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Einleitung

§ 1 Einfithrung: Korperliche Gegenstidnde,
Digitalisierung und das Urheberrecht

Eine zentrale Herausforderung des Rechts besteht in der Erfassung von neuen
Gegenstidnden und Vorgéngen, die durch das, was gemeinhin als ,,Digitalisie-
rung* bezeichnet wird,! hervorgebracht werden. Beispielhaft genannt seien die
Diskussionen zur Einordnung von Computerprogrammen als tauglicher Ge-
genstand von Miet-? oder Kaufvertridgen,’ als Sache im Sinne von § 90 BGB,*
als Produkt im Sinne des Produkthaftungsgesetzes® oder als (im)materielles
Wirtschaftsgut im Sinne des Steuerrechts.® Der Grund fiir das Aufkommen

! Instruktiv zur urspriinglichen Bedeutung des Begriffs (Uberfiihrung analoger in digitale
Werte zu dem Zweck, sie elektronisch zu iibertragen, zu speichern und zu verarbeiten), zu
seiner heutigen Verwendung und zur Kritik an seiner ,inflationédr[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 Begriffsverstdndnisses der ,,Digitalisierung” (a.a.0., 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 hdchstrichterlichen Klidrung insbesondere die Einordnung von Ver-
tragen iiber die Ermoglichung 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; siche
hierzu ferner Hoeren, Softwareiiberlassung als Sachkauf, Rn. 70 ff.; Konig, Das Computer-
programm im Recht, S. 179 ff.; Miiller-Hengstenberg, NJW 1994, 3128 ff.

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

5 Heymann, CR 1990, 176 ff.; Taeger, AuBervertragliche Haftung fiir 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.

¢ Der BFH geht dabei grundsitzlich von einer Einordnung als immaterielles Wirtschafts-
gut aus, siche nur BFH, DStR 1994, 1652, BFH, DStR 2011, 1651 f.; ausnahmsweise soll
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dieser Rechtsfragen ist schnell identifiziert: Die einschldgigen rechtlichen Vor-
schriften sind auf korperliche Gegenstinde zugeschnitten.

Die Aufgabe von Rechtsprechung und Rechtswissenschaft besteht hier da-
rin, die auf Sachen bezogenen Regeln des geltenden Rechts in teleologisch
iiberzeugender Weise auf unkorperliche Gegenstéinde anzuwenden.” In vielen
Bereichen ist dies — wenngleich nicht stets ohne gesetzgeberische Unterstiit-
zung — bereits gelungen: Die Anwendung und Auslegung von Normen, fiir de-
ren Schaffung korperliche Gegenstinde Modell gestanden haben, tragt den Be-
sonderheiten von nicht-kdrperlichen Gegenstinden in angemessener Weise
Rechnung. So ist heute, um nur ein Beispiel zu nennen, etwa die rechtliche
Gleichbehandlung von (unkorperlicher) elektrischer Energie mit kdrperlichen
Gegenstinden in zahlreichen Aspekten anerkannt: Die Entziehung elektrischer
Energie stellt einen ,,diebstahlsihnlichen* Straftatbestand dar,® Elektrizitit ist
zudem Produkt im Sinne des Produkthaftungsrechts® sowie Ware im Sinne von
Preisangabenverordnung!® und unionsrechtlicher Warenverkehrsfreiheit.!!

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,'? die Entwicklung von Magnettonbéindern zum Massenprodukt gegen
Mitte des 20. Jahrhunderts brachte neue Fragen rund um das Vervielfaltigungs-

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

7So im Kontext des Produkthaftungsrechts Reusch, BB 2019, 904, 906; Wagner, in:
Miinchener 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, sieche nur LG Frankfurt,
BeckRS 2017, 148613, Rn. 30; Bosch, in: Schonke/Schroder, § 248c Rn. 10/11; Eichen-
hofer, NJW 2008, 2828, 2830.

° Fiir das deutsche Recht ist dies in § 2 ProdHaftG (,,jede bewegliche Sache [...] sowie
Elektrizitdt) bestimmt, auch die zugrundeliegende Richtlinie 85/374/EWG zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Haftung fiir
fehlerhafte Produkte (ABL. EG L 210, S. 29 ff.) enthilt in ihrem Art. 2 Satz 3 eine entspre-
chende Regelung (,,Unter ,Produkt® ist auch Elektrizitit zu verstehen®).

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

! Insoweit sei nur auf die Rechtsprechung des EuGH verwiesen, siche 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 11.2. mit Fn. 90 ff. (S. 146).

