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| Fallbeispiele — Handel mit gebrauchter Software |

Alles, was man sich einmal gekauft hat kann man auch wieder verkaufen. Alles? Nicht unbe-
dingt. Jedenfalls nicht, solange es sich um Software handelt.

Software ist rechtlich betrachtet ein seltsames Gut. Man kann sie nicht anfassen. Sie ist allen-
falls auf einem Datentrager verkdrpert. Sie ist auch keine Immobilie oder ein Gas oder Strom.
Wie also soll der Jurist mit Software umgehen? In welche Schublade soll er die Software ste-
cken? Juristen stritten sich anfangs lange dartber, ob Software als Sache anzusehen ist. Ei-
gentlich ist der Streit bis heute nicht beigelegt. Der BGH hat einmal entschieden, dass Software
zwar keine Sache sei, dass aber auf Software die Vorschriften tiber Sachen entsprechend an-
zuwenden sind. Alles klar? Jedenfalls wird das Thema uns Juristen sicher noch lange beschaf-
tigen.

Software hat aber auch noch eine andere Besonderheit: Sie darf als urheberrechtlich geschitz-
tes Werk nur vom Urheber (dem Programmierer) oder dem Inhaber der ausschlieBlichen Nut-
zungs- und Verwertungsrechte (der Entwicklerfirma oder dem Softwarehaus) genutzt werden.
Der Kaufer einer Software erwirbt mit dem Kauf lediglich ein einfaches Nutzungsrecht an der
Software. Er erwirbt also im engeren Sinne keine Sache, sondern ein Recht zur Nutzung eines
Programms.

Das fuhrt zu der Frage, die uns heute im Rahmen der Fallbeispiele beschaftigen soll: Darf der
Kéaufer von Software diese einfach so weiter verkaufen? Oder braucht er dazu die Zustimmung
des Urhebers bzw. des Rechteinhabers? Eine Frage, die noch lange nicht endgultig geklart ist.

| Ausgangstfall: |

K hat eine Software auf einer CD-ROM gekauft. Es gibt keine besondere Lizenzvereinbarung
oder sonstige Bestimmungen (z.B. AGB) des Verkaufers bzw. Rechteinhabers an der Software.
K hat die Software genutzt, jetzt aber kein Interesse mehr daran. Er I6scht die Software voll-
standig von seinem Rechner und verkauft die CD-ROM mit der Software an den Zweiterwerber
Z, der die Software bei sich installiert und nutzt.

Frage:
Darf der Z die Software nutzen, hat er also wirksam die Nutzungsrechte daran erworben?

| Abwandlung: |

Wie ware es, wenn K die Software nicht auf CD-Rom gekauft, sondern im Internet herunter ge-
laden hatte? Darf der Z die Software nutzen?

| ANTWORTEN: |

Ausgangsfall

Prinzipiell JA.

Die Software ist auf der CD-ROM verkérpert. In § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG ist geregelt, dass sich
das Verbreitungsrecht des Urhebers bzw. Rechteinhabers in Bezug auf ein Vervielféltigungs-

stlick eines Computerprogramms dann erschépft, wenn dieses bestimmte Vervielfaltigungs-
stlick mit Zustimmung des Rechteinhabers einmal im Gebiet der EU oder eines anderen Ver-
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tragsstaates des Abkommens (ber den Européaischen Wirtschaftsraum im Wege der VerauBe-
rung in Verkehr gebracht wird. Der Jurist bezeichnet dies als ,Erschépfungsgrundsatz®. Die
Norm soll den freien Handel mit urheberrechtlich geschltzten werken ermdglichen. Anderenfalls
héatte der urspriingliche Rechteinhaber auch innerhalb einer Verkaufskette immer noch die Még-
lichkeit, die Nutzung zu untersagen, den Weiterverkauf zu verbieten etc.

Warum aber nur ,prinzipiell“? Nun, anders sieht es bereits dann aus, wenn der Rechteinhaber in
seinen Lizenzbestimmungen, AGB 0.4. die WeiterverduBerung untersagt. Dies ist durchaus
mdoglich und im Softwarebereich eher tblich.

