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zur Frage der Geltung des
urheberrechtlichen Erschépfungsgrundsatzes

bei der Online-Ubertragung von Computerprogrammen



Kurzfassung des Gutachtens

Bei der Online-Ubertragung eines Computerprogramms liegt mangels VerduBerung eines korper-
lichen Vervielfiltigungsstiicks keine Verbreitungshandlung i.S.d. § 69¢ Nr. 3 UrhG vor. Dem-
nach kann in Bezug auf die verduBerte Vervielfiltigung des Programms keine Erschépfung nach
§ 69¢ Nr. 3 2 UrhG eintreten. Eine Weiterverdu3erung durch den Efsterwerber wire demnach

ohne Zustimmung des Urhebers nicht méglich.

Allerdings ist § 69¢ Nr. 3 2 UrhG im Falle der Online-Ubertragung analog anwendbar. Die Ver-
gleichbarkeit der Interessenlage ergibt sich insbesondere daraus, dass sowohl bei dem Erwerb
eines kérperlichen Vervielfiltigungsstiickes als auch bei der Online-Ubertragung eines Compu-
terprogramms der Erwerber am Ende eine installierte Version des Programms auf seinem Com-
puter hat und somit beide Vertriebswege zum gleichen Erfolg fiihren. Weiterhin ist der Erschop-
fungsgrundsatz dem Urheberrecht immanent und gilt nicht nur bei der Verbreitung eines Verviel-

faltigungsstiicks, sondern auch bei anderen Vertriebswegen.

Somit tritt bei Computerprogrammen, die im Wege der Online-Ubertragung verduBert werden,
Erschépfung nach § 69¢ Nr. 3 2 UrhG analog ein. Der Ersterwerber kann das Computerprogramm

ohne Zustimmung des Urhebers an einen Zweiterwerber weiterverduf3ern.
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A. Einleitung

Gegenstand dieses Gutachtens ist die Frage, ob der urheberrechtliche Erschopfungsgrundsatz bei
der Online-Ubertragung eines Computerprogramms gilt. Die nachfolgenden allgemeinen Darle-
gungen der Rechtsauffassung wurden nach bestem Wissen und Gewissen und unter der Bertick-
sichtigung der aktuellen Literatur und Rechtsprechung erstellt. Fiir das folgende Gutachten wird

abredegemif die Haftung ausgeschlossen.

. Der Begriff der Online-Ubertragung

Es ist iiblich, dass der Kéufer cines Computerprogramms Eigentum an einer Programmkopie auf
CD-Rom oder DVD erwirbt. Frither lag die Programmkopie in der Regel in Form von Disketten
VOr. Daheben hat die Online-Ubertragung immer mehr an Bedeutung gewonnen. Bei dieser ladt
sich der Erwerber eine Kopie des Computerprogramms von einem Server des Urhebers auf seinen
- Rechner und installiert diese anschlieBend.1 Es findet also lediglich eine Datentibertragung statt,

Eigentum an Datentrigern wird vom Urheber nicht iibertragen.

Il. Der urheberrechtliche Schutz von Computerprogrammen

Computerprogramme werden seit der Urheberrechtsnovelle vom 24. Juni 19852 ausdriicklich als
Schutzgegenstand im UrhG genannt. Sie werden seitdem unter den Sprachwerken in
§ 2 I Nr. 1 UrhG aufgefiihrt. Anderungen erfuhren die gesetzlichen Regelungen zu Computerpro-
grammen im UrhG insbesondere aufgrund der Richtlinie iiber den Rechtsschutz von Computer-
programmen3 und der Richtlinic zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des
Urheberrechts und verwandter Schutzrechte in der Informationsgesellschaft,4 im Folgenden Ur-

heberrechtsrichtlinie genannt.

In den §§ 69a ff. UrhG finden sich Sonderregelungen fiir Computerprogramme, die den allgemei-
nen Bestimmungen fiir Sprachwerke vorgehen.5 Eine Definition des Begriffes

Computerprogramm enthéilt das Gesetz nicht, er ist aber weit zu verstehen und crfasst Computer-

1 Berger, Urheberrechtliche Erschopfungslehre und digitale Informationstechnologie, GRUR 2002, 198; Mdger,
Der urheberrechtliche Erschépfungsgrundsatz bei der VeriduBerung von Software, CR 1996, 522.

2 BGBIL 11985, S. 1137.

391/250/EWG vom 17.05.1991.

4 2001/29/EG vom 22.05.2001.



programme aller Art.6

Die ausschlieflichen Rechte des Urhebers eines Computerprogramm sind in § 69¢ UrhG
. geregelt. GeméB § 69¢ Nr. 1 UrhG hat er das ausschlieBliche Recht dauerhafte oder voriiberge-
hende Vervielfiltigungen anzufertigen, mit Ausnahme derjenigen voriibergehenden
Vervielfiltigungshandlungen, welche fiir die Nutzung des Programms erforderlich sind. Diese -
bediirfen keiner Zustimmung des Urhebers. Weiterhin steht dem Urheber nach § 69¢ Nr. 2 UrhG
das ausschlieBliche Recht der Ubersetzung und sonstigen Umarbeitung eines Computerpro-
gramms zu. Ergiinzt werden diese Vorschriften durch § 69d UrhG. Dieser bestimmt, dass Hand-
lungen nach § 69c Nr. 1 und Nr. 2 UrhG nicht der Zustimmung durch den Urheber bediirfen,
wenn sie durch eine Person erfolgen, die zur Verwendung eines Computerprogramms berechtigt
ist. Nach § 69¢ Nr. 4 UrhG hat der Urheber das ausschlieBliche Recht der 6ffentlichen Wiederga-
be und 6ffentlichen Zuginglichmachung. Der Unterschied zwischen diesen beiden Rechten be-
steht  darin, dass bei der Offentlichen  Wiedergabe diese an  alle
Mitglieder der Offentlichkeit gleichzeitig erfolgt.7 Beim Recht der 6ffentlichen Zuginglichma-
chung geschieht die Zuginglichmachung hingegen gemiB § 19a UrhG an Orten und zu Zeiten
nach Wahl des Mitgliedes der Offentlichkeit.

GemiB § 69¢ Nr. 3 UrhG hat der Rechtsinhaber das ausschlieSliche Recht der Verbreitung des
Originals des Computerprogramms oder von Vervielfiltigungsstiicken einschlieBlich der Vermie-
tung. Nach § 69¢ Nr. 3 2 UrhG erschopft sich das Verbreitungsrecht in Bezug auf ein bestimmtes
Vervielfiltigungsstiick, wenn dieses mit Zustimmung des Rechteinhabers im
Gebiet der europiischen Union oder einem EWR Vertragsstaat im Wege der VerduBerung in den
Verkehr gebracht worden ist. Es ist fraglich, ob § 69¢ Nr. 3 UrhG unmittelbar Anwendung findet,

wenn der Erwerb eines Computerprogramms im Wege der Online-Ubertragung stattfindet.