12 Fiir eine Einordnung als Verbreitung noch RGZ 113, 413, 416 ff.; dhnlich die Einord-
nung der gewerbsmifBigen Lautsprecherwiedergabe einer Rundfunksendung fiir das Publi-
kum als Verbreitung RGZ 136, 377, 381 ff.
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recht mit sich.!® Die rasante Verbreitung moderner Datenverarbeitungstechnik
wirft heute laufend immer neue urheberrechtliche Fragestellungen auf,'* denen
ganze Festschriften, Handbiicher und Monographien gewidmet sind.!® Stets
sieht sich das Urheberrecht mit der Aufgabe konfrontiert, auf neue Sachver-
halte angemessen zu reagieren'® — sei es durch die Anderung geltender Rechts-
vorschriften,!” sei es durch Schaffung vollig neuer Regelungen.!® Dabei

13 Zur Einordnung des ,,Uberspielens* von Schallplatten auf Magnettonbinder als Ver-
vielfiltigung BGHZ 8, 88 ff.; zur Einordnung der erstmaligen Aufzeichnung einer Werkdar-
bietung auf Magnettonbander als Vervielfiltigung BGHZ 17, 266 ff.; zu Sorgfaltspflichten
der Hersteller von Magnettonbandgeraten im Hinblick auf die Unterbindung eines rechts-
verletzenden Gebrauchs der Gerdte BGH, GRUR 1960, 340 ff.

!4 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 liber ein Netzwerk iibertragen und lokal wiedergegeben
werden (Ensthaler, NJW 2014, 1553; Gercke, in: Spindler/Schuster, Vorbem. zu
§§ 106 ff. UrhG Rn.9; Sieber, in: Hoeren/Sieber/Holznagel*’, Teil1 Rn. 134;
Wandtke/v. Gerlach, GRUR 2013, 676). Ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen das
Streaming geschiitzter 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,
NIW 2014, 1553, 1554 f.; v. Gerlach, Streaming, S. 169 ff.; Hilgert/Hilgert, MMR 2014,
85 ff.; Konieczek, Erschopfung, 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.), Immaterialgiiter und Di-
gitalisierung; Hilgert/Greth, Urheberrechtsverletzungen im Internet; Loewenheim (Hrsg.),
Urheberrecht im Informationszeitalter, FS Nordemann?; Leible (Hrsg.), Der Schutz des geis-
tigen Eigentums im Internet; Leible/Lehmann/Zech (Hrsg.), Unkorperliche Giiter 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, siche hierzu etwa Peifer, in: Leible (Hrsg.), Der
Schutz des geistigen Eigentums im Internet, S. 1 ff.

17 Aufgrund der zunehmenden Verbreitung von Tonaufnahme- und Kopiergeriten wurde
beispielsweise 1985 die bis dahin bestehende Regelung zur Pauschalvergiitung fiir das In-
verkehrbringen von Geriten zur Herstellung von Vervielfiltigungen auf Bild- oder Tontra-
ger erweitert; siche dazu unten § 14 II. (S. 428 ff.).

18 Eine der prominentesten Neuregelungen der jiingeren Zeit ist etwa das im européischen
Urheberrecht neu geschaffene Haftungsregime fiir ,,Diensteanbieter fiir das Teilen von On-
line-Inhalten* durch die Richtlinie iiber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte
im digitalen Binnenmarkt (RL (EU) 2019/790, ABI. EU L 130, S. 92 ff.), das insbesondere
mit dem Schlagwort der ,,Upload-Filter* verkniipft ist; siche zur Neuregelung etwa Gerpott,
MMR 2019, 420 {f.; Gielen/Tiessen, EuZW 2019, 639 ff.; Gotting, in: BeckOK UrhR, § 19a
Rn. la 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 ft.; Spindler,
CR 2020, 50 ff.; Volkmann, CR 2019, 376 ff.; Wandtke/Hauck, ZUM 2019, 627 ff.
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kniipfen auch im Urheberrecht zentrale Vorschriften an das Vorliegen kdrper-
licher Gegenstdnde an. Insbesondere folgt — nach traditioneller Lesart des deut-
schen Rechts — aus der Einordnung eines Werkexemplars als kérperlicher oder
unkérperlicher Gegenstand zugleich die Einordnung als korperliche oder un-
kérperliche Werkverwertung (vgl. § 15 UrhG). Besonders deutlich wird dies
am Verbreitungsrecht des Urhebers: Nach tradiertem Verstindnis wird bei ei-
ner urheberrechtlichen Verbreitung ein korperlicher Gegenstand weiterge-
reicht und bleibt dabei — von Abnutzungserscheinungen einmal abgesehen —
stets derselbe. Die in ihm verkdrperten, urheberrechtlich geschiitzten Werke
wechseln weder beim erstmaligen Inverkehrbringen noch bei der Weitergabe
den korperlichen Trager, da Werk und Triager untrennbar miteinander verbun-
den sind. Mit anderen Worten: ,,Die Verbreitung [...] betrifft nicht nur das
Werk [...], sondern immer auch die es verkdrpernde Sache. "

Dieses Verstiandnis des Verbreitungsrechts ist iiber die Einordnung tatsach-
licher Vorgénge in die Kategorien urheberrechtlicher Verwertungsrechte hin-
aus von erheblicher Bedeutung: Die (Nicht-)Einordnung eines tatsidchlichen
Vorgangs als Verbreitung entscheidet maB3geblich iiber die Zuldssigkeit der
Werkverwertung auf den dem Erstvertrieb nachgelagerten Mérkten. Das erst-
malige Inverkehrbringen eines Werkexemplars (klassisch: in korperlicher
Form) bewirkt die Erschopfung des Verbreitungsrechts, sodass der Urheber die
Weitergabe in — ebenfalls: — korperlicher Form nicht ldnger unterbinden kann.
Zentrale Voraussetzung fiir diesen Mechanismus ist die Identitét von in Ver-
kehr gebrachtem und weiterverduBertem Werkexemplar: Weiterverbreitet wer-
den darf derselbe, nicht aber nur der gleiche Gegenstand.?

