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Der Erschopfungsgrundsatz bei Software

Korperliche Ubertragung und Folgeprobleme
Thomas Hoeren™ |

Der Streit um die Online-Erschopfung fiibrt dazu, dass die
wklassischen™ Probleme der kérperlichen Veriuferung von Soft-
warekopien und der daran gekniipften Erschopfung iiberseben
werden. Im Weiteren werden solche Fragen ausfithrlich behan-
delt — um aufzuzeigen, dass dem Erschopfungsgrundsatz auch im
Hinblick auf dessen Folgen angemessen Rechnung getragen wer-

den muss.

L. Urheberrechtliche Voriiberlegungen

Nach derzeitigem Urheberrecht ist Software im Regel-
fall urheberrechtlich schutzfihig (§ 69 a Il UrhG). Sofern
man den urheberrechtlichen Schutz bestimmter Software-
Produkte bejaht, kommt man zu einer Zweiteilung von
Transaktionsgeschiften im IT-Bereich. - Typischerweise
werden auf der ersten Vertriebsstufe kérperliche Pro-
grammkopien an Kunden herausgegeben (Ersterwerb).
Auf der zweiten Vertriebsstufe, die als Software-Ge-
brauchthandel bezeichnet wird, werden diese Kopien an
Dritte weiterverduffert (Zweiterwerb). Zweiterwerber
kénnen insofern entweder Anwender des Programms oder
Software-Gebrauchthindler sein, die die Software ihrer-
seits weiterverdufSern. Alternativ zur Ubergabe einer kér-
perlichen Programmkopie auf einem Datentriger kann
dem Ersterwerber das Recht eingerdumt werden, sich die
Software von der Hersteller-Webseite herunterzuladen.

1. Der Erschépfungsgrundsatz

Wichtig ist in allen diesen Fillen der Erschépfungs-
grundsatz nach §§ 1711, 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG. Dieser
sieht vor, dass bei einem Erstverkauf einer Softwarekopie
innerhalb der Europiischen Union der Weiterverkauf der
entsprechenden Software ohne Zustimmung des Urhebers
zuldssig ist. Gem. § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG erschépft sich
das - Verbreitungsrecht des Rechtsinhabers — mit Aus-
nahme des Vermietrechts ~ in Bezug auf ein Vervielfilti-
gungsstiick eines Computerprogramms, das mit Zustim-
mung des Rechtsinhabers im Gebiet der Europiischen
Union oder eines anderen Vertragsstaates des Abkommens
iiber den Europdischen Wirtschaftsraum im Wege der Ver-
duferung in Verkehr gebracht wird. Erschépfung kann

danach nur bezogen auf cin in einem Vervielfiltigungs-
stiick kérperlich festgelegten Werk eintreten?, Die gesetz-
liche Regelung der Erschopfung ist Ausdruck des allge-
meinen Grundsatzes, dass das Urheberrecht ebenso wie
andere Schutzrechte gegeniiber dem Interesse an der Ver-
kehrsfahigkeit der mit Zustimmung des Berechtigten in
Verkehr gesetzten Waren zuriicktreten muss?. Innerhalb
eines einheitlichen Wirtschaftsraums soll das mit Zustim-
mung des Berechtigten in Verkehr gesetzte Werkstiick
ungeachtet des urheberrechtlichen Schutzes frei zirkulie-
ren diirfen. Dem Berechtigten ist es unbenommen, die
Erstverbreitung des Werkstiicks zu untersagen oder von
einer angemessenen, auch diese Nutzung seines Werkes
beriicksichtigenden Vergiitung abhingig zu machen. Hat
er diese Zustimmung aber erst einmal erteilt, soll es ihm
verwehrt sein, mit Hilfe des Urheberrechts die weiteren
Absatzwege dieser Ware zu kontrollieren?. Konnte der
Rechtsinhaber, wenn er das Werkstiick verkauft oder seine
Zustimmung zur Verduflerung gegeben hat, noch in den
weiteren Vertrieb des Werkstiicks eingreifen, ihn untersa-
gen oder von Bedingungen abhingig machen, so wire
dadurch der freie Warenverkehr in unertraglicher Weise
behindert*. Die Méglichkeit, ein Nutzungsrecht raumlich,
zeitlich oder inhaltlich beschrankt einzuriumen, fithrt da-
fach nicht zu einer entsprechenden Einschriinkung der
Erschépfung in der Weise, dass der Berechtigte — ist das
Werkstiick erst einmal durch ihn oder mit seiner Zustim-
mung durch Verduferung in Verkehr gesetzt worden — auf
den weiteren Absatzweg Einfluss nehmen kénnte. Es ver-
hélt sich insofern nicht anders als bei einer raumlichen
oder zeitlichen Beschrinkung: Wird etwa ein zeitlich be-
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grenztes Nutzungsrecht eingerdumt, so wiirde das Ver-
breitungsrecht des Berechtigten nicht erschépft, wenn der
Lizenznehmer das Werkstiick ~ der Beschrankung zuwider
— nach Ablauf der Lizenz in Verkehr bringt. Hat der
Lizenznehmer dagegen das Werkexemplar wihrend der
Lizenzzeit im Wege der Verduflerung in Verkehr gesetzt,
so tritt eine vollstindige Erschépfung des Verbreitungs-
rechts ein. Der Berechtigte kann nun eine Weiterverbrei-
tung des Werkstiicks auch nach Ablauf der Lizenzzeit
nicht mehr untersagen®.

2. Ersch&pfung und Software

Lange Zeit war unklar, ob und inwieweit sich der
Erschopfungsgrundsatz nach § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG auf.
Softwarevertrige erstreckt. Diese Unsicherheit bezog sich
vor allem auf die Frage, ob ein Softwarevertrag eine ,, Ver-
duflerung®i.S. des § 69 ¢ Nr. 3 S. 2 UrhG sein kénne. Die
Rechtsprechung steht — anders als ein Teil der Literatur —
auf dem Standpunkt, dass dies bei den normalen Soft-
warevertrigen der Fall ist: Der Erwerb von (mafSgeschnei-
derter) Individualsoftware erfolgt danach im Rahmen ei-

“nes Werkvertrags®. (Konfektionierte) Standardsoftware
wird hingegen im Wege eines Sachkaufs oder kaufihn-
lichen Vertrags auf den Markt gebracht. In beiden Fillen
erwirbt der Anwender/Kunde Eigentum an einer bestimm-
ten Programmkopie einschlieflich der dazu gehérigen
Programmunterlagen’. Individual- und Standardsoftware
werden daher regelmiflig im Wege von Kauf- und Werk-
vertrdgen auf den Markt gebracht, selbst wenn solche
Vertrige als ,,Lizenzen® bezeichnet werden.

Zu bedenken ist in diesem Kontext auch ein neues
Urteil des OLG Frankfurt a. M.8, Hiernach ist der Ver-
kauf eines gebrauchten Computers, dessen Festplatte die
vormals aufgespielte OEM-Software nicht mehr enthilt,
trotz aufgeklebtem Echtheitszertifikat der Antragstellerin,
keine Urheberrechtsverletzung. Das OLG bejaht in die-
sem Zusammenhang noch einmal ausdriicklich die Mog-
lichkeit der Erschopfung bei Software, auch fiir den Fall
eines von dem OEM-Hersteller auf den Rechner auf-
gespielten Vervielfiltigungsstiicks des Computerpro-
gramms. Zu Recht abgelehnt wird auch eine Anwendung
von § 34 UrhG. Denn dieser regele die zustimmungs-
pflichtige Ubertragung von Nutzungsrechten, nicht dage-
gen das Recht zur Nutzung einzelner Vervielfiltigungs-
stiicke der Software.

Von daher ist nach Auffassung der Gerichte der Er-
schopfungsgrundsatz bei Softwarevertrigen im Allgemei-
nen unmittelbar anwendbar®, Der Hersteller oder Hand-
ler kann sich daher nicht unter Bezugnahme auf das Urhe-
berrecht darauf berufen, dass der Weiterverkauf von Soft-
ware seine Rechte verletze. Thm bleibt nur die Méglich-
keit, mit den Anwendern Mietvertrige iiber die Uberlas-
sung der Programme abzuschliefen, da dann keine
Verduflerung 1.S. des § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG vorliegt und
der Erschopfungsgrundsatz ohnehin explizit keine An-
wendung findet (§ 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG a.E.), Regel-
miflig scheidet diese Alternative aber angesichts der sehr
weitgehenden Gewihrleistungsregeln des Mietvertrags-
rechts!® aus praktischen Griinden aus.

3. Notwendige Vervielfiltigungshandlungen beim Software-

Gebrauchthandel

Sowohl die Nutzung eines Computerprogramms als
auch dessen Weiterverduflerung kénnen urheberrechtlich
relevante Vervielfiltigungshandlungen i.S. des § 69¢
Nr. 1 UrhG erforderlich machen. § 69¢ Nr. 1 UrhG si-
chert dem Rechtsinhaber das Recht zur dauerhaften oder
voriibergehenden Vervielfiltigung (ganz oder teilweise)
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des Computerprogramms mit jedem Mittel und in jeder
Form. Umfasst ist davon auf jeden Fall die Erstellung von
Kopien auf einer Diskette, einer CD-ROM oder einer
Festplattell, Die kiinftige Vervielfiltigang durch die In-
stallation des Programms auf der Festplatte des PCs des
Endnutzers ist in dem Softwareiiberlassungsvertrag meist
implizit konsentiert und stellt damit keine Urheberrechts-
verletzung dar'2,

Um ein Programm effektiv weiterveriuflern zu kénnen,
ist es stellenweise erforderlich, Zweitkopien von der Erst-
kopie des Programms herzustellen, Dies betrifft insbeson-
dere Volumenlizenzen, bei denen dem Ersterwerber meh-
rere Programmnutzungsrechte ,im Paket* eingeriumt
werden und ihm zu Installationszwecken lediglich eine
Masterkopie iibergeben wird. Mdochte er nur einen Teil
seiner Nutzungsrechte an einen Zweiterwerber weiterver-
duflern und die Masterkopie aber einbehalten (Aufspal-
tungsfall}, muss er ihm entweder eine oder mehrere
Zweitkopien von dem Programm zu Installationszwecken
herstellen oder der Zweiterwerber installiert das Pro-
gramm im Umfang seiner hinzu erworbenen Nutzungs-
rechte mittels seiner eigenen Masterkopie, die er bereits
von dem Programm hat. Im Falle der Online-Uberlassung
kann der Ersterwerber dariiber hinaus dem Zweiterwer-
ber das Recht vermitteln, sich das Programm selbst von
der Hersteller-Webseite herunterzuladen.