1. Der Begriff der Verbreitung in § 69c Nr. 3 UrhG

§ Nordemann/Vinck in Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 9. Aufl. 1998, vor § 69 Rn. 2,
6 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2004, § 69a Rn. 12.
7 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2004, § 19 Rn. 3.



Der Begriff der Verbreitung in § 69¢ Nr. 3 UrhG entspricht dem in § 17 UrhG.8 GeméB § 17 1
UrhG gewihrt das Verbreitungsrecht das Recht, das Original oder Vervielfiltigungsstiicke eines
Werkes der Offentlichkeit anzubieten oder in Verkehr zu bringen. Dabei ist der Begriff der
Verbreitung nach dem Willen des Gesetzgebers allein auf das Anbieten oder die Weitergabe des
Werkes in seiner kérperlichen Form bezogen.9 Insofern erfasst § 69¢ Nr. 3 UrhG in seinem un-
mittelbaren Anwendungsbereich nur das Anbieten oder die Weitergabe eines Computerpro-
gramms in kérperlicher Form. Dies ist beim Vertrieb des Programms auf CD-ROM, DVD oder
einem anderen Datentréiger der Fall. Wenn allerdings ein Computerprogramm im Wege der Onli-
ne-Ubertragung verauBert wird, werden die Programmdaten direkt vom Server des Urhebers auf
den Computer des Erwerbers iibertragen. Das Programm gelangt somit erst auf dem Computer
des Erwerbers in eine korperliche Form, nimlich durch die Speicherung auf der Festplatte. Ein
korperliches Vervielfiltigungsstiick wird bei diesem Vertriebsweg vom Urheber nicht angeboten
oder in Verkehr gebracht, vielmehr wird lediglich ein Datensatz zum Download zur Verfiigung
gestellt. Demnach liegt bei Online-Ubertragung keine Verbreitung i.S.d. § 17 1 UrhG und somit
auch nicht 1.S.d. § 69¢ Nr. 3 UrhG vor. ‘

2. Der Begriff der Erschépfung in § 69¢ Nr. 3 2 UrhG

GemiB § 69¢ Nr. 3 2 UrhG erschopft sich das Verbreitungsrecht mit Ausnahme des Vermiet-
rechts, wenn ein Vervielfiltigungsstiick mit Zustimmung des Rechteinhabers im Gebiet der Eu-
ropdischen Union in den Verkehr gebracht wird. Der Erschépfungsgrundsatz besagt, dass der
Urheber nur fiir die erste Verbreitungshandlung ein Entgelt erhélt. Die weiteren Verbreitungs-
handlungen sind im Interesse des Verkehrs frei. Die VerduBerung des Originals oder eines Ver-
vielfiltigungsstiickes durch den Exsterwerber an einen Zweiterwerber bedarf also keiner Zustim-
mung des Urhebers. Insbesondere kann der Urheber fiir eine solche Verbreitungshandlung kein
Entgelt  verlangen.10  Somit kann ein  Computerprogramm, welches in
korperlicher Form verduBert, also durch den Urheber verbreitet worden ist, durch den Ersterwer-
ber weiterveriuBert werden. Wurde das Programm hingegen im Wege der Online-Ubertragung

verduflert, hat keine Verbreitung durch den Urheberi.S.d. § 69¢ Nr. 3 UrhG stattgetunden. Eine

8 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2004, § 69¢ Rn. 20; Griitzmacher in Wandtke/Bullinger,
Praxiskommentar zum Urheberrecht, 2002, § 69¢ Rn. 25.

9 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2004, § 17 Ru. 5; Kroitzsch in Mohring/Nicolini, Urheberrechtsge-
setz, 2. Aufl. 2000, § 17 Rn. 9.

10 Rehbinder, Urheberrecht, 12. Aufl. 2002, Rn. 206.



Weitergabe  dieses  Programms durch  den  Ersterwerber  wiére  mangels

Erschopfung des Verbreitungsrechts unzulissig.

§ 69c Nr. 3 UrhG findet bei der VeriduBerung eines Computerprogramms im Wege der Online-

Ubertragung keine unmittelbare Anwendung.

lll. Die Probleme in Bezug auf § 69¢ UrhG beim Erwerb eines Computerpro-

gramms im Wege der Online-Ubertragung

Nach dem oben dargelegten Verstindnis des § 69¢ Nr. 3 UrhG hitte die Art und Weise des Er-
werbs eines Computerprogramms erheblichen Einfluss auf dessen wirtschaftliche Verwertbarkeit
durch den Ersterwerber. Erwirbt dieser das Programm auf einem Datentriger,
erschopft sich das Verbreitungsrecht des Urhebers. Der Ersterwerber kann es demnach
weiterverduflern, wenn er das Programm nicht mehr bendtigt, oder um sich Kapital zu verschaf-
fen. Erfolgt der Ersterwerb hingegen im Wege der Online-Ubertragung, liegt keine Verbreitungs-
handlung durch den Urheber vor. Erschdpfung nach § 69¢ Nr. 3 2 UrhG tritt nicht ein. Der Erst-
erwerber konnte das Programm ohne Zustimmung des Urhebers keiner

weiteren wirtschaftlichen Verwertung zufiihren.

Im Folgenden soll untersucht werden, inwieweit mdglicherweise eine analoge Anwendung des
§ 69¢ Nr. 3 2 UrhG auf den Erwerb eine Programms im Wege der Online-Ubertragung geboten
ist, um Computerprogramme hinsichtlich ihrer wirtschaftlichen Verwertbarkeit durch den Erster-
werber unabhiingig von der Art und Weise des Erwerbs gleichzustellen. Weiterhin wird gepriift,
inwieweit Vervielfiltigungen des Computerprogramms durch den Ersterwerber und den Zweit-
erwerber mit dem ausschlieBlichen Recht der Vervielfiltigung des Urhebers aus § 69¢ Nr.

1 UrhG zu vereinbaren sind.

B. Die analoge Anwendung des § 69c Nr. 3 2 UrhG auf den Erwerb eines Compu-

terprogramms im Wege der Online-Ubertragung

Fraglich ist, ob § 69¢ Nr. 3 2 UrhG analog auf den Ersterwerb eines Computerprogramms im
Wege der Online-Ubertragung angewendet werden kann. Voraussetzung fiir die analoge Anwen-
dung einer Vorschrift ist, dass das Gesetz in einem Bereich, in dem eine Regelung erforderlich
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ist, eine Liicke aufweist. Diese Liicke miisste auch planwidrig sein und die Interessenlage im

nicht geregelten Fall miisste mit der in einem gesetzlich geregelten Fall vergleichbar sein.

