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Vorwort

Nach Abschluss meiner Ausbildung an der HTBLUVA Wiener Neustadt
(Schwerpunkt  Elektronische Datenverarbeitung und Organisation) mit
Auszeichnung waren wohl nicht wenige Uberrascht, als ich das Studium der
Rechtswissenschaften der IT-Berufswelt bzw einer Technischen Universitat
vorgezogen habe. FlUr viele - einschlieBlich meiner Person - schien die
Entscheidung fur eine technisch-juristische Ausbildung gewagt und der Erfolg
ungewiss. Doch nun, nach Fertigstellung dieser Arbeit und erster Berufserfahrung
auf diesem Terrain, ist es fir mich mehr als offenkundig, dass die Zukunft noch
viele weitere, spannende Aufgabenstellungen im Kontext meiner exotischen
Ausbildung zu bieten hat. Der einstmals gewagte Schritt scheint, nachtraglich

betrachtet, der erste Schritt in die richtige Richtung gewesen zu sein.

Ich moéchte diesen Zeitpunkt aufgreifen, um mich bei all jenen zu bedanken,

welche es mir ermdéglicht haben, diesen Weg in meinem Leben zu gehen:

All dies ware ohne Unterstlitzung meiner Familie nicht mdglich gewesen. Diese
hat mir nicht nur mein Studium an der Universitat Wien erméglicht, sondern mir
auch die Chance gegeben, sowohl Wissen als auch Lebenserfahrung in den
Vereinigten Staaten von Amerika zu sammeln. Ohne den enormen Rlckhalt, den
ich bei meinen Eltern von Kindheit an in Schule und Universitat, aber auch in
allen sonstigen Lebensbereichen gefunden habe, ware eine solche

erfolgsgekronte Laufbahn nicht mdéglich gewesen.

Besonderer Dank gilt auch meinem Betreuer Hon.-Prof. Dr. Michel Walter,
welcher diese Dissertation Uberhaupt erst méglich gemacht hat. Er hat diese
Arbeit im Detail kritisch untersucht und mir durch seine werten Anmerkungen

zahlreiche Verbesserungsmoglichkeiten aufgezeigt.

Ein spezieller Dank gilt auch meinem Freund Mag. Harald Spritzendorfer, welcher
diese Arbeit in zahlreichen Stadien gelesen hat. Durch Diskussionen mit ihm war
es mir mdglich, diese Arbeit weiter auszuformen. Ebenso moéchte ich mich an

dieser Stelle bei meiner Tante Mag. Sandra Swoboda, meinem Vater Gerald
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sowie bei meinen Freunden Mag. Michael Autritt und Martin Nitica bedanken,
dass auch sie diese Arbeit gelesen haben. Ferner gilt mein Dank meiner Freundin

Sandra Hauke und meinem Bruder Roland fur ihre tatkraftige Unterstitzung.

Diese Dissertation wurde im Wintersemester 2009/2010 sowie im
Sommersemester 2010 verfasst. Nach kritischer Durchsicht von Herrn Hon.-Prof.
Dr. Michel Walter wurde sie im Sommer 2011 finalisiert und zur Beurteilung
eingereicht.
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1 Einleitung

Der Vertrieb von gebrauchter Software etabliert sich weltweit als ein neuer
Geschaftszweig. Das Businessmodell ist auf den ersten Blick simpel und dennoch
brillant: Ein Ersterwerber erlangt Software eines Herstellers, welche danach an
einen Dritten verduBert wird. Dritte kdnnen dabei unmittelbare Anwender oder
Software-Gebrauchthandler sein, welche die Software weiterverduBern.! Der
Anreiz hierzu kann auf zahlreiche Griinde zurtckgefiihrt werden: So zB auf einen
Konkurs, auf einen Verkauf von Unternehmensteilen, auf eine Fehldisposition
beim Softwareerwerb, aber auch auf einen Kauf neuer Versionen. Dabei treten
die Gebrauchtsoftwarehéndler als reine Zwischenhandler auf. Da die
"gebrauchten" Computerprogramme im  Vergleich zum  Herstellerpreis
kostenglnstiger erworben werden, koénnen diese auch preiswerter als die

urspringlich neuen Produkte an Nachfragende weitergegeben werden.

Gerade in Zeiten der Wirtschaftskrise sind Betriebe gezwungen ihre Kosten zu
senken. Vor allem im IT-Bereich sind aufgrund der teuren Software Kosten
sparende Varianten sehr verlockend und unter Umstéanden sogar essentiell fir
das Fortbestehen eines Unternehmens. Somit kommt eine solche neue
Vertriebsvariante sehr gelegen. Da dieses Geschaftsmodell fir Softwarehersteller
eine UmsatzeinbuBe bedeutet, sagen diese den Gebrauchtsoftwarehdndlern den
Kampf an. In Osterreich ist derzeit noch kein diesbeziigliches Zivilverfahren
anhangig. Anders jedoch in Deutschland, wo bereits Prozesse geflUhrt wurden,
aktuell anhangig sind oder noch bevorstehen. In diesem Zusammenhang hat
auch der BGH den EuGH um Vorabentscheidung ersucht.? Eine Entscheidung des

EuGH lag zur Fertigstellung dieser Arbeit noch nicht vor.

Grundsatzlich sieht der juristische Laie kein rechtliches Problem beim Vertrieb
von gebrauchter Software. Es ist wohl unumstritten, dass Second-Hand-
Geschafte heutzutage eine anerkannte Vertriebsvariante darstellen. Exemplarisch

soll dies anhand eines Autoverkaufes dargestellt werden: Eine Person hat keine

! Hoeren, Der Erschépfungsgrundsatz bei Software — Kérperliche Ubertragung und Folgeprobleme, 665 (665).
2 vgl dazu 9.3.2.



Verwendung mehr flr ihr altes Auto, weil sie beispielsweise einen Neuwagen
erwerben mdchte. Da es zwar abgenutzt, aber dennoch fahrtauglich ist, wird es
um einen Bruchteil vom eigentlichen Neuwert an einen Gebrauchtwagenhdandler
verauBert. Eine weitere Person ist auf der Suche nach einem preiswerten Auto.
Sie entschlieBt sich, ein Kfz aus "zweiter Hand" zu kaufen, weil der
Gebrauchtwagen um ein Vielfaches giinstiger erstanden werden kann als ein
Neuwagen. Hierbei handelt es sich um einen rationalen wirtschaftlichen
Gedanken, da der Gebrauchtwagen den gleichen funktionellen Nutzen der
Mobilitat bietet. Es ist daher allgemein verstandlich, dass viele Menschen die
gunstigere Variante wahlen. Ein Auto gebraucht zu erwerben ist heutzutage
keine groBe Besonderheit. Ersetzt man nun in diesem Sachverhalt das Produkt
"Auto" durch das Produkt "Computerprogramm”, so ist auf den ersten Anschein
kaum ein Unterschied erkennbar. Der Kauf von gebrauchten Kfz ist serifs.

Warum sollte dies bei Computerprogrammen anders sein?

Die bereits angesprochenen zahlreichen Verfahren im Nachbarland Deutschland
sowie die bevorstehende Vorabentscheidung durch den EuGH zeigen, dass diese
Frage nicht so einfach zu beantworten ist. Beim Softwarekauf spielt namlich — im
Gegensatz zum Autokauf — das Urheberrecht eine wichtige Rolle. Die mdglichen
Konsequenzen bei einem Rechtsbruch kénnen enorm sein, weil die Zahlung von
Schadenersatz, die Herausgabe des Gewinnes, die Klage auf Unterlassung etc,
die Folgen sein kénnen. Vor allem ist ein Verschulden fir die Erflllung von
urheberrechtlichen Verletzungsfolgen, wie zB bei einer Klage auf Unterlassung,

nicht erforderlich.?

Die rechtlichen und wirtschaftlichen Argumente sowie die einzelnen
Interessenlagen flir und wider die Zulassigkeit des Vertriebes von gebrauchter
Software sind breit gefachert. Auf der einen Seite wollen zahlreiche Benutzer
preiswerte Lizenzen und versuchen daher das Recht zu ihren Gunsten
auszulegen. Diesen stehen Softwarehersteller gegeniber, welche eine
Zulassigkeit aufgrund der vorliegenden Rechtslage vehement bestreiten, um

diesen Second-Hand-Markt zu unterbinden.

3 Kucsko, Geistiges Eigentum, 1268 ff.



Aufgabenstellung dieser Arbeit ist es, die Argumente darzulegen und einander
gegenilberzustellen. In einem weiteren Schritt soll dann der Versuch gewagt

werden, mdgliche Lésungsansatze zu liefern.



2 Begriffe und Wesen der Informationsverarbeitung

2.1 Allgemeines

Der Rechner ist das zentrale Element in der Informationsverarbeitung. Er ist
nach der DIN als eine Funktionseinheit zur Verarbeitung von Daten, namlich zur
Durchfiihrung mathematischer, umformender, Ubertragender und speichernder
Operationen, definiert. In der DIN-Norm finden sich die Synonyme
Rechensystem, Rechenanlage, Datenverarbeitungssystem, Datenverarbeitungs-
anlage sowie die englischen Bezeichnungen Computer und Data Processing
System.? Das Wort "Computer" ist ein englisches Lehnwort, welches wiederum

auf das lateinische computare zurlickzufiihren ist, das "rechnen" bedeutet.

Der lauffahige Rechner setzt sich aus zwei grundlegenden Komponenten

zusammen: Hard- und Software.’

2.2 Hardware

Unter der Bezeichnung Hardware ist die Gesamtheit aller physikalisch-materiellen
(i.e. technischen) Teile eines Datenverarbeitungssystems zu verstehen.® Dieser
Begriff umfasst Eingabeeinheiten, wie zB Maus, Tastatur und Scanner, sowie
Ausgabeeinheiten, wie zB Drucker und Lautsprecher, und auch die Zentraleinheit

sowie externe Speicher, zB Festplatte und Arbeitsspeicher.’

Es handelt sich hierbei um die Gerateausstattung eines Computers.® Diese allein

ist jedoch noch nicht funktionsfahig und bedarf hierzu der Software, welche die

4 Hansen/Neumann, Wirtschaftsinformatik I, 6.

5 Heydn, 1dentitatskrise eines Wirtschaftsguts: Software im Spannungsfeld zwischen Schuldrecht und
Urheberrecht, 765 (765); Hansen/Neumann, Wirtschaftsinformatik I, 23 ff u 34 ff.

8 Schramm in Jahnel/Schrammy/Staudegger, Informatikrecht, 5; Wolf in Ertl/Wolf, Die Software im
Osterreichischen Zivilrecht, 52.

7 Marly, Softwareliberlassungsvertrége, Rz 3; Hansen/Neumann, Wirtschaftsinformatik I, 23 ff.

8 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 1121.



operative Anweisung vorgibt.® Kurz gesagt ist Hardware ohne Software nicht
einsetzbar,!® ebenso ist aber auch der Einsatz von Software ohne Hardware nicht
denkbar.

2.3 Software

Der Begriff der Software wird haufig mit der Begriffsbestimmung der Hardware
durch negative Definition abgegrenzt. Dies vor allem deswegen, weil der Umfang

der Hardware wohl unbestritten ist.!!

