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»Was Alle wissen, wird von Allen vergessen; und gäbe es keine Nacht, 
wer wüßte noch, was Licht wäre!« 

Friedrich Nietzsche, Nachgelassene Fragmente, Sommer 1883 13 [1]. 
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Einleitung 

»Aber vielleicht ist es ja im Endeffekt nicht das Urheberrecht, das 
geändert werden muss, sondern nur die Art und Weise, wie wir es bislang 
betrachtet haben?« 

Geiger, GRUR Int 2004, 815 (821). 

Eines der grundlegenden Konfliktpotenziale des gegenwärtigen Urheberrechts 
ist das konzeptionelle Ungleichgewicht zwischen generalklauselartigen Ver-
wertungsrechten und starrem Schrankenkatalog.1 Während man grundsätzlich 
in der Lage ist, auch neue Nutzungsformen unter die umfassenden Verwer-
tungsrechte zu subsumieren, kann auf Schrankenebene aufgrund des unflexib-
len Tatbestands auf derartige Entwicklungen nicht reagiert werden.2 Diese 
strukturelle Benachteiligung der Nutzerseite wird sich insbesondere durch den 
rasanten technologischen Fortschritt mehr und mehr verstärken, was angesichts 
des ohnehin am Rande der gesellschaftlichen Akzeptanz stehenden Urheber-
rechts problematisch ist.3 

A. Ziel der Untersuchung 

Die vorliegende Schrift adressiert dieses Problem aber nicht unmittelbar und 
maßt sich vor allem nicht an, es umfassend zu bearbeiten und zu lösen. Dies-
bezüglich existieren in der jüngeren Literatur Ansätze, die legislative Eingriffe 

 
1 Ohly in: Derclaye, Research Handbook on the Future of EU Copyright, S. 212 (240 f.): 

»[T]he asymmetry between open-textured definitions of rights and narrowly defined excep-
tions […] tilt the balance in favour of right holder’s interests.« Vgl. auch ders. in: 
Hugenholtz, Copyright Reconstructed, S. 83 (85); ders., Gutachten, S. 22 f., 47. 

2 Rognstad, 62 J. Copyright Soc’y 503, 516 (2015): »[A] ›closed list‹ is likely to reflect 
yesterday’s copyright problems as soon as it is adopted, the exhaustive enumeration of ac-
ceptable exceptions and limitations in the European Copyright Directive being a good ex-
ample.« Vgl. auch die Kritik bei Hugenholtz, 22 EIPR 499, 501 (2000): »Of course, the 
whole idea of drawing up a finite set of limitations was ill-conceived in the first place.« 

3 Siehe hierzu bereits im Jahr 2004 Geiger in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Ur-
heberrecht, S. 143 (156): »Denn die soziale Akzeptanz des Urheberrechts muss wieder stei-
gen. Wenn das Gesetz nicht akzeptiert wird, gibt es wenig Chancen, dass es auch beachtet 
wird.« Vgl. auch Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 1 f. 
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voraussetzend das Urheberrecht in diese Richtung novellieren wollen.4 Insbe-
sondere geht es in der vorliegenden Arbeit nicht darum, tabula rasa zu machen5 
und ein »neues Urheberrecht« zu entwerfen.6 Auch werden Vorschläge zur 
Modernisierung und Umstrukturierung des Urheberrechts nicht vollumfänglich 
reflektiert, sondern nur punktuell herangezogen, um das vorgeschlagene Kon-
zept zu untermauern und abzugrenzen. 

Diese Arbeit ist stattdessen ein Plädoyer für die Rückbesinnung des urhe-
berrechtlichen Nutzungsbegriffs auf seinen Schutzgegenstand, das Werk, und 
insofern in erster Linie ein auf das Kernurheberrecht beschränktes dogmati-
sches Konzept. Das skizzierte Ungleichgewicht zwischen Verwertungsrechten 
und Schranken wird nicht ganzheitlich angegangen, sondern de lege lata ein 
Vorschlag zur soll-funktionalen7 Auslegung der Verwertungsrechte unterbrei-
tet, durch die der Nutzungsbegriff proportional zum Werkbegriff begrenzt 
wird. Die angesprochene Problematik ist folglich in erster Linie Anreiz für den 
in dieser Arbeit vorgetragenen konkreten Vorschlag, im Rahmen dessen hin-
sichtlich einer erwünschten begrenzenden Wirkung an den Nutzungsbegriff 
bzw. an die Verwertungsrechte angeknüpft wird. 