In allen diesen Fillen handelt es sich um urheberrecht-
lich relevante Vervielfiltigungshandlungen i.S. des § 69¢
Nr. 1 UrhG, da sie zu einer dauerhaften Fixierung des
Programms fiihren, Die zur WeiterverdufSerbarkeit eines
Programms erforderlichen Vervielfiltigungen sind regel-
miflig nicht Gegenstand des urspriinglichen Software-
tberlassungsvertrags und auch sonst nicht durch eine
(konkludente) Zustimmung des Rechtsinhabers gedeckt.
Zu deren Rechtmifigkeit bedarf es deshalb einer gesetzli-
chen Erlaubnisnorm, die im Urheberrecht als Schranke
bezeichnet wird. In Betracht kommt insofern § 69d 1
UrhG, auf den weiter unten niher eingegangen wird.

Im Allgemeinen sind Schranken weit auszulegen, weil
grundsitzlich die Nutzung fremder Ideen frei ist und der
urheberrechtliche Schutz selbst eine Ausnahme von die-
sem Prinzip darstellt'®. Zwar geht eine bestimmte Schule
im Urheberrecht davon aus, dass Schrankenbestimmun-
gen stets eng auszulegen seien'*. Dies ist allerdings unzu-
treffend'®. Schranken geben dem Nutzer nur die Freiheit
zuriick, die ihm ohnehin zusteht. Grundsitzlich ist jede
Nutzung fremder Ideen frei. Der Schutz von Werken iiber
das Urheberrecht ist seinerseits eine Ausnahme, die eng

5) BGH, GRUR 2001, 133 - OEM.

6) BGH, WM 1971, 615: BB 1986, 1319,

7) So etwa BGH, CR 1990, 24 = JZ 1990, 236; BGHZ 102, 135 =
JZ 1988, 460 m. Anm. Jioiker: shnl. BGH, GRUR 1985, 1055 Da-
tenverarbeltungsprogr1mm abs Ware; weitere Nachw. bei Hoeren, Soft-
wareliberlassung als Sachkaut. 1989, Rdnr. 33; a. A, etwa Kmdermann,

CR 1986, 447; Kinderm.oor. ED\' & Recht 2/1987, 8; Henssen, GRUR
1987, 779.
8) OLG Frankfurt a.M.. GRUR-RR 2010, 5 ~ CoA-Echtheitszertifi-

kat.

9) So ausdr. noch zum alten Recht LG Bielefeld, CR 1986, 444;
OLG Niirnberg. NJW 1989, 2634 = CR 1990, 118; fiir § 69¢ Nr. 3
OLG Frankfurt a. M., NJW-RR 1997, 494, Fur Osterrelch auch der
OGH, GRUR Int 2000, 1028,

10) Gebrauchstaughchkest wihrend der Mietzeit; vgl, § 535 12 BGB.

11) BGH, GRUR 1994, 363 - Holzhandelsprogramm.

12) OLG Franksurt a. M., NJOZ 2004, 874 = GRUR-RR 2004,
198 L ~ Softwarefalschung.

13) OLG Diiss uUT' NJW-RR 2002, 1049 = ZUM 2001, 795.

14) Schricker:Melichar,  UrhG, 3. Auﬂ (2006), Votb §8 45 ff.
Rdnr. 15; 12 Gamnn, L‘rhG. 1. Auﬂ. {1968), § 51 Rdnr. 2.

15) So auch Schricker/Wild (o. Fufin. 14), § 97 Rdnr, 23; ihnl

Léffler, NJW 1950, 201 1204).
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auszulegen ist. Demgegeniiber verweisen die Schranken
auf den allgemeinen Gedanken der Informationsfreiheit
und sind folglich — auch nach Mafgabe verfassungsrecht-
licher Prinzipien ~ extensiv zu verstehen.

a) Schranke des § 69d 1 UrbG

§ 69d 1 UrhG gestattet dem Anwender in bestimmten
Fillen, das Programm ohne Zustimmung des Urhebers zu
vervielfaltigen. Dies gilt, wenn die Vervielfiltigungen ,, fiir
eine bestimmungsgemifle Benutzung des Computerpro-
gramms einschlieflich der Fehlerberichtigung durch jeden
zur Verwendung eines Vervielfiltigungsstiicks des Pro-
gramms Berechtigten notwendig sind*.

Allerdings ist die Rechtsnatur des § 69d I UrhG um-
stritten, Seinem Wortlaut nach erlaubt er die zustim-
mungsfreie Vervielfiltigung nur, ,,soweit keine besonde-
ren vertraglichen Bestimmungen vorliegen“. Obwohl
§ 69d I UrhG wegen dieser Einschrinkung scheinbar zur
Disposition gestellt ist, wird er teilweise als echte gesetzli-
che Schranke verstanden'é. Andere sehen darin wegen des
Verweises auf die anderweitigen Regelungen eine Aus-
legungsregel in Anlehnung an § 31 V UrhG, wonach der
Lizenznehmer sein Recht soweit benutzen kann, wie es
der Zweck des Vertrags ungeachtet anderer vertraglicher
Bestimmungen erfordert'”. Die Unklarheit ist dadurch
bedingt, dass der Hinweis auf die Dispositivitit auf einem
inneren Widerspruch der Computerprogrammrichtlinie!8
beruht?®, Im Kern ist § 69d I UrhG als zwingende gesetz-
liche Schranke anzusehen; in seinem dispositiven Teil
kann man eine Auslegungsregel sehen. Hierfiir spricht
insbesondere die Sichtweise des Gesetzgebers, der § 69d 1
UrhG einen gewissen ,,zwingenden Kern® zuspricht, der
vertraglich nicht abbedungen werden kann2°. Hinter-
grund ist, dass Computerprogramme nur dann wirtschaft-
lich sinnvoll genutzt werden konnen, wenn bestimmte
Vervielfiltigungshandlungen vorgenommen werden. Die
Programmnutzung erfordert zunichst die Installation und
sodann das Laden in den Arbeitsspeicher. Diese Vorginge
sollen nach dem Willen des Gesetzgebers zustimmungsfrei
moglich sein (,,zwingender Kern®), selbst wenn es hierzu
keine spezifischen Regelungen in dem Softwareiiberlas-
sungsvertrag gibt,

Beachtet werden muss aber, dass der ,,zwingende Kern®
des § 69d I UrhG nur die ,bestimmungsgemifle Benut-
zung” des Programms gestattet. Die Computerprogramm-
richtlinie spricht in Art, 5 I insofern von ,,in accordance
with its intended purpose®. Die ,,Bestimmung* eines Pro-
gramms ist subjektiv-objektiv zu ermitteln. Primir ist auf
den Willen der Parteien abzustellen, wie er sich aus dem
Softwarevertrag oder sonstigen Abreden ergibt?!. Sollte
ein solcher gemeinsamer Wille nicht festzustellen sein, ist
die Verkehrsauffassung zu beriicksichtigen. Dies gilt ins-
besondere fiir Standardsoftware, bei der eine gewisse Ty-
pisierung der Funktionalititen zumindest durch Sachver-
stdndige festgestellt werden kann. Insbesondere kann die
vertraglich vorgesehene Programmnutzung, etwa auf ei-
nem einzelnen PC oder im Netzwerk, Aufschluss iiber die
Reichweite des bestimmungsgemiflen Gebrauchs liefern.
Bei Individualsoftware diirfte eine objektive Verkehrsauf-
fassung schwieriger festzustellen sein. Zur bestimmungs-
gemiflen Benutzung des Computerprogramms kann z. B.
auch die Schulung durch Dritte gehéren, sofern sich dies
aus dem Softwarevertrag ergibt?2, ’

Fraglich bleibt bei dieser Sichtweise, wie der dispositive
Teil des § 69d I UrhG zu verstehen ist. In der Literatur
wird teilweise vertreten, dass jedwede vertragliche Be-
schrankung der ,bestimmungsgemifen Benutzung* zulis-
sig sein soll?>. Diese Ansicht widerspricht jedoch dem
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Wortlaut der Computerprogrammrichtlinie, die im Rah-
men der europarechtskonformen Auslegung zur Interpre-
tation heranzuziehen ist. Art. ST der Computerpro-
grammrichtlinie ldsst andere vertragliche Bestimmungen
zu, die die Rechte des Benutzers beschrinken. Diese Mog-
lichkeit widerspricht jedoch der Praambel der Richtlinie,
die ausdriicklich betont, dass ,,acts of loading and running
for the use of a copy of a program which has been a
lawfully obtained and the act of correction of its errors
may not be prohibited by contract®. Dies hat zur Folge,
dass vertragliche Beschrinkungen nach Art. 5 I der Com-
puterprogrammrichtlinie zuldssig wiren, die durch die
Praambel verboten sind?*. Zum Teil wurde die Annahme
vertreten, dass die Priambel nicht binde, so dass Art. 5 I
der Computerprogrammrichtlinie Vorrang habe?S, Der
deutsche Gesetzgeber hat jedoch eine andere Sichtweise
angenommen. Er geht — wie gesagt — davon aus, dass die in
§ 69d1 UrhG erwihnten Handlungen des Anwenders
nicht vertraglich verboten werden kénnen (,,zwingender
Kern“). Es konne vielmehr nur die Art und Weise, wie
diese Handlungen ausgefiihrt werden, durch Vertrag spezi-
fiziert werden®$, Diese Unterscheidung fithrt jedoch zu
einigen Rechtsunsicherheiten; dies ist der Grund, warum
die Bundesregierung den Gerichten eine Klirung der zwin-
genden Substanz von § 69 d I UrhG iiberlassen will2?,

