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Die Online-Erschopfung im

Softwarebereich

Fallgruppen und Beweislast

I. Einflihrung

Seit Jahren umstritten ist, ob an einer Programmkopie, die sich
der Ersterwerber mittels Programmdownload selbst herge-
stellt hat, Erschépfung analog § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG eintre-
ten kann (sog. Online-Erschépfung). Problematisch ist, dass
eine solche Kopie nicht mit Zustimmung des Rechtsinhabers
kérperlich in Verkehr gebracht wurde, wie es der Erschop-
fungsgrundsatz seinem Wortlaut und seiner Systematik nach
erfordert. Es erscheint jedoch absurd, dass eine auf einer CD-
ROM verkaufte Software weiterveriuBert werden kann, wah-
rend dies fUr ein Gber das Internet vertriebenes Programm
nicht gelten soll. Dies haben auch einige Gerichte erkannt.’
Dennoch haben das LG Mtnchen 12 und das OLG Miinchen?
die Auffassung vertreten, dass der Erschépfungsgrundsatz
nicht auf Onlineversionen von Software zu beziehen sei. Ins-
besondere lage fur eine Analogie bereits keine planwidrige
Regelungsliicke vor. Aus Art. 3 Abs. 3 und Erw&gungsgrund
29 der Urheberrechtsrichtlinie,* auf der § 69¢ Nr. 3 Satz 2
UrhG basiert,® ergebe sich, dass sich die Erschépfungswirkung
nicht auf Onlinedienste sowie auf Vervielfaltigungsstiicke in
Wahrnehmung eines solchen Dienstes erstrecken kénne.6 Die-
se Auffassung hat in der Literatur vielfach Zustimmung erfah-
ren.’

1 LG Hamburg MMR 2006, 827; OLG Hamburg MMR 2007, 317; &hnlich Griitz-
macher, ZUM 2006, 302; Sosnitza, K&R 2006, 206.
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3 OLG Miinchen MMR 2008, 601 m. Anm. Moritz.
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EG Nr. L 167/10v. 22.6.2001.

5 BGBI.12003,5..1774.
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Berlin MMR 2010, 46.
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2008, 526, 528.
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enlinea”.
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12 Zum deklaratorischen Charakter des Art. 3 Abs. 3 Gaster, GRUR Int. 2000, 571,
581.

13 RL 96/9/EG v. 11.3.1996 Uber den rechtlichen Schutz von Datenbanken, ABI.
EGNr. L77v.27.3.1996, S. 20, GRUR Int. 1996, 806 ff.

14 Mitt. der Kommission zu den , Initiativen zum Grinbuch tiber Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte in der Informationsgesellschaft”, KOM (96) 568 endg. v.
20.11.1996 = BR-Drs. 993/96, S. 8; s.a. Reinbothe, ZUM 2002, 43.

15 ‘Reinbothe, ZUM 2002, 43, 48.

16 Vgl. nur BGH NJW 1988, 406, 407 - Softwaremangel; BGH MMR 2007, 243 f.
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[T-Vertragsrecht und eCommerce

Il. Dogmatische Uberlegungen zur Online-
Erschopfung

Kritisiert werden muss an dieser Rechtsauffassung, dass sie die
rechtshistorische Entwicklung des § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG nicht
differenziert genug betrachtet. So lautet Erwégungsgrund 29
Satz 1 der Urheberrechtsrichtlinie zwar: , Die Frage der Erschop-
fung stellt sich weder bei Dienstleistungen allgemein noch bei
Online-Diensten im Besonderen.”