Wenngleich das Urheberrecht zunehmend neue Formen der Werkwieder-
gabe erfasst, indem es etwa das fiir Rundfunksendungen maf3gebliche Sender-
echt als selbststindiges Verwertungsrecht vorsieht (vgl. im deutschen Recht
§ 20 UrhG), fiihren jedoch neue technische Moglichkeiten der Werkiibertra-
gung, die durch Computertechnik bedingt sind, mit Blick auf die traditionell
denknotwendige Verbindung von Werk und korperlichem Trigermedium —
bildlich gesprochen — zu einer ,,Identitédtskrise” des Verbreitungsrechts sowie
des Erschopfungsgrundsatzes: Digitale Ubertragungen nehmen — bei einer an
korperlichen Gegenstéinden ausgerichteten Denkweise — einem Werkexemplar
seine ,,Identitit*, weil die Ubertragung von Werken auf digitalem Wege regel-
maifBig mit einer Verkdrperung in einem anderen korperlichen Gegenstand ein-
hergeht.

19 Schulze, in: Dreier/Schulze, § 17 Rn. 6 (Auslassungen durch den Verf.).

2 Insoweit wird formuliert, dass Gegenstand der Erschopfung das jeweilige Werk-
exemplar in seiner konkreten (korperlichen) Verbreitungsform sei, siche etwa Dustmann, in:
Fromm/Nordemann, § 17 Rn. 28; Heerma, in: Wandtke/Bullinger, § 17 Rn. 29; Konieczek,
Erschopfung, 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 Vorgingen zur Ubertragung digitaler Inhalte wirft da-
mit facettenreiche und bis heute nicht abschlieBend geklédrte Rechtsfragen auf,
die das Wesen des Verbreitungsrechts als korperliches Verwertungsrecht be-
treffen, zugleich aber auch die Anwendbarkeit des Erschopfungsgrundsatzes
und die Zuladssigkeit von Zweitmérkten fiir digitale Inhalte adressieren. Der
EuGH hat bereits im Jahr 2012 in der ,,UsedSoft“-Entscheidung geurteilt, dass
Verbreitungsrecht und Erschépfungsgrundsatz auf die dauerhafte Uberlassung
von Software unabhiingig vom Ubertragungsweg Anwendung finden.?! Dem-
gegeniiber hat der EuGH im Jahr 2019 entschieden, dass die dauerhafte Uber-
lassung von E-Books per Dateniibertragung eine Handlung der 6ffentlichen
Wiedergabe, nicht hingegen eine Verbreitung darstelle.?? Die zeitweise Uber-
lassung von E-Books soll — einer weiteren Entscheidung des EuGH zufolge —
,,Verleih®, nicht aber Vermietung im urheberrechtlichen Sinne darstellen.?® Die
Entscheidungen wirken insoweit in gewisser Hinsicht inhomogen,?* weil sie
die Ubertragung digitaler Inhalte mit der Uberlassung kérperlicher Gegen-
stdnde teilweise gleichbehandeln, teilweise aber auch erhebliche Unterschiede
bestehen. Fiir Computerprogramme und E-Books ist die Diskrepanz besonders
deutlich: Erstere sind einem ,,digitalen Zweitmarkt* zugédnglich, letztere nicht.
Von einer Uberwindung der ,,Identititskrise* des Verbreitungsrechts kann da-
her — jedenfalls bis heute — nicht ausgegangen werden.

Die vorliegende Untersuchung geht der Frage nach, wie die Ubertragung
digitaler Inhalte in iberzeugender Weise in das System der urheberrechtlichen
Verwertungsrechte einzuordnen ist. Neben strukturellen Unterschieden und
Parallelen zwischen kérperlicher und unkérperlicher Uberlassung sind dabei
stets die Konsequenzen im Blick zu halten: Die Einordnung eines Vorgangs als
urheberrechtliche Verbreitung ist wegweisend fiir das Eingreifen des Erschop-
fungsgrundsatzes; sie ist daher fiir die Zuldssigkeit von Zweitmarkten fiir digi-
tale Inhalte von elementarer Bedeutung. Das Ziel der Untersuchung besteht in
der Entwicklung eines Konzepts, das — ganz im Sinne der einleitend angefiihr-
ten Anforderungen an das Recht im Umgang mit technischen Neuerungen —
das auf korperliche Gegenstande zugeschnittene Verbreitungsrecht einschlief3-
lich des hiermit untrennbar verwobenen Erschopfungsgrundsatzes unter Be-
riicksichtigung der wirtschaftlichen Folgen in angemessener Weise auf die
Ubertragung digitaler Inhalte unter Beriicksichtigung von deren Besonderhei-
ten zur Anwendung bringt.