I. Regelungsliicke

Die Geltung des Erschopfungsgrundsatzes bei der Online-Ubertragung eines Computerpro-
gramms ist gesetzlich nicht geregelt. Allerdings stellt sich auch bei dieser die Frage nach der Zu-
lassigkeit einer WeiterverduBerung des Computerprogramms durch den Ersterwerber. Insofern ist

das Gesetz in einem regelungsbediirftigen Bereich liickenhaft.

ll. Planwidrigkeit

Das Fehlen einer gesetzlichen Regelung miisste planwidrig sein. Eine Liicke ist planwidrig, wenn
der Gesetzgeber die Liicke nicht gesehen hat und diese somit nur unabsichtlich entstanden ist.
Der deutsche Gesetzgeber dnderte die Vorschrift des § 69¢ Nr. 3 UrhG zuletzt durch das Gesetz
zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft.11 Diese Gesetzesinderung dien-
te der Umsetzung der Urheberrechtsrichtlinie.12 Aus diesem Grund ist die Frage nach der Plan-
widrigkeit der Regelungsliicke auch unter Beriicksichtigung dieser Richtlinie zu beantworten.
Falls demnach schon die Richtlinie hinsichtlich der Frage der Geltung des
- Erschépfungsgrundsatzes bei der Online-Ubertragung von Computerprogrammen bewusst lii-
ckenhaft gewesen ist, wire die Liicke auch im UrhG, das der Umsetzung der Richtlinie dient,

nicht planwidrig sondern plangemaf.

Die Richtlinie duBert sich in Erwigungsgrund 29 zur Frage der Geltung des Erschopfungsgrund-
satzes bei der Online-Ubertragung. Dort heift es:

.(29) Die Frage der Erschopfung stellt sich weder bei Dienstleistungen allgemein noch bei Onli-
ne-Diensten im Besonderen. Dies gilt auch fiir materielle Vervielfiltigungsstiicke eines Werks
oder eines sonstigen Schutzgegenstands, die durch den Nutzer eines solchen Dienstes mit Zu-
stimmung des Rechtsinhabers hergesteilt worden sind. Dasselbé gilt daher auch fiir die Vermie-

tung oder den Verleih des Originals oder von Vervielfiltigungsstiicken eines Werks oder eines

11 BGB1. 12003, 1774.
12 2001/29/EG vom 22.05.2001; Knies, Erschopfung Online?, GRUR Int 2002, 314, 315.



sonstigen Schutzgegenstands, bei denen es sich dem Wesen nach um Dienstleistungen handelt.
Anders als bei CD-ROM oder CD-1, wo das geistige Eigentum in einem materiellen Tréger, d. h.
einem Gegenstand, verkdrpert ist, ist jede Bereitstellung eines Online-Dienstes im Grunde eine
Handlung, die zustimmungsbediirftig ist, wenn das Urheberrecht oder ein verwandtes Schutzrecht

dies vorsieht.*

Der Wortlaut des Erwigungsgrundes koénnte darauf hindeuten, dass der européische Gesetzgeber
davon ausging, dass sich die Frage der Erschopfung bei der Online-Ubertragung eines Computet-
programms nicht stellt. Die Richtlinie und somit auch das UrhG wiren in dieser Frage bewusst
lickenhaft  gestaltet worden. Die  Regelungslicke  wire nicht planwidrig
sondern plangemiB. Eine analoge Anwendung des § 69¢ Nr. 3 2 UrhG wiirde ausscheiden. Aller-
dings ist fraglich, ob Erwégungsgrund 29 iiberhéupt auf die Online-Ubertragung von Computer-

programmen bezogen ist.

1. Bedeutung des Erwagungsgrundes 29

Moglicherweise ergeben sich aus der Entstehungsgeschichte des Erwidgungsgrundes 29
Anhaltspunkte dafiir, dass er nicht auf die Online-Ubertragung von Computerprogrammen bezo-
gen ist. Erwigungsgrundes 29 ist nahezu identisch mit dem Erwdgungsgrund 33 der Richtlinie
iiber den rechtlichen Schutz von Datenbanken,13 im Folgenden Datenbankrichtlinie genannt.
Demnach sollten die Erwigungen zur Datenbankrichtlinie in die Auslegung des

Erwégungsgrundes 29 einflielen.14

Online-Datenbanken zeichnen sich dadurch aus, dass sie stindig aktualisiert werden.15 Aus die-
sem Grund erfolgt die Nutzung nicht durch den vollstindigen Download der Datenbank, sondern
es wird zu Recherchezwecken auf die stiindig aktualisierte Online-Version der
Datenbank zugegriffen. Die Vervielfiltigung eines Teils der Datenbank beim Nutzer ist daher in
der Regel nur voriibergehender Natur. Bisweilen wird jedoch der Nutzer Rechercheergebnisse auf
seiner Festplatte speichern oder ausdrucken. Auch insoweit geht die Richtlinie in Erw#gungs-

grund 33 davon aus, dass sich die Frage der Erschépfung nicht stellt; denn diese Vervielfiltigun-

13 1996/9/EG vom 11.03.1996.
14 Reinbothe, Die Umsetzung der EU-Urheberrechtsrichtlinie in deutsches Recht, Z1M 2002, 43, 48.



gen werden stets nur einen Bruchteil der Datenbank wiedergeben. Es kommt somit zu keinem
Zeitpunkt zu einer vollstindigen Vervielfiltigung der Online-Datenbank beim Nutzer. Fiir jede
Nutzung der Online-Datenbank ist eine Verbindung zu dieser erforderlich. Demnach hat der Da-
tenbankhersteller auch die vertragliche Pflicht, die stindige Erreichbarkeit der Online-Datenbank
zu gewihrleisten, diese also verfiigbar zu machen. 16 Das Erfordernis eines Verbindungsaufbaus
fiir jede Nutzung der Online-Datenbank und die Pflicht des Herstellers die stindige Erreichbar-
keit zu gewihrleisten, fiihrten zu einer Einordnung der Online-Datenbank als Dienstleistung in

Erwiagungsgrund 33 der Datenbankrichtlinie.

