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Computerrecht

Thomas Hoeren

Der urheberrechtliche Erschopfungsgrundsatz bei der Online-
Ubertragung von Computerprogrammen

Die Verauflerung eines Computerprogramms kann ent-
weder durch Ubereignung eines korperlichen Vervielfiil-
tigungsstiicks erfolgen, oder es kann dem Kunden die
Maglichkeit eréffnet werden, das Computerprogramm
aus dem Internet berunterzuladen. Den letzteren Weg
bezeichnet man als Online-Ubertragung. Diese stellt
mangels Verduflerung eines kérperlichen Vervielfilti-
gungsstiicks keine Verbreitungshandlung i.5.d. § 69¢
Nr. 3 UrhG dar. Folglich kann in Bezug auf die verdufler-
te Vervielfiltigung des Programms keine Erschopfung
nach § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG eintreten. Der Ersterwer-
ber konnte demnach das Programm wegen des aus-
schliefSlichen Verbreitungsrechts des Urhebers aus § 69¢
Nr. 3 UrhG nicht weiterverduflern. Auf diesem Hinter-
grund untersagte das OLG Miinchen, Urt. v. 3.8.2006 -
6 U 1818/06 (demndchst in CR) in Ubereinstimmung
mit dem LG (LG Miinchen I, Urt. v. 19.1.2005 -7 O
23237/058, CR 2006, 159 mit Anm. Haines/Scholz) in
einem einstweiligen Verfiigungsverfabren einem Ge-
braucht-Softwarehindler die Weiterverdufierung von
Oracle-Produkten, die iiber das Internet zum Abruf be-
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reit gestellt worden waren (Der Begriff ,, Gebrauchtsoft-
ware" ist allerdings dubios, da sich Software nicht wie
ein Gebrauchsgegenstand abnutzen kann; s. dazu Hoe-
ren, CR 1992, 257; dhnlich auch Schuppert/Greissinger,
CR 2005, 81). Arrogant und kaltschnduzig wirken die
Entscheidungsgriinde des OLG Miinchen, die die kom-
plexe Frage der Erschopfung ohne nihere Begriindung
auf die Frage des gutglaubigen Erwerbs reduzieren. Die
Uberlegungen des LG sind vielfach publiziert und Ge-
genstand zahlreicher Stellungnabmen gewesen (Siche
dazu u.a. Griitzmacher, ZUM 2006, 302 ff.; Huppertz,
CR 2006, 145 ff.; Heydn/Schmidt, K&R 2006, 74 ff.;
Sosnitza, K&'R 2006, 206 ff.). Im Folgenden werden die
besonderen Probleme der ,,Neuen Miinchener Linie*
aufgezeigt.

I. Die Online-Erschopfung

Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen auch
eine Erschépfung beim Erwerb von Produkten eintrirr,
die online iibertragen wurden, ist bis heute streitig und
vielfach diskutiert worden. Inmitten einer harten Font
von Erschépfungsgegnern' und Erschopfungsbefiirwor-
tern’ versucht eine dritte Meinung zu vermitteln, die je
nach Ubertragungsart und Umstanden des Einzelfalls
eine Erschopfung annimmt.’ Letzter Auffassung ist der
Vorzug zu geben.

§ 69c Nr. 3 S. 2 UrhG ist im Falle der Online-Ubertra-
gung eines Computerprogramms analog anzuwenden,
wenn je nach den Umstanden des Einzelfalls der Online-
Ubertragungsakt als funktionales Aquivalent zur kor-
perlichen Verbreitung von Kopien im Wege der Verdufie-
rung angesehen werden kann.* In einem solchen Fall lie-
gen die Voraussetzungen einer analogen Anwendung des
§ 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG eindeutig vor. Die Planwidrigkeit
der Regelungsliicke ergibt sich aus dem Regelungsbe-
reich des Erwagungsgrundes 29 der Richtlinie zur Har-
monisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und
verwandter Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft,’ im Folgenden Urheberrechtsrichtlinie genannt.
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Erwidgungsgrund 29 hat seinen Ursprung in Erwdgungs-
grund 33 der Richtlinie iber den rechtlichen Schutz von
Datenbanken.® Demnach miissen die Erwigungen zur
Datenbankrichtlinie bei der Auslegung des Erwagungs-
grundes 29 der Urheberrechtsrichtlinie,” und somit auch
des UrhG, das zur Umsetzung der Urheberrechtsrichtli-
nie im Jahr 2003 gedndert wurde,* beriicksichtigt wer-
den. Online-Datenbanken sind nur bei Herstellung einer
Verbindung zu dieser nutzbar. Ein im Wege der Online-
Ubertragung erworbenes Programm kann hingegen oh-
ne Verbindung zum Urheber genutzt werden. Die Erwi-
gungen zur Datenbankrichtlinie passen somit nicht auf
im Wege der Online-Ubertragung erworbene Computer-
programme, die dauerhaft nutzbar sind. Weiterhin fehlt
dem Erwerb eines Computerprogramms der Dienstleis-
tungscharakter, der fiir die Anwendbarkeit des Erwi-
gungsgrundes 29 erforderlich ist.” Erwigungsgrund 29
ist demzufolge nicht auf die Online-Ubertragung dauer-
haft nutzbarer Computerprogramme bezogen.' Eine
planwidrige Regelungsliicke besteht.

Die Vergleichbarkeit der Interessenlage ergibt sich da-
raus, dass der Erwerb eines korperlichen Vervielfilti-
gungsstucks und die Online-Ubertragung eines Compu-
terprogramms in vielen Fillen zum gleichen Erfolg fiih-
ren. Denn bel beiden Vertriebswegen hat der Erwerber
am Ende regelmifiig eine installierte Version des Com-
puterprogramms auf seinem Rechner.!! Auflerdem ist
der Erschépfungsgrundsatz dem Urheberrecht imma-
nent. Demnach gilt er nicht nur beziiglich des Verbrei-
tungsrechts bei der Verduferung eines kérperlichen Ver-
vielfaltigungsstiicks, sondern auch beziiglich anderer
Nutzungsrechte.'? Dies hat bereits der BGH in seinem
Urteil zur Kabelfernsehen in Abschattungsgebieten fest-
gestellt.”?