2 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.

2 EuGH, GRUR 2016, 1266, 1268, Rn. 39 ff. — VOB v. Stichting Leenrecht.

24 Pointiert kritisch insbesondere Griitzmacher, CR 2020, 154, 157 f., der dem EuGH im
Hinblick auf die jiingste Entscheidung attestiert, ,,einen dogmatischen Scherbenhaufen® hin-
terlassen zu haben.
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§ 2 Gegenstand der Untersuchung:
Das Verbreitungsrecht im Lichte der Digitalisierung

Bereits die vorstehenden Ausfithrungen lassen erahnen, dass das Verbreitungs-
recht des Urhebers sowohl fiir Erst-, als auch fiir Zweitmarkte geschiitzter In-
halte von zentraler Bedeutung ist. Jenseits der engen Verzahnung mit dem Er-
schopfungsgrundsatz kommt dem Verbreitungsrecht aber auch dariiber hinaus
eine zentrale Rolle fiir nachgelagerte Markte bei der Werknutzung zu; diese
Bedeutung wird nachfolgend im Uberblick skizziert (I.).

Dabei wird deutlich, dass sich im Zusammenhang mit der Ubertragung di-
gitaler Inhalte insgesamt drei aufeinander aufbauende Fragestellungen erge-
ben. Dies betrifft zunichst die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
die Ubertragung digitaler Inhalte urheberrechtlich als Verbreitung angesehen
werden kann; diese Frage stellt den gedanklichen Ausgangspunkt der vorlie-
genden Untersuchung dar (I1.). Dariiber hinaus stellt sich die weitere, bereits
vieldiskutierte Frage der Anwendbarkeit des urheberrechtlichen Erschopfungs-
grundsatzes auf die Ubertragung digitaler Inhalte (IIL.). Eine dritte Frage be-
trifft schlieBlich Uberlegungen dazu, ob und gegebenenfalls mit welchen an-
deren Mitteln als Verbreitungsrecht und Erschopfungsgrundsatz ein etwaiges
Wertschopfungsungleichgewicht zulasten der Urheber infolge zuldssiger
Zweitmarkte fiir digitale Inhalte kompensiert werden kann (IV.). Der auf die-
sen Uberlegungen beruhende Gang der Untersuchung wird am Ende dieses Ab-
schnittes im Uberblick zusammengefasst (V.).

1. Die Schliisselrolle des Verbreitungsrechts fiir nachgelagerte Mdrkte

Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die Weitergabe digitaler In-
halte auf einem Zweitmarkt urheberrechtlich zuldssig ist, wird bislang vor-
nehmlich im Hinblick auf den Erschopfungsgrundsatz erortert.”® Hiervon
weicht die vorliegende Untersuchung insoweit ab, als der Umfang des urheber-
rechtlichen Verbreitungsrechts in den Vordergrund geriickt wird. Hintergrund
dieser Vorgehensweise ist die Tatsache, dass bereits dem Umfang des Verbrei-
tungsrechts eine Schliisselrolle fiir die Zuldssigkeit von Zweitmirkten zu-
kommt. Dies folgt einerseits aus der engen Verkniipfung des Verbreitungs-
rechts mit dem Erschopfungsgrundsatz (1.), andererseits daraus, dass Vergii-
tungsanspriiche fiir die Uberlassung von Werkexemplaren systematisch an die
Werkverbreitung ankniipfen, um in bestimmten Konstellationen eine finanzi-
elle Teilhabe des Urhebers an den Erlosen der Werkiiberlassung sicherzustel-
len (2.).

25 Dazu im Uberblick sogleich II1. (S. 16 ff.) sowie ausfiihrlich im 3. Kapitel (S. 316 ff.).



1 Schliisselrolle des Verbreitungsrechts fiir nachgelagerte Mdrkte 7

1. Verbreitungshandlungen und Erschopfungsgrundsatz

Urhebern steht — nach den hier untersuchten Rechtsordnungen sowohl der Eu-
ropdischen Union als auch des deutschen Rechts?® — das Recht zur Verbreitung
ihrer Werke zu.?’” Das Verbreitungsrecht wird jedoch, wie bereits eingangs an-
gedeutet, durch den Erschopfungsgrundsatz begrenzt.2® Dieser besagt, dass die
Weiterverbreitung eines konkreten Werkexemplars gestattet ist, wenn dieses
mit Zustimmung des Berechtigten im Wege der VerduBerung in Verkehr ge-
bracht wurde. Dies wird gelegentlich mit der Aussage verbunden, dass dem
Urheber lediglich das Recht zur Erstverbreitung? oder, gleichbedeutend, das
Recht zum erstmaligen Inverkehrbringen®® zustehe.