Allerdings ist die deutsche Fassung des Richtlinientexts offenbar
nicht akkurat genug Ubersetzt worden. In der englischen Fas-
sung z.B. ist von ,services and online services in particular” die
Rede, was mit ,Dienstleistungen und insbesondere Dienstleis-
tungen online” Uibersetzt werden kann. Ebenso lautet der Richt-
linientext in der franzosischen, ® italienischen® und spanischen'?
Fassung. Die deutsche Fassung der Urheberrechtsrichtlinie muss
deshalb dem mehrheitlichen Sprachgebrauch angepasst und Er-
wagungsgrund 29 folglich so ausgelegt werden, dass sich die
Frage der Erschépfung weder bei Dienstleistungen im Allgemei-
nen noch bei Dienstleistungen, die online erbracht werden,
stelit.™

Dass Erwagungsgrund 29 der Urheberrechtsrichtlinie und des-
sen Art. 3 Abs. 3 die Nichterschdpfung lediglich im Hinblick auf
Dienstleistungen klarstellen,'2 folgt auch aus dem Umstand,
dass die Urheberrechtsrichtlinie auf der Datenbankrichtlinie!3
basiert.’ Deren Erwagungsgrund 33 ist inhaltlich nahezu iden-
tisch mit Erwdgungsgrund 29 der Urheberrechtsrichtlinie und
muss deshalb bei der Frage, worauf sich die Nichterschépfung
beziehen soll, beriicksichtigt werden. s Eine Datenbank kann im
Allgemeinen unmittelbar online genutzt werden. Der Nutzer
muss sich keine Kopie davon anfertigen, um die in ihr enthalte-
nen Informationen wahrnehmen und nutzen zu kénnen. An-
ders ist dies hingegen bei online Uberlassener Software. Diese
kann im Falle der dauerhaften Uberlassung nicht unmittelbar

ITRAGF

(Uber das Internet genutzt werden, sondern muss zundchst auf-

der Festplatte des Anwenders fest installiert und zum Ablauf in
den Arbeitsspeicher seines Rechners geladen werden. Anschlie-
Bend muss er auf die online zur Verfiigung gestellte , Kopiervor-
lage” von dem Programm nicht mehr zuriickgreifen.

Die Uberlassung einer Software, auch wenn sie online erfolgt,
weist somit die klassischen Merkmale eines Warengeschéfts und
nicht einer Dienstleistung auf. Entsprechend nimmt der BGH in
standiger Rechtsprechung fur die Félle der dauerhaften Soft-
wareUberlassung (in Abgrenzung zur bloB voriibergehenden)
die Anwendung der Kaufvertragsregelungen an. Werde ein
Computerprogramm zur dauerhaften Nutzung (berlassen, sei
darin ein Kauf oder zumindest ein kauféhnliches Rechtsgeschaft
zu sehen.'® Dies beruhe insbesondere darauf, dass Software un-
abhangig von ihrer Uberlassungsform immer auf einem physi-
schen Datentrdger gespeichert sein muss, um genutzt werden
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zu kénnen."” Kennzeichnend fiir einen Kauf ist, dass er auf
einen bestimmten Erfolg gerichtet ist, was beim Sachkauf die Ei-
gentumsverschaffung ist (§ 433 Abs. 1 BGB) und beim Rechts-
kauf die Verschaffung des Rechts (§ 453 Abs. 1 BGB). Eine
Dienstleistung hingegen ist generell erfolgsunabhéngig und le-
diglich auf die Tatigkeit als solche gerichtet.'® Erwdgungsgrund
29 der Urheberrechtsrichtlinie gilt somit unter ergénzender He-
ranziehung des Erwagungsgrunds 33 der Datenbankrichtlinie
nicht fir die Falle-der dauerhaften Softwaretiberlassung, auch
wenn diese online erfolgt.