Auch wird heftig darUber gestritten, ob die Erschépfung des Verbreitungsrechts auch tatsachlich
das Nutzungsrecht mit umfasst. Es kann also durchaus so sein, dass zwar die reine Verbreitung
im Sinne einer Weitergabe des Datentragers durch Verkauf wegen des Erschépfungsgrundsat-
zes erlaubt ist, aber der Zeiterwerber der Software diese gar nicht installieren darf, weil er vom
Ersterwerber gar nicht die nétigen Nutzungsrechte hat mit Gbertragen bekommen kénnen. Die-
se Nutzungsrechte darf ndmlich nach § 34 UrhG eigentlich nur der Urheber bzw. Rechteinhaber
weitergeben.

Ubrigens: Einen so genannten gutglaubigen wirksamen Erwerb von nutzungsrechten gibt es
nicht. Anders als bei materiellen Sachen kann sich also der Z nicht darauf berufen, er sei davon
ausgegangen und habe auch davon ausgehen dirfen, dass K alle nétigen Rechte an der Soft-
ware hat.

Abwandlung:
Wohl NEIN.

Der Erschépfungsgrundsatz bezieht sich seinem Wortlaut nach nur auf ,Vervielfaltigungssta-
cke®. Daraus schlieBen viele Juristen, dass es tatsachlich einer Verkérperung bedarf und der
reine Download nicht zur Anwendung des Erschdpfungsgrundsatzes fihren kann. Gegen das
Argument, es durfe fur die Frage des legalen Weiterverkaufs keinen Unterschied machen, wie
die Software vertrieben wird, und daher sei der Grundsatz Gber seinen Wortlaut hinaus auch
beim bloBen Download anzuwenden, kann entgegnet werden, dass es bewusst nur um den
freien Warenhandel von Werkstiicken gehen soll und rein immaterielle Giter keine Warenver-
kehrsfreiheit brauchen. SchlieBlich fehle es auch an einer Regelungsliicke. Der Gesetzgeber
habe bewusst die Erschdpfung nur auf verkdrperte Vervielféltigungsstiicke begrenzt und damit
eben den Onlinevetrieb ausgenommen.

Oder um es mit dem OLG Duisseldorf auszudrlicken:

Auch eine analoge Anwendung des § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG, wie sie von manchen flr die un-
korperliche Erstverbreitung eines Computerprogramms vertreten wird (Gritzmacher, in: Wandit-
ke/Bullinger, Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 69c Rdnr.31, m.w.Nw.), scheidet aus. (...) Unab-
héangig von der nicht leicht zu beantwortenden Frage einer Regelungsliicke scheitert eine Ana-
logie nach den vorstehenden Ausflihrungen jedenfalls daran, dass dies nicht dem Zweck der
Vorschrift entspricht. Letzterer besteht — wie ausgeftihrt — nicht darin, eine Verkehrsfahigkeit
des urheberrechtlich geschiitzten Werks losgeldst von seiner Verkérperung, sondern nur bezo-
gen auf diese zu ermdglichen. Der Senat schlieB3t sich der bislang in der obergerichtlichen —
soweit ersichtlich allein — vertretenen Rspr. an, die eine Erschépfung an unkérperlich erstver-
breiteten Computerprogrammen verneint (OLG Minchen MMR 2008, MMR Jahr 2008 Seite
601; OLG Frankfurt/M., B. v. 12.5.2009 — OLGFRANKFURTAM 12.05.2009 Aktenzeichen 11 W
15/09 [= MMR 2009, MMR Jahr 2009 Seite 544 m. Anm. Brautigam]). Die Entscheidung, ob
Erschépfung — abweichend von den herkémmlichen urheberrechtlichen Grundsétzen — bereits
als Folge einer unkérperlichen Erstverbreitung eines Computerprogramms eintreten kann, muss
dem Gesetzgeber liberlassen bleiben.
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(OLG Ddsseldorf, Urteil vom 29.06.2009, Az. I-20 U 247/08. Vgl. hierzu auch OLG Mdnchen,
Urteil vom 03.07.2008, Az. 6 U 2759/07)
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