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Handels mit ,,gebrauchter” Software

In den letzten Jahren hat sich ein Markt fiir ,,gebrauchte® oder auch ,,Second Hand Software* gebil-
det. Vermittler kaufen Programme von Unternehmen, die sie nicht mehr benétigen, und verkaufen
sie an andere Unternehmen weiter, die ihre Kapazititen erweitern wollen. In einer ersten Entschei-
dung hat das LG Miinchen I (Urt. v. 19. 1. 2006 — 7 O 23237/05, K&R 2006, 92) diese Praxis als
urheberrechtswidrig eingestuft. Der folgende Beitrag stellt die aktuelle Diskussion der mit diesem
Geschiftsmodell verbundenen Rechtsfragen dar und spricht sich im Ergebnis fiir die grundsétzliche

Zulissigkeit des Gebrauchthandels mit Software aus.

I. Einleitung

Auf dem Markt fiir ,,gebrauchte” oder auch ,,Second
Hand Software* geht es ausschlieBlich um die dauerhafte
Uberlassung von Standardsoftware an Unternehmen.
Diese erwerben — in der Grundform — entweder Einfach-
lizenzen zur Nutzung der Software auf einem Computer
oder aber Mehrfachlizenzen, die zur Verwendung der
Software auf einer festgelegten Mehrzahl von Rechnern
berechtigen.! Infolge von Insolvenzen, Unternehmenszu-
sammenschliissen oder Arbeitsplatzabbau tritt aber im-
mer wieder das Bediirfnis auf, die erworbenen Software-
lizenzen entweder vollstindig oder teilweise weiter zu
verduBBern. Andere Unternehmen haben demgegeniiber
ein Interesse daran, derartige ,,gebrauchte” Software zu
erwerben, die regelmiBig billiger ist, als der Erwerb di-
rekt vom Hersteller. Vor diesem Hintergrund gehen nun
seit einiger Zeit Vermittler dazu iiber, Software bei den
Ersterwerbern aufzukaufen, um sie dann anschliefend an
Zweiterwerber weiter zu verduflern.

Technisch wird die Ubertragung derart abgewickelt, dass
der Ersterwerber bestétigt, dass er eine bestimmte Anzahl
von Kopien der Software geldscht habe bzw. beim Einsatz
von Client-Server-Software auf einer bestimmten Anzahl
von Arbeitsplatzrechnern der Zugriff auf die Software
entfernt worden sei.? In der Praxis wird dem Zweiterwer-
ber allerdings die betreffende Software regelméfig weder
vom Ersterwerber noch vom Zwischenhindler zur Verfi-
gung gestellt, da der Zweiterwerber haufig die Software
bereits anderweitig zur Verfligung hat und es ihm nur da-
rum geht, zusétzliche Lizenzen fiir weitere Endgerite zu
erhalten. Fiir die weitere Argumentation ist es gleichwohl
sinnvoll, schon an dieser Stelle drei grundlegende Formen
zu unterscheiden, wie die Weitergabe der Software vom
Erst- auf den Zweiterwerber erfolgen kann. Die frither
weithin tibliche und einfachste Moglichkeit besteht darin,
dass der VerdauBerer der Software dem Ersterwerber einen
physischen Datentrdger (z.B. Diskette, CD oder DVD)
ibergibt, auf dem die Software enthalten ist und der Erst-
erwerber diesen Datentridger dann an den Zweiterwerber
weiterleitet. Aus Kosten- und Zeitgriinden ist es heute al-
lerdings weithin tiblich, dass Software vom Anbieter ei-
nem Ersterwerber online iibermittelt wird, ohne dass ihm
ein physischer Datentriger zur Verfiigung gestellt wird. In
diesen Fillen kann der Ersterwerber seinerseits einen Da-
tentrdger mit der Software herstellen und diesen Datentra-
ger dann an den Zweiterwerber weiterleiten. Schlieflich
kommt als dritte Moglichkeit in Betracht, dass der Erster-
werber iiberhaupt keine Fixierung der Software an den
Zweiterwerber libergibt und sich dieser vielmehr die Soft-
ware seinerseits vom Anbieter beschafft, insbesondere

eine bereits vorhandene Master-CD nutzt oder sich die
Software aus dem Netz herunterlddt.

In diesem Zusammenhang erscheint es angebracht, auf
einige terminologische Besonderheiten hinzuweisen.
Zum einen ist der Begriff der ,,Second Hand*“ bzw. ,,ge-
brauchten® Software insofern irrefithrend, als sich die
Programme nicht im eigentlichen Sinne abnutzen, doch
hat sich die Unterscheidung von ,,neuer und ,,gebrauch-
ter Software brancheniiblich durchgesetzt.> Zum ande-
ren ist zwar immer wieder von dem Erwerb von ,,Lizen-
zen“ die Rede, doch ist dies insofern nicht zutreffend, als
bei der endgiiltigen VerduBerung von (Standard-)Soft-
ware ein Kaufvertrag zugrunde liegt und gerade keine
Lizenzvertrige abgeschlossen,* und damit auch keine
Nutzungsrechte nach § 31ff. UrhG eingerdumt werden
miissen, vgl. § 44 Abs. 1 UrhG. Soweit ausdriicklich Nut-
zungsrechte eingerdumt werden und dabei dem Erwerber
Beschriankungen auferlegt werden,’ ist stets zu priifen, ob
nicht eine unzuléssige Einschrankung des Erschopfungs-
grundsatzes vorliegt.

Inzwischen liegt die — soweit ersichtlich — erste Entschei-
dung zur urheberrechtlichen Zuléssigkeit des hier in Rede
stehenden Geschéftsmodells vor. Das LG Miinchen I ist
der Auffassung, dass der Handel mit gebrauchten Soft-
warelizenzen die Urheberrechte des Softwareherstellers
verletze, da der Erschopfungsgrundsatz nicht eingreife,
wenn der Zweiterwerber die Software nicht von dem Erst-
erwerber erhilt, sondern sie sich auf andere Weise be-
schafft.® Im Folgenden soll der urheberrechtlichen Zulés-
sigkeit des Handels mit gebrauchter Software im Einzel-
nen nachgegangen werden. Dabei steht zunichst die
Reichweite der Erschopfung des Verbreitungsrechts nach
§ 69¢ Nr. 3 UrhG im Vordergrund (unter I1.). Daran an-
schliefend ist zu untersuchen, inwieweit eine analoge
Anwendung der Vorschrift bei der Online-Ubermittlung
der Software in Betracht kommt (unter III.). Abschlie-
end sind dann die Konsequenzen bei Eingreifen des Er-
schopfungsgrundsatzes auf Seiten des Ersterwerbers und
beim Zweiterwerber zu ziehen (dazu unter IV.).