Das Wort "Software" soll - zumindest seiner persdnlichen Aussage zufolge - von
Paul Niquette im Jahr 1953 zum ersten Mal verwendet worden sein.!? Nach der

New York Times hat jedoch John Tukey den Begriff "erfunden".*?

Was ist aber nun Software? Die Umschreibung, wonach es sich hierbei um all das
handeln soll, was keine Hardware ist, ist doch etwas unbefriedigend. Der Begriff

Software wurde bereits in zahlreichen Anlaufen versucht zu definieren:

e "Ein Programm ist eine zur Lésung einer Aufgabe vollstandige Anweisung
zusammen mit allen erforderlichen Vereinbarungen. Eine Anweisung ist
eine in einer beliebigen Sprache abgefasste Arbeitsvorschrift, die im
gegebenen Zusammenhang wie auch im Sinne der benutzten Sprache
abgeschlossen ist."**

¢ "Ein 'Computerprogramm’ ist eine Menge von Anweisungen oder Befehlen,
die dazu dienen direkt oder indirekt in einem Computer ein bestimmtes

Resultat zu erzeugen."?”

 Marly, Softwareiiberlassungsvertrége, Rz 5; Hansen/Neumann, Wirtschaftsinformatik I, 34 ff.

10 50 bereits Eckert, Der Computer, ein Rechtsobjekt sui generis, 0JZ 1977, 39 (39).

1 Marly, Softwareiiberlassungsvertrige, Rz 2.

12 Niguette, 1953 "Software" was merely a prank, www.niquette.com/books/softword/part0.htm (Letzter Aufruf
02.07.2011).

13 The New York Times, John Tukey, 85; Statistician; Coined the Word "Software",
www.nytimes.com/2000/07/28/js/john-tukey-85-statistician-coined-the-word-software.html (Letzter Aufruf
02.07.2011).

4 DIN 44300, Mérz 1972.

15§ 101 US Copyright Act: "A 'computer program' is a set of statements or instructions to be used directly or
indirectly in a computer in order to bring about a certain result".



e "(i) 'Computerprogramm’' [ist] eine Folge von Befehlen, die nach Aufnahme
in einen maschinenlesbaren Trager fahig sind zu bewirken, dass eine
Maschine mit informationsverarbeitenden Fahigkeiten eine bestimmte
Funktion oder Aufgabe oder ein bestimmtes Ergebnis anzeigt, ausfihrt
oder erzielt;

(ii) 'Programmbeschreibung' [ist] eine vollstandige prozedurale Darstellung
in sprachlicher, schematischer oder anderer Form, deren Angaben
ausreichend sind, um eine Folge von Befehlen festzulegen, die ein ihr
entsprechendes Computerprogramm darstellen;

(iii)  'Begleitmaterial' [sind] alle Unterlagen, die nicht ein
Computerprogramm oder eine Programmbeschreibung darstellen und dazu
bestimmt oder geeignet sind, das Verstandnis oder die Anwendung eines
Computerprogramms zu fordern, zB Problembeschreibungen und
Benutzungsanweisungen;

(iv) 'Computersoftware' [sind] alle oder einzelne der unter (i) bis (iii)

genannten Gegenstinde."'®

Die Vielzahl an Definitionen zeigt, dass sie den gleichen Kern umfassen: lediglich
der Begriffshof variiert. Im Zentrum der Definition befindet sich das unmittelbar
auf einer Maschine ausfilhrbare Computerprogramm.!’ Das Wort "Software"
stellt, vereinfacht gesagt, einen Sammelbegriff fir Computerprogramme im
Allgemeinen dar. Dieser Kern wird auch flr das Sachproblem der

"Gebrauchtsoftware" von Bedeutung sein.

2.3.1 Arten von Software

Innerhalb des Begriffes Software wird eine Vielzahl an unterschiedlichen

Softwaretypen unterschieden.

16 Mustervorschrift der WIPO, GRUR-Int 1978, 286 (290).
17 Wolf in Ertl/Wolf, Die Software im 6sterreichischen Zivilrecht, 20 ff.



2.3.1.1 System-, Anwendungs- und Entwicklungssoftware

Grundsatzlich wird innerhalb des Begriffes Software zwischen System-,
Anwendungs- und Entwicklungssoftware differenziert. Die Systemsoftware stellt
die grundlegenden Dienste flr die anderen beiden Programmtypen zur
Verfligung. Sie ermdglicht den Zugriff auf die konkrete Rechnerplattform. Diese
Software wird zusammengefasst auch als das Betriebssystem bezeichnet, wie zB
Linux, Apple Macintosh oder Microsoft Windows. Die Anwendungssoftware
umfasst alle Programme zur Loésung fachlicher Probleme, darunter fallen
technisch-wissenschaftliche Programme, Branchenprogramme sowie
kommerzielle, auf allgemeine betriebliche Funktionen bezogene Programme. Das
sind jene Produkte, die der Computerbenttzer im Alltag verwendet. Das
Spektrum reicht vom einfachen Texteditor bis hin zur komplexen 3D-Anwendung.
Dabei baut die Anwendungssoftware begrifflich auf der Systemsoftware auf.
Letztere ist sozusagen die Verbindung zwischen Hardware und
Anwendungssoftware. Die Entwicklungssoftware ist jenes Werkzeug, welches
ebenfalls auf dem Betriebssystem aufbaut, und dem Programmierer die

Erstellung beliebiger Software ermdglicht.*®

2.3.1.2 Standardsoftware versus Individualsoftware

Als Standardsoftware werden fertige Programme bezeichnet, die auf
Allgemeingiiltigkeit und mehrfache Nutzung ausgelegt sind.' Sie wird fiir eine
Vielzahl von Kunden entworfen und implementiert. Durch ein madglichst
umfangreiches Repertoire an Funktionen sollen viele Endabnehmer erreicht
werden. Das Gegenstiick hierzu bildet die Individualsoftware.?® Der Trend der
heutigen Zeit neigt immer mehr zur flexiblen Standardsoftware, da diese
aufgrund der Verteilung der Softwareentwicklungskosten auf mehrere Anwender
gunstiger ist. Des Weiteren stellt sie fur den Benutzer oft eine Zeitersparnis dar,
weil die Anpassung einer ausgereiften Standardsoftware zligiger mdglich ist, als

eine Neuprogrammierung. Auch die Zukunftssicherheit ist ein groBer Vorteil der

18 Hansen/Neumann, Wirtschaftsinformatik I, 34 ff; Schramm in Jahnel/Schramm/Staudegger, Informatikrecht,
8.

1% Hansen/Neumann, Wirtschaftsinformatik I, 37.

20 Schramm in Jahnel/Schramm/Staudegger, Informatikrecht, 7.



Standardsoftware, weil seriése Anbieter derartiger Produkte diese regelmaBigen

weiterentwickeln und verbessern.?!

Beim Vertrieb von gebrauchter Software wird lediglich die Standardsoftware von
Bedeutung sein, da diese die notwendige Flexibilitat hat, um diese auch bei

anderen Anwendern einsetzen zu kénnen.

2.3.1.3 Client/Server-Architektur

Bei einer Client/Server-Architektur handelt es sich um eine kooperative Form der
Informationsverarbeitung. Ubersetzt man die beiden englischen Begriffe Server
("Bediener") und Client ("Kunde"), so ist die Funktionalitat selbsterklarend:
Aufgabe des Servers ist es, Dienste anzubieten, welche vom Clientcomputer in
Anspruch genommen und dem Benutzer angezeigt werden kdénnen. Dabei sind
beiden Komponenten mittels Kommunikationsdienst verbunden. Uber diesen
Dienst kann der Client an den Server seine Anfragen senden; der Server
verwendet diesen Weg, um das Ergebnis zu Ubermitteln. Fir den Benutzer
selbst, welcher den Clientcomputer bedient, ist eine solche Rollenaufteilung nicht

ersichtlich.??

Diese Architektur ist beispielsweise dann sinnvoll, wenn mehrere Benutzer auf
den gleichen Datenbestand zugreifen. Die wohl bekannteste Anwendung hierflr
ist das WWW. Die Daten werden zentral auf einem WWW-Server gespeichert,
welche dann weltweit von den Clientcomputern abgerufen und dargestellt werden
koénnen. Der beliebteste Kommunikationsdienst im Bereich des WWW ist das
HTTP.?

2! Hansen/Neumann, Wirtschaftsinformatik I, 259 f; Schramm in Jahnel/Schramm/Staudegger, Informatikrecht,
7; Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 1330.

22 Tanenbaum/Van Stehen, Distributed Systems, 82 ff; Hansen/Neumann, Wirtschaftsinformatik II, 769 ff.

23 Hansen/Neumann, Wirtschaftsinformatik II, 771; Schramm in Jahnel/Schramm/Staudegger, Informatikrecht,
19.



2.3.2 Technische Eigenschaft von Software

Aus technischer Perspektive besteht Software aus einer endlichen Anzahl von
elektromagnetischen Impulsen. Die festgelegte Abfolge ergibt die gewlinschte
mathematische und logische Operation im Computer, da dessen elektronische
Schaltungen angesprochen werden. Das gewilnschte Ergebnis wird dann dem
Menschen auf einem Peripheriegerat®® angezeigt. Erst durch die Hardware kann
der Benutzer das Resultat der Rechenoperation entnehmen.?> Die Software muss
auf einem Datentrager fixiert werden, damit sie Uber langere Zeit verflgbar ist.

Nach hM ist Software aus technischer Sicht eine unkérperliche Sache.?®

2.3.3 Urheberrechtlicher Schutz von Software

Aufgrund der hohen wirtschaftlichen Bedeutung von Software bietet der
Gesetzgeber umfangreichen Schutz, wie zB UWG, PatG, GMG und UrhG, flr diese
Technologie an.?’ Fiir das Sachproblem der Gebrauchtsoftware ist, neben dem
Kartellrecht ua,?® fast ausschlieBlich das UrhG von Bedeutung, auf welches im
Rahmen dieser Arbeit naher einzugehen ist. Aus diesem Grund wird nun der

urheberrechtliche Schutz dargestellt.

Das Osterreichische Urheberrechtsgesetz schitzt explizit alle "eigentimlichen
geistigen Schépfungen" auf den Gebieten der Literatur, der Tonkunst, der
bildenden Klnste und der Filmkunst (§ 1 Abs 1, 2 UrhG). Seit der UrhGNov
19932° unterliegen Computerprogramme explizit dem urheberrechtlichen Schutz,
weil sie gemaB §§2 Z 1 iVm 40a UrhG zu den Werken der Literatur z&dhlen.>°
Demnach sind sie Werke im Sinn dieses Gesetzes, wenn sie das Ergebnis der

eigenen  geistigen Schépfung ihres  Urhebers sind. Durch  diese

24 Hierzu z&hlen zB Bildschirm und Drucker.

25 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 227 ff; Staudegger, Zur Qualifikation von
Vertrégen, die der Uberlassung von Computersoftware dienen, JBl 1998, 604 (605).

26 50 zB Wolf in Ertl/Wolf, Die Software im &sterreichischen Zivilrecht, 69 f mwN; fiir die rechtliche Sicht siehe
Kapitel 6.4.1.1.

27 Blocher in Jahnel/Schrammy/Staudegger, Informatikrecht, 136 ff.

28 Filmansberger, Immaterialgiterrechtliche und kartellrechtliche Aspekte des Handels mit gebrauchter
Software, GRUR 2009, 1123.