II. Erschopfungsgrundsatz und § 69d UrhG

Uber das Ergebnis zur Online-Erschépfung mag man
streiten; doch interessanter und wichtiger sind einige
Folgefragen, die das landgerichtliche Urteil aus Miin-
chen aufgeworfen hat. Das LG hat die Anwendbarkeit
des Erschopfungsgrundsatzes namlich letztendlich offen
gelassen und darauf verwiesen, dass selbst bei Anwen-
dung des § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG die heruntergeladenen
Softwarekopien dennoch nicht genutzt werden diirften.
Denn die Nutzung der Software mache zusitzliche Ver-
vielfaltigungshandlungen (Speichern auf der Festplatte
und Arbeitsspeicher) notwendig, tiir die es an der Zu-

stimmung des Softwarehauses fehle. Diese Argumenta-

von soll im Folgenden naher untersucht werden. Weiter-
hin stellt sich die Frage, ob der Urheber bei einer Online-
Ubertragung durch eine Bestimmung in den AGB oder
eine Beschrankung des Nutzungsrechts eine Weiterver-
duflerung durch den Ersterwerber wirksam ausschlieflen
kann. Dies wird naher gepriift.'

Das Vervielfiltigungsrecht ist fiir alle Werkarten in § 16
UrhG geregelt. Allerdings ist in § 69¢ Nr. 1 UrhG eine
gesonderte Regelung fiir Computerprogramme getrof-
fen worden. Nach dieser hat der Urheber das ausschliefs-
liche Recht, dauerhafte oder voriibergehende Vervielfil-
tigungshandlungen vorzunehmen oder zu gestatten.
Weiterhin bedarf nach § 69¢ Nr. 1. 2 UrhG das Laden,
Anzeigen, Ablaufen, Ubertragen oder Speichern eines
Computerprogramms, soweit es eine Vervielfiltigung
erfordert, der Zustimmung des Rechteinhabers. Aus-
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Nr. 1 UrhG nach § 69d Abs. 1 UrhG keiner Zustim-

mung des Urhebers, wenn sie fiir die bestimmungsgemi-

e Nutzung durch einen zur Verwendung Berechtigten
erforderlich sind.

Wenn der Ersterwerber dem Zweiterwerber seine Nut-
zungsrechte am Computerprogramm verdufSert, diesem
aber keine installationsfiahige Version des Programms
auf einem Datentriger tibergibt, muss sich der Zweiter-
werber selbst das Programm zum Zwecke der Installa-
tion vom Server des Urhebers herunterladen. Dies ist al-
lerdings dann nicht erforderlich, wenn der Zweiterwer-
ber bereits iiber ein Mainframesystem verfiigt, bei dem
die Nutzer auf die zentral gespeicherten Computerpro-
gramme zugreifen. In einem solchen Fall wird das Pro-
gramm auf den angeschlossenen Computern nicht in-
stalliert, sondern nur simuliert.” Weiterhin wird das
Computerprogramm beim Zweiterwerber unabhingig
davon, ob es sich um eine Installation auf einem einzel-
nen Computer handelt oder eine Nutzung im Rahmen
eines Mainframesystems erfolgt, in den Arbeitsspeicher
des Computers geladen. Letztlich erfolgt eine Anzeige
auf dem Bildschirm des Nutzers.

Fraglich ist, ob diese Handlungen des Zweiterwerbers
eine Vervielfiltigungshandlung 1.5.d. § 69¢ Nr. 1 UrhG
darstellen, und ob sie ggf. nach § 69d Abs. 1 UrhG ohne
Zustimmung des Urhebers vorgenommen werden diir-
fen.

1. Herunterladen und Installation durch den
Zweiterwerber

Solange der Zweiterwerber nicht bereits {iber ein Main-
framesystem verfiigt, ist eine Installation des Computer-
programms auf mindestens einem Computer erforder-
lich, um dieses nutzen zu konnen. Sollte der Ersterwer-
ber dem Zweiterwerber keine installationsfihige Ver-
sion zur Verfiigung gestellt haben, muss dieser weiterhin
das Programm vom Server des Urhebers herunterladen.
Es konnte sich bei diesen Handlungen um zustimmungs-
pflichtige Vervielfaltigungshandlung nach § 69¢ Nr. 1
UrhG handeln. Eine Vervielfiltigungshandlung liegt vor,
wenn die Programmdaten dem Menschen durch Aus-
druck sichtbar gemacht werden kénnen.'* Demnach
stellt jedes Abspeichern des Computerprogramms auf
einem selbstindig verkehrsfihigem Datentriger, wie
einer CD-Rom, DVD oder Festplatte, eine dauerhafte
Vervielfiltigungshandlung dar.!” Ob das Programm da-
bei von einer Offline- oder Online-Quelle bezogen wird,
ist ohne Belang." Wenn der Zweiterwerber das Compu-
terprogramm vom Server des Urhebers lidt und es an-

6 1996/9/EWG vom 11.3.1996.
7 Reinbothe, ZUM 2002, 43 (48).
8 BGBI. 12003, 1774; Knies, GRUR-Int. 2002, 314 (315).
9  Witte, ITRB 2005, 86 (90).
10 So auch Griitzmacher, ZUM 2006, 302 (304).
11 Kotthoff in Dreyer/Kotthoff/Meckel, 2004, § 69c Rz. 22; Marly, Soft-

wareliberlassungsvertrige, 4. Aufl. 2004, Rz. 110; Marly, Urheber-
rechtsschutz fiir Computersofrware in der EU, S. 243; Hoeren, CR
1996, 517 (519); Knies, GRUR-Int. 2002, 314 (316).

12 Bartsch, CR 1987, 8 (10); Gounalakis, Kabelfernsehen im Spannungs-
feld von Urheberrecht und Verbraucherschurz, 1989, S. 221.