Mit dieser Regelung ist eine entscheidende Weichenstellung im Hinblick
auf die Beteiligung des Urhebers an nachgelagerten Mérkten getroffen: Der
Urheber ist in der Position, die erstmalige Verbreitung unterbinden und hierfiir
eine angemessene Vergiitung fordern zu konnen. Jede infolge der Erschop-
fungswirkung zuldssige Weiterverbreitung hingegen ist nicht Bestandteil der
AusschlieBungsbefugnis, sodass es fiir deren Vornahme keiner weiteren Er-
laubnis des Urhebers bedarf, fiir deren Erteilung ggf. eine weitere, angemes-
sene Vergiitung gefordert werden konnte.?!

Die Teilhabe des Urhebers an nachgelagerten Mérkten hingt 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 ,,VerduBerung**? oder ,,Erst-
verkauf*** umschreibt — die Rechtsfolge der Erschopfung ausgeldst hat. Der
Tatbestand der Verbreitung bestimmt somit maf3geblich die Reichweite des Er-
schopfungsgrundsatzes. Im Hinblick auf neue Formen der Werkiibertragung ist
daher deren mdgliche Einordnung als Verbreitung von besonderem Interesse.

26 Zu den fiir die vorliegende Untersuchung maBgeblichen Rechtsgrundlagen unten § 4 L.
(S. 68 ff.).

?7 Siehe zu den Rechtsgrundlagen des Verbreitungsrechts unten § 8 L. (S. 225 ff.).

28 Ausfiihrlich zur dogmatischen Einordnung des Erschépfungsgrundsatzes unten § 8
11.2. (S. 232 ff.).

2 Dustmann, in: Fromm/Nordemann, § 17 Rn. 24; Gétting, in: BeckOK UrhR, § 17
Rn. 38; Metelski, Erschopfung, S. 86; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht'$, Rn. 365; Schulze,
in: Dreier/Schulze, § 17 Rn. 24.

3 EuGH, GRUR 2015, 256, 257, Rn. 37 — Allposters v. Stichting Pictoright.

31 Allgemein zu dieser Skonomischen Wirkung der Erschépfung Ganea, GRUR Int 2005,
102, 104.

32 S0 im deutschen Recht wortlich § 17 Abs. 2 UrhG: ,,Sind das Original oder Vervielfil-
tigungsstiicke des Werkes mit Zustimmung des zur Verbreitung Berechtigten [...] im Wege
der VerduBerung in Verkehr gebracht worden, so ist ihre Weiterverbreitung [...] zuldssig*.

3 S0 im Unionsrecht in Art.4 Abs.2 RL 2001/29/EG sowie in Art.4 Abs.2
RL 2009/24/EG; ausfiihrlich zu den Regelungen noch unten § 10 L. (S. 317 f.), zur Termino-
logie im Hinblick auf die maBgebliche Verwertungshandlung unten § 10 III.1.a) (S. 325 £).
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2. Beteiligung des Urhebers durch Vergiitungsanspriiche fiir
Verbreitungshandlungen

Das erschopfliche 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 Vergiitungsanspriiche des Urhe-
bers offenbart.

Durch das Folgerecht wird zugunsten des Urhebers eines Werkes der bil-
denden Kiinste oder eines Lichtbildwerkes ein Anspruch fiir den Fall begriin-
det, dass das jeweilige Werk weiterverduBert wird.>* Das Folgerecht kniipft da-
bei an die Unterscheidung zwischen ErstverduBerung und WeiterverduBerung
an. Im Unionsrecht wird die Unterscheidung zwischen Erst- und Zweitverdu-
Berung besonders deutlich, da Art. 1 Abs. 1 der Folgerechts-Richtlinie*® den
im nationalen Recht vorzusehenden Beteiligungsanspruch des Urhebers fiir
jede ,,Weiterverduflerung nach der ersten VerdufBerung durch den Urheber*
zwingend vorschreibt. Systematisch ist das Folgerecht mit dem erschopflichen
Verbreitungsrecht somit eng verkniipft,>® mitunter wird das Folgerecht gar als
Ausnahme vom Erschépfungsgrundsatz angesehen.’” Der durch das Folgerecht
ausgeloste Anspruch erfasst dabei solche Handlungen, die infolge des Eintritts
der Erschopfungswirkung gestattet und vom Verbreitungsrecht nicht erfasst
sind.3® Der Beteiligungsanspruch des Urhebers aus dem Folgerecht besteht mit-
hin nur fiir solche VerduBerungen, die ihrerseits eine (qualifizierte)*® Verbrei-
tungshandlung darstellen.*

34§26 Abs. 1 S. 1 UrhG lautet in dem hier maBgeblichen Teil: ,,Wird das Original eines
Werkes der bildenden Kiinste oder eines Lichtbildwerkes weiterverdufert [...], so hat der
VerauBlerer dem Urheber einen Anteil des VerduB3erungserloses zu entrichten®.