22 Uberblick tGber die Novelle vgl Blocher, Der Schutz von Software nach der Urheberrechtsgesetz-Novelle 1993
- Uberblick, EDVuUR 1993, 3.

30 Nach hA war Software bereits vor der UrhGNov 1993 geschiitzt, so zB Wolf in Ertl/Wolf, Die Software im
Osterreichischen Zivilrecht, 164 ff.



Sonderbestimmung des Werkcharakters wollte der Gesetzgeber klarstellen, dass
keine Ubersteigerte Anforderung an die Eigentimlichkeit dieser geistigen
Schépfung zu stellen ist.>* Diese Umschreibung der Originalitdt ist auf die
richtlinienkonforme Umsetzung der Software-RL zuriickzufiihren.?? Damit ist jede
Software geschutzt, welche durch Kombination vieler Programmoperationen
erreicht wurde und damit eine individuell gepragte Problemlésung darstellt.>?
Nach dem UrhG stellt der Begriff "Computerprogramm" den terminus technicus
dar, welcher alle Ausdrucksformen einschlieBlich des Maschinencodes sowie das
Material zur Entwicklung des Computerprogramms umfasst.>*®* Zu den
Entwurfsmaterialien zahlen unter anderem Ablaufdiagramme, Beschreibung der
Schrittfolge etc. Unter Entwurfsmaterialien fallen alle Vorprodukte, die zur
Erstellung eines konkreten Programms notwendig sind. Materialien, die bei der
Lésung des Problems nicht hilfreich sind, sind daher noch nicht geschitzt. Strittig
bleibt in dieser Hinsicht die Frage, inwieweit auch das Pflichtenheft als

Computerprogramm anzusehen ist.>®

Selbstverstandlich handelt es sich beim expliziten Schutz  von
Computerprogrammen um keine Eigenheit des &Osterreichischen UrhG. Obwohl
die Rechtslage in Europa lange Zeit hinsichtlich des Schutzes von
Computerprogrammen uneinheitlich war, wurde sie durch Einflihrung der
Richtlinie des Rates vom 14. Mai 1991 (ber den Rechtsschutz von
Computerprogramm  (91/250/EWG)*® erstmals auf europdischer Ebene
harmonisiert.?” Eine Umsetzung der RL in Osterreich wurde durch die UrhGNov
1993 durchgefliihrt; dies im Hinblick auf den Beitritt zum EWR, welcher am
01.01.1994 erfolgte.® Das européische Gemeinschaftsrecht ordnet in Art 1 Abs 1
Software-RL den urheberrechtlichen Schutz der Mitgliedsstaaten flr
Computerprogramme an. Dabei ist Software aufgrund der RL im Sinn der RBU als
Werk der Literatur zu schitzen, beschrankt aber den Schutz auf die

Ausdrucksformen. Ideen und Grundsatze, die irgendeinem Element eines

31 Kucsko, Geistiges Eigentum, 1115.

32 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 130.

33 OGH 09.11.1999, 4 Ob 282/99w - "Ranking".

34 § 40a Abs 2 UrhG; Art 10 Abs 1 TRIPS-Abkommen; Art 1 Abs 2, 3 Software-RL.

35 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 237.

36 Diese wurde dann durch die Richtlinie 2009/24/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. April
2009 iber den Rechtsschutz von Computerprogrammen ersetzt.

37 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.1.3.

38 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 233.
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Programms zugrunde liegen, einschlieBlich der Ideen und Grundsatze, auf die die
Schnittstellen aufbauen, sollen demzufolge nicht vom Schutz umfasst sein.*® Die
EG wollte zwar durch die Harmonisierung den Softwareschutz sicherstellen, aber
nicht die notwendige Bildung von Standards behindern, weil die Funktion von
Software darin besteht, mit anderen Komponenten eines Computersystems und
deren Verwender in Verbindung zu treten. Darilber hinaus ist eine Interaktion mit
anderen Computerkomponenten und Anwendungen essentiell, da diese sonst

nicht miteinander interagieren kénnten.*

Eine Legaldefinition des Terminus "Computerprogramm" ist weder im UrhG noch
in der Software-RL zu finden.*! Eine Definition durch die Gesetzgeber ist bewusst
nicht erfolgt, weil eine solche aufgrund des schnellen technischen Fortschritts
nach kiirzester Zeit wohl (berholt wére.*? Aus diesem Grund wird von einem

weiten Begriff auszugehen sein.*?

Nachdem die EG den Schutz fir Computerprogramme in der Software-RL vorsah,
wurde auch das  TRIPS-Abkommen dahingehend adaptiert, dass
Computerprogramme (sowohl Quellcode als auch Maschinenprogrammcode) als
Werke der Literatur geméaB der RBU geschiitzt sind.** Mit 6. M&rz 2002 trat dann
das WIPO Copyright Treaty in Kraft, welches sich flir einen Schutz von Software
aussprach.” Ob auch die RBU an sich Computerprogramme als Werke der
Literatur schutzt, ist bis heute unklar. Durch den Verweis der Software-RL auf die
RBU wurde jedoch zumindest fiir die Mitgliedstaaten der Européischen Union der

Schutz von Computerprogramm um die RBU erweitert.*®

Bei der Auslegung des Begriffs muss auf die Entstehungsgeschichte
zurlickgegriffen und somit auch der Einfluss des britischen Rechts beachtet
werden, welches auch der RL als Vorbild diente. Danach ist jede Leistung

originell, die nicht kopiert wurde.*” Nach der RL ist das Tatbestandsmerkmal der

39 Art 1 Abs 2 Software-RL.

40 Kucsko, Geistiges Eigentum, 1114; Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 235.
41 Walter, Osterreichisches Urheberrecht — Handbuch - I. Teil, Rz 235.

42 Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40a Punkt 2.1; Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright
Law, 5.1.25.

43 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.1.25 f.

44 Art 10 Abs 1 TRIPS.

45 Art 4 WCT; Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 232.

6 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.1.21.

47 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.1.13 mwN.
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Individualitat in dem Sinne ausreichend, dass es sich um die "eigene geistige
Schopfung" des Urhebers handelt, wobei explizit darauf hingewiesen wird, dass
asthetische und qualitative MaBstabe nicht angewendet werden dlrfen. Die
Software-RL geht von einem reduzierten OriginalitdtsmaBstab*® aus. Danach sind
auch schon einfache Programme geschltzt. Die RL strebt einen vermittelnden
Charakter zwischen der "strengen" kontinentaleuropadischen und der "lockeren"
britischen Variante an; daher ist ein vdllig alltéagliches, einfaches Programm wohl
nicht unter die Schutzregelung subsumierbar, weil es ansonsten an der geistigen
Schoépfung mangeln wirde. Jedoch muss an dieser Stelle eindeutig klargestellt
werden, dass die RL trotz des Ausschlusses banaler Programme eine bestimmte

t.*° Das Bestehen eines reduzierten

"Werkhohe" an keiner Stelle forder
OriginalitatsmaBstabes sowie die fehlende Notwendigkeit einer Werkhdhe in
Osterreich fiir Computerprogramme aufgrund der europdischen Vorgaben wurde

durch die Entscheidung "TerraCad™° des OGH bestétigt.>!

8 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 234.

4 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.1.15 ff; Walter, Osterreichisches Urheberrecht
- Handbuch - I. Teil, Rz 238 ff.

%0 OGH 12.07.2005, 4 Ob 45/05d - "TerraCad".

51 Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40a Punkt 3.2.
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3 Businessmodell: Gebrauchte Software

3.1 Begriff

Vorausgeschickt sei, dass der in den Medien haufig verwendete Begriff der
"Gebrauchtsoftware" oder auch "Second-Hand-Software" etwas irrefihrend ist.
Diese Begriffe deuten namlich an, dass es bei Software einen Verschlei3 geben
kdnnte. Ein Computerprogramm ist jedoch, anders als beispielsweise ein Auto,
nicht abnutzbar.”® In der IT-Branche hat sich dennoch die Unterscheidung in
"neue" und "gebrauchte" Software durchgesetzt.>®> Auch im angloamerikanischen

Raum ist der Begriff "used software" verbreitet.>*

3.2 Ablauf des Vertriebes

Der Vertrieb von Second-Hand-Software ist meines Erachtens ausschlieBlich bei
Standardsoftware zweckmaBig, weil diese auf einer groBen Zahl von Endgeraten
installiert werden kann. Selbstverstandlich ist es auch denkbar, dass
Individualsoftware "gebraucht" weiterverkauft wird. Dies wird aber nur unter
besonderen Umstanden mdglich und zweckmaBig sein, weil diese Art von
Software speziell auf einen bestimmten Kdufer zugeschnitten wurde und daher
kaum einen anderen Abnehmer finden wird. Aus diesem Grund wird im Rahmen

dieser Arbeit die Problemstellung auf Standardsoftware begrenzt.

Das Standardmodell ist durch einen Gebrauchtsoftwarehandler, welcher in der
Regel lediglich Lizenzen vertreibt, gekennzeichnet. Darliber hinaus besteht auch

die Moglichkeit, dass er selbst die Software Ubermittelt. Im Rahmen des

52 Riiffler, Ist der Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich zulassig?, OBl 2008, 52 (52).

53 Schuppert/Greissinger, Gebrauchthandel mit Softwarelizenzen, CR 2005, 81; Heydn/Schmidl, Der Handel mit
gebrauchter Software und der Erschopfungsgrundsatz, KR 2006, 74; Sosnitza, Die urheberrechtliche
Zulassigkeit des Handels mit "gebrauchter" Software, KR 2006, 206; Heckmann/Rau, "Gebrauchtsoftware" im
unternehmerischen Geschaftsverkehr, ITRB 2009, 208.

54 Heydn, USA: No Copyright Infringement By Sale of "Used Software" via eBay, CRi 2009, 23.
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Sachproblems ist es aber auch denkbar, dass ein Unternehmen selbst via
Internet seine Software verkauft. Aus diesem Grund wird in dieser Arbeit von
einem breiten Standardablauf des Vertriebes von gebrauchter Software

ausgegangen, welcher sich in drei Phasen gliedert:

3.2.1 Phase 1 - Der Ersterwerber

In der ersten Phase bezieht der Kaufer ("Ersterwerber") die Software von einem
Hersteller. Um in die Verfligungsmacht des Computerprogramms zu gelangen,

stehen prinzipiell vier Transaktionsvarianten zur Auswahl:

e mittels Hardware und darauf installierter Software
e als Softwarepaket auf einem Originaldatentrager
e durch Volumenlizenzen mit Ubergabe einer Masterkopie

e Online-Vertrieb per Download

In den zugrunde liegenden Lizenzvereinbarungen wird meist sowohl die
VerauBerung der Software als auch der Nutzungsrechte im Rahmen der AGB
vertraglich ausgeschlossen, da die Softwareverkaufer bereits vorzeitig den

Second-Hand-Markt unterbinden wollen.

3.2.2 Phase 2 - Der Zwischenhandler

Danach beginnt in der zweiten Phase der eigentliche Vertrieb der gebrauchten
Software, weil nun das Computerprogramm vom Ersterwerber an den Handler flr
Second-Hand-Software ("Zwischenhéndler") ibertragen wird. Mit Ubergabe des
Produkts lI6schen die Ersterwerber in der Regel alle installierten Programmkopien

von ihren Rechnern.