1 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 3. Aufl. 2003, C Rdnr. 52f,,
62 ff.

2 Heydn/Schmiedl, K&R 2006, 74.

3 Heydn/Schmiedl, K&R 2006, 74; Hoeren, CR 1992, 257; Schuppert/
Greissinger, CR 2005, 81.

4 Marly, Softwaretiberlassungsvertrige, 4. Aufl. 2004, Rdnr. 1041; Mo-
ritz, in: Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch, Stand: Juli 2004,
Nr. 31, Rdnr. 95 ff.

5 Vgl. Schneider (Fn. 1), C Rdnr. 546 ff., 557 ff.

6 LG Miinchen I, Urt. v. 19. 1. 2006 — 7 O 23237/05, K&R 2006, 92; zu-
stimmend Heydn/Schmiedl, K&R 2006, 74; vgl. auch Haines/Schulz,
CR 2006, 161 ff.; Huppertz, CR 2006, 145 ff.
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II. Erschopfung des Verbreitungsrechts nach
§ 69¢ Nr. 3 UrhG

Nach § 69¢ Nr. 3 UrhG hat der Rechtsinhaber das aus-
schliefliche Verbreitungsrecht an dem geschiitzten Com-
puterprogramm. Der Begriff der Verbreitung weicht hier
nicht von § 17 Abs. 1 UrhG ab, so dass das Angebot oder
das In-Verkehr-Bringen des Originals oder eines Verviel-
faltigungsstiickes des Werkes in einer korperlich fixierten
Form erforderlich ist.” Eine derartige Verbreitung kommt
daher unmittelbar nur in Betracht, wenn die Software auf
einem Datentriger korperlich fixiert ist. Daher ist heute
im Ausgangspunkt unbestritten, dass eine Erschopfung
des Verbreitungsrechts gemal3 § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG je-
denfalls dann in Betracht kommt, wenn der Urheber dem
Ersterwerber die Software auf einem Datentrager zur Ver-
figung gestellt hat und der Kéufer eben diesen Datentra-
ger dann spéter an den Zweiterwerber verduflert.® Wird
die Software dagegen vom Urheber an den Erstkdufer
zum Download angeboten, so entsteht eine kdrperliche
Fixierung erst mit der Speicherung auf der Festplatte des
Kaufers. In diesem Falle hat der Urheber dann kein kor-
perliches Vervielfiltigungsstiick angeboten oder in Ver-
kehr gebracht, so dass der Erschopfungsgrundsatz gemal
§ 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG nicht eingreift.’

III. Analoge Anwendung von § 69¢ Nr. 3
S. 2 UrhG bei Online-Ubermittlung der
Software

1. Ausgangslage

Bliebe man bei diesem Ergebnis stehen, so hitte dies die
eigenartige Konsequenz, dass es der Urheber selbst in der
Hand hat, ob Erschopfung an den von ihm vertriebenen
Computerprogrammen eintritt oder nicht. Gibt er keinen
Datentriger heraus, auf dem die Software verkorpert ist,
so kann er die WeiterverduBBerung durch den Ersterwerber
kontrollieren. Hat umgekehrt der Ersterwerber das Gliick,
in den Besitz eines Datentrigers zu gelangen, so kann er
den angelegten Kaufpreis spéter zumindest zum Teil wie-
der realisieren, wenn er die Software nicht mehr bendtigt.
Da die Online-Ubermittlung der Software im Grunde nur
ein bequemerer Weg fiir die Parteien des Erstkaufvertra-
ges darstellt, um dasselbe Ziel zu erreichen, wie durch
die frithere zur Verfiigungstellung von Datentrigern,
dringt sich die Frage auf, ob nicht sinnvollerweise § 69¢
Nr. 3 S. 2 UrhG in diesen Fillen analog anzuwenden ist
mit der Folge, dass sich auch bei der Online-Ubermitt-
lung von Software das Verbreitungsrecht des Urhebers er-
schopft hat. Diese Frage wird in der neueren Literatur zu-
nehmend und kontrovers diskutiert. Zum Teil wird eine
analoge Anwendung von § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG von vorn-
herein abgelehnt.!® Allerdings nimmt die Zahl derer, die
eine analoge Anwendung fiir zulédssig und gerechtfertigt
halten, zu.!" Unter den Befiirwortern einer Analogie gibt
es wiederum zwei Lager. Zum Teil wird angenommen,
dass nur der Ersterwerber berechtigt sei, eine Kopie der
Software auf Datentrdger festzulegen und diesen Daten-
trager an den Zweiterwerber zu verduBern.'? Die anderen
halten auch dies nicht fiir erforderlich und sehen den
Zweiterwerber ohne weiteres als berechtigt an, die Soft-
ware unmittelbar beim Urheber zu beziehen bzw. die be-
reits vorhandene Software in groerem Umfang zu nut-

zen." Im Folgenden soll zunichst gezeigt werden, dass
einer solchen Analogie nicht nur keine grundsitzlichen
Einwinde entgegenstehen, sondern dass eine solche auch
aufgrund der Interessenlage der Beteiligten geboten ist.
Die Frage, ob der Ersterwerber selbst einen Datentriger
mit der Software herstellen und diesen an den Zweiter-
werber weitergeben muss oder nicht, ist eine Frage der
aus der Erschopfung zu ziehenden Konsequenzen, die an-
schlieBend darzustellen sind.

2. Erwigungsgrund 29 der Info-Richtlinie

Dem Gesetzgeber war ganz offenbar das Problem der un-
korperlichen Programmverschaffung bei der Formulie-
rung des § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG nicht bewusst.'* Das Be-
stehen einer fiir eine analoge Anwendung erforderlichen
Regelungsliicke wird allerdings zum Teil mit dem Argu-
ment verneint, dass sich der Ausschluss des Erschop-
fungsgrundsatzes bereits aus dem europdischen Sekun-
darrecht ergebe, wofiir insbesondere Art. 3 Abs. 3 und
Erwigungsgrund 29 der Richtlinie 2001/29/EG zur Har-
monisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts in
der Informationsgesellschaft’ (im Folgenden: Info-
Richtlinie) angefiihrt werden.'® Art. 3 Abs. 3 der Richt-
linie besagt allerdings nur, dass sich die Rechte des Urhe-
bers nicht allein mit der Zuginglichmachung des Werkes
fiir die Offentlichkeit erschopfen. Daraus folgt lediglich,
dass das bloBe Download-Angebot als solches noch nicht
die Erschopfungswirkung eintreten ldsst. Auf den ersten
Blick gewichtiger ist demgegeniiber der Einwand aus Er-
wagungsgrund 29 der Info-Richtlinie, der wie folgt for-
muliert ist:

7 BGH, NJW-RR 1986, 1251 — Videofilmvorfithrung; Dreier, in: Dreier/
Schulze, 2. Aufl. 2006, § 69c Rdnr. 20, § 17 Rdnr. 5; Kroitzsch, in:
Mohring/Nicolini, UrhG, 2. Aufl. 2000, § 17 Rdnr. 9; Schack, Urheber-
und Urhebervertragsrecht, 3. Aufl. 2005, Rdnr. 386.