Fraglich ist, ob Erwigungsgrund 29 der Urheberrechtsrichtlinie unter Beriicksichtigung dieser
Erwégungen zur Datenbankrichtlinie auf die Online-ﬁbertragul}g von Computerprogrammen
Anwendung finden kann. Dabei sind zwei unterschiedliche Varianten der Online-Ubertragung

von Computerprogrammen denkbar.

a) Online-Ubertragung des Computerprogramms auf Abruf

Zum einen ist es mdglich, dass gerade bendtigte Funktionen von Anwendungsprogrammen bei-
spielsweise in der Form eines Java-Applets fiir eine einmalige Nutzung gegen ein geringes Ent-
gelt online iibertragen werden. Dies ist beispielsweise bei Network Computers (NCs), so genann-
ten ,,Thin Clients* der Fall.17 Wenn also die fjbertrégung des Computerprogramms nur ,,on de-
mand“ und somit bei jeder Benutzung aufs Neue auf Abruf erfolgt, ist die Situation mit der bei
einer Online-Datenbarnk, bei der auch fiir jede Nutzung eine Verbindung aufgebaut werden muss,
vergleichbar. Bei einer Nutzung eines Computerprogramms auf Abruf'ist demnach Erwégungs-

grund 29 anwendbar. Die Frage der Erschépfung stellt sich bei diesen nicht.

b) Dauerhafte Nutzung des Computerprogramms

Zum anderen kann ein Computerprogramm online {ibertragen und anschlieSend installiert wer-

den. Der Erwerber hat dann die Méglichkeit der dauerhafien Nutzung des Computerprogramms,

15 Blocher in v. Lewinski/Walter/Blocher/Dreier/Daum/Dillenz, Europdisches Urheberrecht, 2001, Software-RL
Art4 Rn, 29,
16 Koch, Handbuch Software- und Datenbank-Recht, 2003, § 10 Rn. 196.
17 Blocher in v. Lewinski/Walter/Blocher/Dreier/Daum/Dillenz, Europdisches Urheberrecht, 2001, Software-RL
Art 4 Ra. 29; Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 3. Aufl. 2003, O Rn. 359.
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ohne dass dafiir eine Verbindung zum Urheber erforderlich wire.18 Dies stellt einen erheblichen
_ Unterschied zu der Nutzung einer Online-Datenbank dar. Die fiir eine solche
getroffenen Erwigung passen somit nicht auf die Online-Ubertragung eines Computerpro-
gramms, das dauerhaft nutzbar ist. Diese Situation ist vielmehr mit dem Erwerb des
Programms auf einem Datentréiger vergleichbar.19 Erwigungsgrund 29 kann in diesem Fall keine
Anwendung finden. Ob sich demnach in diesem Fall die Frage der Erschopfung stellt, wird von

der Richtlinie nicht beantwortet.

Die Auslegung des Erwiigungsgrundes 29 der Urheberrechtsrichtlinie unter Beriicksichtigung des
Erwigungsgrundes 33 der Datenbankrichtlinie ergibt, dass Erwigungsgrund 29 nur auf Compu-
terprogramme bezogen ist, bei denen eine Online-Ubertragung auf Abruf und bei jeder Nutzung
aufs Neue erfolgt. Kann das Programm hingegen nach der Online-Ubertragung dauerhaft ohne
Verbindung zum Urheber genutzt werden, passen die Erwdgungen zur Datenbankrichtlinie nicht.
Erwigungsgrund 29 der Urheberrechtsrichtlinie ist insoweit nicht anwendbar. Somit wird flir
dauerhaft nutzbare Computerprogramme die Frage nach der Erschpfung in der Urheberrechts-

richtlinie nicht beantwortet. Aus diesem Grund ist eine Planwidrigkeit der Liicke anzunehmen.

2. Wesen der Online-Ubertragung eines Computerprogrammes

Weiterhin ist noch aus einem anderen Grund fraglich, ob Erwigungsgrund 29 der Urheberrechts-
richtlinie auf die Online-Ubertragung eines dauerhaft nutzbaren Computerprogramms bezogen
1st; ‘denn dort heiBt es, dass sich die Frage nach der Erschopfung ,,weder bei Dienstleistungen
allgemein noch bei Online-Diensten im Besonderen® stelle. Online-Dienste werden also in Erwé-
gungsgrund 29 als Dienstleistung eingeordnet. Es ist allerdings fraglich, ob die Online-
Ubertragung eines dauerhaft nutzbaren Computerprogramms noch unter den Begriff der Dienst-
leistung und damit auch den des Online-Dienstes gefasst werden kann. Es konnte sich dabei ndm-
lich auch um ein Warenaustauschgeschift handeln, das im Wege der Online-Ubertragung abge-

wickelt wird, Der Begri (T der Dienstleistung meint cine nicht unmittelbar der Produktion dienen-

18 Blocher in v. Lewinski/Walter/Blocher/Dreier/Daum/Dillenz, Europiisches Urheberrecht, 2001, Software-RL
Art 4 Rn. 29; Schneider, Ilandbuch des EDV-Rechts, 3. Aufl. 2003, O Rn. 358.
19 Blocher in v. Lewinski/Walter/Blocher/Dreier/Dauny/Dillenz, Europiisches Urheberrecht, 2001, Software-RL
Art4 Rn. 29.
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de Leistung oder Arbeit.20 Bei Warenaustauschgeschift, wie zum Beispiel dem Kauf, steht dem-
gegeniiber der Austausch von Giitern im Vordergrund, nicht hingegen eine bestimmte andauernde

Leistung des Vertragspartners.

Wird ein dauerhaft nutzbares Computerprogramm online iibertragen und wird dafiir eine Gegen-
leistung erbracht, kommt dem Austausch von Giitern, das Computerprogramm auf der einen und
das Entgelt auf der anderen Seite, die entscheidende Bedeutung zu.21 Es handelt sich bei diesem
Geschiift um einen Rechtskaufnach § 453 I 2. Alt. BGB.22 Daneben hilt der Urheber noch das
Computerprogramm zum Abruf bereit. Diese Tétigkeit kann als Dienstleistung aufgefasst wer-
den.23  Allerdings kommt dem  Bereithalten zum  Abruf nur  eine
untergeordnete Bedeutung zu, da das Computerprogramm vom Erwerber ohne jede weitere Onli-
ne-Verbindung zum Urheber nutzbar ist. Das Bereithalten zum Abruf’ist nur dann von besonderer
Bedeutung, wenn bestimmte Programmteile nur auf Abruf und nur voriibergehend, also ,,on de-
mand®, zur Verfiigung gestellt werden. Solche Vertriige haben den Charakter einer Dienstleis-
tung.24 Demnach handelt es sich bei der Online-Ubertragung eines dauerhaft nutzbaren Compu-
terprogramms um ein Warenaustauschgeschift, das im Wege der Online-Ubertragung abgewi-
ckelt wird. Ein solches Geschéft kann aber nicht unter den Begriff der Dienstleistung gefasst
werden.25 Demnach scheidet auch die Einordnung einer solchen Online-Ubertragung als Online-
Dienst aus. Auch aus diesem Grund kann Erwégungsgrund 29 nicht auf die Online-Ubertragung
dauerhaft nutzbarer Computerprogramme bezogen. Folglich ist von einer Planwidrigkeit der Lii-

cke auszugehen.