Das Urheberrecht schützt den Urheber in der Nutzung des Werks. Ausge-
hend von dieser in § 11 S. 1 UrhG kodifizierten Zielvorgabe ist Kernfrage die-
ser Arbeit, unter welcher Voraussetzung eine Nutzung des Werks vorliegt. 
Seine konkrete Ausgestaltung erfährt der Nutzungsbegriff durch die Verwer-
tungsrechte der §§ 15 ff. UrhG. Da die Verwertungsrechte in ihrer Gesamtheit 
damit die Werknutzung definieren, ist eine Voraussetzung für die Annahme 
einer Nutzung des Werks zugleich ein allen Verwertungsrechten innewohnen-
des Mindestkriterium. 

Um dieses Kriterium zu identifizieren, wählt die vorliegende Arbeit in me-
thodischer Hinsicht den Weg der soll-funktionalen Auslegung.8 Dabei findet 
allerdings keine umfassende Diskussion über die Makrofunktionen9 des Urhe-

 
4 Siehe z. B. Rognstad, 62 J. Copyright Soc’y 503, 512 (2015); Rognstad/Poort in: 

Hugenholtz, Copyright Reconstructed, S. 121 (123 ff.); Ohly in: Hugenholtz, Copyright Re-
constructed, S. 83 (112 ff.); siehe auch Gervais, (Re)structuring copyright (2017); Geller, 
55 J. Copyright Soc’y 165 (2008); Netanel, 17 Harv. J.L. & Tech. 1, 35 (2003). 

5 Vgl. Dusollier in: Hugenholtz, Copyright Reconstructed, S. 163 (164). 
6 Siehe diesbezüglich Giblin/Weatherall (Hrsg.), What If We Could Reimagine Copy-

right? (2017). 
7 Der Begriff der Soll-Funktion stammt von Stierle, Das nicht-praktizierte Patent, S. 171, 

und soll in Abgrenzung zur Ist-Funktion deutlich machen, wenn der Begriff der Funktion im 
Sinne von Zweck gebraucht wird. Ausführlich dazu unten, S. 191 f. 

8 Vgl. schon hier Stierle, Das nicht-praktizierte Patent, S. 167 ff., der ein »soll-funktional 
determiniertes de lege lata-Konzept« für die patentrechtlichen Rechtsdurchsetzungsrechte 
vorschlägt. 

9 Siehe zu diesem Begriff unten, S. 195, und zum Funktionenbegriff allgemein unten, 
S. 187 ff. 
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berrechts statt. Die funktionale Betrachtung erfolgt vielmehr »systemintern«. 
Aus dem normativen Werkbegriff wird eine Soll-Funktion des Nutzungsbe-
griffs hergeleitet und die einzelnen Verwertungsrechte anhand dieser Soll-
Funktion ausgelegt. Die sich daraus ergebende Mindestvoraussetzung des Nut-
zungsbegriffs ist das Erfordernis einer kommunikativen Handlung. Nur eine 
kommunikative Handlung ist als Nutzung des Werks zu qualifizieren und kann 
daher Gegenstand der Verwertungsrechte sein. Jede nicht-kommunikative 
Handlung ist demgegenüber von vornherein aus dem Nutzungsbegriff auszu-
nehmen. 

Die kommunikative Handlung als Voraussetzung des Nutzungsbegriffs soll 
sich nicht auf bestimmte Rechtfertigungsmodelle stützen, sondern auf der Ana-
lyse des geltenden Rechts (konkret: des geltenden Werkbegriffs) beruhen. Die 
kommunikative Handlung als Mindestvoraussetzung wird insofern in der Be-
gründung unabhängig von Rechtfertigungsmodellen und darüber hinaus im 
Wege eines de-lege-lata-Ansatzes begründet. Die herzuleitende Grundvoraus-
setzung einer kommunikativen Handlung legt den Verwertungsrechten ein tat-
bestandsimmanentes Korsett an und sorgt damit trotz des generalklauselartigen 
Charakters der Verwertungsrechte für Konstanz in der Auslegung. 