8 Hoeren, in: Mohring/Nicolini (Fn. 7), § 69¢ Rdnr. 14f. m.w.N. zur
Rechtsprechung.

9 Hoeren, in: Mohring/Nicolini (Fn. 7), § 69 ¢ Rdnr. 1; ders., Gutachten v.
17.2.2006 zur Frage der Geltung des urheberrechtlichen Erschopfungs-
grundsatzes bei der Online-Ubertragung von Computerprogrammen (er-
stattet im Auftrag der Antragstellerin im Verfahren vor dem LG Miin-
chen I, vgl. www.usedsoft.de/Unternehmen/Rechtsgrundlagen/index_
de.html), S. 6 1.

10 Bergmann, FS Erdmann, 2002, 17, 24 ff.; Haberstumpf, in: Mestmacker/
Schulze, UrhG, Stand: Dezember 2005, § 69c Rdnr. 9, 14; Heydn/
Schmiedl, K&R 2006, 74, 76; Koch, CR 2002, 629, 631; Loewenheim,
in: Schricker, UrhR, 2. Aufl. 1999, § 69 c Rdnr. 33; ders., in: Loewen-
heim/Koch, Praxis des Online-Rechts, 1998, Rdnr. 7.2.4.5 (S. 302f.);
Schack (Fn. 7), Rdnr. 390.

11 Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 2002, § 69 ¢ Rdnr. 36; Hoe-
ren, in: Mohring/Nicolini (Fn. 7), § 69 ¢ Rdnr. 12, 16; ders., Gutachten
v. 17.2.2006 (Fn. 9), S. 14 ff.; Koehler, Der Erschopfungsgrundsatz des
Urheberrechts im Online-Bereich, 2000, S. 49 f.; Kotthoff, in: Dreyer/
Kotthoff/Meckel, Urheberrecht, 2004, § 69 ¢ Rdnr. 23, 25; Mdger, CR
1996, 522, 525f.; fiir extensive Auslegung der Vorschrift Nordemann/
Vinck, in: Fromm/Nordemann, UrhR, 9. Aufl. 1998, § 69c Rdnr. 6; im
Ergebnis ebenso Witte, ITRB 2005, 86, 89: Verbreitungshandlung durch
Einrdumung von Eigenbesitz gemif §§ 929 S. 2, 854 Abs. 2 BGB; vgl.
auch Bayreuther, EWS 2001, 421, 428; Berger, GRUR 2002, 198,
200f.; Knies, GRURInt 2002, 314, 316; Kroger, CR 2001, 316, 318;
Pres, Gestaltungsformen urheberrechtlicher Software-Lizenzvertrige,
1994, S. 115f.; Spindler, GRUR 2002, 105, 110.

12 Dreier, in: Dreier/Schulze (Fn. 7), § 69 ¢ Rdnr. 24; wohl auch Kotthoff,
in: Dreyer/Kotthoff/Meckel (Fn. 11), § 69 ¢ Rdnr. 29.

13 Hoeren, in: Mohring/Nicolini (Fn. 7), § 69 ¢ Rdnr. 12, 16; ders., Gutach-
tenv. 17. 2. 2006 (Fn. 9), S. 14 ff.; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger
(Fn. 11), § 69c Rdnr. 37.

14 Mdger, CR 1996, 522, 525; Pres (Fn. 11), S. 115.

15 Richtlinie 2001/29/EG v. 22. 5. 2001 zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der In-
formationsgesellschaft, ABl. EGNr. L 167 v. 22. 6.2001, S. 10.

16 Heydn/Schmiedl, K&R 2006, 74, 77; Kotthoff, in: Dreyer/Kotthoff/Me-
ckel (Fn. 11), § 69 c Rdnr. 23.
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,,Die Frage der Erschopfung stellt sich weder bei Dienstleistun-
gen allgemein noch bei Online-Diensten im Besonderen. Dies
gilt auch fiir materielle Vervielfaltigungsstiicke eines Werkes
oder eines sonstigen Schutzgegenstands, die durch den Nutzer
eines solchen Dienstes mit Zustimmung des Rechtsinhabers
hergestellt worden sind. Dasselbe gilt daher auch fiir die Ver-
mietung oder den Verleih des Originals oder von Vervielfilti-
gungsstiicken eines Werks oder eines sonstigen Schutzgegen-
stands, bei denen es sich dem Wesen nach um Dienstleistungen
handelt. Anders als bei CD-Rom oder CD-I, wo das geistige Ei-
gentum in einem materiellen Triger, d.h. einem Gegenstand,
verkorpert ist, ist jede Bereitstellung eines Online-Dienstes im
Grunde eine Handlung, die zustimmungsbediirftig ist, wenn das
Urheberrecht oder ein verwandtes Schutzrecht dies vorsieht.