13 BGH, Urt.v.7.11.1980-1ZR 24/79, BGHZ 79, 350 (360} - Kabelfern-
sehen in Abscharrungsgebieten.

14 Dabei geht es im weiteren nicht um die Spezifika des Oracle-Falls (der
ausweislich der bisherigen Literaturhinweise anscheinend durch viele
Besonderheiten gekennzeichnet ist), sondern um die sehr allgemein ge-
haltenen Ausfihrungen des LG zum Verhiltnis zwischen § 69¢ Nr. 3
und § 69d UrhG.

15 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 3. Aufl. 2003, S. 400.

16 Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheber-
recht, 2. Aufl. 2006, § 69¢c Rz. 4.

17 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgeserz, 2. Aufl. 2005, § 69¢
Rz. 6.

18 Loewenheim in Schricker, Urheberrecht, 3. Aufl. 2006, § 69¢ Rz. 8.
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schlieend installiert, erfolgt in beiden Fillen eine Spei-
cherung des Programms auf der Festplatte. Die Speiche-
rung bleibt auf der Festplatte bis zu ihrer Loschung er-
halten. Demnach stellen diese Handlungen eine dauer-
hafte Vervielfiltigung i.S.d. § 69¢ Nr.1 UrhG dar.
Grundsatzlich diirfen sie folglich nur mit Zustimmung
des Urhebers vorgenommen werden. Allerdings konnte
zugunsten des Zweiterwerbers die Ausnahme vom Zu-
stimmungserfordernis nach § 69d Abs. 1 UrhG greifen.

a) Bestimmungsgemifie Nutzung i.5.d. § 69d
Abs. 1 UrhG

Nach § 69d Abs. 1 UrhG bediirfen Vervielfaltigungs-
handlungen nach § 69¢ Nr. 1 UrhG keiner Zustimmung
des Urhebers, wenn sie fiir eine bestimmungsgemafie
Nutzung durch einen zur Benutzung des Programms Be-
rechtigten vorgenommen werden. Die bestimmungsge-
mife Nutzung erfasst jedenfalls alle Vervielfaltigungs-
handlungen, die bei der Benutzung des Computerpro-
gramms anfallen.” Dazu gehort eine Installation des
Programms auf der Festplatte.? Die dauerhafte Verviel-
filtigung des Computerprogramms auf der Festplatte
des Zweiterwerbers als Folge der Installation gehort zur
bestimmungsgemaflen Nutzung.

Fraglich ist, ob auch die Speicherung der Installations-
version nach dem Herunterladen vom Server des Urhe-
bers durch den Zweiterwerber eine Handlung ist, die bei
der Benutzung anfillt. Der Begriff der bestimmungsge-
mifen Nutzung erfasst alle Handlungen, die erforder-
lich sind, um die Benutzung zu ermaoglichen.”” Die Spei-
cherung der Installationsversion eines Computerpro-
gramms, das im Wege der Online-Ubertragung zur Ver-
fiigung gestellt wird, ist notwendig, um das Programm
installieren zu kénnen. Demnach ist diese Speicherung
letztlich auch dazu erforderlich, um die Benutzung zu er-
moglichen. Es handelt sich bei der Speicherung eines
Computerprogramms, das im Wege der Online-Ubertra-
gung zur Verfligung gestellt wird, um eine bestimmungs-
gemdfle Nutzung.

b) Zur Benutzung des Programms Berechtigter
1.5.d. § 69d Abs. 1 UrhG

Die Ausnahme vom Zustimmungserfordernis in § 69d
Abs. 1 UrhG greift nur dann, wenn die Handlung durch

19 Nordemann/Vinck in Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 9. Aufl.
1998, § 69d Raz. 3.

20 Kotthoff in Dreyer/KotthoffMeckel, 2004, § 69d Rz. 5.

21 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2005, § 69d
Rz. 5.

22 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2005, § 69d
Rz. 6; Loewenbeim in Schricker, Urheberrecht, 3. Aufl. 2006, § 69d
Rz. 4.

23 Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheber-
recht, 2. Aufl. 2006, § 69d Rz. 26.

24 Nordemann/Vinck in Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 9. Aufl.
1998, § 69d Rz. 2 i.V.m. § 69¢c Rz. 6.

25 Haberstumpf in Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von Compu-
terprogrammen, 2. Aufl. 1993, Kap. I Rz. 159; Marly, Softwareiiber-
lassungsvertrige, 4. Aufl. 2004, Rz. 485.

26 Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheber-
recht, 2. Aufl. 2006, § 69d Rz. 26.

27 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2004, § 69d Rz. 2;
Nordemann/Vinck in Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 9. Aufl.
1998, § 69d Rz. 2; Baus, MMR 2002, 14 (16); Berger, NJW 1997, 300
(302); Hoeren!Schuhmacher, CR 2000, 137 (138).

28 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2005, § 69¢
Kz. 6.

29 Den Streit iibersieht Huppertz, CR 2006, 145 (147}, der das Laden ohne
weitere Begriindung auf eine Stufe mit dem Kopieren auf die Festplatte
stellt und in beiden Fillen § 69d Abs. 1 UrhG anwenden will.

einen zur Benutzung des Programms Berechtigten vorge-
nommen wird. Berechtigter ist derjenige, der Inhaber
eines Nutzungsrechts an dem Computerprogramm ist.
Dies ist nicht nur der Ersterwerber, sondern auch der
Zweiterwerber eines Computerprogramms, an dem sich
das Verbreitungsrecht nach § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG er-
schépft hat;?2 denn ihm ist das Nutzungsrecht des Erster-
werbers weiter iibertragen worden.” § 34 Abs. 1 UrhG
gilt insoweit nicht.>* Bei der Verduferung eines Compu-
terprogramms im Wege der Online-Ubertragung tritt Er-
schopfung nach § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG analog ein. Der
Zweiterwerber, welcher das Nutzungsrecht am Compu-
terprogramm vom Ersterwerber erworben hat, wire
demnach zur Benutzung des Computerprogramms be-
rechtigt.