Die vorliegende Arbeit greift den in anderen Literaturbeiträgen geäußerten 
Grundgedanken eines kommunikativen Konzepts10 auf und versucht, einen 
derartigen kommunikativen Ansatz systemimmanent mit dem Fokus auf den 
Werkbegriff zu begründen und auszugestalten. Sie möchte dazu sowohl den 
kommunikativen Charakter des Werks als auch dessen Auswirkungen auf die 
Nutzungsebene funktional beschreiben. Insofern kann diese Arbeit auch als 
Versuch einer systemimmanent-funktionalen Begründung eines kommunikati-
ven Nutzungsbegriffs verstanden werden. Dabei erhebt sie aber explizit nicht 
den Anspruch, dass das zu entwickelnde Kriterium die im Zusammenhang mit 
den Verwertungsrechten auftretenden Probleme alternativlos und umfassend 
löst. Ziel der Arbeit ist vielmehr, die soll-funktionale Auslegung des Nutzungs-
begriffs zu begründen, die wesentlichen Auswirkungen derselben auf die Ver-
wertungsrechte aufzuzeigen und anschließend darzulegen, inwieweit diese 
Vorgehensweise momentane Ungereimtheiten der Verwertungsrechte beseiti-
gen kann. Die Konsequenzen der vorgeschlagenen Auslegung der Verwer-
tungsrechte sind dabei insbesondere hinsichtlich des Vervielfältigungsrechts 
weitreichend.  

Das kommunikative Verständnis der Nutzung des Werks ist schon aus dog-
matischer Sicht zwingend und hat gleichzeitig die Vorzüge, der eingangs ge-
nannten problematischen Entwicklung entgegenzuwirken, indem die Verwer-
tungsrechte eine Mindestvoraussetzung erhalten. Diese Mindestvoraussetzung 
dient gleichzeitig als Konstante des urheberrechtlichen Nutzungsbegriffs und 
gestaltet diesen dadurch resistenter gegen technologische Entwicklungen aus. 

 
10 Näheres sogleich unten, S. 5 f. (Fn. 21–26). 
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Indem das Defizit einer verwertungsrechtsübergreifenden Eingrenzung des 
Nutzungsbegriffs beseitigt wird,11 trägt die Arbeit zur Ausbalancierung des Ur-
heberrechts und damit zur Verringerung des angeprangerten strukturellen Un-
gleichgewichts bei. 

Die vorliegende Arbeit fährt in ihrem Forschungsansatz daher zweigleisig. 
Sie verfolgt einerseits – quasi abstrakt – die proportionale Ausgestaltung der 
Verwertungsrechte und will diesbezüglich ein dogmatisches Konzept begrün-
den. Andererseits erweist sich dieses Konzept als möglicher Vorschlag zu ei-
nem ausgeglicheneren Urheberrecht. Gezeigt werden soll, dass eine angemes-
sene Begrenzung der Verwertungsrechte im Rahmen des geltenden Rechts 
möglich – dogmatisch sogar geboten – ist und diese Betrachtungsweise ohne 
grundlegenden legislativen Eingriff einen Beitrag zur Ausbalancierung des ur-
heberrechtlichen Schutzbereichs leisten kann. Mittelbar wird damit dem Urhe-
berrecht wieder zu mehr Akzeptanz verholfen. 

B. Forschungsstand 

Das Bedürfnis nach einer Eingrenzung des Urheberrechts12 bzw. einer Anpas-
sung desselben an die sich ändernde Realität13 äußert sich in unterschiedlichen 
Bestrebungen der jüngeren Vergangenheit. So wird beispielsweise das Fehlen 
einer flexiblen Öffnungsklausel auf Schrankenebene bemängelt,14 eine Umge-
staltung der Verwertungsrechte vorgeschlagen15 oder auch eine Begrenzung 
auf der Rechtsdurchsetzungsebene diskutiert.16 Aufgrund verschiedenster An-
knüpfungspunkte ist insofern nicht »der Forschungsstand« darstellbar.  

Zur Eingrenzung des Urheberrechts auf der im Rahmen dieser Arbeit rele-
vanten Ebene der Verwertungsrechte existieren bereits einige Versuche,17 die 

 
11 Vgl. Ohly in: Hugenholtz, Copyright Reconstructed, S. 83 (98): »There is no independ-

ent definition of infringement. Rather, any act which falls within the broadly defined eco-
nomic rights constitutes a prima facie infringement.« 

12 Vgl. Schack in: FS Wandtke, S. 9: »Weniger Urheberrecht ist mehr«. 
13 Vgl. Metzger, ZUM 2018, 233 (241 f.); Ohly in: Hugenholtz, Copyright Reconstructed, 

S. 83 (85). 
14 Förster, Fair Use, S. 211 ff.; Kleinemenke, Fair Use, S. 519 ff.; ders., CR 2009, 55 (56); 

Leistner, IIC 2011, 417 (438 f.), der ein »open-ended system of exceptions« als geeignet 
ansieht; Ott, ZUM 2009, 345 (352 ff.); Spindler, GRUR 2010, 785 (792); siehe auch 
Hugenholtz/Senftleben, Fair Use in Europe (2011), verfügbar bei SSRN: http://ssrn.com/ab-
stract=1959554; für eine »Unfair-use-Klausel« auf Verwertungsrechtsebene im Rahmen 
eines »fairness-based approach« Ohly in: Hugenholtz, Copyright Reconstructed, 
S. 83 (112 ff.). 