Daran andert sich auch nichts durch Satz 2 des Erwdgungs-
grunds 29 der Urheberrechtsrichtlinie, wonach auch im Hinblick
auf materielle Vervielfaltigungsstiicke eines Werks oder eines
sonstigen ‘Schutzgegenstands, die durch den Nutzer eines
Dienstes i.S.d. Satzes 1 (Dienstleistung allgemein oder Online-
dienst) mit Zustimmung des Rechtsinhabers hergestellt worden
sind, keine Erschdpfung des Verbreitungsrechts eintritt. Denn
die durch den Ersterwerber einer online Giberlassenen Software

selbst hergestellten Werkstlicke basieren — wie gesagt — gerade -

nicht auf einer aligemeinen oder online erbrachten Dienstleis-
tung, sondern auf einem Warengeschéaft in Form eines Kaufs.
Insgesamt erfasst daher weder Art. 3 Abs. 3 noch Erwégungs-
grund 29 der Urheberrechtsrichtlinie online zur dauerhaften
Nutzung Uberlassene Software. Eine planwidrige Regelungslii-
cke liegt also vor.™®

Die flr eine Analogie zu § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG erforderliche
vergleichbare Interessenlage ist ebenfalls anzunehmen. Weder
wirtschaftlich noch technisch macht es einen Unterschied, ob
der Softwarehéndler dem Ersterwerber eine kérperliche Pro-
grammkopie Ubergibt oder ob sich dieser eine Programmkopie
selbst herstellt, indem er sich die Software von der Hersteller-
Webseite herunterladt. Auch werden bei dieser Uberlassungs-
form nicht die berechtigten Vergiitungsinteressen des Rechtsin-
habers verletzt, da er in jedem Fall die Méglichkeit hat, ftr die 6f-
fentliche Zuganglichmachung der Software zum Download eine
angemessene Vergltung zu verlangen. Eine etwaige erhéhte
Missbrauchsgefahr ist nicht zu erkennen.

Wie Eilmansberger?® kirzlich ausfihrlich begriindet hat, ent-
spricht eine Ausdehnung des Erschdpfungsgrundsatzes auf un-
korperlich Ubertragene Software auch dem Wortlaut der Soft-
wareschutzrichtlinie und dem Schutzzweck von Art. 4 lit. ¢ der
entsprechenden Richtlinie. Wenn der Ersterwerber nach Verau-
Berung die Software selbst nicht mehr nutze und es somit zu kei-
nem Zeitpunkt zu einer doppelten oder mehrfachen Nutzung
der vom Hersteller Gbertragenen Software komme, werde durch
die Installation auf dem Rechner des Zweiterwerbers kein zu-
satzlicher Vervielfaltigungsakt gesetzt. Insofern sehe auch die
Softwarerichtlinie hinsichtlich jeder erworbenen , Lizenz", un-
abhé&ngig, ob sie nun online Gbergeben oder von einer Master-
kopie auf die Rechner des Erwerbers geladen wurde, eine Er-
schopfung des Verbreitungsrechts vor.

§ 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG ist aus den vorstehenden Griinden ana-
log auf die im Zuge eines Programmdownloads selbst angefer-

tigten Werkstlicke der Software anzuwenden, sofern sie zur

dauerhaften Nutzung Uberlassen werden soll. Hinsichtlich der
WeiterverduBerbarkeit dieser Kopien ergeben sich allerdings die
gleichen Probleme wie bei der Aufspaltung einer Volumenli-
zenz. Dem Zweiterwerber mlssen zu Installationszwecken re-
geimaBig entweder Zweitkopien hergestellt werden oder er
muss das Programm selbst mittels eigener Masterkopie in dem
Umfang installieren, wie ihm Nutzungsrechte Ubertragen wer-
den. Zudem ist denkbar, dass der Ersterwerber ihm das Recht
vermittelt, sich das Programm selbst von der Hersteller-Webseite
herunterzuladen. In allen diesen Féllen wire aber das Vervielfsl-
tigungsrecht des Rechtsinhabers nach § 69¢ Nr. 1 UrhG tangiert.

Urheberrechtlich lieBe sich dieser Eingriff allenfalls Gber eine
Ausweitung der Erschopfungswirkung des § 69¢ Nr. 3 Satz 2
UrhG auf das Vervielfdltigungsrecht nach den Grundsatzen der
»Parfumflakon”-Entscheidung des BGH rechtfertigen oder tiber
eine sehr weite Auslegung der Schranke des § 69d Abs. 1
UrhG.?! Beides ist aber schwierig zu begriinden und umstritten.