Festzuhalten bleibt, dass § 69d I UrhG einen gewissen
zwingenden Kern von Nutzungsrechten zur Programm-
vervielfiltigung enthalt, soweit sie dem Anwender dem
Softwareiiberlassungsvertrag nach gestattet ist. Insofern
sichert § 69d1 UrhG die Wirkung des Erschopfungs-
grundsatzes nach § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG ab. Denn der
rechtmiflige Erwerber eines Computerprogramms darf
das Programm dann auch ohne spezifische vertragliche
Vereinbarungen in jedem Falle so zum Einsatz bringen
(und die hierfiir erforderlichen Vervielfiltigungshandlun-
gen vornehmen), wie es ihm nach dem Zweck des Soft-
wareiiberlassungsvertrags gestattet ist. Hierbei kann eine
Rolle spielen, ob der Uberlassungsvertrag die Nutzung
des Programms auf lediglich einem einzelnen PC vorsieht
oder auf mehreren im Netzwerk etc. Unbeschadet des
»zwingenden Kerns® des § 69d I UrhG kann die Art und
Weise der rechtmifigen Programmuvervielfiltigung aber
vertraglich geregelt werden.

b) Nutzungsbefugnisse des Zweiterwerbers

Soweit § 69 d I UrhG als gesetzliche Schranke aufzufas-
sen ist, miisste der ,zwingende Kern® dieser Vorschrift
auch jedem Zweiterwerber der Software zugute kommen,
damit dieser zur Programmnutzung ebenso befugt ist wie

16) Witte, CR 1996, 533 (534); Schulte, CR 1992, 588 (592).
17) In diese Richtung etwa OLG Karlsrube, NJW 1996, 2583 = CR
~1996, 341.

18) Richtlinie 91/250/EWG des Rates v. 14. 5. 1991 iiber den
Rechtsschutz von Computerprogrammen, ABIEG Nr. L 122 v. 17. 5.
1991, S, 42ff. = GRUR Int 1991, 545 (546).

19) Zum Ganzen Lebmann, in: Festschr. f. Schricker, 1995, S. 543
(551); Schulte, CR 1992, 648 (652). :

20) Amtl. Begr., BT-Dr 12/4022, S. 12.

21) Schricker/Loewenbeim (o. Fufn. 14), § 69d Rdnr. 7.

22) OLG Diisseldorf, NJW-RR 2002, 1049 = ZUM 2001, 795.

23) Statt vieler Moritz, Anm. zu LG Miinchen I, CR 2008, 414
(416).

24) Vgl. Moritz/Tybusseck, Computersoftware — Rechtsschutz und
Vertragsgestaltung, 2. Aufl. (1992), S. 174 ff.

25) Dies ist auch die Sichtweise der griechischen Regierung, die in
ihrem Umsetzungsentwurf auf ein ,agreement to the contrary® abstel-
len.

26) BT-Dr 12/4022, S. 12: ,Art. 5 I der Richtlinie ~ und damit auch
§ 69d I - stellt die Moglichkeit der bestimmungsgemifien Verwendung
eines Programms sicher, wenn die niheren Einzelheiten der Benutzung
nicht vertraglich geregelt sind*.

27) BT-Dr 12/4022, S. 12.
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der Ersterwerber. Problematisch ist insofern allerdings die
Regelung des § 34 11 UrhG, wonach die Ubertragung
eines Nutzungsrechts auf einen anderen generell von der
Zustimmung des Rechtsinhabers abhingt. Finde diese
Vorschrift beim Software-Gebrauchthandel tatsichlich
Anwendung, konnte ein rechtmifiger Zweiterwerber
zwar wirksam Eigentum an der Programmkopie erlangen,
er miisste hinsichtlich der zum Programmablauf erforder-
lichen Vervielfaltigungshandlungen aber die Zustimmung
zur Nutzungsrechtsiibertragung vom Rechtsinhaber ein-
holen, damit die Programmnutzungsrechte des Ersterwer-
bers wirksam auf ihn iibergehen konnen. Dies widerspri-
che aber dem weiter oben genannten Sinn und Zweck des
Erschépfungsgrundsatzes, dem Rechtsinhaber mit Eintritt
der Erschopfung die Kontrolle iiber das mit seiner Zu-
stimmung in Verkehr gebrachte Werkexemplar zu entzie-
hen. Um dies zu verhindern, darf § 34 1 1 UrhG in diesem
Fall keine Anwendung finden. § 69d I UrhG geht dieser
Vorschrift als lex specialis vor und hat insofern die Wir-
kung einer umfassenden gesetzlichen Schranke fiir jeder-
mann®$, Dadurch erlangt der Zweiterwerber im Zuge der
rechtmifigen Weiterverduerung der Programmkopie
von Gesetzes wegen (§ 69d I UrhG) die Nutzungsbefug-
nisse, die dem Ersterwerber nach dem urspriinglichen
Softwareiiberlassungsvertrag zustanden, ohne dass es
hierfiir der Zustimmung des Rechtsinhabers bedarf.

IL. Software-Gebrauchthandel mit einer physischen
Programmkopie

Fraglich ist, wie sich die allgemeinen urheberrechtlichen
Voriiberlegungen zum Software-Gebrauchthandel auf
konkrete Lizenzierungsformen auswirken,

1. Einzellizenz

Unter einer Einzellizenz ist ein Programmnutzungsrecht
zu verstehen, das die fiir den Softwaregebrauch erforderli-
chen Vervielfiltigungshandlungen (vor allem Installation)
auf einem einzelnen Computer (PC) gestattet. Ubergibt der
Softwarehindler dem Ersterwerber zu Installationszwe-
cken eine kérperliche Kopie von dem Programm (CD-
ROM o.A.), so erschépft sich sein Verbreitungsrecht an
dieser Programmkopie gem. § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG. Der
Ersterwerber ist daher befugt, seine Programmkopie ohne
Zustimmung des Rechtsinhabers an einen Zweiterwerber
weiterzuverduflern. Auf diesen gehen gleichzeitig gem.
§ 69 d I'UrhG die Programmnutzungsrechte des Ersterwer-
bers iiber. Mit dem Erwerb des Eigentums an der Pro-
grammkopie darf er somit die Software ebenfalls auf einem
einzelnen Rechner zustimmungsfrei zum Einsatz bringen.

2. Volumenlizenz

Eine Volumenlizenz enthilt Nutzungsrechte zum Ge-
brauch des Programms auf mehreren Rechnern. Dies kon-
nen mehrere unabhingige PCs sein oder ein Netzwerk
(Client-Server-Nutzung), Hat der Ersterwerber zu Instal-
lationszwecken eine Masterkopie von dem Programm er-
halten, so erschopft sich das Verbreitungsrecht des
Rechtsinhabers — ebenfalls wie bei der zuvor behandelten
Einzellizenz — an diesem Vervielfiltigungsstiick gem.
§ 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG?®. Mit der insoweit rechtmifigen
Weiterverduflerung der Masterkopie gehen die Pro-
grammnutzungsrechte des Ersterwerbers gem. § 69d 1
UrhG automatisch auf den Zweiterwerber iiber. Dieser
muss allerdings zwingend den Umfang der Nutzungs-
rechte des Ersterwerbers beachten, wie sie in dem ur-
spriinglichen Softwaretiberlassungsvertrag definiert wa-
ren. Andernfalls benutzt er die Software nicht ,,bestim-
mungsgemif“ 1. S. des § 69d I UrhG.
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Insofern kann die Art des , Volumenlizenz® eine Rolle
spielen. Ist in ihr z.B. eine bestimmte Hochstgrenze von
Nutzern festgelegt, die gleichzeitig mit dem Programm
arbeiten diirfen (sog. Concurrent User-Lizenz), darf der
Zweiterwerber diese Grenze in jedem Fall nicht iiber-
schreiten. Andernfalls verletzt er das ausschliefliche Ver-
vielfiltigungsrecht des Rechtsinhabers gem. § 69¢ Nr. 1
UrhG. Handelt es sich hingegen um eine so genannte
Unternehmens- oder Konzernlizenz, bei der es dem FErst-
erwerber gestattet ist, das Programm unabhingig von ei-
ner bestimmten Nutzeranzahl unternehmens- oder kon-
zernweit zu nutzen, kann sich die Bestimmung der Nut-
zungsrechte des Zweiterwerbers als problematisch erwei-
sen. Teilweise wird vertreten, dass eine Unternehmens-
oder Konzernlizenz per se uniibertragbar sei, da es zu
einem extremen Missverhiltnis zwischen der dem Erst-
erwerber gestatteten Programmnutzung und der beim
Zweiterwerber praktizierten kommen kann (Bsp.: Im Un-
ternchmen des Ersterwerbers wird die Software an
80 Computerarbeitsplitzen benutzt, im Unternehmen des
Zweiterwerber an 8000)3°, Dem kann aber entgegen-
gehalten werden, dass es im Risikobereich des Software-
hindlers bzw. Rechtsinhabers liegt, eine nutzerzahlunab-
hingige Unternchmens- oder Konzernlizenz zu erteilen,
da bei einer solchen auch ein gewisses Wachstum des
Unternehmens des Ersterwerbers nicht ausgeschlossen ist.