Allerdings wird es teilweise fiir notwendig erachtet, dass
dem Erwerber zusitzlich noch durch den Urheber oder
den zur Lizenzierung Berechtigten ein Nutzungsrecht
eingerdaumt wird. Sollte der Zweiterwerber keinen sol-
chen Vertrag mit dem Urheber schliefen, wire er nicht
zur Nutzung berechtigt.” Gegen das Erfordernis einer
Einrdumung des Nutzungsrechts durch Vertrag mit dem
Urheber spricht, dass es sich bei § 69d Abs. 1 UrhG um
eine gesetzliche Lizenz handelt, die der Absicherung der
Erschpfung dient.? Ein Lizenzvertrag mit dem Herstel-
ler ist demnach nicht notwendig, um zur Benutzung be-
rechtigt zu sein.”’

Auf Grund der Geltung des Erschopfungsgrundsatz
nach § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG analog ist der Zweiterwer-
ber, welcher das Nutzungsrecht vom Ersterwerber er-
worben hat, Berechtiger i.5.d. § 69d Abs. 1 UrhG.

Sowohl das Herunterladen und Speichern des Compu-
terprogramms, wie auch dessen Installation durch den
Zweiterwerber, stellen dauerhafte Vervielfaltigungs-
handlungen nach § 69¢ Nr. 1 UrhG dar. Der Zweiter-
werber darf diese jedoch auf Grund der Ausnahme nach
§ 69d Abs. 1 UrhG ohne Zustimmung des Urhebers vor-
nehmen.

2. Laden in den Arbeitsspeicher durch den
Zweiterwerber

Um das Computerprogramm nutzen zu konnen, muss
das Programm von der Festplatte des Computers in Ar-
beitsspeicher geladen werden. Zuerst muss gekldrt wer-
den, ob es sich bei dieser Speicherung um eine Vervielfal-
tigungshandlung nach § 69¢ Nr. 1 UrhG handelt, und
weiterhin, ob diese zustimmungspflichtig ist. Letztlich
konnte hinsichtlich des Ladens in den Arbeitsspeicher

die Ausnahme vom Zustimmungserfordernis nach
§ 69d Abs. 1 UrhG greifen.

a) Laden in den Arbeitsspeicher als
Vervielfiltigungshandlung

Fraglich ist, ob das Laden in den Arbeitsspeicher eine
Vervielfaltigungshandlung i.S.d. § 69¢ Nr. 1 UrhG dar-
stellt. Nach § 69¢ Nr. 1S. 2 UrhG bedarf das Laden, An-
zeigen, Ablaufen, Ubertragen oder Speichern eines Com-
puterprogramms, soweit es eine Vervielfaltigung erfor-
dert, der Zustimmung des Rechteinhabers. Wann diese
Vorginge allerdings eine Vervielfiltigung erfordern,
wirdin § 69¢ Nr. 1. 2 UrhG nicht definiert.* Demnach
kann aus der Regelung in § 69¢ Nr. 1 S. 2 UrhG allein
nicht geschlossen werden, dass das Laden in den Arbeits-
speicher eine Vervielfiltigung darstellt. Ob es sich bei

dieser Handlung um eine Vervielfiltigung handelt, ist
umstritten.*
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aa) Vervielfiltigung beim Laden in den Arbeitsspeicher

Nach einer Ansicht stellt das Laden in den Arbeitsspei-
cher eine Vervielfaltigung dar,** da diese Speicherung er-
moglicht, das Computerprogramm unabhingig von der
erworbenen und installierten Programmkopie zu nut-
zen.’' Ein weiteres Argument ist, dass es erforderlich ist,
das Laden in den Arbeitsspeicher als Vervielfiltigung an-
zusehen, um den Urheber gegen unbegrenzte Nutzung
im Netzwerk abzusichern; denn in einem Mainframesys-
tem wird auf den angeschlossenen Rechnern das Com-
puterprogramm nicht installiert, sondern nur in den Ar-
beitsspeicher geladen.’> Weiterhin schiitze § 69¢ Nr. 1
UrhG auch ausdriicklich voriibergehende Vervielfilti-
gungen.” Letztlich wird auf einen entsprechenden Wil-
len des Gesetzgebers bei der Schaffung der gesetzlichen
Bestimmungen zum Schutz von Computerprogrammen
verwiesen.” Demnach wiirde das Laden in den Arbeits-
speicher durch den Zweiterwerber eine Vervielfilti-
gungshandlung i.5.d. § 69¢ Nr. 1S, 2 UrhG darstellen.

bb) Keine Vervielfaltigung beim Laden in den Arbeits-
speicher

Nach anderer Ansicht liegt beim Laden in den Arbeits-
speicher keine Vervielfiltigungshandlung vor.* Ein Ar-
gument ist, dass es sich beim Laden des Programms in
den Arbeitsspeicher um eine blofe Benutzung des Pro-
gramms handelt. Die blofle Benutzung oder Wahrneh-
mung eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes ist aber
urheberrechtlich unerheblich.’® Weiterhin beruht die
Moglichkeit der Nutzung des Computerprogramms auf
mehreren Netzwerkcomputern durch Laden in deren
Arbeitsspeicher allein auf der Mglichkeit des mehrfa-
chen Zugriffs auf eine gespeicherte Kopie des Computer-
programms. Die Méglichkeit ergibt sich nicht aus dem
einzelnen, im Arbeitsspeicher vorhandenen, Datensatz.
Demnach ist dieser nicht der geeignete dogmatische An-
kniipfungspunke fiir die mehrfache Nutzung eines Com-
puterprogramms.” Nach dieser Ansicht wiirde das La-
den in den Arbeitsspeicher keine Vervielfiltigungshand-
lungi.5.d. § 69¢ Nr. 1 UrhG darstellen. Der Zweiterwer-
ber diirfte sie ohne Weiteres vornehmen.