[Il. Handel mit Echtheitszertifikaten

Beim Handel mit Software-Echtheitszertifikaten geht es um die
Frage, ob jemand mit den Echtheitszeugnissen der Softwareher-
steller Geschafte machen kann. Dies wurde vom OLG Frankfurt/M.
per Beschluss abgelehnt, der allerdings nur die Frage der Ge-
wahrung der Prozesskostenhilfe betraf.?2 Steflt man sich wie das
OLG Frankfurt/M. auf den Standpunkt, dass die Echtheitszertifi-
kate die Software-Nutzungsrechte verkérpern (tatsichlich ist
deren Rechtnatur unklar), 2 ergeben sich hinsichtlich der ver-
breitungsrechtlichen Erschépfung sowie inshesondere der Frage
der rechtmaBigen Programmvervielfaltigung die gleichen Pro-
bleme wie bei der Aufspaitung einer Volumenlizenz und der
WeiterverduBerung einer per Download selbst hergesteliten
Programmkopie. Die Echtheitszertifikate als solche sind bereits
kein Werkstiick, an dem 1.5.d. § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG Erschop-
fung eintreten konnte. Allenfalls bei der Ausiibung der durch sie
verkérperten Nutzungsrechte durch den Ersterwerber sind
Werkstiicke vorhanden, -an denen sich das Verbreitungsrecht
analog § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG erschépft haben kénnte. Doch
selbst wenn man dies annahme, miisste der Ersterwerber dem
Zweiterwerber zur effektiven WeiterverduBerung des Pro-
gramms entweder Zweitkopien anfertigen oder der Zweiterwer-
ber musste sich das Programm im Umfang der hinzu erworbe-
nen Nutzungsrechte mittels seiner eigenen Masterkopie instal-
lieren. Beides ist aber mit Eingriffen in das Vervielfaltigungsrecht
nach § 69c Nr. 1 UrhG verbunden. Rechtfertigen lieBen sich die-
se Eingriffe nur Gber eine Ausweitung der Erschépfungswirkung
nach den Grundsétzen der ,Parfumflakon”-Entscheidung des
BGH oder Uber eine sehr weite Auslegung des § 69d Abs. 1
UrhG. Ob dies moglich ist, ist umstritten und damit derzeit noch
unklar.

IV. WeiterverauBerung einer
Sicherungskopie

§ 69d Abs. 2 UrhG vermittelt dem rechtmé&Bigen Programmnut-
zer das Recht, eine Kopie von dem Programm zu erstellen, wenn
sie flr die Sicherung der kiunftigen Benutzung erforderlich ist
(Sicherungskopie). Der Wortlaut ist hinsichtlich der Zahl der Si-
cherungskopien eindeutig: Erlaubt ist nur eine einzige Kopie.
Sofern der Nutzer ein Softwarepaket auf seinem Rechner instal-
liert, ist dieses Recht bereits dadurch realisiert, dass er neben der
Kopie auf dem Rechner noch das Originalpaket in Handen hilt.
Zusatzliche Kopien durfen dann nicht mehr erstelit werden. An-

ders ist die Rechtslage bei vorinstallierter Software oder Soft-

ware zum Download. Hier hat der Kunde keine zusétzliche Ko-
pie, die Backup-Zwecke erftillen kdnnte. Es muss daher gewahr-
leistet sein, dass der Kunde sich relativ einfach eine Zusatzkopie
machen kann. ‘

Das Recht ist vertraglich nicht beschrankbar. Wenn im Vertrag
ausdriicklich das Erstellen zusatzlicher Kopien untersagt wird,
muss expressis verbis ein Vorbehalt im Hinblick auf § 69d Abs. 2