3. Aufspaltung einer Volumenlizenz

In der Praxis kommt es hiufig vor, dass der Inhaber
einer Softwarevolumenlizenz ein Interesse daran hat, nur
einen Teil seiner Nutzungsrechte an einen oder mehrere
Zweiterwerber weiterzuverduflern. Man spricht insofern
von der Aufspaltung einer Volumenlizenz. Der Grund fiir
eine solche Aufspaltung kénnen z. B. Arbeitsplatzabbau
oder Insolvenz sein®!, Méchte der Ersterwerber seine
Masterkopie von dem Programm behalten, ergeben sich
diverse urheberrechtliche Probleme. Vor allem stellt sich
die Frage, wie dem Zweiterwerber die Software nutzbar
gemacht werden soll. Ist er bereits im Besitz einer eigenen
Masterkopie und hinsichtlich seiner Programmnutzungs-
rechte lediglich ,unterlizenziert, erweist sich der Soft-
ware-Gebrauchthandel als ein reiner Rechtserwerb. Bei
diesem vermittelt der Erst- dem Zweiterwerber das Recht
zur erweiterten Programmnutzung, Ob eine solche Nut-
zungsrechtsiibertragung  ohne Ubergabe eines korper-
lichen Datentriigers dem Erschépfungsgrundsatz nach
§ 69¢c Nr. 3 S. 2 UrhG geniigt, ist umstritten. Besitzt der
Zweiterwerber noch keine Masterkopie, kénnte der Erst-
dem Zweiterwerber eine oder mehrere Zweitkopien von
dem Programm zu Installationszwecken herstellen und
iibergeben. Auf diese Weise wire das Programm verkehrs-
fahig gemacht. Ob sich der verbreitungsrechtliche Er-
schopfungsgrundsatz auf derartige Zweitkopien anwen-
den ldsst, ist zu priifen. Hinzu kommt, dass die Herstel-
lung dauerhafter Programmkopien (Festplattenkopien
beim Zweiterwerber mittels eigener Masterkopie oder
Zweitkopien von der Software) einen Eingriff in das Ver-
vielfiltigungsrecht des Rechtsinhabers nach § 69¢ Nr. 1
UrhG bedeutet. Es stellt sich demnach die Frage, ob und
wie dieser zu rechtfertigen ist. Urheberrechtlich sind das

28) Baus, MMR 2002, 14 (161: Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG,
3. Aufl. (2008), § 69d Rdnr. 2: Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger (o.
Fufin. 1), § 69d Rdnr, 26; Hoeren. CR 2006, 573 (575); Koppe, Die
urheberrechtliche Erschépfung. 2004, S. 174 Soznitza, K&R 2006,
206 (210).

29) Briutigam, in: Festschr. f. Bartsch, 2006, S. 9; Griitzmacher, CR
2007, 549 (550). '

30) Griitzmacher, ITRB 2004, 204 (205 ff.).

31) Huppertz, CR 2006, 145.
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Verbreitungs- und das Vervielfiltigungsrecht verschiede-
ne, voneinander unabhingige Verwertungsrechte32,

a) Erschopfung im Falle der Lizenzaufspaltung

aa) Erschépfung des Software-Datenbestands gem.
§69c Nr.3 S.2 UrhG. Teilweise wird in Rechtspre-
chung® und Literatur3* angenommen, dass der in § 69¢
Nr. 3 8.2 UrhG enthaltene Erschopfungsgrundsatz un-
mittelbar auf den mittels Volumenlizenz und Masterkopie
tiberlassenen Software-Datenbestand (Bit-Strom)3S an-
wendbar sei. Unabhingig von seiner Verkérperung diirfe
dieser an den Zweiterwerber weiterverdufiert und auf
irgendeine Weise nutzbar gemacht werden (z.B. durch
Herstellung von Zweitkopien). Um die Erschopfungswir-
kung nach § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG zu erzielen, sci jedoch
erforderlich, dass der Ersterwerber den bei ihm befindli-
chen Datenbestand 16scht3S,

Diese Ansicht widerspricht jedoch sowohl dem Wort-
laut und der Systematik des § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG als
auch dessen Zweckrichtung. § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG gilt
zum einen nur fiir korperliche , Vervielfdltigungsstiicke®.
Dies zeigt ein systematischer Vergleich mit dem nahezu
inhaltsgleichen § 17 II UrhG, in dem der allgemeine Er-
schopfungsgrundsatz normiert ist. Auf Grund des Verwei-
ses in § 15 I Nr. 2 UrhG erstreckt sich § 17 UrhG ins-
gesamt allein auf die korperliche Werkverwertung (,,Der
Urheber hat das ausschliefliche Recht, sein Werk in kér-
perlicher Form zu verwerten; das Recht umfasst insbeson-
dere [...] das Verbreitungsrecht“)3”. Damit kann es auch
in § 69¢ Nr, 3 S. 2 UrhG allein um die kérperliche Ver-
duflerung, d.h. Eigentumsiibertragung eines Vervielfilti-
gungsstiicks von dem Programm gehen38. Der Software-
Datenbestand als solcher kann hingegen, mangels kérper-
licher Fixierung, nicht Gegenstand von Eigentumsiibertra-
gungen in diesem Sinne sein®®. Zum anderen soll der
Erschopfungsgrundsatz seinem Sinn und Zweck nach die
“Verkehrsfahigkeit von Werkstiicken sichern. Urheber- und
Eigentumsrecht an einem solchen Werkstiick sollen nicht
auseinander fallen®, Da der unkérperliche Datenbestand
aber — wie gesagt — nicht eigentumsfihig ist, sondern
allenfalls seine kérperliche Festlegung (z.B. auf einem
Datentriger wie einer CD-ROM), muss auch nur diese im
Sinne des Erschopfungsgrundsatzes verkehrsfihig gehal-
ten werden, nicht aber das ihr immanente geistige Substrat
in Form des Datenbestands. Aus diesen Griinden kann
sich das Verbreitungsrecht des Rechtsinhabers an dem
Software-Datenbestand als solchem nicht erschpfen!.

bb) Erschopfung der Software-Nutzungsrechte analog
§69¢c Nr.3 §.2 UrbG. Andere Teile der Rechtspre-
chung* und Literatur*? wenden den Erschépfungsgrund-
satz nach § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG analog auf die Nut-
zungsrechte aus einer mittels kdrperlicher Masterkopie in
Verkehr gebrachten Software-Volumenlizenz an. Ins-
besondere nach Auffassung des LG Hamburg und des LG
Miinchen I sei jedes dieser Nutzungsrechte ,,als ein eigen-
stindig zu beurteilendes Vervielfiltigungsstiick der Soft-
ware zu behandeln®, an dem sich das Verbreitungsrecht
analog § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG jeweils erschopft habe*4.
Demnach diirften die Nutzungsrechte zustimmungsfrei
auf einen Zweiterwerber iibertragen werden. Die Kritiker
dieser Ansicht sehen keinen Raum fiir eine Analogie zu
§ 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG. Insbesondere sei keine planwid-
rige Regelungsliicke zu erkennen, da der Wortlaut dieser
Vorschrift eindeutig von kérperlichen ,, Vervielfiltigungs-
stiicken” spreche, die in unkérperlichen Nutzungsrechten
nicht zu sehen seien. Zudem sei die Ubertragung von
Nutzungsrechten gem. § 34 11 UrhG von der Zustim-
mung des Rechtsinhabers abhingig; die Ausweitung der
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Software-Nutzungsrechte unterwandere dieses Privileg®”.
Verwiesen wird weiterhin auf eine erhdhte Missbrauchs-
gefahr, die der Rechtsinhaber nicht kontrollieren kénne.
Im Falle der Abspaltung einzelner Nutzungsrechte aus
einer Volumenlizenz kdnnte ein Zweiterwerber seine auf
andere Weise erworbenen Softwarekopien mit diesen Nut-
zungsrechten auf mehr Plitzen nutzen, als er dies aus
eigenem Recht ableiten konne?S. Durch die Lizenzaufspal-
tung und Weiterveriuflerung einzelner Nutzungsrechte zu
einem im Vergleich zum Lizenzpaket relativ erhéhten Ein-
zelpreis wiirden weiterhin die fiir eine Volumenlizenz ge-
wihrten Handlerrabatte unterwandert. Dies sei mit den
berechtigten Vergiitungsinteressen des Rechtsinhabers
nicht zu vereinbaren?”, :
Anders als die Vertreter der zweiten Ansicht meinen,
besteht hinsichtlich der Weiterverduflerbarkeit von abge-
spaltenen Software-Nutzungsrechten aus einer kirperlich
in Verkehr gebrachten Volumenlizenz sehr wohl eine
planwidrige Regelungsliicke im Urheberrechtsgesetz.
Dem Gesetzgeber waren bei Schaffung des § 69¢ Nr. 3
S. 2 UrhG im Jahr 199348 noch nicht die Moglichkeiten
der digitalen Technologie bewusst. Diese erlaubt es ei-
nem Softwarehindler inzwischen, dem Ersterwerber
nicht fiir jedes einzelne Nutzungsrecht einer Software-
Volumenlizenz eine gesonderte Programmbkopie zu Instal-
lationszwecken aushidndigen zu miissen, sondern ihm
nur eine einzelne Masterkopie iibergeben zu kénnen, mit
der er das Programm mehrfach installiert. Der Ersterwer-
ber erhilt somit durch die Kombination aus Masterkopie
und Nutzungsrechten ,virtuell® mehrere Vervielfilti-
gungsstiicke von der Software. Dieser Umstand kommt
auch nicht in der Urheberrechtsrichtlinie** zum Aus-

32) Koebler, Der Erschépfungsgrundsatz des Urheberrechts im Onli-
ne-Bereich, 1. Aufl. (2000), S. 931,

33) LG Diisseldorf, CR 2009, 221 (222}. Die einstweilige Verfiigung
des LG Diisseldorf wurde allerdings vom OLG Diisseldorf anfgehoben,
CR 2009, 566.