Im Rahmen der Produktiibergabe sind mehrere Szenarien vorstellbar. Diese sind

meist Konsequenz des gewahlten Transfers zum Ersterwerber.
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Grundsatzlich werden dem Zwischenhandler alle Datentrager ausgehandigt oder
zumindest die Masterkopie. Unter den Begriff Datentrager fallen im Konkreten
CD-ROM, CD-I, DVD, Disketten und sonstige Speichermedien. Der Ausbau einer
Festplatte erscheint untunlich, weil sich darauf auch das Betriebssystem sowie
andere Softwareprodukte befinden werden. Im Sonderfall kann es sogar dazu
kommen, dass gar kein Speichermedium Ubergeben wird. Dies ist dann plausibel,
wenn bloB ein Teil der Lizenzen verdauBert wurde und dann lediglich die Anzahl
der verkauften Programmkopien vom Rechner geldscht wird. Da der Ersterwerber
in diesem Fall die Software weiterhin zu verwenden beabsichtigt, muss er, fur
den Fall einer Systemwiederherstellung, die Masterkopie zur Verfligung haben.
Aus diesem Grund ist es fur ihn sinnvoll, das Speichermedium zurlickzubehalten.
Auch im Fall des Erwerbes durch Download wird der Ersterwerber keinen
Datentrager an den Zwischenhandler aushandigen. Darilber hinaus wird Software
heutzutage haufig direkt vom Hersteller bezogen und unter Zugrundelegung

einer Lizenz verwendet werden.

Es gibt zahlreiche 6konomische Griinde, welche den Verkauf einer Lizenz
begriinden: Konkurs des Betriebes, Verkauf von Unternehmensteilen, eine
Outsourcingtransaktion, Fehldisposition beim Softwareerwerb, Nichtverwendung
von Lizenzen. Gerade der Verkauf von abgespaltenen Lizenzen aus einem
Volumenlizenzpaket® kann dem Unternehmen einen GroBteil der Ausgaben
refinanzieren. Dies ist darauf zurickzuflihren, dass Softwarehersteller haufig
groBzigige "Mengenrabatte" gewahren. Gerade dieser Umstand ist den
Softwareproduzenten bei gebrauchter Software ein Dorn im Auge, weil sie

dadurch UmsatzeinbuBen in Kauf nehmen missen.

3.2.3 Phase 3 — Der Zweiterwerber

In der dritten Phase werden die gebrauchten Computerprogramme bzw Lizenzen

vom Zwischenhandler an einen Kaufer ("Zweiterwerber") verauBert.

55 Sjehe hierzu Kapitel 10.
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Neben den Grinden flr einen Gebrauchtsoftwareverkauf gibt es auch zahlreiche
fur einen Ankauf. So kdnnen Zweiterwerber zusatzliche Lizenzen erwerben, wenn
sie mit dem Umfang ihrer bestehenden Versionen kein Auslangen finden. Ferner
besteht flr Unternehmen, welche nicht kontinuierlich die aktuellste
Softwareversion bendtigen, die Mdglichkeit, kostenglinstig mit alteren Modellen
zu arbeiten. Die Ersparnisse kénnen hier bis zu 50 % betragen.>® Dies ist meiner
Ansicht nach oft vorteilhaft, weil bei heuen Versionen vermehrt Fehler auftreten,
welche erst nach und nach entdeckt und dann mit zusatzlichen
Programmupdates behoben werden. In der Praxis ist es kaum vorstellbar, ein
fehlerfreies neues Produkt auf den Markt zu bringen. Ert/°” driickt dies lberspitzt
damit aus, dass bdse Zungen sogar behaupten wilrden, dass sich Software
entweder auf dem letzten Stand der Technik befinde oder funktioniere. Ein
weiterer Grund fir die Verwendung einer bewahrten Software ist auch, dass
neue Programme zumeist hdhere Anforderungen an die Hardware stellen. Damit
kdnnen auch Kosten fir Erneuerungen der EDV-Anlage eingespart werden.
Gerade dieser Umstand wird meiner Ansicht nach die Nachfrage im Bereich der
Privaten steigen lassen, weil es gerade flir diese Anwendergruppe nicht
notwendig ist, mit Programmen, welche die maximale Leistung bieten, zu

arbeiten.

Im Rahmen der vier moglichen Transfers®® erhdlt nun der Zweiterwerber das
gewiinschte Computerprogramm (bereignet. Die Art der Ubertragung héngt in
der Regel von den vorausgegangenen Transaktionen in erster und zweiter Phase
ab. Die Ubergabe eines Datentrégers ist in vielen Fallen nicht mehr notwendig,
weil der Zweiterwerber bereits Uber eine solche Programmkopie verfligt oder
aber auch die Mdglichkeit gegeben ist, die Programmkopie direkt von der

Website des Herstellers zu beziehen.

6 Wiebe, The Principle of Exhaustion in European Copyright Law and the Distinction Between Digital Goods and
Digital Services, GRUR-Int 2009, 114 (114).

57 Ertl, Allgemeine Geschéftsbedingungen der Softwarevertrage, EDVUR 1994, 19 (26).

58 Siehe hierzu bereits Kapitel 3.2.1.
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3.3 Rechtliche Probleme

Das Businessmodell der gebrauchten Software ist aus faktischer Perspektive
trivial. Der Ersterwerber Ubergibt dem Zwischenhandler Software, dieser
Ubertragt das Produkt auf den Zweiterwerber. Ob die physische Ubertragung
mittels Datentrager oder Netzwerkverbindung stattfindet, ist vorwiegend ein rein
wirtschaftlicher Aspekt, da beispielsweise Transportkosten eingespart werden
kénnen. Aus technischer Perspektive fiihren beide zum selben Ergebnis. Im
Rahmen dieser Arbeit wird sich jedoch zeigen, dass es sich hierbei um einen
zentralen Punkt flr die Beurteilung der Zuldssigkeit des Vertriebssystems
handelt. Es muss fur den Zweiterwerber namlich nicht nur faktisch mdglich, sein
das Computerprogramm zu erwerben, sondern es muss ihm auch die
Verwendung rechtlich erlaubt sein. Dabei ist hervorzuheben, dass bei der
Rechteeinrdumung besondere Vorsicht geboten ist, da nach herrschender
Meinung weder ein direkter, noch analoger gutglaubiger Erwerb gemaB3 § 365
ABGB,”° noch eine Ersitzung von Werknutzungsbewilligungen mdéglich ist.*° Bei
einem RechtsverstoB, welcher unter Umstéanden auch ohne das Vorliegen eines
Verschuldens geschehen kann, besteht die Gefahr von allgemeinen

zivilrechtlichen oder speziellen urheberrechtlichen Sanktionen.

Wie bereits am Beispiel des Gebrauchtwagenkaufs dargestellt wurde, ist die
Weitergabe einer erworbenen Sache auf den ersten Anschein nicht bedenklich.®*
Prinzipiell steht es auf Basis des § 354 ABGB jedem Eigentimer frei, Uber seine
Sache nach Belieben zu verfiigen.®® Dabei darf aber im Fall der gebrauchten
Software nicht auBer Acht gelassen werden, dass das Immaterialglterrecht diese
Verfligungsmacht beschranken kénnte. Dies ergibt sich bereits aus dem Sinn und
Zweck des Urheberrechts, weil es einerseits dem Werkschdpfer eine

angemessene Vergutung seiner Leistung sichern, andererseits aber auch dessen

>9 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 1357; Ciresa in Ciresa, Osterreichisches

Urheberrecht, § 24 Rz 9; Biichele in Kucsko, Urheber.recht, § 24 Punkt5.; BGH 12.2.1952, I ZR 1 115/51,
GRUR 1952, 530 = NJW 1952, 662; BGH 21.11.1958, I ZR 98/57, GRUR 1959, 200; BGH 26.03.2009,
I ZR 153/06 - "Reifen Progressiv" - BGHZ 180, 344 OLG Minchen I 03.08.2006, 6 U 1818/06, MR-Int 2006,
201 = CR 2006, 655 mit Anm Lehmann = MMR 2006, 748 mit Anm Stégmdiller; AA Ertl, Gutglaubiger Erwerb
von Softwarepiraten, MR 1997, 314; einschréankend Handig, Guter Glaube - schlechte Chancen, wbl 2010, 209.
80 OGH 24.5.2005, 4 Ob 31/05a - "Kitzbiihler Gams" - MR 2005, 252 mit Anm Walter = ecolex 2005/447, 926
mit Anm Schachter; M. Bydlinski in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 1455 Rz 7.

51 Vgl dazu oben Kapitel 1.

52 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I, 280.
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personliche Interessen schiitzen soll.®?

Bereits im Griunbuch Gber Urheberrecht und die technologische Herausforderung
finden sich erste Anhaltspunkte dafilir, dass der Europadische Gesetzgeber den
Verkauf von gebrauchter Software billigt. Demnach soll der Ersterwerber die
Méglichkeit haben, die Software zu verkaufen. Es wird lediglich gefordert, dass
keine Kopie zuriickbehalten und jegliche Verwendung nach der Ubertragung
eingestellt wird. Unklar ist, inwieweit auch Software im Wege des Online-

Vertriebes umfasst ist.®*

53 Kucsko, Geistiges Eigentum, 1048 f.
54 Kommission, Green Paper on Copyright and the Challenge of Technology, COM (88) 172 endg, 191.
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4 Verwertungsrechte

4.1 Allgemeines

Um Software rechtmaBig anbieten, verbreiten und anschlieBend verwenden zu
kdénnen, sind drei Verwertungsrechte speziell hervorzuheben. Diese stellen das
notwendige Fundament flir die mogliche Zulassigkeit der Second-Hand-Software

dar:

1. Vervielfaltigungsrecht (§ 15 UrhG),
2. Verbreitungsrecht (§ 16 UrhG) und
3. Zurverfligungstellungsrecht (§ 18a UrhG).

Das Vervielfaltigungs- und das Verbreitungsrecht stellen flir den legalen Vertrieb
und die Benutzung von gebrauchter Software das MindestmaB dar, welches
notwendig ist, um nicht in die absoluten Urheberrechte einzugreifen. In
Verbindung mit einer Bereitstellung Uber das Internet wird auch das
Zurverfugungstellungsrecht eine zu beachtende Voraussetzung darstellen. Fehit
nur eine der notwendigen Berechtigungen in einer Vertriebsvariante, so ist eine
Bejahung des Vertriebes von gebrauchter Software ausgeschlossen. Jede
gesetzliche Bestimmung, die die Ausibung der Rechte ermdéglicht, muss daher
genau untersucht werden, weil nur nach einer vollstdndigen Bejahung dem
Businessmodell Second-Hand-Software der Weg als neue Vertriebsvariante

gedffnet werden kann.
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4.2 Vervielfaltigungsrecht

"§ 15 (1) Der Urheber hat das ausschlieBliche Recht, das Werk - gleichviel in
welchem Verfahren, in welcher Menge und ob voriibergehend oder dauerhaft -

zu vervielfltigen. "