Zwar fithren beide Ansichten zu unterschiedlichen Er-
gebnissen, die Entscheidung dieser Streitigkeit kann je-
doch offen bleiben, wenn die weitere Priifung ergibt,
dass auch nach der ersten Ansicht der Zweiterwerber zur
Vervielfaltigung berechtigt wire.

b) Laden in den Arbeitsspeicher als
voriibergehende Vervielfiltigungshandlung
nach § 44a UrhG

Nach § 44a Nr. 2 UrhG sind voriibergehende Vervielfil-
tigungshandlungen, die fliichtig oder begleitend sind,
einen integralen und wesentlichen Teil eines technischen
Verfahrens zum Zweck einer rechtmifigen Nutzung
darstellen und denen keine eigenstindige wirtschaftliche
Bedeurung zukommt, ohne Zustimmung des Urhebers
zuldssig. Eine Vervielfiltigung des Programms im Ar-
beitsspeicher eines Computers konnte diese Vorausset-
zungen erfillen. Allerdings ist fraglich, ob § 44a UrhG
iberhaupt auf Computerprogramme Anwendung fin-

der.
aa) Anwendbarkeit von § 44a UrbG

Der § 44a UrhG hat seinen Ursprung in Art. 5 I der Ur-
heberrechtsrichtlinie. Nach Erwagungsgrund 20 und 50
und Art. 1 II a) der Urheberrechtsrichtlinie bleiben die

Regelungen der Richtlinie iiber den Rechtsschutz von

Computerprogrammen® unberiihrt. Die §§ 69a ff.
UrhG dienen der Umsetzung dieser Richtlinie.* Dem-
nach diirfte § 44a UrhG auf Vervielfiltigungshandlun-
gen, die § 69¢ Nr. 1 UrhG unterfallen, keine Anwen-
dung finden.® Indes kann nach einer Ansicht § 44a
UrhG analog auf Computerprogramme angewendet
werden, wobei sich die vergleichbare Interessenlage da-
raus ergibt, dass der Urheber eines Computerpro-
gramms kein grofleres Interesse als sonstige Urheber da-
ran hat, Vervielfiltigungen, welche sich unter § 44a
UrhG subsumieren lielen, zu kontrollieren.*' Nach an-
derer Ansicht ist § 44a UrhG, ungeachtet der Regelun-
gen der Urheberrechtsrichtlinie, direkt auf die Kopie
eines Programms im Arbeitsspeicher eines Computers
anwendbar.* Falls man § 44a UrhG grundsitzlich ana-
log oder direkt fiir Vervielfiltigungen im Arbeitsspeicher
fur anwendbar erachtet, ist fraglich, ob dessen Voraus-
setzungen vorliegen.

bb) Vorliegen der Vorraussetzungen von § 44a UrhG

Die Kopie im Arbeitsspeicher stellt nach einer Ansicht
eine voriibergehende Vervielfaltigungshandlung dar
(s.0. I1.2.a]aa]). Diese miisste gem. § 44a UrhG fliichtig,
also nur von kurzer Dauer,* oder begleitend, d.h. ein Zwi-
schenschritt auf dem Weg zur bezweckten Nutzung,*
sein. Eine Kopie im Arbeitsspeicher verschwinder erst
bei Beendigung des Programms oder Ausschalten des
Computers. Sie ist somit, im Gegensatz zu Speicherun-
gen im Cache Speicher,* nicht fliichtig. Allerdings ist
eine solche Kopie zur bezweckten Nutzung erforderlich
und somit ein notwendiger Zwischenschritt. Demnach
ist eine Kopie im Arbeitsspeicher begleitender Natur. In-
tegraler oder wesentlicher Bestandteil eines technischen
Verfahrens ist die Vervielfiltigung dann, wenn sie der di-
gitalen Werknutzung dient.* Die Vervielfiltigung im Ar-
beitsspeicher dient einer Nutzung des Computerpro-
gramms und erfolgt somit fir den in § 44a UrhG er-
wihnten Zweck. Die nach § 44a Nr. 2 UrhG erforder-
liche RechtmiRigkeit der Nutzung ergibt sich fiir den

30 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgeserz, 2. Aufl. 2005, § 69¢
Rz. 8; Loewenbeim in Schricker, Urheberrecht, 3. Aufl. 2006, § 69¢
Rz. 8; Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Ur-
heberrecht, 2002, § 69¢ Rz. §; Haberstumpf in Lehmann, Rechtsschutz
und Verwertung von Computerprogrammen, 2. Aufl. 1993, Kap. Il
Rz. 117; Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, 4. Aufl. 2004,
Rz. 163 ff.; Bartsch, CR 1999, 361.

31 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechrsgeserz, 2. Aufl. 20035, § 69¢
Rz. 8.

32 Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Praxiskommenrar zum Urheber-
rechr, 2. Aufl, 2006, § 69c Rz, 5.

33 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, 4. Aufl. 2004, Rz. 164.

34 Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Praxiskommenrar zum Urheber-
rechr, 2. Aufl. 2006, § 69¢c Rz. 5.

35 Hoeren in Mohring/Nicolini, Urheberrechrsgeserz, 2. Aufl. 2000, § 69¢
Rz, §5; Hoeren/Schubmacher, CR 2000, 137 (144); Schubmacher, CR
2000, 641 (645).

36 Hoeren in Méhring/Nicolini, Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2000, § 69¢
Rz. 5; HoerenlSchubmacher, CR 2000, 137 (144).

37 HoerenlSchubmacher, CR 2000, 137 (144).

38 91/250/EWG vom 14.5.1991.

39 Nordemann/Vinck in Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 9. Aufl.
1998, vor § 69a Rz. 1.

40 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2005, § 44a
Rz.2 und § 69c Rz. 9; v. Welser in Wandtke/Bullinger, Erginzungs-
band zum Praxiskommentar, 2003, § 44a Rz. 23.

41 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgeserz, 2. Aufl. 2005, § 69¢
Rz. 9.

42 Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, 2004, § 44a Rz. 5; Kroger, CR
2001, 316 (317).