34) Ceychowski, in: Fromm/Nordemann, UrhG, 10. Aufl. (2008),
§ 69¢ Rdnr. 33; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger (0. Fufin. 1),
§ 69c Rdnr. 36; Mdger, CR 1996, 522 (525); Soznitza, K&R 2006,
206 (210).

35) Niher dazu Ulmer/Hoppen, CR 2008, 681.

36) So vor allem Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger (0. Fufin. 1),
§ 69c Rdnr. 36.

37) Schricker/Loewenheim (0. Fufin. 14), § 69c Rdnrn. 20 und 25;
Dreier, in: Dreier/Schulze (0. Fufin: 28), § 69¢ Rdnr. 20 (unter Verw.
auf Schulze, in: Dreier/Schulze [o. Fufin. 28], § 17 Rdnrn. 5££); vgl.
auch Amtl. Begr., BT-Dr 12/4022, S, 11. .

38) Bergmann, in: Festschr. £, Erdmann (0. Fufin, 1), S. 17 (25).

39) Haberstumpf, CR 2009, 345 (351).

40) Bergmann, in; Festschr. f. Erdmann (o. Fufin. 1), S. 17 (25).

41) 1. E. ebenso Haberstumpf, CR 2009, 345 (351),

42) LG Hamburg, CR 2006, 812 (813); LG Miinchen I, MMR
2008, 563 (565).

43) Huppertz, Anm. zu LG Miinchen I, CR 2008, 418; shnl. Berger,
GRUR 2002, 198 (201); einschrinkend fiir Einzelplatz-Volumenlizen-
zen Paul/Preuff, K&R 2008, 526 (528); vorsichtiger Griitzmacher,
ZUM 2006, 302 (305).

44) LG Hamburg, CR 2006, 812 (813); LG Miinchen I, MMR
2008, 563 (565), unter ausdriicklicher Bezugnahme auf das zuvor er-
gangene und in dieser Fufinote zitierte Hamburger Urteil,

45) Haines/Scholz, Anm. zu LG Miinchen I, CR 2006, 161 (163);
Heydn/Schmidl, K&R 2006, 74 (77); vgl. auch Moritz, Anm. zu LG
Miinchen I, CR 2008, 414 (415); ders., MMR 2008, 601 (602).

46} Bartsch, Computer Zeitung v. 27. 3. 2006, S. 12; Dieselborst,
Anm. zu LG Miinchen I, CR 2007, 361 (362); Haines/Scholz, Anm. zu
LG Miinchen 1, CR 2006, 161 (163); vgl. auch Schuppert/Greissinger,
CR 2005, 81 (85); Stogmiiller, K&R 2008, 428 (429).

47) LG Miinchen I, CR 2006, 159 (161); Haines/Scholz, Anm. zu
LG Miinchen I, CR 2006, 161 (163); Heydn/Schmidl, K&R 2006, 74
(78 £.); Wimmers/Schulz, ZUM 2007, 162 (164).

48) Zweites Urheberrechtsgesetz-Anderungsgesetz, BGBI 1 2003, 1774.

49) Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte
des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informati-
onsgesellschaft v, 22. 5. 2001, ABIEG Nr. L 167, S. 10 der Europii-
schen Gemeinschaften v. 22. 6. 2001.
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druck, durch die § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG zuletzt gedndert
wurde. Denn in deren Art. 3 III sowie Erwigungs-
grund 29, die allenfalls in Erwidgung zu ziehen sind,
werden lediglich Aussagen zur Online-Erschépfung ge-
macht, die bei der kérperlichen Inverkehrbringung einer
Volumenlizenz jedoch nicht in Rede steht®0. Erwigungs-
grund 29 der Urheberrechtsrichtlinie besagt: ,Die Frage
der Erschépfung stellt sich weder bei Dienstleistungen
allgemein noch bei Online-Diensten im Besonderen®.
Dass bei § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG eine planwidrige Rege-
lungsliicke besteht, ergibt sich schliellich aus dem Um-
stand, dass der Gesetzgeber beabsichtigt, in Zukunft un-
ter Umstdnden gesetzliche Regelungen zum Software-Ge-
brauchthandel zu schaffens!.
lungsliicke liegt also vor.

Um von einer vergleichbaren Interessenlage zwischen
der Erschopfung bei korperlichen Vervielfiltigungsstii-
cken von dem Programm und der Erschépfung bei Soft-
ware-Nutzungsrechten ausgehen zu kénnen, muss dem
Sinn und Zweck des § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG in beiden
Fillen gleichermafen entsprochen werden. Dieser besteht
in einer abstrakt-generellen Abwigung zwischen den Inte-
ressen des Rechtsinhabers, fiir die erstmalige Inverkehr-
bringung seines Werkes eine angemessene Vergiitung er-
halten zu kénnen und denen der Nutzer sowie Verwerter
an Erhaltung der Verkehrsfihigkeit und klaren und iiber-
sichtlichen Rechtsverhiltnissen®2,

Trotz moglicher Unterwanderung der Hindlerrabatte
durch die Aufspaltung einer Volumenlizenz und gesonder-
ter Weiterverduflerung einzelner Nutzungsrechte aus die-
ser, hat der Rechtsinhaber bei der erstmaligen Inverkehr-
bringung der Volumenlizenz mittels Masterkopie die
Moglichkeit, fir die Einriumung der Nutzungsrechte eine
angemessene Vergiitung zu erhalten. Thm bleibt es unbe-
nommen, die mégliche Aufspaltung der Volumenlizenz
bei der Bemessung der Vergiitungshche einzukalkulie-
ren’3, Wiirde er alternativ dem Ersterwerber nicht nur
eine einzelne Masterkopie, sondern fiir jedes seiner Nut-
zungsrechte eine gesonderte Programmbkopie tibergeben,
konnte der Ersterwerber ohne Weiteres einzelne dieser
Kopien weiterverdufiern, obwohl es hierdurch ebenfalls
zu einer Unterwanderung des Hindlerrabatts kime. Denn
an den korperlichen Programmkopien hat sich jeweils das
Verbreitungsrecht des Rechtsinhabers unmittelbar gem.
§ 69c¢ Nr. 3 S. 2 UrhG erschdpft. Es wire unbillig, im
Falle der Aufspaltung einer Volumenlizenz eine andere
Bewertung vorzunehmen. Entsprechend hat der BGH in
seiner ,,OEM“-Entscheidung festgestellt, dass das Inte-
resse des Herstellers, gegeniiber zwei verschiedenen Kiu-
fergruppen unterschiedliche Preise fiir dieselbe Ware zu
fordern und dies mit Hilfe des Urheberrechts durchzuset-
zen, nicht ohne Weiteres schiitzenswert sei’*, Deshalb
sind in Ansehung des aufgespaltenen Weitervertriebs von
Software-Nutzungsrechten die Vergiitungsinteressen des
Rechtsinhabers hinreichend gewahrt im Sinne des Er-
schopfungsgrundsatzes nach § 69¢ Nr, 3 S. 2 UrhG. Die
Interessenlage ist insofern vergleichbar mit der bei kérper-
lichen Programmbkopien.

Fraglich ist, ob es ein Bediirfnis nach Erhaltung der
Verkehrsfahigkeit im Hinblick auf die Software-Nut-
zungsrechte gibt, wie es der Sinn und Zweck des Erschop-
fungsgrundsatzes verlangt. Ein Verbreitungsrecht an Nut-
zungsrechten besteht an sich nicht; lediglich das Werk-
stlick, fiir das Nutzungsrechte eingerdumt wurden, kann
Gegenstand des Verbreitungsrechts sein. Die Ubertragung
von Nutzungsrechten bemisst sich vielmehr nach § 341 1
UthG und erfordert demnach die Zustimmung des
Rechtsinhabers. Fiir eine verbreitungsrechtliche Erschop-