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

3 BGHZ 126, 252, 257 — Folgerecht bei Auslandsbezug; Joos, Erschopfungslehre, S. 84;
Katzenberger, Folgerecht, S.71; Samson, Das neue Urheberrecht, S.38; Schulze, in:
Dreier/Schulze, § 26 Rn. 2; Stéhr, Verglitungsanspriiche, S. 52.

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

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

3 Zur Sicherstellung des Zwecks des Folgerechts kommen als relevante ,,WeiterveriuBe-
rungen® im Sinne des Folgerechtsanspruchs nur solche Vorgénge in Betracht, die ihrerseits
., VerduBerungen im Sinne des Erschdpfungsgrundsatzes darstellen; zu Zweck und Anwen-
dungsbereich des Folgerechts § 14 1.1. (S. 420 ff.).

40 BGHZ 126, 252, 257 — Folgerecht bei Auslandsbezug; Freudenberg, in: BeckOK
UrhR, § 26 Rn. 2; Joos, Erschopfungslehre, S. 84; vgl. auch Walter, in: Walter, Européi-
sches Urheberrecht, Folgerecht-RL, Vor Art. 1 Rn. 5.
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Im deutschen Recht sind hierneben auch Vergiitungsanspriiche fiir die Ver-
mietung von Bild- oder Tontrdgern (§ 27 Abs. 1 S. 1 UrhG) sowie fiir den Ver-
leih von Originalen oder Vervielféltigungsstiicken eines Werkes durch 6ffent-
lich zugéngliche 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 verstanden*! und
kniipfen damit {ibereinstimmend an bestimmte Formen der Gebrauchsiiberlas-
sung an, die sich von der Verbreitung durch VerduBerung lediglich durch ihre
voriibergehende Natur abgrenzen.*? Der Vergiitungsanspruch fiir die Vermie-
tung tritt systematisch neben das dem Urheber zustehende Verwertungsrecht*
und fiihrt damit potentiell zu einer Doppelvergiitung des Urhebers,** die Ver-
glitung fiir den Verleih hingegen stellt — dhnlich wie der Folgerechtsanspruch
— einen Ausgleich fiir die Erschopfung des Verbreitungsrechts dar,* da der
Verleih infolge der bereits eingetretenen Erschopfung grundsétzlich zustim-
mungsfrei und damit auch ohne gesonderte Vergiitung moglich ist.46

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

1. Die Verbreitung digitaler Inhalte

Das Verbreitungsrecht erfasst — vereinfacht ausgedriickt — Handlungen, durch
die ein Werkexemplar seinen Nutzer wechselt; klassisch erfolgte eine Verbrei-
tung durch Ubergang des Besitzes etwa an einem Buch oder an einem Bild-
bzw. Tontriger (z.B. CD-ROM, DVD).*’ Durch technische Entwicklungen ist

41 Zum Verhiltnis des Vermiet- und Verleihrechts zum Verbreitungsrecht unten § 8
1I1.2.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 Gebrauchsiiberlassung*, der Verleih wird in
§ 27 Abs. 2 S.2 UrhG definiert als ,,zeitlich begrenzte, weder unmittelbar noch mittelbar
Erwerbszwecken dienende Gebrauchsiiberlassung*; ausfiihrlich zu den Anforderungen an
die dauerhafte Gebrauchsiiberlassung § 10 II1.1.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.

4 Zum Wirkmechanismus des Vergiitungsanspruchs fiir die Vermietung unten § 14 1.2.
(S. 424 ff.).

45 Deutlich Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 14: ,,Fiir das Verleihen
von Werkexemplaren hat § 27 Abs. 2 origindre Bedeutung®; Stéhr, Vergiitungsanspriiche,
S. 52; dazu unten § 14 1.3. (S. 426 ff.).

4 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; Stéhr, Verglitungsanspriiche, S. 52.

47 Noch deutlicher Kohler, GRUR 1906, 269, 272: ,,Verbreitung [erfolgt] durch das Mit-
tel des Rechts, und zwar des Sachenrechts®.
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die Weitergabe urheberrechtlich geschiitzter Inhalte heute oftmals nicht mehr
an den Wechsel des Besitzes an einem korperlichen Gegenstand gekniipft.
Nach herrschender Lesart verliert damit das Verbreitungsrecht, das im deut-
schen Recht eines von mehreren Rechten zur kdrperlichen Werkverwertung
darstellt, erheblich an Bedeutung: Verbreitung ist hiernach nur die Uberlassung
korperlicher Gegenstinde.*

Dabei wird die ZeitgemaBheit der im Gesetz verankerten Unterscheidung
zwischen korperlicher und unkorperlicher Werkverwertung zunehmend be-
zweifelt (dazu 1.), was die bislang nur in Ansédtzen untersuchte Frage auf-
wirft,* ob die klassische Interpretation des Verbreitungsrechts einer Korrektur
bedarf. Bestiirkt werden entsprechende Uberlegungen dadurch, dass der Besitz
eines Werkexemplars als faktische Voraussetzung fiir dessen Nutzung zuneh-
mend ersetzt wird durch andere, technische Verfahren, die eine zeitgleiche
Mehrfachnutzung digitaler Inhalte in tatsdchlicher Hinsicht ausschlieen (2.).