Diese Ausfithrungen beziehen sich jedoch sowohl nach
ihrem Wortlaut als auch aufgrund ihrer Entstehungsge-
schichte nicht auf die Situation einer Online-Ubermitt-
lung von Software im Rahmen eines Kauf- und damit
Austauschvertrages. Der Erwégungsgrund spricht aus-
driicklich von ,,Dienstleistungen allgemein® und von
,,Online-Diensten im Besonderen®. Auch in Satz 3 dieses
Erwigungsgrundes wird ausdriicklich nur auf Dienstleis-
tungen Bezug genommen. Zwischen dem Urheber und
dem Erstkdufer wird jedoch ein Warenaustauschgeschéft
in Form eines Rechtskaufs nach § 453 Abs. 1 2. Alt. BGB
abgeschlossen, das lediglich im Wege der Online-Uber-
tragung abgewickelt wird und daher nicht unter den Be-
griff der Dienstleistung gefasst werden kann.'” Dieses
Verstdndnis wird durch die Entstehungsgeschichte des
Erwigungsgrundes 29 der Info-Richtlinie gestiitzt. Sein
Vorbild war offensichtlich Erwadgungsgrund 33 der Da-
tenbank-Richtlinie,'® mit dem dieser nahezu wortlich
iibereinstimmt, so dass die Erwdgungen zur Datenbank-
Richtlinie auch fiir die Auslegung der Info-Richtlinie in-
soweit herangezogen werden koénnen."” Die Kommission
hatte damals erstmals ihre Absicht verwirklicht, bei der
weiteren Harmonisierung deutlich zu machen, dass der
Erschopfungsgrundsatz lediglich auf das Recht der Ver-
breitung von Waren, nicht aber auf die Erbringung von
Online-Diensten Anwendung findet.*” Online-Datenban-
ken werden im Hinblick auf die stindige Erreichbarkeit
und das Erfordernis eines Verbindungsaufbaus fiir jede
Nutzung als Dienstleistung im Sinne des Erwigungs-
grundes 33 der Datenbank-Richtlinie eingeordnet. Ein
Vergleich mit der Online-Ubertragung von Software fiihrt
dazu, dass der Download von Computerprogrammen nur
dann nicht zu einer Erschopfungswirkung fiihrt, wenn die
Ubertragung des Programms nur ,,on demand* und somit
bei jeder Benutzung aufs Neue auf Abruf erfolgt, wie et-
wa bei so genannten NCs (Network-Computers) oder
,,Thin Clients*, nicht aber bei der einmaligen Ubermitt-
lung von Software im Rahmen eines Austauschvertrages,
die eine dauerhafte Nutzung unabhéngig von Dienstleis-
tungen des Urhebers erméoglicht.?!

3. Regelung des Rechts der éffentlichen Wiedergabe
in § 69¢ Nr. 4 UrhG

Gegen das Bestehen einer Regelungsliicke wird zudem
angefiihrt, dass im Zuge der Umsetzung der Info-Richt-
linie inzwischen § 69 ¢ Nr. 4 UrhG eingefiihrt worden ist,
der kein Aquivalent zur Erschopfungsregelung des § 69c¢
Nr. 3 S. 2 UrhG enthalte.”? Daran ist richtig, dass die An-
ordnung der Erschdpfung des Rechts zur 6ffentlichen Zu-
ginglichmachung seinerzeit nicht in Rede stand. Aller-
dings geht es um diese Frage im vorliegenden Zusam-

menhang iiberhaupt nicht, da weder Erst- noch Zweiter-
werber die Software im Internet ihrerseits zum Download
anbieten wollen.

Die weiteren Ausfiihrungen von Heydn/Schmiedl dazu,
wie die Anordnung einer entsprechenden Geltung von
§ 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG hétte durch den Gesetzgeber erfol-
gen miissen, wenn hinsichtlich der per Download erlang-
ten Programmkopie eine Erschopfung des Verbreitungs-
rechts des Herstellers gewollt gewesen wére, fiihren dem-
gegeniiber nicht weiter. Die einzelnen rechtstechnischen
Ergénzungsmdglichkeiten der einschlidgigen Vorschriften
andern nichts daran, dass mangels gegenteiliger Anhalts-
punkte in den Gesetzesmaterialien davon auszugehen ist,
dass der Gesetzgeber seinerzeit den hier in Rede stehen-
den Fall gar nicht gesehen hat.

4. Unzulissige Aufspaltung eines einheitlichen
Rechts?

Gegen eine Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes
bei der Online-Ubermittlung von Software wird des Wei-
teren eine angeblich unzuldssige Aufspaltung eines ein-
heitlichen Rechts geltend gemacht.”® Werde etwa eine
Software als Mehrfachlizenz fiir 50 Nutzer an den Erster-
werber verduflert und verkaufe dieser die Nutzungsbe-
rechtigungen fiir vierzig Nutzer weiter an einen Ge-
braucht-Software-Héndler, der seinerseits jeweils zehn
Nutzungsberechtigungen an vier Zweiterwerber verkau-
fe, so liege darin eine Aufspaltung eines vom Urheber
einheitlich gewidhrten Rechts, die vom Erschopfungs-
grundsatz nicht gedeckt sei.*

Das gewidhlte Beispiel verdeutlicht indessen, dass es tat-
sdchlich gar nicht um die Aufspaltung eines einzelnen
Rechtes geht, da die verkauften Mehrfachlizenzen kein
einheitliches Recht darstellen, sondern eine Mehrheit von
Software-Uberlassungen im Umfang der festgelegten
Nutzerzahl, die nur einheitlich in einem Kaufvertrag zu-
sammengefasst sind. Es werden also, um bei dem gewahl-
ten Beispiel zu bleiben, im Grunde 50 ,,Exemplare* der
Software verduBert.® Lediglich der Einfachheit halber
wird dem Ersterwerber vom Verkdufer nur ein Datentra-
ger iibergeben, verbunden mit der Abrede, dass der Kéu-
fer dann selbst im Umfang der vereinbarten Nutzer Ver-
vielfdltigungen, d.h. Installationen auf Rechnern, vor-
nehmen darf. Der Ersterwerber einer Mehrfachlizenz fiir
fiinfzig Nutzer kann dementsprechend auf fiinfzig ver-
schiedenen Rechnern die gekaufte Software installieren.
Folglich tritt Erschopfung an jeder einzelnen Softwareko-

17 So zutreffend Hoeren, Gutachten v. 17. 2. 2006 (Fn. 9), S. 11f.; Rein-
bothe, GRURInt. 2001, 733, 737; Knies, GRURInt 2002, 314, 316.

18 Richtlinie 96/9/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 11. 3.
1996 iiber den rechtlichen Schutz von Datenbanken, ABl. EGNr. L 77 v.
27.3.1996, S. 20.

19 Hoeren, Gutachten v. 17. 2. 2006 (Fn. 9), S. 9; Reinbothe, ZUM 2002,
43,48.

20 Blocher, in: Walter (Hrsg.), Europdisches Urheberrecht, 2001, Art. 4
Software-RL, Rdnr. 29.

21 So tberzeugend Blocher, in: Walter (Fn.20), Art.4 Software-RL,
Rdnr. 29 (S. 173); Hoeren, Gutachtenv. 17. 2. 2006 (Fn. 9), S. 10f.