Eine planwidrige Rege-.
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fung an den Nutzungsrechten als solchen ist somit kein
Raum. Allerdings manifestieren sich die Nutzungsrechte
in korperlichen Werkstiicken, sobald der Ersterwerber
von ihnen Gebrauch macht. Denn sie erlauben es ihm, das
Programm zu vervielfiltigen, um es ablaufen lassen zu
konnen, Regelmifig ist hierfiir die Installation auf der
bzw. den Festplatten des Ersterwerbers mittels Masterko-
pie erforderlich. An diesen dauerhaften Programmkopien
besteht ein Interesse an Erhaltung der Verkehrsfahigkeitss.
Ebenso wie bei kérperlichen Programmkopien, die dem
Ersterwerber von vornherein vom Softwarehindler iiber-
geben wurden, hat er das Bediirfnis, die auf seinen Fest-
platten gespeicherten Kopien weiterveriuflern zu diirfen.
Denn sie sind das kérperliche Pendant der Nutzungsrech-
te, fiir deren Wahrnehmung der Softwarehindler dem
Ersterwerber allein aus Praktikabilititsgriinden lediglich
eine einzelne Masterkopie aushidndigen musste. Fiir die
Richtigkeit dieser Annahme sprechen vollstreckungsrecht-
liche Griinde. Ohne Ausweitung der Erschépfungswir-
kung nach § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG auf die selbst mittels
Masterkopie rechtmifig angefertigten, dauerhaften Pro-
grammkopien kénnte der Rechtsinhaber die Zwangsvoll-
streckung in die Festplatten (oder in dhnliche Datentri-
ger) durch Drittwiderspruchsklage gem. § 771 I ZPO ver-
hindern. Sein insofern nicht erschépftes Verbreitungsrecht
ist ein die Verduferung hinderndes Recht i.S. des § 771 I
ZPO%, Dies wire bei korperlich in Verkehr gebrachten
Programmkopien wegen des Erschopfungseintritts nicht
méglich. In dem einen Fall kénnte also die Zwangsvoll-
streckung betrieben werden, in dem anderen aber nicht,
obwohl jeweils dauerhafte Programmkopien Gegenstand
der Vollstreckung wiren. Diese Unterscheidung erscheint
unbillig und trigt in hohem Mafle zur Rechtsunsicherheit
bei*”. Es ist deshalb davon auszugehen, dass an den kor-
perlich gewordenen Software-Nutzungsrechten (durch In-
stallation der Masterkopic) ein ebensolches Bediirfnis
nach Erhaltung der Verkehrsfihigkeit im Sinne des Er-
schopfungsgrundsatzes gem. § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG be-
steht wie an korperlich in Verkehr gebrachten Programm-
kopien. ' '

Gleichsam verhilt es sich bei dem Bediirfnis der An-
wender nach klaren und iibersichtlichen Rechtsverhiltnis-
sen. Durch Ausweitung der Erschépfungswirkung auf die
korperlich gewordenen Nutzungsrechte kénnen Urheber-
und Eigentumsrecht an den Programmkopien nicht ausei- -
nander fallen. Der Ersterwerber kénnte bei Annahme der
Erschopfung die in seinem Eigentum stehenden Festplat-
ten (oder dhnlichen Datentriger), auf denen er das Pro-
gramm mittels Masterkopie installiert hat, an einen Zwei-
terwerber weiterverdauflern, ohne dass der Rechtsinhaber
der Weiterverdufierung sein Verbreitungsrecht entgegen-

50) So auch LG Hamburg, CR 2006, 812 (814); Griitzmacher, Anm,
zu LG Hamburg, CR 2006, 815 (816). .

51) Beschl, des Deutschen Bundestages zu BR-Dr 582/07 v. 31. 8.
2007, S. 2.

52) So genannte kombinierte Belohnungs- und Verkehrssicherungs-
theorie (h.M.), Joos, Die Erschépfungslehre im Urheberrecht, 1. Aufl.
(1991), S. 223; Koehler, Der Erschopfungsgrundsatz des Urheberrechts
im Online-Bereich, 1. Aufl. (2000), S. 171; Koppe, Die urheberrecht-
liche Erschopfung, 1. Aufl. (2004), S. 126; vgl. auch Mdger, CR 1996,
522 (525).

53) Brautigam, in: Festschr.f. Bartsch (0. Fuftn, 29), S. S; Griitzma-
cher, ZUM 2006, 302 (303).

54) BGH, GRUR 2001, 153 (155) - OEM. -

55) So auch OLG Diisseldorf, CR 2009, 566 (567); vgl. fiir den in-
sofern  vergleichbaren Fall des Software-Downloads Hoeren, in:
Mobring/Nicolini, UrhG, 2. Aufl. (2000), § 69c Rdnr. 12.

56) Berger, GRUR 2002, 198 (200).

57} LG Hamburg, CR 2006, 812 (814); fir den Parallelfall des
Downloads eines Software-Datenbestands Berger, GRUR 2002, 198
(199).
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halten konnte. Auch im Hinblick auf das Interesse an
klaren und iibersichtlichen Rechtsverhaltnissen ist die In-
teressenlage also vergleichbar,

Die von den Gegnern der Analogie zu § 69¢ Nr. 3 S. 2
UrhG vorgetragene erhohte Missbrauchsgefahr in Anse-
hung der Programmnutzung existiert im Zusammenhang
mit der verbreitungsrechtlichen Erschépfung nicht.
Gleichgiiltig wie der Ersterwerber das Programm weiter-
verduflert, ob durch Ubergabe des Originaldatentrigers
oder auf andere Weise (Anfertigung und Weitergabe von
Zweitkopien o.A.), bleibt es ihm stets moglich, seine
bereits installierten Programmkopien nicht zu 16schen
und trotz Weiterveriuflerung weiterhin zu nutzen. Eine
solche Doppelnutzung wire aber keine verbreitungsrecht-
liche Problematik, die mit dem Erschépfungseintritt im
Zusammenhang stiinde, sondern allein eine vervielfilti-
gungsrechtliche. Die Missbrauchsgefahr bezoge sich allein
auf eine mégliche Verletzung des Vervielfiltigungsrechts
des Rechtsinhabers nach § 69 ¢ Nr. 1 UrhG. Da aber das
Vervielfaltigungs- und Verbreitungsrecht — wie oben be-
reits festgestellt — urheberrechtlich voneinander zu tren-
nende Verwertungsrechte sind, hat ein moglicher Fingriff
in das Vervielfiltigungsrecht keine Auswirkungen auf das
Verbreitungsrecht, schon gar nicht durch dessen Erschép-
fung’®, Zudem wird die Missbrauchsgefahr ohnehin
durch die beim Software-Gebrauchthandel iiblichen nota-
riellen Bestitigungsnachweise iiber den Ubergang der
Nutzungsrechte und die Loschung der beim Ersterwerber
befindlichen Programmkopien eingedimmt>®,

Insgesamt ist aus diesen Griinden eine vergleichbare
Interessenlage im Hinblick auf die Erschépfung des Ver-
breitungsrechts an kérperlich in Verkehr gebrachten Pro-
grammkopien und kérperlich gewordenen Programmnut-
zungsrechten gegeben. § 69 ¢ Nr. 3 S, 2 UrhG ist deshalb
analog auf letztere anzawenden.

Zwar mag es in der Regel kaum praktikabel sein, die
gesamte Festplatte weiterzuverduflern, obwohl Gegen-
stand des Software-Gebrauchthandels nur ein einziges
Programm sein soll. Denn auf Festplatten befinden sich
regelmifig weitere Programme, die nicht Gegenstand des
Software-Gebrauchthandels sein sollen®®. Ob und inwie-
weit alternative Formen des Gebrauchthandels recht-
mifig sind, ist jedoch keine Frage der méglichen Erschép-
fung. Die Herstellung von Zweitkopien des Programms
zur Verkehrsfihigmachung der Nutzungsrechte oder die
Installation des Programms beim Zweiterwerber mittels
dessen eigener Masterkopie betrifft nicht das Verbrei-
tungsrecht, sondern ausschlieflich das Vervielfiltigungs-
recht (§ 69¢ Nr. 1 UrhG). Ob die zur Verkehrsfihigma-
chung des Programms erforderlichen Vervielfiltigungs-
handlungen rechtmifig sind, hat keinen Einfluss auf den
Eintritt der Erschopfung bei den kérperlich gewordenen
Programmnutzungsrechten durch Installation der Master-
kopie analog § 69c Nr. 3 S. 2 UrhG.

b} Vervielfaltigungen zum Zwecke der Weiterveriufe-
rung

Sowohl das LG Hamburg als auch das LG Miinchen I
sind der Ansicht, dass es im Falle der Lizenzaufspaltung
rechtmiflig ist, dem Zweiterwerber zu Installationszwe-
cken Zweitkopien von der Masterkopie des Programms
herzustellen und zu {ibergeben. Stelle der Softwareherstel-
ler von vornherein nur eine Masterkopie mit einer be-
stimmten Anzahl von Lizenzrechten zur Verfiigung, sei
die Verduflerung der Lizenzrechte jedenfalls dann auf ge-
sondert hergestellten Datentriigern zuldssig, wenn es zu
keiner Vermehrung von Vervielfiltigungen der iiberlasse-
nen Software komme. Entscheidend sei bei einem Weiter-
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verkauf nur, dass der Ersterwerber alle auf seinen Rech-
nern noch befindlichen Kopien des Computerprogramms
16sche, damit es zu keiner Vermehrung der Vervielfilti-
gungen komme. Nach Eintritt der Erschépfung (analog
§ 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG) erstrecke sich der Erschopfungs-
grundsatz auf das zur Weiterveriuflerung der Software
notwendige Vervielfiltigungsrechts!. Das LG Hamburg
beruft sich zudem zur Rechtfertigung einerseits auf die
»Parfumflakon“-Entscheidung des BGH®2, in der dieser
ebenfalls die Ausweitung der verbreitungsrechtlichen Er-
schopfung auf das Vervielfiltigungsrecht in bestimmten
Fillen angenommen hat®3. Andererseits stiitzt es sich aber
auch auf die gesetzliche Schranke des § 69d I UrhG, die
dem Erst- oder Zweiterwerber im Zusammenhang mit der
Weiterverduflerung des Programms zur Seite stehe, soweit
zur bestimmungsgemiflen Programmnutzung noch Ver-
vielfaltigungshandlungen i. S. des § 69 ¢ Nr. 1 UrhG erfor-
derlich seien®*. Die Rechtfertigung der zur Weiterverdufle-
rung des Programms notwendigen Vervielfiltigungshand-
lungen (Installation mittels eigener Masterkopie des
Zweiterwerbers oder Herstellung von Zweitkopien) lisst
sich nach dieser Ansicht also entweder iiber die Auswei-
tung der Erschopfungswirkung des § 69 ¢ Nr. 3 S. 2 UrhG
(analog) rechtfertigen oder iiber die Anwendung des
§ 69d I UrhG.