43 Dreyer in Dreyer/Korthoff/Meckel, 2004, § 44a Rz. 7.

Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, 2004, § 44a Rz. 8.

Dreyer in Dreyer/KotthofffMeckel, 2004, § 44a Rz. 7.

Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2005, § 444

Rz. 6.



CR 9/2006

Hoeren 577

Der urheberrechtliche Erschopfungsgrundsatz bei der Online-Ubertragung von Computerprogrammen

Zweiterwerber aus dem Erwerb des Nutzungsrechts
vom Ersterwerber.

Der Vervielfiltigung kommt keine eigenstandige wirt-
schaftliche Bedeutung zu, wenn sie keine neue eigenstan-
dige Nutzungsmoglichkeit eréffnet.” Ob dies bei einer
Speicherung im Arbeitsspeicher der Fall ist, diirfte letzt-
lich ebenso streitig sein, wie die Frage, ob diese eine Ver-
vielfaltigung darstellt.*® Dies kann jedoch genau wie die
Frage, ob § 44a UrhG iiberhaupt auf Vervielfaltigungen
eines Computerprogramms anwendbar ist, offen blei-
ben, wenn die weitere Priifung ergibt, dass der Zweiter-
werber das Laden in den Arbeitsspeicher jedenfalls nach
§ 69d Abs. 1 UrhG vornehmen darf.

c) Ausnahme von der Zustimmungs-
bediirftigkeit beim Laden in den
Arbeitsspeicher nach § 69d Abs. 1 UrhG

Der Zweiterwerber kann sich fiir das Laden der Pro-
grammkopie in den Arbeitsspeicher moglicherweise auf
die Ausnahme von der Erlaubnispflicht nach § 69d
Abs. 1 UrhG berufen. Es miisste sich beim Laden in den
Arbeitsspeicher um eine Handlung nach § 69¢ Nr. 1
UrhG handeln. Nach einer Ansicht stellt das Laden in
den Arbeitsspeicher eine Vervielfiltigungshandlung dar,
fur die nach § 69¢ Nr. 1 S. 2 UrhG eine Zustimmung
durch den Urheber erforderlich ist. Weiterhin wird be-
ziiglich des Ladens in den Arbeitsspeicher § 44a UrhG
teils fiir nicht anwendbar,* teils fiir nicht einschligig®
und teils als subsididr zum spezielleren § 69d Abs. 1 Ur-
hG*' erachtet. Demnach konnte man von einer Hand-
lungnach § 69¢Nr. 1 UrhG ausgehen, fiir die grundsitz-
lich die Zustimmung des Urhebers erforderlich ist. Die
Benutzung eines Computerprogramms kann nur erfol-
gen, wenn dieses in den Arbeitsspeicher geladen wird.’
Folglich ist dieser Vorgang i.5.d. § 69d Abs. 1 UrhG zur
Benutzung erforderlich. Weiterhin ist auf Grund der
Geltung des Erschépfungsgrundsatz nach § 69¢ Nr. 3
S. 2 UrhG analog der Zweiterwerber, der das Nutzungs-
recht vom Ersterwerber erworben hat, Berechtiger i.5.d.
§ 69d Abs. 1 UrhG.

Unabhingig davon, welcher Ansicht man beziiglich
der Frage folgt, ob das Laden des Programms in den
Arbeitsspeicher eine Vervielfiltigung i.5.d. § 69¢ Nr. 1
UrhG darstellt, und ob ggf. § 44a Nr. 2 UrhG direkt
oder analog einschldgig ist, ist der Zweiterwerber je-
denfalls nach § 69d Abs. 1 UrhG berechtigt, das Pro-
gramm in den Arbeitsspeicher zu laden. Der Zweiter-
werber darf diese Handlung ohne Zustimmung des Ur-
hebers vornehmen.

47 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgeserz, 2. Aufl. 2005, § 44a
Rz. 8; Dreyer in Dreyer/Kotthoff/Meckel, 2004, § 44a Rz, 13.

48 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2005, § 69¢
Rz. 9.

49 v. Welser in Wandtke/Bullinger, Erginzungsband zum Praxiskommen-
tar, 2003, § 44a Rz. 23.

50 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2005, § 69c
Rz. 9.

51 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2005, § 69d
Rz. 3.

52 Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheber-
recht, 2. Aufl. 2006, § 69d Rz. 9, 11.

53 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2005, § 69c
Rz. 8; Nordemann/Vinck in Fromm/Nordemann, Urheberrecht,
9. Aufl. 1998, § 69¢c Rz. 3; Loewenbeim in Schricker, Urheberrecht,
3. Aufl. 2006, § 69c Rz. 9.

54 Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheber-
recht, 2. Aufl. 2006, § 69¢ Rz. 8.

55 Schulze in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2005, § 31
Rz. 48,

3. Anzeige auf dem Bildschirm beim
Zweiterwerber

Letztlich ist fraglich, ob die Anzeige auf dem Bildschirm
beim Zweiterwerber eine Vervielfaltigungshandlung
i.5.d. § 69¢ Nr. 1 UrhG darstellt, und ob diese ggf. nach
§ 69d Abs. 1 UrhG ohne Zustimmung des Urhebers vor-
genommen werden darf. Die blole Anzeige auf dem
Bildschirm stellt keine Vervielfiltigung des Computer-
programms, sondern lediglich eine unkorperliche Werk-
wiedergabe dar. Demnach handelt es sich bei der Anzei-
ge auf dem Bildschirm des Zweiterwerbers nicht um eine
Vervielfiltigung.* Die Formulierung in § 69¢ Nr. 1 5. 2
UrhG ,,Soweit das [...], Anzeigen, [...]“ widerspricht
dem nicht, da dort nur insoweit Anzeigen von einer Zu-
stimmung des Urhebers abhingig gemacht wird, wie es
eine Vervielfiltigung darstellt. Dies ist bei einer blofSen
Bildschirmanzeige jedoch gerade nicht der Fall.** Dem-
nach fehlt es an einer Vervielfiltigungshandlung, wenn
der Zweiterwerber eine Anzeige auf dem Bildschirm ver- .
anlasst. Andere Nutzungsrechte sind bei blofler Bild-
schirmanzeige zum Zwecke der Programmnutzung
nicht betroffen. Der Zweiterwerber darf demnach eine
solche vornehmen.