Aus allem diesen ergibt sich, dass Erwigungsgrund 29 nur fiir die Félle eine Aussage macht, in
denen die Nutzung eines bestimmten Computerprogramms ,,on demand*, also dhnlich wie die
Nutzung einer Online-Datenbank, erfolgt; denn zum einen passen die Erwégungen zu Online-
Datenbanken nicht auf online iibertragene Computerprogramme, die dauerhaft nutzbar sind, und
zum anderen handelt es sich bei der Online-Ubertragung in einem solchen Fall nicht um eine

Dienstleistung sondern um ein Warenaustauschgeschift, dass im Wege der Online-Ubertragung

20 Duden — Das Bedentungsworterbuch, 3. Aufl. 2002, S. 263.

21 Witte, Online-Vertrieb von Software, ITRB 2005, 86, 90.

22 Beckmann in Staudinger BGB Buch 2, 2004, § 453 Rn. 53.

23 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 3. Aufl. 2003, O Rn. 359.

24 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 3. Aufl. 2003, O Rn. 359.

25 Reinbothe, Die EG-Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft, GRUR Int 2001, 733, 737.
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abgewickelt wird. Dass sich bei einer solchen Online-Ubertragung die Frage nach der Erschop-
fung stellt, hat der Richtlinienverfasser und in der Folge auch der deutsche Gesetzgeber nicht
gesehen.26 Das Fehlen einer gesetzlichen Regelung fiir die Online-Ubertragung von dauerhaft

nutzbaren Computerprogrammen ist planwidrig.

lll. Vergleichbarkeit der Interessenlage

Weiterhin miisste die Interessenlage im ungeregelten Fall mit der im gesetzlich geregelten Fall
vergleichbar sein. In § 69¢ Nr. 3 2 UrhG ist der Fall geregelt, dass der Urheber ein Computerpro-
gramm auf einem Datentriger in den Verkehr bringt. Dadurch erschopft sich das Verbreitungs-
recht an diesem Datentréiger. Im ungeregelten Fall hat der Urheber keinen Datentréiger mit dem
Computerprogramm in den Verkehr gebracht, sondern das Compvuterpro gramm wurde im Wege
der Online-Ubertragung verduBert. Es ist umstritten, ob die Interessenlage bei der VerduBierung
eines Computerprogramms im Wege der Online-Ubertragung mit der in § 69¢ Nr. 3 2 UrhG gere-

gelten Interessenlage vergleichbar ist.

1. Keine Vergleichbarkeit der Interessenlage

Nach einer Ansicht ist die Interessenlage nicht vergleichbar. § 69¢ Nr. 3 2 UrhG wird nicht ana-
log angewendet. 27 Der Erschépfungsgrundsatz findet in Bezug auf das im Wege der Online-

Ubertragung verduBerte Computerprogramm keine Anwendung.

2. Vergleichbarkeit der Interessenlage

Eine andere Ansicht sieht die Interessenlage als vergleichbar an. Demnach kann § 69¢ Nr. 3 2
UrhG analog angewendet werden.28 Teilweise wird sogar eine extensive Auslegung fiir ausrei-
chend erachtet.29 Jedenfalls findet nach dieser Ansicht der Erschopfungsgrundsatz hinsichtlich

eines im Wege der Online-Ubertragung veriuBerten Computerprogramms Anwendung.

26 Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 2002, § 69¢ Rn. 31.
27 Lehmann in Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 2003, § 76 Rn. 13; Haberstumpfin Mestmicker/Schulze,
Urheberrechtskommentar, Dezember 2005, § 69c Rn. 9; Loewenheim in Schricker, Urheberrecht, 2. Aufl. 1999,
§ 09¢ Rn. 25.
28 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2004, § 69¢ Rn. 24; Hoeren in Mohring/Nicolini, Urheberrechts-
gesetz, 2. Aufl. 2000, § 69c Rn. 16; Koehler, Der Erschdpfungsgrundsatz des Urheberrechts im Online-Bereich,
8. 72; Knies, Lrschopfung QOnline?, GRUR Int 2002, 314, 316; Walter, Offentliche Wicdergabe und Online-
Ubertragung, FS Dittrich 2000, 363, 379.
29 Nordemann/Vinck in Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 9. Aufl. 1998, § 69¢ Rn. 6.
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3. Streitentscheid

Fraglich ist, welcher dieser beiden Ansichten der Vorzug zu geben ist. Als Argument fiir die erste
Ansicht wird vorgebracht, dass die Online—ﬁbertragung keine Verbreitung 1.S.v. § 69¢ Nr. 3
UrhG sei, sondern unter das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe nach § 19a UrhG falle.30 Jedoch
besagt die Einordnung der Online-Ubertragung bei einem bestimmten Nutzungsrecht nichts dar-
liber, ob nicht eine analoge Anwendung des § 69¢ Nr. 3 2 UrhG geboten ist, um dem Ersterwer-
ber die wirtschaftliche Verwertung des Computerprograrﬁms zu ermoglichen;31 denn der Er-
schépfungsgrundsatz ist dem Urheberrecht immanent und geht iiber § 17 I UrhG hinaus.32 Aus
diesem Grund hat auch der BGH entschieden, dass bei der 6ffentlichen Wiedergabe eines Werkes
Erschopfung eintreten kann.33 Fiir die Geltung des Erschépfungsgrundsatzes ist demnach nicht

zwingend die VerduBlerung eines kérperlichen Vervielfiltigungsstiickes erforderlich.

Weiterhin wird fiir die erste Ansicht vorgebracht, dass die Gefahr der Verletzung von
Urheberrechten bei der Online-Ubertragung von Computerprogrammen groBer sei und das
Interesse des Urhebers an einem Ausschluss der WeiterveriduBerung daher sachlich geboten sei.34
Woraus die grofere Gefahr der Verletzung von Urheberrechten allerdings resultieren soll, wird
von den Vertretern der ersten Auffassung nicht dargelegt. Tatsichlich diirfte es fiir den
Durchschnittsnutzer keinen Unterschied machen, ob er eine Kopie des Computerprogramms mit
einem CD- oder DVD-Brenner erstellt, oder die Kopie von einer von der Homepage des Urhebers
14dt. AuBerdem hat der Urheber selbst, 1.d.R. um sich dadurch einen wirtschaftlichen Vorteil zu
verschaffen, den Vertriebsweg der Online-Ubertragung gew#hlt.35 Es kann jedoch nicht Aufgabe
des UrhG sein, freiwillig und bewusst eingegangene wirtschaftliche Risiken der Online-
Ubertragung dadurch zu verringern, dass die WeiterveriuBerung des Computerprogramms durch
denErsterwerberuntersagt-wird.