Das Vervielfaltigungsrecht ist eine wesentliche Voraussetzung, um ein
Computerprogramm Uberhaupt verwenden zu kénnen. Fihrt namlich der Rechner
ein Programm aus, so werden dessen Daten in den Arbeitsspeicher geladen und
somit dupliziert. Wahrend des Verarbeitungsprozesses werden die Daten in
zahlreiche weitere (Zwischen-)Speicher kopiert. Ohne diese Vervielfaltigungen
ware ein Datenverarbeitungsvorgang nicht realisierbar. Die gesamte
elektronische Datenverarbeitung basiert auf einem Verschieben von Daten und
einer daraus resultierenden Vervielfachung, wie zB das Laden der Software von
der Festplatte in den Arbeitsspeicher,®® Installation eines Computerprogramms
von einer CD in den Massenspeicher, Ubertragungsvorgédnge zwischen Rechnern
etc. All diese technischen Schritte tangieren das urheberrechtliche

Vervielfaltigungsrecht.®’

Nach héchstgerichtlicher Rechtsprechung, welche sich dabei auf die EB zum
Urheberrechtsgesetz 1936 beruft,®® sind all jene Vorgénge als Vervielfiltigung im
Sinne des Urheberrechtes zu werten, welche ein Werk in der Flache oder im
Raum festlegen. DarUber hinaus muss das Festlegungsstlick geeignet sein, das
Werk an sich mittelbar oder unmittelbar den menschlichen Sinnen wahrnehmbar
zu machen. Die Fixierung ist nur in Kombination mit einem kdrperlichen Trager
madglich. Die Art des Mediums, auf welches das Werk festgelegt wird, ist dabei
nicht von Bedeutung. DarlUber hinaus ist fir die Auslegung des Terminus
"Vervielfaltigung" nicht nur auf die technisch-mechanischen Zusammenhange des

Vervielfaltigungsprozesses abzustellen, sondern auch auf den Sinn und Zweck

65§ 15 Abs 1 UrhG BGBI 1936/111 idF BGBI I 2010/2.

86 Umstritten in Deutschland vgl hierzu statt vieler Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 69c Rz 24
mwN.

87 Dillenz/Gutman, Praxiskommentar zum Urheberrecht, § 15 Rz 3; Kommission, Green Paper on Copyright and
the Challenge of Technology, COM(88) 172 endg, 190; Kommission, Grinbuch - Urheberrecht und verwandte
Schutzrecht in der Informationsgesellschaft, KOM(95) 382 endg, 57.

58 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 65.
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der zugrunde liegenden gesetzlichen Bestimmung.®® Da folglich fiir die
Subsumption der Benutzung eines Computerprogramms unter den § 15 UrhG
weder Quantitat, Verfahrensart noch deren Dauer der Datenspeicherung
ausschlaggebend sind, ist die Zuordnung zu bejahen.’® Diese Sichtweise wurde
auch durch die Europaische Gesetzgebung bestarkt, weil insbesondere Art 4
Abs1 lita Software-RL eine weite Umschreibung in Bezug auf

Computerprogramme enthélt.””

Als weitere Voraussetzung fir eine Vervielfaltigung nach § 15 UrhG wird neben
dem mechanisch-technischen Zusammenhang der Vervielfachung wohl auch die
wirtschaftliche Relevanz der Handlung von Bedeutung sein. Dies deutet
zumindest der OGH in seiner Entscheidung "Radio Melody III" an:’? § 15 UrhG
soll dem Urheber ein Entgelt fir diejenigen Handlungen ermdglichen, bei welchen
ein "WerkgenuB3 durch Vervielfaltigung des Originals erfolgt." Ein Eingriff in § 15
UrhG ist nur dann gegeben, wenn die zu prifenden Handlungen in "irgendeiner
Form die Verwertungsmoglichkeiten des Urhebers beeintrachtigen". Folglich ist
eine Vervielfdltigung nach § 15 UrhG nur dann gegeben, wenn neben der
quantitativen Komponente der Vervielfaltigung auch eine qualitative hinzutritt.”
Nach Walter ist diese Auffassung hinsichtlich der wirtschaftlichen Relevanz jedoch
zu eng, weil die Verwertungsrechte - neben dem dkonomischen Aspekt - als
"Herrschaftsrechte" dienen und somit dem Urheber die Steuerung der
Werknutzung ermdglicht werden soll. Ferner wird durch die qualitative Prifung
des OGH auch der Schutz der Personlichkeitsrechte beschrankt. Aus diesem
Grund mag die wirtschaftliche Bedeutung einer Verwendung flr freie
Werknutzungen von Relevanz sein, wie dies zB in § 41a Z 4 UrhG’* normiert
wird, aber nicht flir die Frage, ob eine urheberrechtlich relevante Nutzung
Uberhaupt vorliegt. Ware eine wirtschaftlich unbedeutende Handlung schon ganz

allgemein vom Vervielfaltigungsrecht nach § 15 UrhG ausgenommen, so bedurfe

59 OGH 26.1.1999, 4 Ob 345/98h - "Radio Melody III" - OBl 2000, 86 = MR 1999, 94 mit Anm Walter = MMR
1999, 352 mit Anm Haller = RdW 1999, 409 = GRUR-Int 2002, 452; OGH 23.02.2010, 4 Ob 208/09f - "Mozart
Symphonie No 41" - jusIT 2010, 96 mit Anm Handig = wbl 2010/124 = MR 2010, 206 mit Anm Walter = ecolex
2010, 584 mit Anm Horak = RdW 2010, 346 = GRUR Int 2011, 77 = MR 2011, 22 mit Anm Reis.

70 OGH 18.09.2001, 14 Os 91, 92/01 - "Softwaregebrauch" - ecolex 2002/84, 193 = MR 2002, 32 mit Anm
Walter.

"1 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.4.8 ff sowie insbesondere 5.4.18.

72 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 536.

73 OGH 26.1.1999, 4 Ob 345/98h - "Radio Melody III" - OBl 2000, 86 = MR 1999, 94 mit Anm Walter = MMR
1999, 352 mit Anm Haller = RdW 1999, 409 = GRUR-Int 2002, 452.

74§ 41a Z 4 UrhG lautet wértlich "Zuldssig ist die voriibergehende Vervielfaltigung, wenn sie keine
eigenstandige wirtschaftliche Bedeutung hat."
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es auch der Bestimmung des § 41a Z 4 UrhG nicht.”

Neben einer Einwilligung des Softwareproduzenten koénnte eine erlaubte
Verwendung in bestimmten Fé&llen’® auch durch das Eingreifen einer freien
Werknutzung gegeben sein.”” Eine solche wiirde die Zustimmung des Urhebers
entbehrlich machen. Hier bietet sich im Speziellen die Regelung des § 40d Abs 2
UrhG an, welche dem zur Benutzung Berechtigten die bestimmungsgemaBe
Benutzung ermoéglicht. Zu beachten ist jedoch, dass der urheberrechtliche
Erschdpfungsgrundsatz’® das Verwertungsrecht der Vervielfdltigung nicht

beeintrachtigt.”®

4.3 Verbreitungsrecht

"§ 16 (1) Der Urheber hat das ausschlieBliche Recht, Werkstiicke zu verbreiten.
Kraft dieses Rechtes dirfen Werkstiicke ohne seine Einwilligung weder
feilgehalten noch auf eine Art, die das Werk der Offentlichkeit zugénglich macht,

in Verkehr gebracht werden. "’

Diese Bestimmung gewahrt dem Urheber das Recht, zu beeinflussen, ob und in
Folge auch wann sein Werkstlick verbreitet wird. Dieses Recht umfasst sowohl
die Eigentumsubertragung als auch das bloBe Zuganglichmachen, wie zB im
Sinne eines Anbietens des Werkes an die Offentlichkeit. Hierfir ist es
grundsatzlich irrelevant, ob das Exemplar rechtmaBig oder auf gesetzwidrige
Weise, beispielsweise durch einen Raubkopierer, vervielfaltigt wurde. Beide
Varianten stellen einen Eingriff in das Verwertungsrecht dar und bendétigen einen

Rechtfertigungsgrund.®?

75 Walter, MR 2010, 206 (209 f) zu OGH 23.02.2010, 4 Ob 208/09f - "Mozart Symphonie No 41"; Walter,
Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 536.

76 Siehe hierzu Kapitel 7.

77 Siehe hierzu Kapitel 11.

78 Siehe hierzu Kapitel 6.

7 OGH 31.05.1988, 4 Ob 23/88 - "Gloria"; OLG Wien 12.01.1989, 5 R 154/88 - "Haus am Michaelerplatz" -
MR 1989, 58.

80§ 16 Abs 1 UrhG BGBI 1936/111 idF BGBI I 2010/2.

81 OLG Wien 28.08.1989, 21 Bs 358/89 - "Black Album" - MR 1990, 97.
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In der gesetzlichen Bestimmung des § 16 Abs 1 UrhG finden sich drei termini
technici, namlich (i) "Feilhalten", (i) "in Verkehr bringen" und
(i) "Offentlichkeit", welche weder im Urheberrecht noch in einer anderen
Vorschrift legal definiert werden. Aus diesem Grund ist fir die Begriffe auf die

Auslegungen in der Rechtsprechung zuriickzugreifen:

Unter Feilhalten wird grundsatzlich jedes 6ffentliche Anbieten von Werkstiicken
verstanden, wenn diese zur Abgabe bereitgehalten werden. Der Begriff ist weiter
als das klassische zivilrechtliche Vertragsangebot, weil auch bereits das bloBe
Offerieren in der Werbung den Tatbestand erfiillt.®? Ein entgeltlichtes Feilhalten
ist nicht erforderlich.®®> Von "Feilhalten" kann dann nicht gesprochen werden,
wenn eine Aufforderung zum Eigentums- bzw Besitzerwerb fehlt. In diesem Fall
kann lediglich ein Ausstellen gegeben sein, was dem Urheber gemaB § 16 Abs 2

UrhG ausschlieBlich fiir nicht veroffentlichte Werke vorbehalten ist.?*

Die hoéchstgerichtliche Rechtsprechung erachtet ein Werk dann als in Verkehr
gebracht, wenn einem Dritten die tatsachliche oder auch rechtliche
Verfligungsmacht Uber ein Werkexemplar verschafft wird.®> Hierfiir ist es
unbedeutend, ob dies flr einen bestimmten oder unbestimmten Zeitraum
geschieht.®® Ob diese Position mittels Eigentumsiibergang, durch Verschenken,
Vermieten oder Verleihen erreicht wird,?” ist ebenso unbedeutend wie die
Entgeltlichkeit der zugrunde liegenden Vereinbarung.®® Somit sind auch
Verbreitungshandlungen, die einen bloB ideellen Zweck verfolgen, grundsatzlich
vom Verbreitungsrecht umfasst, sofern keine freien Werknutzungen anwendbar

sind.® Folglich wird von einem weiten Verbreitungsbegriff ausgegangen.®®

82 Ciresa, Urheberwissen fiir die Praxis, 117.

83 OLG Wien, 19.12.1985, 26 Bs 558/85 - "Raubkopien II" - MR 1986, H 2, 23 mit Anm Walter;

84 Walter, Osterreichisches Urheberrecht — Handbuch - I. Teil, Rz 564.

85 S0 bereits die EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 69.

86 | ewinski/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 11.4.9.