17 BGH MMR 2007, 243 — ASP-Software.

18 Muiller-Glége, in: MiKo-BGB, § 611 Rdnr. 22.

19 Ebenso Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69¢ Rdnr. 24; Sosnitza, K&R 2006, 206,
208.

20 Ffilmansberger, GRUR 2009, 1123 ff.

21 Hierflr Hoeren, CR 2006, 573, 574 ff.

22 OLG Frankfurt/M. MMR 2009, 544 ff. m. Anm. Bréutigam.

23 Vgl. hierzu Brdutigam, Anm. zu OLG Frankfurt/M. MMR 2009, 545, 546.
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UrhG formuliert werden. Will der Lieferant das Recht einschran-
ken, kann er sich lediglich auf das in § 69d Abs. 2 UrhG genann-
te Merkmal der Erforderlichkeit stiitzen. Das Recht zur Erstel-
lung von Sicherungskopien wird nur gewéhrleistet , soweit er-
forderlich”. Backup-Kopien sind nicht erforderlich, sofern der
Lieferant seinerseits einen Backup-Service anbietet. Dies kann
etwa dadurch geschehen, dass der Lieferant die Lieferung von
Ersatzkopien zusagt.

Die Bundesregierung hat jedoch eine andere Regelungsliicke
der EG-Richtlinie gefunden.?4In Art. 5 Abs. 2 gewihrt die Richt-
linie ein Recht des rechtmaBigen Benutzers zur Herstellung einer
Sicherungskopie; nach Art. 7 Abs. 1c der Richtlinie verbietet sie
- die kommerzielle Nutzung von Antikopierschutzprogrammen.
Wenn solche Programme legale Sicherungskopien erstellen las-
sen, mussten sie eigentlich nach Art. 5 Abs. 2 zulassig vertrieben
werden dirfen. Die Bundesregierung erértert selbst keine Még-
lichkeit zur Losung dieses Problems, sondern verweist stattdes-
sen auf eine spatere Kldrung durch die Gerichte.,

Wird die Erstellung einer erforderlichen Sicherungskopie durch
technische Sperren verhindert, liegt darin ein Mangel der Soft-
ware, der Gewahrleistungsrechte des Kunden, ggf. auch Scha-
densersatzansprlche auslost. Allerdings rechtfertigt ein solches
Verhalten des Lieferanten nicht, dass der Kunde seinerseits
durch Umgehungsmechanismen einen Kopierschutz aufer
Kraft setzt oder umgeht. Wie die Rechtsprechung zu den Dongle-
féllen ausdricklich betont, ist der Einsatz solcher Umgehungs-
mechanismen seinerseits urheberrechtswidrig. Der Vertrieb sol-
cher Mechanismen gilt als unlauter i.S.v. § 3 UWG n.F25

In einem neuen Urteil des OLG Disseldorf ging es um die Frage,
ob jemand bei vorinstallierter Software (OEM-Version) eine Si-
cherungskopie weiterverkaufen darf, wenn er das Programm
auf seinem Rechner [6scht. Das LG Diisseldorfhatte in der Vorin-
stanz in einem solchen Weiterverkauf keine Probleme gese-
hen.? Das OLG Disseldorf hat dem mit beachtlichen Griinden
widersprochen.?” An der Sicherungskopie kénne man sich keine
Erschopfung vorstellen, da diese nur zu Sicherungszwecken her-
gestellt worden sei. Da der Ersterwerber diese Kopie selbst an-
gefertigt habe, lage keine VerauBerung i.5.d. § 69¢ Nr. 3 Satz 2
UrhG vor. Vielmehr sei mit der rechnereigenen Festplattenkopie
des Programms ein konkretes Werkstiick in Verkehr gebracht
worden, an dem sich das Verbreitungsrecht erschépft habe. Fir
eine Ausweitung der Erschopfungswirkung auf die Sicherungs-
kopie analog § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG sei deshalb kein Raum.28