22 Heydn/Schmiedl, K&R 2006, 74, 76.

23 Heydn/Schmiedl, K&R 2006, 74, 77 f.

24  Heydn/Schmiedl, K&R 2006, 74, 78; die dort in Fn. 34 angegebene
Fundstelle bei Dreier, in: Dreier/Schulze (Fn. 7), § 69 ¢ Rdnr. 26, ist un-
zutreffend.

25 Ebenso Schneider (Fn. 1), C Rdnr. 62: ,,Die Mehrfachlizenz orientiert
sich an der Vorstellung, dass dem Anwender mehrere Vervielfiltigungs-
stiicke zumindest virtuell {iberlassen werden.*
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pie ein, so dass nichts dagegen spricht, die einzelne, dau-
erhaft {iberlassene Nutzungsbefugnis auf einen Zweiter-
werber zu libertragen.*®

Die vorgeblich ,,unzulédssige Aufspaltung® ist in Wirk-
lichkeit nur eine Hilfskonstruktion zur Sicherung der ge-
genwartigen Preispolitik der Softwareunternehmen. Dies
wird besonders deutlich, wenn das LG Miinchen auf die
»Gefahr der Aufspaltung der Lizenzrechte hinweist,
durch die das Vergiitungsinteresse der Antragstellerin an-
gesichts der ,,unstreitig degressiven Gebiihrenstruktur der
Antragstellerin nicht hinreichend berticksichtigt” wer-
de.”” Dass bei der VerduBerung groBerer Softwarepakete
Rabatte gewahrt werden, ist 6konomisch nachvollziehbar
und mag auch brancheniiblich sein.?® Daraus allein ergibt
sich freilich noch nicht die Unzuldssigkeit der Weiterver-
duferung. Wenn ein Autovermieter ein grofleres Kontin-
gent an Kraftfahrzeugen vom Hersteller, natiirlich gegen
entsprechende Rabattgewdhrung, erwirbt, hindert dies
den Autovermieter auch nicht, einzelne Fahrzeuge giinsti-
ger weiter zu verauf3ern.

5. Abschlieflende Bewertung

Nach alledem stehen einer analogen Anwendung von
§ 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG auf die Online-Ubermittlung von
Software keine grundsitzlichen Bedenken entgegen. Es
ist danach von einer planwidrigen Regelungsliicke auszu-
gehen, die den Raum fiir die Anwendung des allgemeinen
Erschopfungsgrundsatzes im Urheberrecht er6ffnet. Eine
solche Analogie ist insbesondere auch deswegen interes-
sengerecht, weil die Online-Ubermittlung von Software
gegeniiber der zur Verfligungstellung von Datentrigern
wertungsméfig vollig gleichsteht und nicht einzusehen
ist, warum der Urheber durch die Zufilligkeit der Art und
Weise der Ubermittlung der Software die Reichweite der
Erschopfung des Verbreitungsrechts soll kontrollieren
konnen.*

Schwerwiegende Interessen des Urhebers, die dem entge-
genstehen konnten, sind nicht ersichtlich. Zwar wird gel-
tend gemacht, dass die Gefahr der Verletzung von Urhe-
berrechten groBer und daher das Interesse des Urhebers
an einer wirksamen vertraglichen Beschrankung sachlich
gerechtfertigt sei.** Worin genau diese groBere Gefahr lie-
gen soll, wird jedoch nicht naher erldutert.*’ Zum Teil
wird befiirchtet, dass der Rechtsinhaber die ordnungsge-
méfBe Nutzung der vertriebenen Software-Kopien nicht
mehr kontrollieren konne, da insbesondere bei der Auf-
spaltung von Mehrplatzlizenzen eingesetzte Seriennum-
mern nicht sinnvoll tberpriift werden kdnnten.** Dabei
wird freilich auBBer Acht gelassen, dass es den berechtig-
ten Zweiterwerbern aufgrund der Bestitigungserklarung
des Ersterwerbers, die sich auf eine spezifizierte Soft-
ware-Kopie bezieht, durchaus moglich ist, die ordnungs-
gemifBe Herkunft der Berechtigung darzulegen. Vertrags-
ketten sind auch sonst im Lizenzgeschift nichts Unge-
wohnliches.* Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass
der Urheber die Erschopfungswirkung auch dadurch ver-
meiden kann, dass er die Software nicht auf Dauer, son-
dern nur auf Zeit zur Verfiigung stellt.

IV. Konsequenzen der Erschopfungswirkung

Geht man nach dem Vorstehenden von einer analogen
Anwendung von § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG bei der Online-

Ubermittlung von Software aus, so bleibt als Letztes die
Frage, welche Konsequenzen sich daraus fiir die einzel-
nen Nutzungshandlungen auf der Seite des Ersterwerbers
und beim Zweiterwerber ergeben.

1. Vorhandenes Programm beim Ersterwerber

Wird eine Einfachlizenz weiter verdufBert, so muss die In-
stallation der Software beim Ersterwerber geloscht wer-
den, da andernfalls der nutzbare Datenbestand verdoppelt
wiirde.* Verkauft der Ersterwerber bei einer Mehrfachli-
zenz lediglich einzelne Lizenzen weiter, so ist nur inso-
weit eine Loschung der Software von Endgeréten erfor-
derlich, als die Zahl der vorhandenen Installationen auf
den Endgerdten die Zahl der verbleibenden Lizenzen
libersteigt.® Greifen die einzelnen Nutzer eines Unter-
nehmens iiber ein Netzwerk auf die auf einem so genann-
ten Mainframe gespeicherte Software zu (so genanntes
Mainframe-System), so ist keine zusétzliche Vervielfalti-
gung der Software auf der Festplatte des Nutzers erforder-
lich.*® Daher muss der Ersterwerber bei der Teilverdufe-
rung von Nutzungsberechtigungen in einem solchen Sys-
tem auch nicht die Software auf dem Mainframe 16schen,
sondern lediglich die Anzahl der zugriffsberechtigten
Computer entsprechend reduzieren.

Nur wenn diese Mallnahmen gewahrleistet sind, tritt auch
entsprechend den obigen Ausfithrungen die Erschop-
fungswirkung ein. Daher sind auch die Bedenken des LG
Miinchen im Hinblick auf eine Vervielfachung der Nut-
zungsmoglichkeiten®” nicht gerechtfertigt.

2. Installation beim Zweiterwerber

Umstritten ist weiterhin, in welcher Form die Weitergabe
und Installation der Software beim Zweiterwerber selbst
bei angenommener Erschopfungswirkung erfolgen darf.