87 OGH 26.04.1960, 4 Ob 317/60 - "Schallplatte der Woche" - OBl 1960, 118 = SZ 33/45; OGH 09.09.1975,
4 Ob 331/75 - "Fotografin und Maler" - OBl 1976, 49; OGH 17.03.1998, 4 Ob 80/98p - "Figur auf einem Bein"
- MR 1998, 200 mit Anm Walter; OGH 20.05.2008, 4 Ob 83/08x - "Mobel im Hotel" - MR 2008, 197 mit Anm
Walter; OGH 22.12.2009, 11 Os 184/09g.

88 OLG Wien, 19.12.1985, 26 Bs 558/85 - "Raubkopien II" - MR 1986, H 2, 23 mit Anm Walter; Anderl in
Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 2.1.

89 Ciresa, Urheberwissen fiir die Praxis, 118.

% Walter, Osterreichisches Urheberrecht — Handbuch - I. Teil, Rz 560.
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Der Begriff der Offentlichkeit ist heftig umstritten, weil dies in Osterreich nicht

gesetzlich umschrieben ist. Dabei ist zu beachten, dass der Offentlichkeitsbegriff

ganz allgemein fiir alle Verwertungsrechte wohl gleich auszulegen ist.**

Anders als das deutsche Recht, verfiigt das d&sterreichische Uber keine
Legaldefinition. Gem&B § 15 Abs 3 dUrhG liegt Offentlichkeit vor, wenn die
Wiedergabe flr eine Mehrzahl von Personen bestimmt ist, es sei denn, dass der
Kreis der Personen bestimmt abgegrenzt ist und diese durch gegenseitige
Beziehungen oder durch Beziehung zum Veranstalter persdnlich untereinander
verbunden sind. Diese Umschreibung des Begriffs stellt selbstverstandlich, wie
die umfangreiche Judikatur belegt, nur einen Anhaltspunkt dar. Die
Osterreichische Rechtsprechung erkannte bereits frihzeitig durch die
Entscheidung "Kurheim" die Definition des deutschen UrhG als auch fir
Osterreich entsprechend anwendbar an.®> Demnach ist im Zusammenhang mit
dem Verwertungsrecht von einer Offentlichkeit immer dann auszugehen, wenn
das Werk in der Regel einer Mehrheit von Personen zuganglich gemacht wird.
Davon ausgenommen sind jene Falle, bei welchen der Kreis dieser Personen
bestimmt abgegrenzt ist und diese durch gegenseitige persdnliche Beziehung
zueinander oder zum Veranstalter miteinander verbunden sind.’?> Von einer
Offentlichkeit ist somit zweifelsohne auszugehen, wenn das Werk der
"Allgemeinheit" oder einem "breiten Publikum" gezeigt wird;** sie kann aber auch
bereits vorliegen, wenn die Wiedergabe nicht an die Allgemeinheit gerichtet ist.°”
So ist zu beachten, dass die 0&sterreichische Rechtsprechung zum
Offentlichkeitsbegriff durch zahlreiche Einzelfallentscheidungen mit Schwankung
gepréagt ist.?® So ist es insbesondere schwer zu beurteilen, ab welcher Anzahl von
Personen der Tatbestand der Offentlichkeit erfiillt ist. So wurde das Vorliegen der
Offentlichkeit etwa bei 19 Mitgliedern einer Zeitungsredaktion,®” 120 Géste einer

Hochzeitsfeier in einem Gasthaus®® sowie bei 150 geladenen Gé&sten in einem

! Walter, Osterreichisches Urheberrecht — Handbuch - I. Teil, Rz 81 u 630; AA Dillenz/Gutman,
Praxiskommentar zum Urheberrecht, § 8 Rz 3.

°2 OGH 29.01.1974, 4 Ob 344/73 - "Kurheim" - JBI 1974, 577 = OBl 1974, 73 = GRUR Int 1974, 383 mit Anm
Walter.

%3 OGH 17.03.1998, 4 Ob 80/98p - "Figur auf einem Bein" - MR 1998, 200 mit Anm Walter.

% OGH 21.04.1998, 4 Ob 101/98a - "AIDS-Kampagne II" - MR 1998, 344 mit Anm Walter = OBI 1999, 54.

%5 Walter, Osterreichisches Urheberrecht — Handbuch - I. Teil, Rz 639.

% Walter, Osterreichisches Urheberrecht — Handbuch - I. Teil, Rz 640.

%7 OGH 26.01.1993, 4 Ob 94/92 - "Null-Nummer II" - ecolex 1993, 396 = MR 1993, 65 mit Anm Walter = OBI
1993, 136 = wbl 1993, 233.

%8 OGH 27.01.1998, 4 Ob 347/97a - "Hochzeitsmusik" - ecolex 1998, 565 mit Anm Schwarz = EvBl 1998/105
= MR 1974, 154 mit Anm Walter = OBl 1998, 313 = RdW 1998, 337.
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Atelier®® aufgrund des "reellen persdnlichen Bandes" verneint.’®® Anders verhalt
sich jedoch bei der Beurteilung von Schulklassen, wo ein derartiges Band nicht
ausschlaggebend sein soll; im konkreten Fall soll eine "Schuldffentlichkeit"
vorliegen, da ansonsten der Vergitungsanspruch gemaB § 56¢c Abs 2 UrhG wohl
gegenstandslos bzw aufgrund von Beweisproblemen nur schwer nachweisbar
ware.'?! Die Frage der Offentlichkeit stellt sich auch bei sozialen Netzwerken, wo
derzeit unklar ist, ob ein "reelles persdnliches Band" auch bei "Facebook-

Freundschaften" vorliegt.!%?

Ferner wurde durch die Entscheidung "Sex-Shop" der Begriff der "sukzessiven
Offentlichkeit" eingefiihrt. Nach diesem ist weder die gleichzeitige noch die
raumliche Anwesenheit von mehreren Personen an einem Ort flr den Tatbestand
der "Offentlichkeit" erforderlich. Im gegenstandlichen Fall war zu priifen, ob auch
einzelne Besucher einer Videokabine in einem Sex-Shop, welche sich jedoch in
Folge den gleichen Film nacheinander ansahen, als "Offentlichkeit" zu
qualifizieren sind. Dies wurde bejaht, weil "die Werkvermittlung an einen nicht
bestimmt abgegrenzten Personenkreis und nicht durch gegenseitige personliche

Beziehungen verbundenen Personenkreis" das entscheidende war.'?

Zu beachten ist, dass bei Verbreitungshandlungen nach § 16 UrhG flr das
Bestehen des Offentlichkeitsbegriffs keine Personenmehrheit vorliegen muss.
Nach Walter ist dabei ausreichend, dass das Werkstlick an eine Person auBerhalb
der privaten (nicht-6ffentlichen) Sphére weitergegeben wird.'® Ander/ verneint
die Offentlichkeit im Sinn des § 8, 16 Abs 1 UrhG bei Versenden eines einzelnen
Vervielfaltigungsstiicks an eine Person oder eine bloB kleine Anzahl von

Empféngern.i©

% OGH 22.06.1971, 4 Ob 315/71 - "Gschnasfest" - OBl 1971, 160.

100 OGH 29.01.1974, 4 Ob 344/73 - "Kurheim" - JBl 1974, 577 = OBl 1974, 73 = GRUR Int 1974, 383 mit Anm
Walter; OGH 10.02.2004, 4 Ob 249/03a - "Radiogerat" — ecolex 2005/63 = GRUR Int 2005, 730 = EvBI
2004/149 = MR 2004, 262 mit Anm Walter = OBl 2004/58 mit Anm Gamerith = RdW 2004, 539.

101 OGH 23.09.2008, 4 Ob 131/08f — "Schulfilm I" - ecolex 2009/122 mit Anm Schumacher = MR 2008, 299 =
OBl 2009/27 mit Anm Biichele.

192 Handig, Zu viele "Freunde"? - Offentlichkeitsbegriff & soziale Netzwerke, ecolex 2010, 824 (824 ff).

103 OGH 27.01.1987, 4 Ob 393/86 - "Sex-Shop" - OBl 1987, 82 = MR 1987, 54 mit Anm Walter; &hnlich EuGH
07.12.2006, Rs C-36/05, Slg 2006, I-11519 - "SGAE" - Slg 2006, I-11519 = OBl 2007/20 mit Anm Dittrich =
MR 2006, 381.

104 Walter, Osterreichisches Urheberrecht — Handbuch - I. Teil, Rz 566.

105 Anderl in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 2.3.
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Da es sich bei dieser Bestimmung um eine Beschrankung des Warenverkehrs
handelt, wurde § 16 Abs 3 UrhG, welcher in der Literatur unter dem Schlagwort
"urheberrechtlicher Erschépfungsgrundsatz"'®® bekannt ist, eingefiihrt. Dieser
beschrankt die Mdglichkeit des Urhebers, jede Verbreitung zu bestimmen, sofern
dieser einmal das Eigentum an einem Werkstick Ubertragen oder Ubertragen
lassen hat. § 16 Abs 3 UrhG stellt somit eine Einschrankung des Abs 1 dar und

soll den Warenverkehr verbessern.?%’

Ob die Anwendung dieser gesetzlichen Norm auch bei den oben angefiihrten
Vertriebsvarianten der gebrauchten Software madglich ist, wird im Anschluss zu
prufen sein. Seitens der Softwarehersteller wird die Weitergabe von
Computerprogrammen an Dritte vielfach vertraglich ausgeschlossen. Dies
geschieht in der Regel durch AGB.!% Fiir die Beurteilung des Sachproblems stellt
sich die Frage, in welchem Verhaltnis die vertragliche Beschrankung der
Weitergabe und die gesetzliche Bestimmung des Erschépfungsgrundsatzes

zueinander stehen.!®

Das Verbreitungsrecht bildet im Verhaltnis zum Vervielfaltigungsrecht einen
erganzenden Schutz flr den Urheber. Da das Urheberrecht territorial beschrankt
ist, bestiinde die Gefahr, dass geschitzte Werke in einem Staat mit geringem
oder keinem Urheberrechtsschutz rechtmaBig vervielfaltigt werden: So kdnnte
das legal hergestellte Vervielfaltigungsstiick auch auf rechtmaBige Weise in
einem Staat mit starkerem Schutz in Verkehr gebracht werden. Durch die
Kombination von Vervielfaltigungs- und Verbreitungsrecht wird eine solche

missbrauchliche Umgehung verhindert.'*°

106 Genaueres dazu in Kapitel 6.

107 Anderl in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.1.

198 Wwiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuléssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (186).

109 gjehe Kapitel 7.5 f.

110 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 69.
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4.4 Zurverfiigungsstellungsrecht

"§ 18a (1) Der Urheber hat das ausschlieBliche Recht, das Werk der
Offentlichkeit drahtgebunden oder drahtlos in einer Weise zur Verfiigung zu
stellen, dass es Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl

zugénglich ist."

Das Zurverflgungsstellungsrecht ist eine junge Bestimmung des UrhG, welche
erst mit der UrhGNov 2003 eingefuhrt wurde. Aus diesem Grund gibt es noch
kaum hilfreiche Judikate, welche flir das spezifische Sachproblem zu Rate

gezogen werden kdnnen.