Das LG Frankfurt/M.? hat i.R.e. Verfligungsverfahrens Anfang
2010 entschieden, dass von der Erschépfung nicht selbst-ge-
brannte DVDs und Lizenzurkunden umfasst seien. Die Entschei-
dung erfolgte lediglich in einem summarischen Verfahren und
nach summarischer Priifung des Falls. Das Urteil ist daher auch
nicht rechtskraftig. Das Urteil beschaftigt sich auch in keiner

Weise mit Fragen der Erschépfung. Vieimehr geht es hier ledig- .

lich darum, inwieweit ein Handler von Gebrauchtsoftware einen

24 BT-Drs. 12/4022, 5. 12.

25 S. dazu Raubenheimer, CR 1996, 69 ff.

26 LG Disseldorf MMR 2009, 216.

27 OLG Dusseldorf MMR 2009, 629;

28 OLG Ddusseldorf MMR 2009, 629.

29 LG Frankfurt/M. MMR 2010, 465 m. Anm. Wolff-Rojczyk/Hansen — in diesern
Heft.

30 Zur kartellrechtlichen Unzulassigkeit solcher Klauseln Eilmansberger, GRUR
2009, 1123 ff.

31 Zur Bedeutung der Warenverkehrsfreiheit bei der Erschépfung Sosnitza, ZUM
2009, 521, 525 ff. -

32 Darauf beschranken sich die kurzen Hinweise im Urteil des OLG Frankfurt/M. v.
18.5.2010 - 11 U 69/09; BGH NJW 2005, 1581.

33 Dies Ubersieht das OLG Frankfurt/M. im U. v. 18.5.2010 - 11 U 69/09.

34 EuGH NJW 2003, 2895; ahnl. BGH GRUR 2004, 156, 158.

Lizenzerwerb glaubhaft machen muss und kann, Mit Verweis
auf das Urteil des OLG Duisseldorf und in Anlehnung an die dor-
tige Argumentation wird nur darauf verwiesen, dass die Siche-
rungskopien nicht mit Zustimmung des Softwareherstellers in
Verkehr gebracht worden seien. Eine differenzierte Auseinan-
dersetzung mit den unterschiedlichen Urteilen in dieser Frage
nimmt das LG Frankfurt/M. nicht vor, sondern verweist dann
falschlicherweise auf eine angebliche , herrschende Rechtspre-
chung”. Egal wie man zur Frage der Erschépfung im Software-
bereich steht, ist das Urteil daher fir die weitere Diskussion in
dieser Frage wenig ergiebig. Das LG verkennt i.U). die AGB-
rechtlichen Grenzen des Vorgehens des klagenden Softwareun-
ternehmens. Es stellt fest, dass das Unternehmen selbst in den
AGB die Méglichkeit des Weitervertriebs, z.B. auch von Volu-
menlizenzen ermdglicht habe. Eine Bedingung dafir sei aber -
so das LG ~, dass der entsprechende Lizenzvertrag auf den Dritt-
erwerber Ubertragen werde. Das LG verkennt die kartellrecht-
liche Problematik eines solchen ,Bundling”. Esistmit § 15 GWB
und den Vorgaben von Art. 101 EG-Vertrag nicht vereinbar, dass
ein Unternehmen ein anderes Unternehmen verpflichtet, beim
Weiterverkauf der Produkte die urspringlichen AGB an den
Dritten weiterzugeben.3® 1.0. wiirde eine solche Bindung auch
den Erschdpfungsgrundsatz unterlaufen. Dieser sieht ja gerade
vor, dass zur Gewahrleistung der Warenverkehrsfreiheit eine
einmal verduBerte Kopie frei weitergegeben werden kann.3' Die
Freiheit der Weitergabe wiirde unterlaufen, wenn diese wieder
nur unter dem Vorbehalt méglich ware, die Vertriebsbedingun-
gen des Herstellers zu beachten.