1. Das Verbreitungsrecht als Recht zur ,, korperlichen “ Werkverwertung

Die traditionelle Unterscheidung zwischen korperlicher und unkdrperlicher
Verwertung wird im Lichte neuer technischer Moglichkeiten der Werknutzung
insgesamt in Frage gestellt, da korperliche und unkorperliche Verwertung im
digitalen Kontext flieBend ineinander iibergehen und die Grenze zusehends
verschwimmt.’® Insoweit wird angemerkt, dass die urheberrechtliche Erfas-
sung der Nutzung geschiitzter Inhalte ,,nicht mehr mit der iiberkommenen, an
der korperlichen Sache ausgerichteten Dogmatik [des Urheberrechts] bewéltigt
werden kann“®! sowie ferner, dass ,fiir an korperlichen Sachen ausgerichtete
Denkmuster [...] bei der Verbreitung elektronischer Daten kein Raum*>? sei.
Teilweise wird daher die Aufgabe der Unterscheidung zwischen korperlicher

4 Vgl. zunéchst nur Begr. Begr. RegE zu § 17 UrhG, BT-Drucks. 1V/270, S. 47; ausfiihr-
lich hierzu § 8 II1.1.b) (S. 235 ff.).

4 Vertiefte Uberlegungen zu einer Neuausrichtung des Verbreitungsrechts werden in ein-
schliagigen Untersuchungen nur vereinzelt angestellt; siche etwa Ganzhorn, Weitergabe di-
gitaler Giter, S.115ff.,, der im Verlauf der Untersuchung eine Neukonzeption der
§§ 15 ff. UrhG insgesamt erwigt (vgl. sogleich Fn. 54).

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

5! Berger, GRUR 2002, 198, 200.

52 Berger, GRUR 2002, 198, 201.
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Tom Kabinet 13, 15 f., 27 ., 66—67, 209,
282, 285, 353, 368, 373, 374 f.

Triagermedium 4, 54, 137, 162-164, 232,
236, 238-241, 340-342, 355, 381,
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TRIPs-Abkommen 68 f., 317, siehe auch
Volkerrecht

Ubertragung digitaler Inhalte 51-58,
99-101

— durch Online-Ubertragung auf Veran-
lassung des Empfingers 56-58,
177-179, 217-219, 303-309, 347-349,
siehe auch Pull-Ubertragung

— durch Online-Ubertragung auf Veran-
lassung des Versenders 55 f., 175-177,
211-217, 294-303, 345-347 siehe auch
Push-Ubertragung

— durch Preisgabe von zur Nutzung erfor-
derlichen Informationen 99-101,

179 £, 219 £., 309-312, 349 £.

— durch Weitergabe korperlicher Trager-
medien 53 f.,, 173-175, 211, 289-294,
344 f.

— durch Zuweisung und Anderung von
Zugriffsrechten auf Dateiebene 101,
180182, 220 f., 312-314, 350 f.

— zum Zweck der fliichtigen Werknut-
zung 51-53, 172 1., 210, 288 f., 344

Umgehungsverbot, siehe Technische
Schutzmaf3inahmen (Umgehungsverbot)

unbenanntes Recht der 6ffentlichen Wie-
dergabe 186, 196, 217, 220

Unbrauchbarmachen

— Beweis 362-374

— von Vervielfaltigungsstiicken 19 f., 66,
340-342, 360-374

unkorperliche Verwertung, siehe korperli-
che Verwertung

Upload 57,63, 176, 177 £., 194, 274 1.

UsedSoft, 12 f., 18-21, 24, 28, 64, 196 {.,
248 f., 282-284, 286 f., 296, 298, 306,
338, 340 f., 357-359, 368, 374 f., 385,
404, 412, siehe auch Erschopfungs-
grundsatz (bei Computerprogrammen)

VerauBlerung 7 f., 20, 230, 244, 247 f.,
326-328, 344-351, siehe auch Folge-
recht

— Abgrenzung zur Vermietung 353 f.

— Buchpreisbindung 451, siehe auch
Buchpreisbindung (Verkauf)

VerduBerungsverbot 396-403

— dingliches, siehe dingliche Beschrén-
kungen

— formularmiBiges 400 f.

— individualvertragliches 399 f.

Verbreitung, siehe Verbreitungsrecht

Verbreitungsrecht 6-9, siehe auch korper-
liche Verwertung

— als korperliches Verwertungsrecht
10-13, 236

— Funktion 229-232

— Gegenstand 234-244

— Rechtsgrundlagen 225-229

— subjektive Anforderungen 264 f.