15 Siehe z. B. die Beiträge in Hugenholtz (Hrsg.), Copyright Reconstructed; auch 
Pihlajarinne, IIC 2017, 953; Näheres dazu sogleich. 

16 Hofmann, GRUR 2020, 915 (916 ff.); ders., ZUM 2018, 641 (647 f.).  
17 Siehe auch schon oben, S. 2 f. 
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an spezifischen Verwertungsrechten wie dem Vervielfältigungsrecht anset-
zen18 oder eine allgemeine Umstrukturierung fordern.19 Den dahinterstehenden 
Grundgedanken, eine Ausbalancierung des Urheberrechts nicht (nur) durch die 
Schaffung neuer Schranken zu erreichen, sondern durch eine (wie auch immer 
ausgestaltete) Konturierung der Verwertungsrechte,20 greift die vorliegende 
Arbeit auf. Sie entwickelt aber – wie bereits anklang – einen eigenständigen 
Ansatz, der die Verwertungsrechte einer soll-funktionalen Auslegung unter-
zieht und durch das Kriterium der kommunikativen Handlung zu einer Ein-
grenzung beiträgt. Hinsichtlich der durch das Konzept hervorgerufenen Effekte 
ordnet sich die Arbeit daher in die Reihe der genannten Vorschläge ein. Der 
hier verfolgte Ansatz hängt in seiner Begründung aber nicht von der eingren-
zenden Wirkung ab; vielmehr lässt sich das Konzept der soll-funktionalen Aus-
legung auch losgelöst betrachten. 

Darüber hinaus existieren in verschiedenen Nuancierungen Ansätze, die das 
Werk in einem kommunikativen Kontext begreifen21 und bestimmte Verwer-
tungsrechte an diesem Umstand ausrichten.22 In jenem kommunikativen Ver-
ständnis beschränken sich die Ansätze allerdings auf das Vervielfältigungs-
recht und beleuchten den Nutzungsbegriff vor diesem Hintergrund nicht um-
fassend. Vorschläge, die das System der Verwertungsrechte im Ganzen refor-
mieren und dabei im weitesten Sinne ein kommunikatives Konzept vorlegen,23 
setzen weitreichende und grundlegende Gesetzesänderungen voraus.24 Im Üb-
rigen stützen sich die Ansätze in der Begründung des kommunikativen Cha-
rakters des Werks auf urheberrechtliche Rechtfertigungskonzepte, indem sie 
das Werk meist in Kant‘scher Tradition25 als »Rede des Urhebers an ein Pub-

 
18 Drassinower, What’s Wrong with Copying?, passim; ders., 125 Harv. L. 

Rev. 108 (2012); Strowel in: Hugenholtz, Copyright Reconstructed, S. 203 (206 ff.); 
Pihlajarinne, IIC 2017, 953; vgl. auch Hecheltjen, Vorübergehende Reproduktionen, 
S. 178 ff. 

19 Ohly in: Hugenholtz, Copyright Reconstructed, S. 83 (112 ff.); Rognstad, 62 J. Copy-
right Soc’y 503, 512 (2015); Rognstad/Poort in: Hugenholtz, Copyright Reconstructed, 
S. 121 (123 ff.); Dusollier in: Hugenholtz, Copyright Reconstructed, S. 163 (172 ff.). 

20 Dieser Gedanke wird insbesondere deutlich gemacht von Pihlajarinne, IIC 2017, 
953 (965 ff.); siehe auch Strowel in: Hugenholtz, Copyright Reconstructed, S. 203 (206); 
Ohly in: Derclaye, Research Handbook on the Future of EU Copyright, S. 212 (239); ders. 
in: Hugenholtz, Copyright Reconstructed, S. 83 (85); vgl. auch Hofmann, ZUM 2018, 641 
(646 f.). 

21 Zu nennen ist an dieser Stelle insbesondere Stallberg, Urheberrecht und moralische 
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likum« begreifen.26 Mit den genannten Modellen eines kommunikativen Ver-
ständnisses wird sich im Laufe der Arbeit intensiv auseinandergesetzt, auch um 
durch spezifische Abgrenzungen dem hiesigen Vorschlag klare Konturen zu 
verleihen.  