Wirtschaftlich betrachtet, erscheint das Ergebnis der
vorgenannten Entscheidungen legitim. Es ist nicht ein-
zusehen, warum es dem Ersterwerber im Falle des Ein-
tritts der Erschopfung analog § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG ver-
wehrt sein soll, dem Zweiterwerber nicht auch notfalls
durch Vervielfiltigung der Software das Programm nutz-
bar machen zu diirfen, wenn er seine Programmkopien im
Gegenzug l6scht. Urheberrechtsdogmatisch erweist sich
die Rechtfertigung der Vervielfiltigungshandlungen aller-
dings als nicht ganz einfach®.

Wie gesagt, sind das Vervielfiltigungs- und Verbrei-
tungsrecht voneinander zu trennende Verwertungsrechte.
Der Erschopfungsgrundsatz des § 69¢ Nr. 3 S, 2 UrhG
beschrinkt demnach unmittelbar nur das Recht zur Ver-
breitung eines Werkes, nicht aber auch das Recht, dieses
zu vervielfiltigen. In seiner ,,Parfumflakon“-Entscheidung
hat der BGH hiervon eine Ausnahme gemacht. So sei die
gesetzliche Regelung in § 17 II UrhG (allgemeiner Er-
schopfungsgrundsatz) ,, Ausdruck des allgemeinen Grund-
satzes, dass das Urheberrecht ebenso wie andere Schutz-
rechte gegeniiber dem Interesse an der Verkehrsfihigkeit
der mit Zustimmung des Berechtigten in Verkehr gesetz-
ten Waren zuriicktreten muss“%®. In dem der Entscheidung
zu Grunde liegenden Sachverhalt ging es um die Frage, ob
ein Zwischenhéndler einen urheberrechtlich geschiitzten
Parfumflakon in einem Prospekt mittels Abbildung und
~damit Vervielfiltigung bewerben darf, ohne dass der Ur-
heber dieser Vervielfiltigung zugestimmt hat. Der BGH
war der Auffassung, dass die Vervielfaltigung des Flakons
rechtmiflig gewesen sei, da ein solches Bewerben wirt-

58) Berger, GRUR 2002, 198 (201); Griitzmacher, ZUM 2006, 302
(303).

59) LG Diisseldorf, CR 2009, 221 (223); Sosnitza, K&R 2006, 206
(209); vorsichtiger Berger, GRUR 2002, 198 (202).

60) Vgl. LG Diisseldorf, CR 2009, 221 (2221.).

61) LG Miinchen I, MMR 2008, 563 (565).

62) BGH, GRUR 2001, 51 - Parfumflakon.

63) LG Hamburg, CR 2006, 812 (813f1.),

64) LG Hamburg, CR 2006, 812 (815).

65) Zur Kritik an den Entscheidungen des LG Hamburg und des LG
Miinchen I s, nur Heydn, Anm. zu LG Miinchen I, MMR 2008, 565
(566); Wimmers/Schulz, ZUM 2007, 162 (1631.); vorsichtig krit.
Griitzmacher, Anm. zu LG Hamburg, CR 2006, 815 (816).

66) BGH, GRUR 2001, 51 (53) - Parfumflakon.
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schaftlich iiblich und erforderlich sei, um ein Produkt
weiterverduflern zu konnen. Da sich an dem fraglichen
Parfumflakon das Verbreitungsrecht des Rechtsinhabers
erschopft habe, sei es von Seiten des Zwischenhindlers
rechtmifig gewesen, den Flakon in einem Werbeprospekt
zu vervielfiltigen, da er auf andere Weise kaum verkehrs-
fihig gehalten werden konne, wie es aber dem Sinn und
Zweck des Erschopfungsgrundsatzes entspriche®’. Ob
sich dieser Grundsatz auch auf die beim Software-Ge-
brauchthandel notwendigen Vervielfiltigungshandlungen
iibertragen lisst, ist fraglich. Dafiir spricht, dass die Pro-
grammbkopien, an denen analog § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG
Erschopfung eingetreten ist, anders kaum verkehrsfihig
gehalten werden konnten. Es ist dem Ersterwerber regel-
mifig nicht zumutbar, seine gesamte Festplatte weiter-
zuverduflern, wenn Gegenstand des Gebrauchthandels le-
diglich eines von vielen dort gespeicherten Programmen
sein soll®8, Dagegen spricht, dass es bei den Vervielfalti-
gungen im Zuge des Software-Gebrauchthandels nicht da-
rum geht, ein konkretes, mit Zustimmung des Rechtsinha-
bers in Verkehr gebrachtes Werkstiick durch Vervielfdlti-
gung verkehrsfihig zu halten, wie es bei der ,Parfumfla-
kon“-Entscheidung der Fall war, sondern ginzlich neue
Vervielfiltigungsstiicke herzustellen. Die vom Ersterwer-
ber angefertigten Zweitkopien oder die vom Zweiterwer-
ber mittels eigener Masterkopie hergestellten Festplatten-
kopien waren zu keinem Zeitpunkt Gegenstand einer Ver-
dulerungshandlung i.S. des § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG. Sie
wurden nicht mit Zustimmung des Rechtsinhabers in Ver-
kehr gebracht. Die ,Parfumflakon“-Entscheidung ldsst
sich somit nicht ohne Weiteres auf den Software-Ge-
brauchthandel tibertragen.

Ahnlich verhilt es sich mit der Anwendbarkeit des
§ 69d IUrhG zur Rechtfertigung der Software-Vervielfil-
tigungen. Wie oben bereits dargelegt, enthilt diese Vor-
schrift einen gewissen ,zwingenden Kern“ von Mindest-
rechten zu Gunsten eines zur Verwendung eines Verviel-
faltigungsstiicks des Programms Berechtigten. Soweit die-
ser zur bestimmungsgemiflen Benutzung des Programms
befugt ist, darf er es zustimmungsfrei vervielfiltigen. Al-
lerdings greift die Schranke des § 69d I UrhG in erster
Linie im Falle des rechtmifligen Eigentumserwerbs einer
Programmkopie, an der Erschopfung eingetreten ist. Inso-
fern ist § 69d I UrhG dazu bestimmt, die Erschopfungs-
wirkung des § 69 ¢ Nr. 3 S. 2 UrhG abzusichern®. Soweit
§ 69d I UrhG im konkreten Fall greift, teitt § 3411
UrhG mit seinem Zustimmungserfordernis fiir Nutzungs-
rechtsiibertragungen zuriick. Mit dem rechtméfiigen Er-
werb der Programmbkopie, an der sich das Verbreitungs-
recht erschopft hat, gehen die Nutzungsbefugnisse des
Ersterwerbers an dieser Kopie auf den Zweiterwerber per
Gesetz iiber. Beim Software-Gebrauchthandel in der
Variante der Lizenzaufspaltung soll aber regelmifig das
Eigentum an dem Werkstiick, an dem analog § 69¢ Nr. 3
S. 2 UrhG Erschépfung eingetreten ist (Festplatte 0. A.),
gerade nicht iibertragen werden. Vielmehr kommt es zur
Herstellung gdnzlich neuer Werkstiicke (Zweitkopien
etc.), die nicht Gegenstand der urspriinglichen Inverkehr-
bringung waren. Die fiir diese Werkstiicke notwendigen
Vervielfiltigungshandlungen lassen sich somit nicht un-
mittelbar iiber § 69d I UrhG und dessen Zweckbestim-
mung rechtfertigen. Es geht bei ihnen nicht darum, die
Nutzungsbefugnisse an den Gegenstand der Erschopfung
zu koppeln und damit die Erschépfungswirkung abzusi-
chern, sondern die zustimmungsfreie Nutzungsrechtsiiber-
tragung zu ermoglichen, ohne den Gegenstand der Er-
schopfung selbst weiterverduffern zu miissen. Allenfalls
durch eine sehr weite Auslegung des Tatbestandsmerk-
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mals der ,bestimmungsgemiflen Benutzung® in § 69d I
UrhG lassen sich die notwendigen Vervielfiltigungen
rechtfertigen.

Auch wenn die Entscheidungen des LG Hamburg und
des LG Miinchen I wirtschaftlich nachvollziehbar sind
und in ihrem Ergebnis legitim erscheinen, ist die Recht-
fertigung der bei der Lizenzaufspaltung erforderlichen
Vervielfiltigungen urheberrechtlich nicht eindeutig mog-
lich. Eine hochstrichterliche Entscheidung in dieser Frage
bleibt abzuwarten. Moglicherweise wird es aber in naher
Zukunft zu gesetzlichen Anderungen in dieser Materie
kommen. Wie diese konkret aussehen werden, ist derzeit
aber noch unklar.

