-

märmarkt 
– für Computerprogramme  64, siehe 

auch UsedSoft 
– für E-Books  27 f., 64–67, 378–380, 

siehe auch ReDigi, Tom Kabinet 
Zwischenbuchhandel  457 f., 461 
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