30 Loewenheim in Schricker, Urheberrecht, 2. Aufl. 1999, § 69¢ Rn. 33; Bullinger in Wandtke/Bullinger, Erginz-
ungsband zum Praxiskommentar, 2003, § 19a Rn. 27; Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Ergénzungsband zum
Praxiskommentar, 2003, § 69¢ Rn. 2; Schuppert/Greissinger, Gebrauchthandel mit Softwarelizenzen, CR 2005, 81,
&2y Waldenberger, Zur zivilrechtlichen Verantwortlichkeit filr Urheberrechtsverletzungen im Tnlernel, ZUM 1997,
176, 178.

31 Berger, Utheberrechtliche Erschopfungslehre und digitale Informationstechnologie, GRUR 2002, 198, 200; Rein-
hothe, Die BEG-Richtlinie zum Urheherrecht in der Informationsgesellschaft, GRTIR Tnt 2001, 733, 737.

32 Bartsch, Weitergabeverbote in AGB-Vertriigen zur Uberlassung von Standardsoftware, CR 1987, 8, 10; Gounala-
kis, Kabelfernsehen im Spannungsfeld von Urheberrecht und Verbraucherschutz, 1989, S. 221.

33 BGHZ 79, 350, 360 — Kabelfernsehen in Abschattungsgebieten [Urteil vom 07.11.1980].
34 Schuppert/Greissinger, Gebrauchthandel mit Softwarelizenzen, CR 2005, 81, 82.
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sagt wird.

Letztlich ist ein Argument der der ersten Ansicht, dass der urheberrechtliche Schutz in vielen
Fillen ins Leere ginge, wenn der Erschépfungsgrundsatz bei der Online-Ubertragung von Com-
puterprogrammen anwendbar wire.36 Niher begriindet wird diese Behauptung allerdings nicht.
Tatsichlich ist es vielmehr so, dass die Erschopfungswirkung insoweit eintritt, wie der Erster-
werber zur Nutzung berechtigt war. Nur in diesem Umfang darf das Computerprogramm ohne
Zustimmung des Urhebers weiterveridufert werden.37 Andere Rechte des Urhebers werden hin-

gegen grundsétzlich nicht beriihrt.

Fiir die zweite Ansicht spricht, dass das sowohl der Vertrieb eines Computerprogramms auf ei-
nem Datentriiger, als auch der Vertrieb im Wege der Online-Ubertragung letztlich zum gleichen
Erfolg fithren: In beiden Fillen findet sich am Ende auf der Festplatte des Erwerbers eine instal-
lierte Version des Programms.38 Die Online-Ubertragung ist demnach funktionales Aquivalent
zum Erwerb eines korperlichen Vervielfiltigungsstiickes.39 Auch im Falle eines vollstdndigen
Datenverlustes ergeben sich keine Unterschiede. Nach Einlegen des Datentrdgers oder dem
Download des Programms kann dieses erneut installiert werden. Die funktionale Aquivalenz der
Online-Ubertragung  zum  Erwerb  eines  Datentriigers  sprechen  fiir  eine

vergleichbare Interessenlage.

Daneben ist eine Gleichbehandlung des Vertriebes eines Computerprogramms im Wege der Ver-
duBlerung eines Datentrégers und der Online-Ubertragung geboten, da der Urheber anderenfalls
durch die Wahl des Vertriebsweges iiber das Recht des Ersterwerbers zur Weiterverduerung
bestimmen konnte.40 Die Wahl eines bestimmten Vertricbsweges kann jedoch

angesichts der rechtsgeschiftlichen Unabdingbarkeit des Erschopfungsgrundsatzes fiir die Frage

35 Bartsch, Weitergabe in AGB-Vertrigen zur Uberlassung von Standardsoftware, CR 1987, 8, 10; Mdger, Der

urheberrechtliche ErschSpfungsgrundsatz bei der Verduflerung von Software, CR 1996, 522, 526.

36 Bechtold, Der Schutz des Anbieters von Information — Urheberrecht und Gewerblicher Rechtsschutz im Internct,

ZUM 1997, 427, 431,

37 Kotthoff m Dreyer/Kotthoff/Meckel, 2004, § 69c Rn. 23,

38 Kotthoff'in Dreyer/Kotthoff/Meckel, 2004, § 69c Rn. 22; Hoeren, Uberlegungen zur urheberrechtlichen Qualifi-

zierung des elekironischen Abrufs, CR 1996, 517, 519; Knies, Erschopfung Online?, GRUR Int 2002, 314, 316;

Marly, Urheberrechtsschutz fiir Computersoftware in der EU, S. 243,

39 Hoeren in Méhring/Nicolini, Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2000, § 69c Ra. 16.

40 Bartsch, Weitergabe in AGB-Vertriigen zur Uberlassung von Standardsoftware, CR 1987, 8, 11.
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der Erschopfung nicht entscheidend sein.41

Weiterhin steht es dem Urheber frei, fiir die Online-Ubertragung des Programms einen Preis zu
berechnen, der sich am Verkauf des korperlichen Vervielfiltigungsstiickes orientiert. Die Weiter-
verduferung der Software durch den Ersterwerber kann demnach einkalkuliert werden. Somit
steht die zweite Ansicht nicht im Widerspruch zur Belohnungstheorie, die die Erschépfung dog-
matisch mit der Belohnung des Urhebers rechtfertigt.42

Ein anderer Ansatz zur Rechtfertigung des Erschpfungsgrundsatzes ist die Verkehrssicherungs-
theorie. Nach dieser rechtfertigt das Bediirfnis der Allgemeinheit an einem freien Handel mit Wa-
ren die Erschﬁbfungswirkung.% Derjenige, der ein Computerprogramm im Wege des Online
Vertriebes erwirbt, hat genau wie der Erwerber eines korperlichen Vervielfiltigungsstiickes ein
Interesse daran, das Programm Weiteﬁerﬁuﬁem zu kénnen, wenn er keinen Bedarf mehr hat. Der
Wert eines Programms fiir einen Dritten ist ndmlich unabhéngig von der Art und Weise des Er-
werbs. Fiir den Dritten ist allein entscheidend, ob er das Programm auf seinem Computer instal-

lieren kann. Dies ist jedoch mit einer Kopie des Programms in beiden Fillen moglich.

Weiterhin sprechen auch europarechtliche Gesichtspunkte fiir die zweite Ansicht. Nach Art. 30
und 49 EGV sind Beschrinkungen des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs nur zuléssig,
wenn dies mit Blick auf die betroffenen Verwertungsinteressen geboten ist.44 Wiirde man bei
Computerprogrammen, die im Wege der Online—ﬁbertragung erworben wurden keine Erschép-
fung annehmen, kénnten diese nicht innerhalb des gemeinsamen Marktes weiterverduBert wer-
den. Die erste Ansicht wiirde somit zu einer Beschrinkung des freien Waren- und Dienstleis-
tungsverkehrs fithren. Jedoch sind die Verwertungsinteressen des Erwerbers unabhéngig von dem
Weg, auf welchem er das Programm erworben hat. Demnach sprechen auch europarechtliche

Gesichtspunkte fiir die zweite Ansicht.