Das Herunterladen des Computerprogramms und des-
sen Installation stellen eine dauerhafte Vervielfaltigung
1.5.d. § 69¢ Nr. 1 UrhG dar. Auch das Laden des Pro-
gramms in den Arbeitsspeicher stellt jedenfalls nach
einer Ansicht eine voriibergehende Vervielfiltigung
nach § 69cNr. 1S. 2 UrhG dar. Hingegen ist die Anzeige
auf dem Bildschirm durch den Zweiterwerber keine Ver-
vielfiltigungshandlung. Allerdings darf der Zweiterwer-
ber diese dauerhaften und voriibergehenden Vervielfalti-
gungshandlungen auf Grund der nach § 69¢ Nr. 3 S. 2
UrhG analog eingetretenen Erschopfung bei einer On-
line-Ubertragung nach § 69d Abs. 1 UrhG ohne Zustim-
mung des Urhebers vornehmen.

II. Ausschluss der WeiterveraufSerung durch
den Ersterwerber bei einer Online-
Ubertragung

Der Urheber konnte im Falle der Online-Ubertragung
versucht sein, durch eine Klausel in den AGB die Weiter-
verduflerung des Computerprogramms durch den Ers-
terwerber an einen Zweiterwerber auszuschlieflen. Die-
se wiirde allerdings nur zwischen den Vertragsparteien,
also dem Ersterwerber und dem Urheber, wirken.** Das
Nutzungsrecht des Zweiterwerbers wiirde nicht beein-
trachtigt. Wiirde hingegen das Nutzungsrecht des Ers-
terwerbers insoweit eingeschrinkt, dass eine Weiterver-
auflerung ausgeschlossen ist, konnte der Zweiterwerber
keine Nutzungsrechte vom Ersterwerber erwerben.
Demnach wire der Zweiterwerber kein berechtigter Be-
nutzer 1.5.d. § 69d Abs. 1 UrhG. Eine Vervielfaltigung
des Computerprogramms durch diesen nach § 69¢ Nr. 1
UrhG wire nur mit Zustimmung des Urhebers zuldssig.

1. Zulassigkeit des Ausschlusses der
WeiterveraufSerung in AGB

Fraglich ist, ob der Urheber in seinen AGB wirksam eine
Weiterverduferung des Computerprogramms durch den
Ersterwerber ausschlieffen kann. Eine solche Klausel
konnte wegen unangemessener Benachteiligung des Ver-
tragemartnare nacrh & N7 Ake 1 € 1 ROR Adar woosn
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§ 310 Abs. 1S. 1 BGB auch im unternehmerischen Ver-
kehr gilt, unwirksam sein. Eine Benachteiligung liegt
vor, wenn die Interessen des Vertragspartners in einer
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vom Gesetz abweichenden Weise geregelt werden. Un-
angemessen ist die Klausel, wenn der Verwender miss-
brauchlich eigene Interessen auf Kosten des Vertrags-
partners durchzusetzen versucht, ohne dessen Interessen
angemessen zu berticksichtigen und in einen angemesse-
nen Ausgleich zu bringen.** Nach § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG
analog kann der Ersterwerber auf Grund der Geltung
des Erschopfungsgrundsatzes das im Wege der Online-
Ubertragung erworbene Computerprogramm an einen
Zweiterwerber weiterverduflern. Wenn in den AGB das
Recht zur Weiterverduflerung ausgeschlossen wird, stellt
dies eine Abweichung von den gesetzlichen Regelungen
dar, die die Rechte des Erwerbers einschrinkt. Eine Be-
nachreiligung liegt vor. Der Ausschluss des Rechts zur
Weiterverduflerung schrinkt die wirtschaftliche Ver-
wertbarkeit des Computerprogramms durch den Erster-
werber erheblich ein. Das formularmifBige Weitergabe-
verbot, das jede Weitergabe des Computerprogramms
an einen Dritten ausschliefit, ist als unangemessene Be-
nachteiligungi.S.d. § 307 Abs. 1S. 1 BGB unwirksam.’
Die Weiterveraufierung des Computerprogramms durch
den Ersterwerber kann in AGB nicht wirksam ausge-
schlossen werden.

2. Zulissigkeit der Beschrankung des
Nutzungsrechts

Weiterhin koénnte der Urheber versuchen, das Nut-
zungsrecht des Ersterwerbers insoweit zu beschrinken,
dass eine WeiterverdufSerung des online iibertragenen
Computerprogramms ausgeschlossen ist. Grundsitz-
lich kann der Urheber auf Grund der Geltung des Er-
schopfungsgrundsatzes nach § 69¢ Nr. 3 S.2 UrhG
analog bei der Online-Ubertragung eines Computer-
programms dieses ohne Zustimmung des Urhebers an
einen Zweiterwerber weiterverduflern. Fraglich ist, ob
der Urheber die Geltung des Erschépfungsgrundsatzes
bei der Online-Ubertragung eines Computerpro-
gramms durch Beschrinkung des Nutzungsrechts ab-
bedingen kann.