Der Inhalt des § 18a UrhG fuBt auf der Vorgabe der EG''?, im Speziellen auf dem
Art 3 der Info-RL.!*®* Diese beinhaltet den Terminus "Zugénglichmachung",
welcher im Osterreichisch-nationalen Recht durch den Begriff
"Zurverfigungstellung" substituiert wurde. Diese Abweichung des
Osterreichischen Gesetzgebers ist auf die englische Fassung der RL
zurlckzufthren. Die englische Sprachfassung beinhaltet namlich den Ausdruck
"right of making available", welchem, nach Ansicht des d&sterreichischen
Gesetzgebers, der Begriff "Zurverfligungstellung" besser entspreche. Daruber
hinaus werde dadurch eine Verwechselung mit dem Verbreitungsrecht

vermieden, weil dort die "Zuganglichmachung" ein Tatbestandsmerkmal ist.*!*

§ 18a UrhG ermdglicht dem Urheber die Verwertung seines Werks auch fir den
interaktiven Abruf zu kontrollieren.'*> Es handelt sich somit um ein eigenes
Verwertungsrecht.!'® Vor Einfllhrung des § 18a UrhG war umstritten, ob das
Anbieten von Werken im Internet als (i) 6ffentliche Wiedergabe eigener Art, (ii)

Senderecht, Verbreitungsrecht bzw Auffihrungsrecht oder (iii) Vervielfaltigung

111 § 18a Abs 1 UrhG BGBI 1936/111 idF BGBI I 2010/2.

112 jetzt: EU.

113 Kucsko, Geistiges Eigentum, 1194; Gaderer in Kucsko, Urheber.recht, § 18a UrhG Punkt 1.

114 EB zur UrhGNov 2003, abgedruckt in Dittrich, Osterreichisches und internationals Urheberrecht, 165.
115 Kucsko, Geistiges Eigentum, 1194 f; Dillenz/Gutman, Praxiskommentar zum Urheberrecht, § 18a Rz 2;
Gaderer in Kucsko, Urheber.recht, § 18a UrhG Punkt 1.

116 EB zur UrhGNov 2003, abgedruckt in Dittrich, Osterreichisches und internationals Urheberrecht, 165.
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und Verbreitung anzusehen sei.'!” Trotz Neuheit der Norm im UrhG sei dies nach
Ansicht von Walter bloB eine Klarstellung zum Zwecke der Rechtssicherheit.''®
Bis dato wurde ndmlich die interaktive Ubermittlung unter die Vervielféltigung

und Verbreitung subsumiert.*®

Flr die Verwirklichung des Tatbestandes des § 18a UrhG ist auch eine sukzessive
Offentlichkeit ausreichend. Dies st darauf zurlickzufilhren, dass das
Tatbestandsmerkmal der Offentlichkeit dem des § 18 UrhG gleicht, fiir welchen

12
t.120

der OGH dies schon friuher anerkannt ha Ebenso kdnne sogar ein

innerbetriebliches Netzwerk unter diesen Begriff subsumiert werden.!*

Im Schrifttum ist umstritten, ob eine interaktive Zurverfiigungstellung auch beim
E-Mail-Versand vorliegen kann. Auch in diesem konkreten Fall hat der
Nachrichtenempfanger die Mdglichkeit, die E-Mail zum Zeitpunkt und vom Ort
seiner Wahl vom Server abzurufen. Dies wird jedoch von der hM wegen des

individuellen Charakters der Nachricht abgelehnt.??

Nach Dillenz/Gutmann ist es fir eine Subsumption eines Sachverhalts unter die
Norm des § 18a UrhG ausreichend, dass Ort und Zeitpunkt der Abrufung durch
den Nutzer festgelegt werden. Es sei daher nicht notwendig, dass das Werkstlick

rund um die Uhr und weltweit zugénglich sein muss.'*

Das absolute Recht des § 18a UrhG ist bereits durch die Zuganglichmachung an
sich betroffen, sprich die Méglichkeit des Zugriffs ist ausreichend, um in das
Verwertungsrecht einzugreifen. Das Lehrbuchbeispiel hierfiir bietet das Internet,
denn bereits das Anbieten auf einer Webseite bedarf der Erteilung einer

Berechtigung durch den Urheber.'*

Y17 pillenz/Gutman, Praxiskommentar zum Urheberrecht, § 18a Rz 1; Walter, Urheberrechtsgesetz 2006, 43.
118 Walter, Urheberrechtsgesetz 2006, 43.

119 Walter, Urheberrechtsgesetz 2006, 43; wohl in diesem Sinn die bisherige Rsp OGH 04.10.1994,

4 Ob 1091/94 - "APA Bildfunknetz" — MR 1995, 143 mit Anm Walter; AA Dittrich, On-demand-Dienste:
Drahtfunksendung oder 6ffentliche Wiedergabe?, RfR 1996, 7; ders, Unkdrperliche Verbreitung? Eine Kritik der
APA-Entscheidung, ecolex 1997, 367.

120 OGH 27.01.1987, 4 Ob 393/86 - "Sex-Shop" - OBl 1987, 82 = MR 1987, 54 mit Anm Walter; vgl dazu
bereits oben Punkt 4.3.

121 Walter, Urheberrechtsgesetz 2006, 44.

122 pjllenz/Gutman, Praxiskommentar zum Urheberrecht, § 18a Rz 10; Walter, Urheberrechtsgesetz 2006, 44;
Gaderer in Kucsko, Urheber.recht, § 18a UrhG Punkt 4.1; Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40c Punkt 5;
Anders ware dies wohl bei Spam-Mails zu beurteilen.

123 pjllenz/Gutman, Praxiskommentar zum Urheberrecht, § 18a Rz 1.

124 Djllenz/Gutman, Praxiskommentar zum Urheberrecht, § 18a Rz 5 f.
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5 Softwarevertrag

5.1 Allgemeines

Um den Vertrieb von gebrauchter Software beurteilen zu kénnen, muss
untersucht werden, auf welcher dogmatischen Grundlage ein solches IT-Produkt
erworben und verauBert werden kann. Die vertragliche Grundlage stellt eine
wichtige Voraussetzung fiir weitere Uberlegungen beziiglich anwendbarer

Normen dar.

Ein einheitlicher schuldrechtlicher Typus fiir die Uberlassung von Software
existiert nicht. Weder aus dem Kreis der Judikatur noch der Lehre wurde bis dato

eine allseits anerkannte L®&sung vorgeschlagen.!?®

Das Grundproblem, dem
zusatzlich noch wettbewerbsrechtliche Fragestellungen anhaften kdnnen,!?® liegt
in der Verzahnung der sachen-, schuld- und immaterialgiterrechtlichen
Bestimmungen.'?’ Die Folge sind unzéhlige divergierende Lésungsansatze in der
Praxis. Dies zeigt sich bereits durch die unterschiedliche Bezeichnungen der
jeweiligen Kontrakte: Lizenzvertrag, Rahmenlizenzvertrag,
Programmnutzungsvertrag, Softwarevertrag, Softwarenutzungsvertrag,

Computerprogrammnutzungsvertrag und viele andere.'?®

Das Schuldrecht wird vom Grundsatz der Privatautonomie beherrscht.'®
Demnach gibt es fiir dieses keinen strengen numerus clausus®®®, wie er
beispielsweise im Sachenrecht gegeben ist.'*! Den Vertragsparteien ist es daher
madglich, sich neben den typischen Vertragen des ABGB auch atypischer oder
gemischter Kontrakte zu bedienen bzw diese zu kreieren. Um jedoch auch

wirtschaftlich schwachere Marktteilnehmer zu schitzen, wird die Privatautonomie

125 Ajcher in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 1053 Rz 52.

126 OGH 14.10.1997, 5 Ob 504, 505/96.

127 Hilty, Der Softwarevertrag - Blick in die Zukunft, MMR 2003, 3 (3).

128 Kronberger in Fallenbéck/Gall/Stockinger, Urheberrecht in der digitalen Wirtschaft, 77 f.
129 Rummel in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 859 Rz 15 ff.

130 Spjelbiichler in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 308 Rz 1.

131 Koziol/Welser, Birgerliches Recht II, 14.
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eingegrenzt. So ist es den Parteien unter anderem nicht mdglich, besondere
Schutznormen, wie zB die des KSchG, im Rahmen der Gestaltungsfreiheit zu
umgehen. Eine Vereinbarung, die Uber solche gesetzliche Schranken hinausgeht,

ist unwirksam.!3?

Ein weiteres Problem ergibt sich im Streitfall, wenn es die Parteien bei
VertragsschlieBung verabsaumt haben, gewisse Regeln bezlglich einer Situation
zu bestimmen. Dieses Problem wird vor allem in Bezug auf Schadenersatz und

Gewaéhrleistung bestehen.'??

Aus diesem Grund ist die Einordnung in das
Vertragstypensystem des ABGB ("Schubladendenken") - trotz des Bestehens der
Privatautonomie - nicht rein akademischer Natur, sondern bietet die Mdglichkeit
der Anwendung von dispositiven Normen.*** Aus den Vertrédgen des ABGB muss
nun ein maodglichst ahnlicher Vertragstyp gefunden werden, aus welchem eine
fehlende Bestimmung zur Auslegung abgeleitet werden kann.'** Dabei ist zu
berlicksichtigen, dass selbst im Falle einer parteilichen Bezeichnung des
Vertrages auch diese Benennung irrelevant sein kann, da gemaB § 914 ABGB
nicht der buchstabliche Sinn, sondern der tatsachliche Parteiwille fur die
Einordnung ausschlaggebend ist.'*® Als Beispiel sei der aus der Wirtschaft
bekannte Leasingvertrag erwahnt: Hierbei werden, sofern unvollstandige

Kontrakte vorliegen, die Regelungen des Kauf- und Mietrechts herangezogen.?’

Zu Beginn der elektronischen Datenverarbeitung bestand dieses Problem nicht,
weil damals Hard- und Software als Gesamtpaket verkauft wurde.*® Erst im
Laufe der Zeit stieg die Nachfrage nach Software ohne Hardware an. Durch die
Aufspaltung des EDV-Produktes als Ganzes kam es bei der Einordnung der
Softwarelberlassung zu Zweifeln. Bis zum Zeitpunkt des separaten Vertriebes
war die Einordnung in den Vertragstyp Kauf unstrittig, weil im Sinne des § 1053

ABGB '"eine Sache um eine bestimmte Summe Geldes einem anderen

132 koziol/Welser, Birgerliches Recht II, 13 ff.

133 Ertl in Ertl/Wolf, Die Software im 8sterreichischen Zivilrecht, 203.

134 Heydn, Identitétskrise eines Wirtschaftsguts: Software im Spannungsfeld zwischen Schuldrecht und
Urheberrecht, CR 2010, 765 (768 f).

135 Koziol/Welser, Birgerliches Recht II, 14; Rummel in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 859 Rz 22; fir
Deutschland: Heydn, 1dentitatskrise eines Wirtschaftsguts: Software im Spannungsfeld zwischen Schuldrecht
und Urheberrecht, CR 2010, 765 (768 f).

136 Rummel in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 859 Rz 21ff.

137 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht II, 14.