— Verhiltnis zum Erschopfungsgrund-
satz 7,28, 32 f., 232-234

— Verhiltnis zum Vervielfdltigungs-
recht 273-280

— Verhiltnis zur 6ffentlichen Wieder-
gabe 280-287

Verfligungsbeschrankung, siehe Verdul3e-
rungsverbot

Vergleichbarkeit

— funktionelle, siehe funktionelle Ver-
gleichbarkeit

— wirtschaftliche, siehe wirtschaftliche
Vergleichbarkeit

Vergiitungsanspruch 8 f., 34, 80, 127,
170, 419-437, siehe auch angemessene
Vergiitung, Beteiligung der Urheber

— aus dem Folgerecht, siehe Folgerecht

— Dbei Verleih, siehe Verleihrecht

— bei Vermietung, siehe Vermietrecht

— fiir Gerite und Speichermedien, siehe
Herstellerabgabe

Verkehrssicherungstheorie 319 f., 321,
323 f., 345, siehe auch Erschépfung
(Legitimation)

Verlage 49, 442-444, 458462, 471 f.,
482, 495

Verleih von E-Books 13-15, 26 f., 240,
303, 312 f., 387, siehe auch Onleihe,
Stichting Leenrecht

Verleihrecht, siehe auch Verleih von
E-Books

— als Bestandteil des Verbreitungs-
rechts 253 f.

— Vergiitung 9, 32, 253, 256, 317,
426-428, 433, 435
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Vermiet- und Verleih-Richtlinie 71, 83,
151, 183, 226, 228, 236, 240, 244,
249 f., 252, 253-255,257, 261, 263 f.,
313,317, 330, 368, 427

Vermietrecht

— Abgrenzung zur VerdufBlerung 353 f.

— Vergiitung 9, 32, 424-426, 433, 435

Verschliisselung, siehe Technische Schutz-
mafnahmen (Zugangserschwerung)

Vervielfaltigungsrecht, siehe auch Verviel-
faltigungsstiick

— Rechtsgrundlagen 151

— Verhiltnis zum Verbreitungs-
recht 273-280

Vervielfaltigungsstiick 153-165, siehe
auch Herstellereigenschaft (bei Ver-
vielfaltigungen)

Verwertungsrechte, siehe AusschliefSlich-
keitsrechte

Video 451, 61, 85

Volkerrecht 29, 31, 68-70, 102 f., 151,
183, 225 £, 235, 241-243, 317

— als Mindeststandard 68, 241 f., 306

Warenverkehrsfreiheit

— und Buchpreisbindung 147, 501-503

— und Erschopfungsgrundsatz 319 f.,
333, 357-359, 413, 416

— und Verbreitungsrecht 144-148

WCT 69 f., 71 f., 102 £, 183, 190, 225 {.,
235 f., 241-243, 246, 295 £., 306, 314,
317, siehe auch Volkerrecht

Weitergabeverbot, siehe VerduBerungsver-
bot

Weiterverbreitung, siehe Erschopfungs-
grundsatz (Reichweite)

Welturheberrechtsabkommen 68, siehe
auch Volkerrecht

Werkgenuss

— als selbststindiges Verwertungs-
recht 34, 78

— mittelbare Erfassung durch das Urhe-
berrecht 78, 151, 157,200

Wertverlust

— Dbei digitalen Inhalten 30, 47 f., siehe
auch Aktualitdtsverlust, Digitale In-
halte (Eigenschaften)

— und Buchpreisbindung 447, 493 f., 498

WIPO 69, 102, siehe auch Volkerrecht,
WCT, WPPT

wirtschaftliche Vergleichbarkeit 20, 27,
30, 33,296 f., 299-301, 346, 374 f.

WPPT 69, 71 f., 151, 183, 225 f., 235,
siehe auch Volkerrecht

Zugangskontrolle, siehe Technische
Schutzmafinahmen (Zugangskontrolle)

Zugriffsberechtigung 86-88, 97

— siehe auch Ubertragung digitaler In-
halte (durch Zuweisung und Anderung
von Zugriffsrechten auf Dateiebene)

zusitzlicher Primdrmarkt 30, 33, 374-380

Zustimmung des Berechtigten, siehe auch
Umgehungsverbot

— Bearbeitungsrecht 164

— Erscheinen 250 f.

— Erschopfungsgrundsatz 230, 328-330,
347, 349, 376, 398

— Offentliche Wiedergabe, siehe Neues
Publikum

Zweckbindung bei technischen Schutz-
mafnahmen 404-406, 412

Zweitmarkt, siehe auch zusitzlicher Pri-
marmarkt

— fiir Computerprogramme 64, siehe
auch UsedSoft

— fiir E-Books 27 f., 64-67, 378-380,
siehe auch ReDigi, Tom Kabinet

Zwischenbuchhandel 457 f., 461
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