26 Anders mag der Sonderfall einer Unternehmenslizenz zum Pauschal-
preis ohne Nutzerbegrenzung zu beurteilen sein. Hier kdnnte es gerecht-
fertigt sein, Weitergabeverbote zuzulassen, um zumindest die Ubertra-
gung auf wesentlich grolere Unternehmen zu verhindern (Unternehmen
A mit 80 Mitarbeitern verduBlert Software an Unternehmen B mit 8000
Mitarbeitern, vgl. Griitzmacher, ITRB 2004, 204, 207); andererseits
spricht nichts gegen die Zulissigkeit der vollstindigen Uberbringung an
ein gleichgroBes oder kleineres Unternehmen (vgl. auch Huppertz, CR
2006, 145, 149). Dass im Ubrigen die unbegrenzte Abspaltung von Nut-
zungsberechtigungen in diesem Sonderfall Probleme aufwirft (so
Schuppert/Greissinger, CR 2005, 81, 84), spricht nicht gegen die An-
nahme der Erschopfungswirkung im Regelfall der Einfach- und Mehr-
fachlizenzen mit fester Nutzerzahl.

27 LG Miinchen, Urt. v. 19.1.2006 —7 O 23237/05, K&R 2006, 92, 94.

28 Vgl. auch Haines/Scholz, CR 2006, 161, 163; Heydn/Schmiedl, K&R
2006, 74, 78; Schuppert/Greissinger, CR 2005, 81.

29 Ebenso Hoeren, Gutachtenv. 17.2.2006 (Fn. 9), S. 7 ff.

30 Schuppert/Greissinger, CR 2005, 81, 82.

31 Hoeren, Gutachten v. 17. 2. 2006 (Fn. 9), S. 14, weist zu Recht darauf
hin, dass es fiir den Durchschnittsnutzer keinen Unterschied machen
diirfte, ob er eine Kopie des Programms mit einem CD- oder DVD-Bren-
ner erstellt oder die Kopie von der Homepage des Urhebers ladt.

32 Haines/Scholz, CR 2006, 161, 163; vgl. auch Haberstumpf, in: Mest-
micker/Schulze (Fn. 10), § 69 ¢ Rdnr. 14.

33 Auch Schuppert/Greissinger, CR 2005, 81, 85, halten das Argument der
,uniiberschaubaren Rechtsverhiltnisse letztlich nicht fiir durchschla-
gend.

34 Dreier, in: Dreier/Schulze (Fn. 7), § 69¢ Rdnr. 24; Griitzmacher, in:
Wandtke/Bullinger (Fn. 11), § 69¢ Rdnr. 36; Hoeren, Gutachten v.
17.2.2006 (Fn. 9), S. 18; Mdger, CR 1996, 522, 526; Schuppert/Greis-
singer, CR 2005, 81, 82f.

35 Hoeren, Gutachtenv. 17.2.2006 (Fn. 9), S. 18.

36 Vgl. Schneider (Fn. 1), C Rdnr. 190.

37 LGMiinchenI, Urt. v. 19. 1.2006 — 7 O 23237/05, K&R 2006, 92, 94.



2 1 O Sosnitza, Urheberrechtliche Zuldssigkeit des Handels mit ,,gebrauchter Software Heft 5/2006 ‘ K&R‘

Zum Teil wird davon ausgegangen, dass sich die Erschop-
fung nur auf die mittels des Downloads durch den Erster-
werber selbst auf seinem Rechner hergestellte korperli-
che Erstkopie der Software beziehen konne.*® Daraus
wird geschlossen, dass dann allenfalls der (Original- [!])
Datentrager beim Ersterwerber — also z.B. die Festplatte
— verduBert werden diirfe).*® Dass ein solches Ergebnis
weder praktikabel noch sinnvoll sein kann, bedarf keiner
weiteren Erlduterung.*® Andere lassen zumindest die Wei-
tergabe einer zweiten Kopie auf Datentrdger vom Erster-
werber an den Zweiterwerber zu.*!

Dartiiber hinaus stellt sich aber sogar der Download der
Software durch den Zweiterwerber vom Server des Urhe-
bers als zuldssige Nutzungshandlung nach § 69d Abs. 1
UrhG dar.*? Das Herunterladen des Computerprogramms
vom Server des Urhebers stellt grundsitzlich eine zustim-
mungspflichtige Vervielfiltigungshandlung nach § 69¢
Nr. 1 UrhG dar. Allerdings bedarf diese Handlung nach
§ 69d Abs. 1 UrhG nicht der Zustimmung des Rechtsin-
habers, wenn sie fiir eine bestimmungsgemiflie Benut-
zung des Computerprogramms durch einen zur Verwen-
dung eines Vervielfdltigungsstiicks des Programms Be-
rechtigten notwendig ist. Als bestimmungsgemaifie Nut-
zung sind grundsitzlich alle Vervielféltigungshandlun-
gen anzusehen, die bei der Benutzung des Computerpro-
gramms anfallen.* Dazu ist auch die Installation des Pro-
gramms auf der Festplatte zu rechnen.* In diesem Sinne
ist aber auch die Speicherung der Installationsversion ei-
nes Computerprogramms, das im Wege der Online-Uber-
tragung zur Verfiigung gestellt wird, notwendig, um das
Programm installieren zu kdnnen, so dass dies eine be-
stimmungsgemiBe Nutzung darstellt.* Der Zweiterwer-
ber ist bei dieser Handlung auch ein zur Nutzung des Pro-
gramms Berechtigter im Sinne des § 69d Abs. 1 UrhG.
Ein zur Benutzung des Programms Berechtigter in die-
sem Sinne ist grundsétzlich nicht nur der Ersterwerber,
sondern auch der Zweiterwerber von Software, an der
sich das Verbreitungsrecht erschopft hat.* Das Erforder-
nis der Zustimmung des Urhebers zur Ubertragung eines
Nutzungsrechts gemiB § 34 Abs. 1 UrhG gilt hier nicht,*’
da § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG als lex specialis vorgeht.*® Geht
man vom Eintritt der Erschopfungswirkung entsprechend
§ 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG aus, so folgt daraus, dass der Zwei-
terwerber auch in zuldssiger Weise die Software vom Ser-
ver des Urhebers herunterladen kann. Da es sich bei
§ 69d Abs. 1 UrhG um eine gesetzliche Lizenz handelt,
die der Durchsetzung des Erschdpfungsprinzips dient,*
kann auch nicht der zusitzliche Abschluss eines Lizenz-
vertrages zwischen dem Zweiterwerber und dem Herstel-
ler gefordert werden.*

All dies gilt freilich nur, soweit erstmals oder eine weitere
Kopie der Software noétig ist. Wird das Programm bei
dem Zweiterwerberunternehmen bereits in einem Main-
frame-System eingesetzt, dient der Erwerb lediglich der
Erhohung der Nutzeranzahlberechtigungen.®!