Fiir das Vermietrecht und die Erteilung von Unterlizen-
zen i.R.e. Videolizenzvertrages hat der BGH entschie-
den, dass das Recht zur Weiteriibertragung des Vermiet-
rechts ausgeschlossen werden kann.*® Beziiglich der Er-
schopfung des Verbreitungsrechts nach § 69¢ Nr. 3 §. 2
UrhG hat der BGH jedoch entschieden, dass die Er-
schopfung des Verbreitungsrechts nicht durch Beschrin-
kung des Nutzungsrechts wirksam ausgeschlossen wer-
den kann. Vielmehr kann der Ersterwerber ein Verviel-
faltigungsstiick, ungeachtet der beabsichtigten Be-
schrankung des Nutzungsrechts durch den Urheber, an
einen Zweiterwerber weiterverduffern.”” Die Erschop-
fung des Verbreitungsrechts ist bei Computerprogram-
men somit unabdingbar.®’

Der Urheber kann im Falle der Online-Ubertragung we-
der durch AGB noch durch Beschrinkung des Nut-
zungsrechrs die Weiterverduflerung eines im Wege der
Online-Ubertragung erworbenen Computerprogramms
durch einen Ersterwerber ausschlieflen.

IV. Zusammenfassung der Ergebnisse und
Ausblick

Bei einem verauflerungsihnlichen Erwerb eines Compu-

terprogramms im Wege der Online-Ubertragung ist der
Ersrerwerher rcoglma@!g auf Grund der Geltiine dae Fe
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schdpfungsgrunbdsatzes nach § 69¢Nr. 3. 2 UrhG ana-

log zur Weiterverduflerung des Computerprogramms an
einen Zweiterwerber berechrtigt.

Der Zweiterwerber wird zum Zwecke der Benutzung
des Computerprogramms zum einen dauerhafte Verviel-
faltigungshandlungen nach § 69¢ Nr. 1 UrhG durch
Speicherung einer Installationsversion und einer Instal-
lation des Computerprogramms auf der Festplatte vor-
nehmen. Zum anderen wird er das Computerprogramm
in den Arbeitsspeicher laden, was nach einer Ansichr
eine voriibergehende Vervielfiltigungshandlung nach
§ 69¢ Nr. 18. 2 UrhG darstellt. Keine Vervielfiltigungs-
handlung ist die Bildschirmanzeige beim Zweiterwerber,
es handelt sich dabei um eine blofSe unkérperliche Werk-
wiedergabe. Die Berechtigung des Zweiterwerbers zur
Vornahme der dauerhaften Vervielfiltigungshandlugen
ohne Zustimmung des Urhebers ergibt sich aus § 69d
Abs. 1 UrhG, da diese zur bestimmungsgemiflen Benut-
zung gehdren, und er auf Grund des Erwerbs der Nut-
zungsrechte vom Ersterwerber berechtigter Benutzer ist.
Ein weiterer Vertrag zwischen Urheber und Zweiterwer-
ber ist hingegen fiir eine Nutzungsberechtigung nicht er-
forderlich. Beziiglich der voriibergehenden Vervielfilti-
gungshandlungen kénnte sich die Berechtigung des
Zweiterwerbers schon aus § 44a Nr. 2 UrhG ergeben.
Jedenfalls ist der Urheber aber nach § 69d Abs. 1 UrhG
zur Vornahme von voriibergehenden Vervielfiltigungs-
handlungen berechrigt.

Letztlich ist die Erschopfung nach § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG
nicht abdingbar. Bei der Online-Ubertragung eines
Computerprogramms gilt § 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG analog.
Demnach kann der Urheber das Nutzungsrecht des Erst-
erwerbers insoweit nicht beschrinken.

Zu kldren bleibt, welche Auswirkungen diese Uberle-
gungen fur den Vertrieb sog. Einzel- und Netzwerklizen-
zen haben. Vereinzelt wurde bereits dariiber diskutierr,
dass trotz des Erschopfungsgrundsatzes Aufteilungen
von Mehrplatzlizenzen weiterhin zulissig sein sollen.*
Diese Ansicht verkennt aber, dass der Begriff der ,,Li-
zenz® dem Urheberrecht fremd ist und bei der Anwen-
dung im IT-Bereich zu unkonturiert und nebulos wirke.
Bei Netzwerkvereinbarungen ist zu fragen, welche Nut-
zungsrechte hier wo und wie beriihrt sind und welche
Rechte der Nutzer daher wann und wie im Rahmen des
Softwarevertrages erworben hat bzw. noch erwerben
muss. Wie an anderer Stelle gezeigt, zeigt sich dann
schnell, dass vertragliche Netzwerkbeschrinkungen
weitgehend unwirksam sind, insbesondere sofern der
Anwender tiber den Bereich des Softwareeinsatzes in 6f-
fentlichen Netzen (§ 69¢ Nr. 4 UrhG) hinaus fir LAN-
Nutzung zahlen soll.

56 Roloffin Erman, BGB, Band 1, 11. Aufl. 2004, § 307 Rz. 7 und 8.

57 Basedow in MinchKomm/BGB, Band 2a, 4. Aufl. 2003, § 307 Rz. 76.

58 BGH, Urt.v.10.7.1986 -1ZR 102/84, MDR 1987, 117 = GRUR 1987,
37 (39) = Videolizenzvertrag,.

59 BGH, Urt. v. 6.7.2000 - | ZR 244/97, BGHZ 145, 7 (10 ff.) = MDR
2001, 465 = CR 2000, 651 m. Anm. Witte = CR 2000, 738 m.
Anm. Chroceziel u. Lebhmann = OEM-Version; Dreier in Dreier/Schulze,
Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2005, § 69¢ Rz. 26; Schulze in Dreier/
Schulze, Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2005, § 31 Rz. 36; Kotthoff in
Dreyer/Kotthoff/Meckel, 2004, § 69¢ Rz. 28; Jager, ZUM 2000, 1070
(1073 f.); Lehmann, CR 2000, 740 (741); Witte, CR 2000, 654 (655).

60 OLG Frankfurt, Urt. v. 22.1.1998 - 6 U 217/97, OLGReport Frankfurt
1998, 127 = CR 1999, 389 = MMR 1998, 417 — Weiterverkauf von
Testversion; Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgeserz, 2. Aufl.
2005, § 69d Rz. 6.

61 Huppertz, CR 2006, 145 (148 f.)

62 Hoeren, UFITA 1989, Band 11, 5 ff. Die dortigen Uberlegungen bediirf-
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fiigren § 69¢ Nr. 4 UrhG.