V. Darlegungs- und Beweislast

Im Zusammenhang mit dem Urteil des LG.Frankfurt/M. ist strei-
tig, wer die Erschépfung und deren Voraussetzungen darlegen
und beweisen muss. Die Darlegungs- und Beweislast fir den
Einzug der Erschopfung trifft daher denjenigen, der sich darauf
beruft.32 Wirde man die Darlegungs- und Beweislast einseitig
bei demjenigen ansiedeln, der sich auf die Erschépfung beruft,
kénnte der Rechteinhaber diesen zur Offenlegung aller Han-
delsquellen veranlassen. Auf diese Weise hatte der Rechteinha-
ber auch ein Druckmittel, um die Erschépfung durch Druck auf
Bezugsquellen zu unterlaufen. Daher ist die Frage der Darle-
gungs- und Beweislast schon oft Gegenstand von Prozessen ge-
wesen. Der EuGH hat gerade wegen der genannten Problematik
eine differenzierte Darlegungs- und Beweislastregel aufge-
stellt.®® Grundsatzlich muss natiirlich derjenige die Erschépfung
nachweisen, der sich auf die entsprechende Erschdpfung be-
ruft. Allerdings gebietet nach Auffassung des EuGH der Schutz
des freien Warenverkehrs eine Modifizierung dieser generellen
Beweisregel, wenn diese es einem Markeninhaber erméglichen
kénnte, die nationalen Markte abzuschotten und damit die Bei-
behaltung von etwaigen Preisunterschieden zwischen den Mit-
gliedstaaten zu begtinstigen.3* Danach obliegt es dem Rechte-
inhaber nachzuweisen, dass die Kopien urspriinglich von inm
selbst oder mit seiner Zustimmung auBerhalb des européischen
Wirtschaftsraums in den Verkehr gebracht wurden, wenn der
Dritte nachweisen kann, dass eine tatsachliche Gefahr der Ab-
schottung der nationalen Markte besteht, falls er den genann-
ten Beweis zu erbringen hat. Diese Regel soll nach den oben ge-
nannten Entscheidungen fur den Bereich selektiver Vertriebssys-
teme greifen; die Entscheidungen erlauben aber ausdriicklich
auch eine Ausdehnung dieser Entscheidungen auf andere Ver-
triebssysteme. Entscheidend ist nach Auffassung des FuGH und
des BGH die tatsachliche Abschottung nationaler Markte, wenn
derjenige, der den Beweis fur die Erschdpfung erbringen miiss-
te, entsprechende Unterlagen beizubringen hatte. Genau eine
solche Gefahr besteht im vorliegenden Fall. Einige zentrale Un-
ternehmen der Softwareindustrie arbeiten mit gréBtem Enga-
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gement gegen die Etablierung eines Gebrauchtsoftware-
marktes seit vielen Jahren. Zahlreiche Entscheidungen doku-
mentieren, wie schwer es freien Handlern fallt, sich mit Ge-
brauchtsoftwareprodukten zu etablieren. Gleichzeitig binden
die genannten Softwareunternehmen die entsprechenden
Handler nach Méglichkeit so eng wie maglich an das Unterneh-
men und unternehmerische Ziele.

Zu beachten ist ferner, dass sich Gebrauchtsoftwarehandler wie
Usedsoft nicht darauf beschranken, eine bloBe Erschépfung zu
behaupten. Vielmehr wird durch ein sehr detailliert ausgearbei-
tetes Nachweissystem versucht, den Kunden Planungssicherheit
beim Nachweis der Rechtekette zu geben. Dazu zahlt auch die
Einbindung von Wirtschaftspriifern und Notaren, die entspre-
chende Testate abgeben. Wiirde man dariiber hinaus die Ge-

brauchtsoftwarehandler verpflichten, die Rechtekette vollstin-

dig nachzuweisen, ware dies nur méglich, wenn diese den Zwi-
schenhandler und dessen Bezugsquelle benennen. Es entspricht
dann der allgemeinen Lebenserfahrung, dass in einem solchen
Fall der Rechteinhaber auf entsprechende Handler einwirken
wiirde, derartige Lieferungen kiinftig zu unterlassen. Man gabe
damit also dem Rechteinhaber ein Mittel an die Hand, die Wa-
renverkehrsfreiheit dadurch zu beschranken, dass die Etablie-
rung eines Gebrauchtsoftwaremarkts nachhaltig und erfolg-
reich unterbunden wird. Insofern muss es als Nachweis der