3. Kein vertraglicher Ausschluss
der Weiterveriufierung

SchlieBlich diirfte der Urheber auch keine Moglichkeit
haben, die Weiterverdulerung der Software durch ver-
tragliche Abrede mit dem Ersterwerber flaichendeckend
auszuschlieBen. Zwar kénnen schuldrechtliche Weiterga-
beverbote individualvertraglich geregelt werden.>® Eine

entsprechende AGB-Regelung wire aber als unangemes-
sene Benachteiligung im Sinne der §§ 307 Abs. 1 S. 1,
310 Abs. 1 BGB unwirksam.*® Versucht der Urheber da-
gegen, das Nutzungsrecht des Ersterwerbers insoweit ein-
zuschrinken, als eine WeiterverduBlerung der online iiber-
mittelten Software ausgeschlossen sein soll, so wiirde
dies mit der Erschopfungswirkung entsprechend § 69c¢
Nr. 3 S. 2 UrhG kollidieren. Die Erschopfung des Ver-
breitungsrechts ist bei Software jedoch unabdingbar.>*
Daher wurde vom BGH auch in der Entscheidung ,,OEM-
Version“ festgestellt, dass die Erschopfung des Verbrei-
tungsrechts nicht durch eine Beschrinkung des Nut-
zungsrechts wirksam ausgeschlossen werden kann, so
dass der Ersterwerber ein Vervielfaltigungsstiick trotz der
beabsichtigten Beschrinkung des Nutzungsrechts durch
den Urheber an einen Zweiterwerber weiter verdufBern
kann. Demnach kann die WeiterveriduBerung auch nicht
durch eine Beschrinkung des Nutzungsrechts wirksam
herbeigefiihrt werden.*®

38 Heydn/Schmiedl, K&R 2006, 74, 77.

39 So ausdriicklich Heydn/Schmiedl, K&R 2006, 74, 77.

40 Vgl. z. B. Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 11), § 69 ¢ Rdnr. 36;
auch Dreier, in: Dreier/Schulze (Fn. 7), § 69 ¢ Rdnr. 24, betont, dass es
sinnvoll ist, von der Zulédssigkeit der Weitergabe einer neuen Kopie an
den Zweiterwerber auszugehen, wenn der Ersterwerber seine Kopie auf
einer Festplatte installiert hat.

41 Dreier, in: Dreier/Schulze (Fn. 7), § 69 ¢ Rdnr. 24, der allerdings zwei-
felt, ob es nach der Installation auf der Festplatte {iberhaupt noch tech-
nisch moglich ist, eine installationsfidhige Kopie herzustellen, die als
solche dann weitergegeben werden konnte.

42 So liberzeugend Hoeren, Erganzungsgutachten v. 6. 2. 2006 zur Auswir-
kung der Geltung des urheberrechtlichen Erschopfungsgrundsatzes bei
der Online-Ubertragung von Computerprogrammen, (www.usedsoft.de/
Unternehmen/Rechtsgrundlage/index_de.html), S.3ff.; Griitzmacher,
in: Wandtke/Bullinger (Fn. 11), § 69 ¢ Rdnr. 37.

43 Loewenheim, in: Schricker (Fn. 10), § 69d Rdnr. 8; Nordemann/Vinck,
in: Fromm/Nordemann (Fn. 11), § 69 d Rdnr. 3.

44 Loewenheim, in: Schricker (Fn. 10), § 69 d Rdnr. 3; Kotthoff, in: Dreyer/
Kotthoff/Meckel (Fn. 11), § 69d Rdnr. 5.

45 Hoeren, Erganzungsgutachten v. 6. 2. 2006 (Fn. 42), S. 4.

46 Dreier, in: Dreier/Schulze (Fn.7), § 69d Rdnr. 6; Loewenheim, in:
Schricker (Fn. 10), § 69d Rdnr. 4; Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger
(Fn. 11), § 69d Rdnr. 26.

47 Hoeren, Erginzungsgutachten v. 6. 2. 2006 (Fn. 42), S. 5; Nordemann/
Vinck, in: Fromm/Nordemann (Fn. 11), § 69d Rdnr.2 i.V.m. § 69c¢
Rdnr. 6.

48 Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 11), § 69¢ Rdnr. 37; ders.,
ITRB 2004, 204, 206.

49 Dreier, in: Dreier/Schulze (Fn.7), § 69d Rdnr. 2; Griitzmacher, in:
Wandtke/Bullinger (Fn. 11), § 69 d Rdnr. 26; Hoeren, in: Mhring/Nico-
lini (Fn. 7), § 69d Rdnr. 4.

50 Baus, MMR 2002, 14, 16; Berger, NJW 1997, 300, 302; Dreier, in: Drei-
er/Schulze (Fn. 7), § 69d Rdnr. 2; Hoeren, Erganzungsgutachten v. 6. 2.
2006 (Fn. 42), S.5; ders./Schumacher, CR 2000, 137, 138f.; Norde-
mann/Vinck, in: Fromm/Nordemann (Fn. 11), § 69d Rdnr. 2; a. A. Ha-
berstumpf, in: Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von Computer-
programmen, 2. Aufl. 1993, Kap. II Rdnr. 159; Marly (Fn. 4), Rdnr. 485.

51 Schuppert/Greissinger, CR 2005, 81, 83; ebenso Huppertz, CR 2006,
145, 148f.

52 Schneider (Fn. 1), C Rdnr. 574; Schuppert/Greissinger, CR 2005, 81,
83.

53 Hoeren, Erganzungsgutachten v. 6. 2. 2006 (Fn. 42), S. 11; Basedow, in:
MiiKo, Band 2a, 4. Aufl. 2003, § 307 Rdnr. 76; Mdger, CR 1996, 522,
526; Schneider (Fn. 1), C Rdnr. 401, J Rdnr. 150; zum Teil iiber § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB, vgl. Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger (Fn. 11),
§ 69 ¢ Rdnr. 38 m.w.N., oder iiber § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB, vgl. Koch,
CR 2002, 631; Witte, ITRB 2005, 86, 89.