Der Glaubigerschutz bietet ein weiteres Argument tiir die zweite Ansicht. Wiirde bei der Online-

41 Berger, Urheberrechtliche Erschépfungslehre und digitale Informationstechnologie, GRUR 2002, 198, 200.
42 Nordemnann/Vinck in Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 9. Autl. 1998, § 69¢ Rn. 6; Knies, Erschéptung Online?,
GRUR Int 2002, 314, 316.

43 Joos, Die Erschopfungslehre im Urheberrecht, S. 53; Miiger, Der urheberrechtliche Erschapfungsgrondsatz hei
der VerduBerung von Software, CR 1996, 522, 526.
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Ubertragung keine Erschopfung eintritt, kénnte der Urheber das Verbreitungsrecht nach § 771
ZPO gegeniiber der Verduflerung des Computerprogramms im Wege der Zwangsversteigerung
geltend machen. Die bei einem Unternehmen vorhandenen Computerprogramme kénnen jedoch
unter Umstéinden einen ganz erheblichen Vermégenswert ausmachen.45 Es ist dem Gliaubiger
jedoch nicht zumutbar, auf einen Haftungsgegenstand nur wegen eines zufillig gewéhlten Er-

werbsweges durch den Schuldner verzichten zu miissen.

Jedoch kénnten §§ 31 ff. UrhG gegen die zweite Ansicht sprechen. Nach § 31 UrhG steht es al-
lein dem Urheber zu, einfache oder ausschlieBliche Nutzungsrechte an seinem Werk in rdumli-
cher, zeitlicher oder inhaltlicher Sicht einzurdumen. Allerdings wird bei der WeiterverduBerung
des Computerprogramms vom Ersterwerber an den Zweiterwerber kein Nutzungsrecht einge-
rdumt. Vielmehr ergibt sich die Berechtigung zur WeiterverduBlerung und zur
anschlieBenden Nutzung aus dem Erschopfungsgrundsatz.46 Demnach sprechen die §§ 31 ff.
UrhG nicht gegen die zweite Ansicht.

Ingesamt sprechen die besseren Griinde fiir die zweite Ansicht. Die Interessenlage bei der Online-
Ubertragung und dem Erwerb eines korperlichen Vervielfiltigungsstiicks ist in Bezug auf die

Geltung des Erschépfungsgrundsatz vergleichbar.

Die Voraussetzungen fiir eine Analogie sind gegeben. § 69¢ Nr. 3 2 UrhG ist auf den Erwerb ei-
nes Computerprogramms im Wége der Online-Ubertragung analog anzuwenden. Somit kann der
Ersterwerber aufgrund der Geltung des Erschopfungsgrundsatzes das Computerprogramm an ei-
nen Zweiterwerber weiterverduffern. Die wirtschaftliche Verweftbarkeit des Computerprogramms

ist demnach unabhingig von der Art und Weise des Erwerbes.

C. Die Auswirkung der Erschdpfung nach § 69c¢ Nr. 3 2 UrhG auf das Vervielfilti-
gungsrecht aus § 69¢ Nr. 1 UrhG

Wurde ein Computerprogramm im Wege der Online-Ubertragung erworben, kann der Ersterwer-

44 Griitzmacher, Urheber-, Leistungs- und Sui-generis-Schutz von Datenbanken, S.251; Griitzmacher in
Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 2002, § 69¢ Ra. 31.
45 Berger, Urheberrechtliche Erschépfungslehre und digitale Informationstechnologie, GRUR 2002, 198, 200.
46 Koehler, Der Brschopfungsgrundsatz des Urheberrechts im Online-Bereich, 2000, S. 163 f.
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ber dieses aufgrund der analogen Anwendbarkeit von § 69¢ Nr. 3 2 UrhG an einen Zweiterwerber
weiterverdufern. Allerdings stellt sich aufgrund des ausschlieBlichen Vervielfiltigungsrechts des
Urhebers nach § 69¢ Nr. 1 UrhG die Frage, wie mit der beim Ersterwerber vorhandenen Installa-
tion zu verfahren ist und inwieweit weitere Vervielfiltigungen fiir und durch den Zweiterwerber

zuldssig sind.

l. Installation auf dem Computer des Ersterwerbers

Wenn der Ersterwerber das Computerprogramm an einen Zweiterwerber verduBlert, ist fraglich,
wie mit der Erstinstallation des Programms zu verfahren ist. Dabei ist danach zu unterscheiden,
ob es sich um eine Einfach- oder eine Mehrfachlizenz handelt. Bei einer Einfachlizenz darf die
Software immer nur auf einem Computer genutzt werden. Bei einer Mehrfachlizenz, die auch als
Unternehmens- oder Konzernlizenz bezeichnet wird, darf die Software gleichzeitig auf mehreren

Endgeriten genutzt werden.47

Handelt es sich um eine Einfachlizenz muss die Installation stets geldscht werden, wenn der Erst-
erwerber das Computerprogramm veriduBert; denn anderenfalls wiirde sich der nutzbare Datenbe-
stand verdoppeln.48 Bei einer Mehrfaéhlizenz ist danach zu unterscheiden, ob der Ersterwerber
sdmtliche bei ihm vorhandene Lizenzen verduBlert, oder nur einen Teil der
erworbenen Nutzungsberechtigungen. Verkauft der Ersterwerber alle Lizenzen, ist eine vollstin-
dige Loschung der vorhandenen Installationen erforderlich. Werden lediglich einzelne Lizenzen
weiterverduBert, ist nur insoweit eine Léschung des Computerprogramms von Endgeréten erfor-

derlich, wie die Zahl der vorhandenen Endgerite die Zahl der Lizenzen iibersteigt.

Il. Vervielfdltigungsstiick zur Vornahme der Installation beim Zweiterwerber

Fraglich ist, auf welche Art und Weise die Installation des verduBerten Programms beim Zweit-
erwerber erfolgen kann. Grundsitzlich bezieht sich die Erschopfung nur auf das Verbreitungs-
nicht aber das Varviclfiltigungsrecht.49 Wiirde dics uncingeschrénkt gelten, wiire es dem Erster-

werber trotz der Ersch()'pfung nach § 69¢ Nr. 3 2 UrhG analog nicht mo glich, ohne Zustimmung

47 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 3. Aufl. 2003, C Rn. 50 ff.