Rechtekette ausreichen, wenn der Handler ohne Benennung
der entsprechenden Zwischenhandler, etwa durch Notartestate,
das Vorliegen eines ,, originalen” Vervielfaltigungsstiicks nach-
weist. .U. ist zu bedenken, dass ohnehin bei Inanspruchnahme
von Endkunden seitens der Rechteinhaber dieser den vollen Be-
weis fir das Vorliegen einer Urheberrechtsverletzung zu erbrin-
gen hat. Behauptet also ein Softwareunternehmen, dass die an
einen Dritten verauBerte Kopie eine nicht rechtmaBig herge-
stellte Kopie sei, obliegt dem entsprechenden Unternehmen der
volle Nachweis fir die Rechtsverletzung.

VL. Fazit

Die Rechtslage bleibt unklar - verbietet aber auch jede Pauscha-
fisierung. Vor allem ist es sehr bedenklich, wenn die fiihrenden
IT-Unternehmen Kunden wegen angeblicher Rechtswidrigkeit
des Ankaufs von Gebrauchtsoftware anschreiben. Fairness ist
hier geboten — zumindest solange der BGH oder der Gesetzge-
ber nicht entschieden haben.
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Neuausrichtung des Europaischen Rechts-
rahmens fir die elektronische Kommunikation

I. Entwicklung

Die Herausbildung und Fortentwicklung des Européischen
Rechtsrahmens fiir die elektronische Kommunikation ist kompli-
ziert. In der Frihphase gegen Ende der achtziger Jahre des vori-
gen Jahrhunderts war sie eingebettet in eine allgemeine Dere-
gulierungsbewegung. Sie erfasste die Sektoren Banken, Versi-
cherung, Verkehr, leitungsgebundene Energieversorgung und —
besonders erfolgreich ~ die Telekommunikation. Die Politik
stlitzte sich dabei auf das Primarrecht der Gemeinschaft. Im Jah-
re 2002 schuf die Gemeinschaft mit funf Richtlinien den noch
heute gultigen Européischen Rechtsrahmen fir elektronicche
Kommunikation.'

Der deutsche Gesetzgeber nahm ihn in die Reform des TKG von
2004 auf. Zum Jahresende 2007 schlug die Kommission ein wei-

Telekommunikations- und Medinrcht

teres Reformpaket vor. Angesichts von Widerstinden in den
Mitgliedstaaten trat es in mannigfach veranderter Form erst

1 Der EU-Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikation besteht maBgeblich aus
den folgenden finf Richtlinien: Rahmenrichtlinie: RL 2002/21/EG tiber einen ge-
meinsamen Rechtsrahmen fur elektronische Kommunikationsnetze und -dienste,
"ABI. EG Nr. L 108/33 v. 24.4.2002; Genehmigungsrichtlinie: RL 2002/20/EG (iber
die Genehmigung elektronischer Kommunikationsnetze und -dienste, ABI. EG Nr. L
108/21 v. 24.4.2002; Zugangsrichtlinie: RL 2002/19/EG tiber den Zugang zu elek-
tronischen Kommunikationsnetzen und zugehdrigen Einrichtungen sowie deren
Zusammenschaltung, ABI. EG Nr. L 108/7 v. 24 4. 2002; Universaldienstrichtlinie: RL
2002/22/EG Uber den Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen Kom-
munikationsnetzen und -diensten, ABI. EG Nr. L 108/51 v, 24.4.2002; Datenschutz-
richilinie: RL 2002/58/EG (iber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den
Schutz der Privatsphére in der elektronischen Kommunikation, ABl. EG Nr. L 201/37
v.31.7.2002. :
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