¢) Zustimmung gem. § 34 1 UrhG

Geht man — hilfsweise — davon aus, dass die Vervielfil-
tigungen zur effektiven Weiterverduflerung einer auf-
gespaltenen Volumenlizenz nicht durch § 69d1 UrhG
oder eine Ausweitung der Erschépfungswirkung auf das
Vervielfaltigungsrecht gedeckt wiren, bedarf es zur Uber-
tragung der Programmnutzungsrechte des Ersterwerbers
auf den Zweiterwerber der Zustimmung des Rechtsinha-
bers gem. § 34 I 1 UrhG. In bestimmten Fillen besteht
jedoch ein Anspruch auf diese Zustimmung, wenn ihre
Verweigerung gegen Treu und Glauben verstofit (§ 3412
UrhG).. Treuwidrig ist die Zustimmungsverweigerung,
wenn der Rechtsinhaber hierfiir keinen sachlichen Grund
vorweisen kann, Dies ist der Fall, wenn es durch die
Nutzungsrechtsiibertragung nicht zu einer Urheberper-
sonlichkeits- oder Verwertungsrechtsverletzung kommt.
Um eine solche zu ermitteln, miissen die Interessen des
Rechtsinhabers an der Wahrung seiner Urheberrechte mit
denen des Ersterwerbers an der Ubertragung seiner Nut-
zungsrechte abgewogen werden”®. Tendenziell ist die Wei-
teriibertragung bei Werken mit Massencharakter — wie
Computerprogrammen — fiir den Rechtsinhaber im Allge-
meinen eher zumutbar”!,

Werden einzelne Nutzungsrechte aus einer Software-
Volumenlizenz auf einen Zweiterwerber iibertragen und
verliert der Ersterwerber seine Nutzungsbefugnisse im
entsprechenden Umfang, kommt es regelmiflig nicht zu
einer Verletzung von Urheberpersonlichkeits- oder Ver-
wertuagsrechten des Rechtsinhabers”2, Voraussetzung ist
allerdings, dass der Ersterwerber nach der Weiteriibertra-
gung simtliche bei ihm befindlichen Programmkopien in
dem Umfang 16scht, wie er Nutzungsrechte verloren hat.
Dies ist aber auch bei kérperlichen WeiterverdufSerungen
nicht anders; insofern handelt es sich beim aufgespaltenen
Lizenzvertrieb nicht um einen Sonderfall.

An sich werden die Vergiitungsinteressen des Rechts-
inhabers ebenfalls nicht verletzt. Er hatte bei der erstmali-
gen Inverkehrbringung des Programms die Moglichkeit,
hierfiir eine angemessene Vergiitung zu fordern und die
etwaige Aufspaltung der Volumenlizenz einzukalkulieren.
Nur wenn seine Hindlerrabatte in unzumutbarem Mafle
unterwandert werden, kann die Verweigerung der Zu-
stimmung im Einzelfall nicht als treuwidrig 1. S. des § 34

67) BGH, GRUR 2001, 51 (53f.) - Parfumflakon.

68) So auch LG Diisseldorf, CR 2009, 221 (223); die Entscheidung
wurde jedoch aufgehoben durch OLG Diisseldorf, CR 2009, 566.

69) Hoeren, CR 2006, 573 (575); Sosnitza, K&R 2006, 206 (210);
Wimmers/Schuly, ZUM 2007, 162 (163).

70) Kotthoff, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, UrhG, 2. Aufl. (2009),
§ 34 Rdnr. 8; Schulze, in: Dreier/Schulze (0. Fuffn. 28), § 34 Rdnr. 18;
Spautz, in: Méhring/Nicolini (o. Fufln. 55), § 34 Rdnr. 12; Wandtke/
Grunert, in: Wandtke/Bullinger (0. Fufin. 1); § 34 Rdnrn. 11f.

71) Kotthoff, in: Dreyer/KotthoffiMeckel (o. Fufin. 70), § 34
Rdnr. 8; Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger (0. Fufin. 1), § 34
Rdnr, 13.

72) Ebenso i. E. Haberstimpf, CR 2009, 345 (350).
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I2 UrhG zu werten sein”®. In den meisten Fillen diirfte
der Ersterwerber jedoch einen Anspruch auf Erteilung der
Zustimmung haben.

4. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ldsst sich festhalten, dass sich
das Verbreitungsrecht des Rechtsinhabers an einer kir-
petlich in Verkehr gebrachten Programmkopie (Daten-
triger, wie z.B. eine CD-ROM) gem. § 69¢ Nr. 3 S. 2
UrhG erschopft. Diese Programmkopie darf zustim-
mungsfrei weiterverdufSert werden. Die hieran gekoppel-
ten Nutzungsrechte des Ersterwerbers gehen bei vollstin-
diger Weiterverduferung gem. § 69d I UrhG auf den
Zweiterwerber iiber, gleichgiiltig ob dem Ersterwerber
eine Einzel- oder eine Volumenlizenz eingerdumt wurde.
Das Zustimmungserfordernis nach § 34 11 UrhG gilt in
diesen Fillen nicht. Problematisch ist die Aufspaltung
ciner Volumenlizenz und gesonderte WeiterveriufSerung
einzelner Nutzungsrechte hieraus. Es spricht Vieles da-
- fiir, dass sich an den mittels Programminstallation kor-
petlich gewordenen Nutzungsrechten das Verbreitungs-
recht analog § 69c Nr. 3 S. 2 UrhG erschépft. Ob aber
die fiir eine effektive Weiterverduferung dieser selbst
hergestellten Programmkopien erforderlichen Vervielfil-
tigungen (Anfertigung von Zweitkopien, Installation
beim Zweiterwerber mittels eigener Masterkopie o. A.)
rechtmiflig sind, lisst sich nicht eindeutig sagen. Allen-
falls tiber das Argument der Absicherung der Erschop-
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fungswirkung nach den Grundsitzen der »Parfumfla-
kon“-Entscheidung des BGH oder iiber eine sehr weite
Auslegung des § 69d1 UrhG ist eine Rechtfertigung
denkbar. In dieser Hinsicht steht aber eine endgiiltige
Klirung der Rechtslage durch den BGH oder den Ge-
setzgeber noch aus.

II. Einschitzung der zukiinftigen Entwicklung

Der Bundestag hat bereits im August 2007 das Bundes-
ministerium der Justiz aufgefordert, sich mit méglichen
Regelungen zum Software-Gebrauchthandel im Rahmen
eines etwaigen Dritten Korbes zur Urheberrechtsnovelle
auseinanderzusetzen”. Die Regierungskoalition der
17. Legislaturperiode hat in ihrem Koalitionsvertrag ver-
einbart, ziigig mit den Arbeiten an einem solchen Dritten
Korb zu beginnen”. Voraussichtlich wird es also schon in
naher Zukunft Regelungen zum Software-Gebrauchthan-
del geben, es sci denn, der Gesetzgeber sicht keinen Rege-
lungsbedarf.

73) Haberstumpf, CR 2009, 345 (352).

74) Beschl. des Deutschen Bundestages zu BR-Dr 582/07 v. 31. 8.
2007, S. 2.

75) Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP zur 17. Legislatur-
periode v. 28, 10. 2009, S. 103 (abrufbar unter http://www.bmi.bund.de/
cae/servlet/contentblob/773606/publicationFile/43158/koalitionsvertrag,
pdf;jsessionid=57F58D35B70E6D72F55EC9BBA3D219E0).

Anmerkungen zur Diskussion um die Beschrinkung des Akteneinsichtsrechts in den

Filesharingverfahren

Heiner Christian Schmidt™

Die Verletzung von Urbeberrechten in Internettauschborsen be-
schdftigt die Justiz bereits seit geraumer Zeit. Obwobl die Un-
zuldssigkeit des Bereitstellens und Herunterladens urbeberrecht-
lich geschiitzter Werke via Internet mittlerweile kawm noch
Zuweifeln unterliegt, gestaltet sich die Rechtsdurchsetzung fiir die
Urheberrechtsinbaber als schwierig. Gerade bei Verletzungs-
handlungen, die ein gewerbliches Ausmafs nicht erreichen, fiibrt
die restriktive Handhabung des Akteneinsichisrechts gem.
§ 406 e StPO durch die Strafverfolgungsorgane zu einem partiell
rechtsfreien Raum. Der nachfolgende Beitrag analysiert die Hin-
tergriinde, die zur Beschrinkung des Akteneinsichtsrechts ge-
fiihrt haben, und kritisiert die in diesem Zusammenhang vor-
" gebrachten strafprozessualen Argumente.

L Rechtliche Ausgangslage

Die illegale Verbreitung urheberrechtlich geschiitzter
Werke iiber Internettauschbérsen (Filesharing in peer-to-
peer-Netzwerken!) hat bei den Staatsanwaltschaften in
der Vergangenheit zu einem erheblichen Verfahrensanfall
gefithrt?, Seit dem Inkrafttreten des Zweiten Gesetzes zur
Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesell-
schaft® (so genannter ,2. Korb“ der Urheberrechts-
reform®) zum 1. 1. 2008 unterliegt neben dem so genann-
ten Upload nunmehr grundsitzlich auch das Herunter-
laden urheberrechtlich geschiitzter Werke der Strafbarkeit
gem. § 106 UrhG*. Das Interesse der Rechtsinhaber zielt
jedoch weniger auf die strafrechtliche Verfolgung der
Tauschborsennutzer als vielmehr auf die Durchsetzung
zivilrechtlicher Unterlassungs- und Schadensersatzansprii-
che ab®. Denn der verursachte wirtschaftliche Schaden

diirfte betrichtlich sein, auch wenn letztlich keine validen
Zahlen zum Schadensumfang vorliegen®. Um zivilrecht-
liche Anspriiche geltend machen zu kénnen, bedarf es
neben der Ermittlung der dem Tauschbérsennutzer zuge-
wiesenen IP-Adresse” allerdings auch der Feststellung des
dazugehorigen Anschlussinhabers8. Lange Zeit war den
Rechtsinhabern eine selbststindige Ermittlung des An-
schlussinhabers verwehrt, da das Urheberrechtsgesetz kei-

* Dr., Beisitzer in der 2. Groflen Strafkammer des LG Saarbriicken
(Wirtschaftsstrafkammer). — Der Beitrag gibt die persénliche Meinung
des Autors wieder.
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