54 OLG Diisseldorf, MMR 1998, 417 — Weiterverkauf von Testversionen;
Dreier, in: Dreier/Schulze (Fn. 7), § 69 d Rdnr. 6.

55 BGHZ 145,7, 10 ff. = K&R 2000, 609 — OEM-Version; Dreier, in: Drei-
er/Schulze (Fn. 7), § 69 ¢ Rdnr. 26; Schulze, in: Dreier/Schulze (Fn. 7),
§ 31 Rdnr. 36; Kotthoff, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel (Fn. 16), § 69¢
Rdnr. 28; Jaeger, ZUM 2000, 1070, 1073 f.; Lehmann, CR 2000, 740,
741; Witte, CR 2000, 654, 655.

56 Hoeren, Erginzungsgutachtenv. 6. 2. 2006 (Fn. 42), S. 111.
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V. Fazit

Der Handel mit gebrauchter Software ist ein Geschifts-
modell, das auf die Bediirfnisse der Marktakteure reagiert
und im Sinne der Ressourcenallokation Softwarelizenzen
verteilt. Aus urheberrechtlicher Sicht stehen dieser Ge-
schiftstitigkeit keine Bedenken entgegen. Die Zufillig-
keit der Art und Weise des Vertriebs von Software durch

den Urheber, entweder mittels Diskette oder online, kann
nicht liber die Reichweite der urheberrechtlichen Er-
schopfung entscheiden. Eine unangemessene Beeintrich-
tigung der Interessen der Softwarehersteller ist nicht ge-
geben. Thnen bleibt es unbenommen, auf das neue Ge-
schéftsfeld dadurch zu reagieren, dass sie entweder Soft-
ware nur noch zeitlich befristet zur Verfiigung stellen
oder aber ihre Preisstruktur anpassen.

Strafrechtliche Anforderungen

Von PD Dr.

Irini E. Vassilaki,
Rechtsanwiltin,
Miinchen

Die Autorin ist Europdische
Rechtsanwiltin/Legal
Counsel bei Jones Day in

Miinchen. Mehr iiber sie

erfahren Sie auf'S. VIII. Problematik umgehen kénnte.

I. Einleitung

Der nachfolgende Beitrag befasst sich mit den Gefahren,
die das Zugénglichmachen einfacher pornografischer In-
halte im Internet fiir die Jugend mit sich bringt.

Dabei werden anhand des Urteils des OLG Diisseldorf v.
24. 5. 2005 die wichtigsten Altersverifikationssysteme
(AVS-Systeme) vorgestellt, die die Nutzung pornografi-
scher Erwachsenenangebote an Minderjdhrige verhindern
sollen und die juristischen Argumente dargestellt, die fiir
oder gegen den Einsatz dieser Systeme sprechen (s.u. I1.).
Dann wird die Frage untersucht, wann die Anbieter von
AVS-Systemen wettbewerbswidrig handeln (s.u. IIL).
Am Ende der Ausfiihrungen wird ein Vorschlag gemacht,
der vielleicht verhindern kann, dass Jugendschutz als tro-
janisches Pferd missbraucht wird, um den Markt der Al-
tersverifikationssysteme mit bestimmten Produkten zu
beherrschen (s.u. IV.).

I1. Ein Beispiel: Das Urteil OLG Diisseldorf
v. 24. 5. 2005

Ein Beispiel, das die Bedenken gegen die Aufrichtigkeit
derer, die den hohen Wert des Jugendschutzes propagie-
ren, bestitigt, ist das Urteil des OLG Diisseldorf v. 24. 5.
2005.' Im Folgenden wird das Urteil erlautert und die um-
strittensten Elemente im Bereich der jugendschutzrechtli-
chen Bestimmungen aufgezeigt.

In diesem Rechtsstreit sind zwei Anbieter von sog. Al-
tersverifikationssystemen (AVS) beteiligt, welche sie
u.a. Betreibern von Internetseiten anbieten, die im Inter-
net pornografische Abbildungen vertreiben. Diese Sys-
teme sollen die Nutzung pornografischer Erwachsenen-
angebote im Internet durch Minderjihrige verhindern.
Das von der Beklagten angebotene AVS ,ueberl8.de*

an Altersverifikationssysteme

Das Anbieten pornografischer Inhalte im Internet stellt einerseits ein lukratives Geschift fiir die An-
bieter und andererseits eine Gefahrenquelle fiir die Jugend dar. Die Verfasserin erldutert kritisch die
unterschiedlichen Interessen und juristischen Fragen, die mit dem Einsatz von Altersverifikationssys-
temen (AVS) verbunden sind und schlagt einen neuen Weg vor, wie das Jugendschutzrecht mit dieser

schrinkt den Zugang zu Internetseiten in der Weise ein,
dass vor der Zugangsgewihrung vom Nutzer die Num-
mer des Personalausweises oder Reisepasses, Name,
Adresse und eine Kreditkartennummer oder eine Bank-
verbindung zum Zwecke der Uberweisung eines Betrags
von € 4,95 angegeben werden miissen. Die Kligerin
bietet dagegen ein AVS-System an, das auf einer per-
sonlichen Identifikation unter Vorlage eines Personaldo-
kuments beruht, wobei das so genannte Postident-Ver-
fahren zum Einsatz kommt. Das Gericht hat entschie-
den:

— Das System ,,ueber18.de* geniigt nicht den gesetz-
lichen Anforderungen an die Sicherstellung des aus-
schlieflichen Erwachsenenzugangs zu pornografi-
schen Inhalten.

— Ein effizientes Zugangshindernis i.S.d. §4 Abs. 2
S. 2 IMStV setzt Schutzvorkehrungen voraus, die eine
personliche Identifikation mit Altersiiberpriifung des
Nutzers beinhalten.

— Bei der Verwendung eines ineffizienten AVS handelt
wegen Verstofles gegen Jugendschutz- und Straf-
rechtsbestimmungen auch der Betreiber des AVS-Sys-
tems wettbewerbswidrigi.S.d. §§ 3,4 Nr. 11 UWG.

Jugendgefahrdende Inhalte diirfen gem. § 4 Abs. 2 S. 2
JMStV in Telemedien nur dann angeboten werden,
wenn der Anbieter sicherstellt, dass diese Inhalte nur
Erwachsenen zuginglich gemacht werden. Die Vor-

schrift stellt damit eine Verbotsnorm mit Ausnahmevor-
behalt dar.

Welche Vorkehrungen der Anbieter treffen soll, um nach
den Primissen des JMStV ,,sicherzustellen, dass sein

1 OLG Diisseldorf, CR 2005, 657ff. m. Anm. Erdemir = MMR 2005,
611 ff. m. Anm. Liesching.