C. Gang der Darstellung 

Ausgangspunkt dieser Arbeit ist das Bedürfnis nach einem proportional zum 
Werkbegriff ausgestalteten Nutzungsbegriff (erster Teil). Im ersten Kapitel 
wird das Bedürfnis abstrakt im immaterialgüterrechtlichen Kontext beleuchtet 
und anschließend konkret auf das Urheberrecht bezogen formuliert. Die Wer-
tungen des Werkbegriffs determinieren die darauffolgende Nutzungsebene. Sie 
sind im Rahmen des Nutzungsbegriffs maßgeblich, sodass sich die Verwer-
tungsrechte stets auf die spezifischen, als schützenswert eingestuften Elemente 
beziehen müssen. Das zweite Kapitel untersucht die gegenwärtige Rechtspre-
chung auf die Berücksichtigung des Proportionalitätsprinzips und trägt 
dadurch zur Untermauerung des Bedürfnisses bei. 

Wenn die Wertungen des Werkbegriffs auf der Ebene der Verwertungs-
rechte eine Rolle spielen sollen bzw. nur der spezifische Schutzgegenstand, das 
Werk, auch Nutzungsgegenstand sein kann, dann ist im zweiten Teil der Arbeit 
ein tiefergehender Blick auf eben diesen Schutzgegenstand notwendig. Im Spe-
ziellen ist zu untersuchen, was genau als Werk geschützt ist, um diese Wertun-
gen auf die Nutzungsebene übertragen und dort fruchtbar machen zu können. 
In den Fokus wird diesbezüglich das vernachlässigte urheberrechtliche Form-
kriterium gerückt. Im dritten Kapitel wird in diesem Sinne der urheberrechtli-
che Formbegriff einer Bestandsaufnahme unterzogen und davon ausgehend die 
werkbegriffsimmanente Voraussetzung der wahrnehmbaren Form identifi-
ziert und konkretisiert – ein wesentlicher Nebenertrag dieser Arbeit. Das vierte 
Kapitel begründet unter Abgrenzung (terminologisch) ähnlicher Auffassungen 
den kommunikativen Charakter des Werks, wobei sich dieser ausschließlich auf 
die vorangegangene Analyse des Werkbegriffs stützt. Das fünfte Kapitel leitet 
aus dem kommunikativen Charakter die Kommunikationsfunktion des 
Werks (im Sinne einer Ist-Funktion auf normativer Ebene) her. 

Der dritte Teil der Arbeit kombiniert die Erkenntnisse der ersten beiden 
Teile. Das Bedürfnis nach Proportionalität verlangt nach der Berücksichtigung 
der Kommunikationsfunktion des Werks auf der Nutzungsebene, sodass zu un-
tersuchen ist, wie sich dies auf den Nutzungsbegriff und die Verwertungsrechte 
auswirkt. Im sechsten Kapitel geht es diesbezüglich um den Nutzungsbegriff 

 
26 Drassinower, What’s Wrong with Copying?, passim; ders., 125 Harv. L. 

Rev. 108 (2012); Strowel in: Hugenholtz, Copyright Reconstructed, S. 203 (206 ff.); 
Dusollier in: Hugenholtz, Copyright Reconstructed, S. 163 (177 ff.). 
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im Allgemeinen. Dabei wird dargelegt, dass sich die Kommunikationsfunktion 
des Werks über das Bedürfnis nach Proportionalität als systeminterne Soll-
Funktion der Verwertungsrechte auswirkt. In entsprechend soll-funktionaler 
Auslegung des Nutzungsbegriffs kann als Nutzung des Werks nur eine kommu-
nikative Handlung qualifiziert werden. Daran anschließend wird die Wirkung 
dieses Mindestkriteriums auf die jeweiligen Verwertungsrechte untersucht. 
Das siebte Kapitel beleuchtet das Vervielfältigungsrecht und macht deutlich, 
dass gegenwärtige Probleme des Vervielfältigungsrechts Symptome der Nicht-
Beachtung der abgeleiteten Soll-Funktion der Verwertungsrechte sind. Ähnli-
ches gilt für das Recht der öffentlichen Wiedergabe, was im achten Kapitel 
dargelegt wird. Gegenstand des neunten Kapitels ist ein eher kursorischer Blick 
auf das Verbreitungsrecht, das sich vor dem Hintergrund der Soll-Funktion der 
Verwertungsrechte als Fremdkörper herausstellt. Das zehnte Kapitel widmet 
sich möglichen zukünftigen Nutzungsformen und fasst zugleich den dritten 
Teil der Arbeit zusammen. 
 



 

 

 
  



 

 

 

Erster Teil 

Bedürfnis nach proportional zum Werkbegriff 
ausgestalteten Verwertungsrechten 
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