48 Dreier in Dreicr/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2004, § 69¢ Rn. 24; Griitzmacher in Wandtke/Bullinger,
Praxiskommentar zum Urheberrecht, § 69¢c Rn. 36; Miger, Der urheberrechtliche Erschépfungsgrundsatz bei der
Verdullerung von Software, CR 1996, 522, 526.
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des Urhebers eine verkdrperte Version des Computerprogramms zu erstellen und diese an den
Zweiterwerber zum Zwecke der Installation weiterzugeben. Uber den Wortlaut des § 69¢ Nr. 3 2
UrhG hinaus ist demnach anzunehmen, dass sich das Vervielfiltigungsrecht des Urhebers inso-
weit erschopft, als es fiir die Weiterverduerung durch den Ersterwerber erforderlich ist. Die Wei-
tergabe des Speichermediums der ersten Verkorperung, also regelmiBig einer Festplatte, ist nicht
erforderlich.50 Zum Zwecke der Installation durch den Zweiterwerber, kann also der Ersterwer-

ber einen installationsfihigen Datentréger erstellen und diesen weitergeben.

Zu kldren ist weiterhin, wie die Installation auf rechtmiBige Art und Weise erfolgen kann, wenn
der der Ersterwerber dem Zweiterwerber keinen installationsfihigen Datentréiger zur Verfligung
stellt. Denkbar sind dabei zwei Varianten. Zum einen kann es erforderlich sein, die Software auf
dem Rechner des Zweiterwerbers zu installieren. Zum anderen gibt es so genannte Mainframe
Systeme. Bei diesen greifen die Nutzer auf die zentral gespeicherten Computerprogramme zu.
Diese werden aber auf den angeschlossenen Rechnern nicht installiert, sondern nur simuliert. Bei

einem Mainframesystem findet demnach keine Vervielfiltigung statt.51

Kauft der Zweiterwerber bei einem Mainframesystem lediglich zusétzliche Nutzeranzahlberech-
tigungen, ergeben sich daraus, dass keine installationsfihige Version des Programms zur Verfii-
gung gestellt wird keine Schwierigkeiten; denn eine Installation ist nicht notwendig.52 Vielmehr
ist der Zweiterwerber aufgrund der zusétzlichen Nutzeranzahlberechtigungen zur Nutuzung der

Software an weiteren Arbeitsplidtzen befugt.

Fraglich ist, ob sich der Zweiterwerber in der ersten Variante, also bei Erforderlichkeit der Instal-
lation, selbst eine installationsfihige Version des Computerprogramms herunterladen darf. Wie
bereits dargelegt konnte der Ersterwerber das Programm herunterladen, auf einen Datentréger
brennen und dem Zweiterwerber zur Verfligung stellen. Wenn sich der Zweiterwerber selbst die
Installationsversion herunterlddt, wire er dazu nicht aus einem Vertrag mit dem Urheber berech-
tigl. Allerdings ist nuch §§ 69d I, 69¢ I Nr. 1 UrhG die dauerhalle VerviclGiltipung durch jeden

zur Verwendung eines Vervielfeiltigungéstﬁcks Berechtigten ohne die Zustimmung des Rechtein-

49 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2004, § 69¢ Rn. 25.
50 Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 2002, § 69c Rn. 36.
51 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 3. Aufl. 2003, S. 400.
52 Schuppert/Greissinger, Gebrauchthandel mit Softwarelizenzen, CR 2005, 81, 83.
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habers zuléssig. Zur Verwendung berechtigt ist aber aufgrund der nach § 69¢ Nr. 3 2 UrhG ana-
log eintretenden Erschépfung auch der Zweiterwerber.53 Demnach darf auch der Zweiterwerber

eine installationsfihige Version des Computerprogramms herunterladen.

Die Installation des Computerprogramms beim Zweiterwerber bereitet hinsichtlich des Verviel-

faltigungsrechts aus § 69¢ Nr. 1 UrhG keine Schwierigkeiten.

lll. Zur Nutzung im Ubrigen erforderliche Vervielfiltigungen

Die tibrigen zur Nutzung des Computerprogramms erforderlichen voriibergehenden Vervielfilti-

gungshandlungen sind dem Zweiterwerber nach § 69¢ I Nr. 1 2 UrhG gestattet.

D. Zusémmenfassung der Ergebnisse

In diesem Gutachten wurde zuerst untersucht, inwieweit der Erschopfungsgrundsatz aus
§ 69¢ Nr. 3 2 UrhG im Falle des Erwerbs eines Computerprogramms im Wege der Online-
Ubertragung analog angewendet werden kann. Dabei ist zum einen die Planwidrigkeit der Rege-
lungsliicke aufgrund des Erwigungsgrundes 29 der Urheberrechtsrichtlinie zweifelhaft. Die Aus-
legung des Erwdgungsgrundes 29 fiihrt jedoch zu dem Ergebnis, dass dieser keine Aussage zu der
Frage macht, inwieweit der Erschopfungsgrundsatz bei der Online-Ubertragung eines dauerhaft
nutzbaren Computerprogramms gilt. Demnach besteht eine planwidrige Regelungsliicke. Weiter-
hin ist die Vergleichbarkeit der I_nteressenlagé zweifelhaft. Jedoch sprechen die besseren Argu-
mente, wie beispielsweise die funktionale Aquivalenz zwischen dem Erwerb eines korperlichen
Vervielfiltigungsstiickes und der Online-Ubertragung oder auch der dem Urheberrecht immanen-
te Erschdpfungsgrundsatz, dafiir, eine vergleichbare Interessenlage anzunehmen. § 69¢ Nr. 3 2
UrhG kann demnach analog auf ein in Wege der Online-Ubertragung erworbenes Vervielfilti-

gungsstiick angewendet werden.

Weiterhin wurde untersucht, wie im Falle der WeiterverfuBBerung mit der Erstinstallation zu ver-
fahren ist und inwieweit weitere Vervielfiltigungen fiir und durch den Zweiterwerber nach
§ 69¢ Nr. | Tlrh(G zulissig sind. Die Erstinstallation muss bei einer Einfachlizenz geldscht wer-

den, bei einer Mchrfachlizenz ist dies nur im Falle der VerduBcrung aller Lizenzen der Fall. Wei-

53 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2004, § 69d Rn. 6.
' 20



terhin wurde festgestellt, dass aufgrund der Regelung in §§ 69d I, 69c I Nr. 1 UrhG entweder der
Erst- oder der Zweiterwerber eine Installationsversion erstellen kann und auch die fiir die Benut-
zung erforderlichen voriibergehenden Vervielfiltigungshandlungen durch den Zweiterwerber

nach § 69¢ I Nr. 1 2 UrhG vorgenommen werden diirfen.
Miinster, 17. /Eebruar 2006

Ukl

(Prof. Dr. Thomas Hoeren)
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