138 Fckert, Der Computer, ein Rechtsobjekt sui generis, 0JZ 1977, 39 (39 f), welcher auf die zwiespéltige
Rechtsnatur von Hardware und Software hinwies und dabei den Erwerb eines Computers mit dem eines Sklaven
nach dem romischen Recht verglich und zu dem Schluss kommt ein Computer sei ein Rechtsobjekt sui generis.
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Uberlassen" wurde. Aufgrund der Unsicherheit Gber die Charakterisierung von
Software gab es unterschiedliche Auffassungen, wie im Falle einer vertraglichen

Liicke vorgegangen werden sollte.***

Aufgrund des hohen Komplexitatsgrades wird in der Literatur auch von einem
Vertrag sui generis gesprochen, weil kein passender Vertragstyp vorliegt.'*°
Dabei muss jedoch bericksichtigt werden, dass damit die rechtliche Einordnung
nicht umgangen werden kann. Auch in diesem Fall soll auf die vom ABGB

vorgegeben Vertragstypen zuriickgegriffen werden.!*

Die Uberlassung von Software wird in der Praxis beinahe ausschlieBlich auf der
Grundlage des Kauf- oder Mietvertrages erértert.'*? Sollte jedoch aufgrund der
Komplexitdt des Sachverhalts im Einzelfall ein gesetzlich vordefinierter
Vertragstyp nicht anwendbar sein, so muss meines Erachtens dennoch auf einen
Vertrag sui generis zurlickgegriffen werden. In diesem Fall sollte dann bei einem
Interessenkonflikt, sofern eine vertragliche Regelung verabsaumt wurde, eine
eigenstandige Lésung unter Berlcksichtigung des hypothetischen Parteiwillens
bzw der redlichen Verkehrsanschauung'*® gem&B § 914 f ABGB erarbeitet

werden.

5.2 Kaufvertrag

Im Rahmen des Sachproblems der Second-Hand-Software ist die
Kaufvertragsregelung bei VerauBerung von Standardsoftware, also eine
unbefristete Ubertragung, die wohl geeignetste. Dies ist vor allem auf den weiten

Sachbegriff des § 285 ABGB zuriickzufiihren.'** Ferner kann argumentiert

139 Ertl in Ertl/Wolf, Die Software im 6sterreichischen Zivilrecht, 193 ff.

140 Staudegger, Zur Qualifikation von Vertragen, die der Uberlassung von Computersoftware dienen, JBl 1998,
604 (606); Ertl in Ertl/Wolf, Die Software im Osterreichischen Zivilrecht, 200.

141 Binder in Schwimann, Praxiskommentar zum ABGB, § 1053 Rz 19; Ertl in Ertl/Wolf, Die Software im 6ster-
reichischen Zivilrecht, 200.

142 Schneider, Handbuch des EDV-Rechts, 1517; Binder in Schwimann, Praxiskommentar zum ABGB, § 1053
Rz 19.

143 Rummel in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 914 Rz 17.

144 Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zulassigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (190), in Deutschland ist der Kauf von Software wohl anerkannt, obwohl dort der Sachbegriff
enger ist.

31



werden, dass § 1397 ABGB!* die Mdglichkeit einrdumt, auch Forderungen, also
unkoérperliche Sachen, zu verschenken. Folglich mlssen - unter Zugrundelegung
eines GroBenschlusses - ebenso unkorperliche Sachen verkauft werden

6

kdnnen.'*® Bereits im Griinbuch wird festgehalten, dass Standardsoftware

("mass-marketed package software”) gekauft werden kann.'*’

Die hochstgerichtliche Entscheidung vom 14.10.1997 brachte eines der wenigen
bedeutenden Erkenntnisse aus der 6sterreichischen Rechtsprechung zum Thema
Softwareuberlassung. Darin stellte der OGH fest, dass ein Vertrag, welcher die
Ubergabe von Computersoftware zum Gegenstand hat, als Kauf einer
beweglichen Sache zu qualifizieren ist, sofern diese Uberlassung auf einem
Datentrager dauerhaft ist und die Zahlung eines einmaligen Entgelts vereinbart
war. Die Eigentumslibertragung beschrénke sich dabei auf das Medium. Die
urheberrechtlichen Aspekte, welche die Rechte des Erwerbers beschranken,
stehen einer solchen Einordnung nicht entgegen. Grundsatzlich ist nach dieser
Ansicht die schuldrechtliche Einordnung des Softwareerwerbes ebenso eindeutig,
wie die des Kaufes einer Audio-CD, auf welcher eine Konzertauffihrung
festgehalten ist, fur welche wohl kein Zweifel an einem Kauf besteht. Das
ausschlaggebende Element ist hierbei nicht die Vermittlung der Software,
sondern die Kdrperlichkeit des Datentragers, weil dieser das Computerprogramm
verkdrpert. Es kann aus Sicht des OGH eben wegen der Verkdrperung im
Speichermedium, ahnlich einem Buchkauf, wo die Buchstaben ebenfalls nur
Mittel zum Zweck sind, nur vom Kauf einer kérperlichen Sache ausgegangen
werden. Sollten bestimmte Vertragselemente auf einen anderen Schuldrechtstyp
hinweisen, so stellt dennoch, beim Vorliegen der drei oben angeflihrten

Merkmale, der Kaufvertrag das Fundament dar.

Nach Ansicht von Handig und Wiebe/App! sind die Regelungen Uber den
Kaufvertrag auch bei Downloadvorgdngen anwendbar, sofern die Uberlassung

dauerhaft und gegen Entgelt stattfindet.’*® Eine solche Tendenz kénnte meiner

145 "Wer eine Forderung ohne Entgelt abtritt, also verschenkt, [...]".

146 Ert/ in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 1397 Rz 4.

147 Kommission, Green Paper on Copyright and the Challenge of Technology, COM(88) 172 endg, 191.

148 Handig, Urheberrechtliche Erschépfung von Downloads im World Wide Web, RdW 2003, 2 (3), dieser wohl
unter Berufung auf OGH 23.05.2000, 4 Ob 30/00s - ,Handwerkerpaket"; Wiebe/Appl, Urheberrechtliche
Zulassigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich, MR 2007, 186 (190), nach diesen
lasse sich dies durch die (nicht néher bezeichnete) Rechtsprechung des OGH bzw BGH argumentieren; so aber
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Meinung nach aus einer jungen Entscheidung des OGH hervorgehen, bei welcher
das Gericht den Rechtssatz'* hinsichtlich der drei Kriterien fiir die Annahme
eines Kaufvertrages lediglich verkiirzt zitiert: "Die dauerhafte Uberlassung von
Standardsoftware gegen Zahlung eines einmaligen Entgelts wird von der
Rechtsprechung als Kaufvertrag qualifiziert." Aus dem Rechtssatz wurde somit
der Zusatz "auf Datentragern verkorperten Standardsoftware" vernachlassigt.
Dem flugt der OGH hinzu: "Dies gilt allgemein flir Softwarelberlassungsvertrage,
bei denen der Vertragszweck in der unbeschrankten und unbefristeten
Verwendung der Software besteht und die Eigentumsibertragung dem Willen der
Parteien entspricht."'*® Aufgrund der einschrédnkenden Wiedergabe des
Rechtssatzes ist meiner Meinung nach eine Tendenz zum Kaufvertrag auch fur
Downloadvorgange gegeben. Dem Ansatz dieser Entscheidung kdénnte jedoch
entgegengehalten werden, dass im gegenstidndlichen Sachverhalt!®! die Software
anscheinend durch einen Originaldatentrager erworben wurde und nicht mittels

Download.

Grundsatzlich ist es irrelevant, ob der Vertrag als Kaufvertrag bezeichnet wird,
oder aber dieser Ausdruck durch Nutzungsiberlassung, Nutzungskauf,
Lizenzvertrag etc ersetzt wird. Diesbeziglich hielt namlich der OGH fest, "dass im
Geschaftsverkehr im Zusammenhang mit Softwarelberlassungs- bzw -
nutzungsvertragen der Rechtsbegriff 'Kauf(vertrag)' in aller Regel vermieden und
durch zahlreiche andere, teils unbenannte und nicht sehr kennzeichnende
Vertragsbezeichnungen (Nutzungslberlassung, Nutzungskauf, Lizenzvertrag ua)
'‘ersetzt' wird, dass jedoch bei wirtschaftlicher Betrachtung des Geschaftsfalles
dem Erwerber die zeitlich unbegrenzte Verfigungsmacht Uber das 'Werkstlick'
(die Computerprogrammkopie bzw -Diskette) eingeraumt wird", sodass "dann
bei gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung des § 16 Abs 3 UrhG eine derartige
Softwareuberlassung, bei der das in der Software zum Ausdruck gelangte

Computerprogramm als dessen 'Vervielfaltigungsstiick, Kopie' also gleich einem

wohl der BGH 18.10.1989, VIII ZR 325/88, NJW 1990, 320 bei Ubertragung von Software per Datenkabel
anstelle von Software.

149 RS0108702 zu OGH 14.10.1997, 5 Ob 504, 505/96; OGH 26.06.2002, 7 Ob 94/02b; OGH 21.06.2005,

5 Ob 45/05m ; OGH 28.01.2009 1 Ob 145/08t ; OGH 24.11.2010, 9 Ob 76/10g - "Microsoft Osterreich" - jusIT
2010, 89 mit Anm Staudegger, der Rechtsatz lautet wértlich wie folgt: "Die dauerhafte Uberlassung einer auf
Datentragern verkorperten Standardsoftware gegen einmaliges Entgelt ist als Kauf zu qualifizieren".

150 OGH 24.11.2010, 9 Ob 76/10g - "Microsoft Osterreich" - jusIT 2010, 89 mit Anm Staudegger.

151 50 die Zusammenfassung des Verfahrens von Staudegger, OGH: Zu den Vertragsparteien eines Microsoft-
EULAs, jusIT 2011, 89 (90).
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Werkstick im Sinne des § 16 UrhG enthalten ist, durchaus als 'Sachkauf'

beurteilt werden [muss]."!*?

Selbst die in der Praxis vorkommende Rickgabebestimmung im Falle eines
VertragsverstoBes ist nach Ert/ fir die Anwendung des Kaufvertrages nicht
schadlich. Diese Regel stellt zwar prima facie eine Resolutivbedingung dar,
welche eher auf ein Dauerschuldverhaltnis hindeuten wirde, ist jedoch bei
genauer Betrachtung lediglich eine finale SanktionsmaBnahme flr grobe
Vertragsverletzungen und soll zu keinem Zeitpunkt den Charakter einer
klassischen Vertragskindigung, wie sie beispielsweise bei Mietvertragen ublich
ist, haben.!®3

Nach Ansicht von Ert/ soll ein Kaufvertrag insbesondere bei geringwertiger
Software anzunehmen sein, weil die Parteien gerade bei glinstiger Massenware
einen Kaufvertrag vor Augen haben. Dies sei damit begriindet, dass der Kunde
beim Kauf billiger Software kein Bedurfnis hat, den Kontakt mit dem Verkaufer
aufrechtzuerhalten. Bei einer teuren Anschaffung solle dieser Bedarf jedoch
verstarkt gegeben sein, da der Kunde so im Falle einer Neuerung rasch und

kostenglinstig mit Hilfe des Verkaufers auf eine neue Version umstellen kénne.?*

Warum gerade bei billiger Standardsoftware der Kaufvertrag eher angenommen
werden soll, ist nicht einsichtig, weil grundsatzlich, unabhdngig vom Preis, die
vertragliche Grundlage dieselbe sein sollte, und das Bedulrfnis nach Updates auch
bei billiger Software gegeben ist. Es liegt auch sonst in der juristischen Praxis
kein Szenario vor, in welchem sich der Vertragstyp wegen der Preishdhe andert.
Des Weiteren wird durch diesen Ldsungsansatz das Problem nicht behoben,
sondern lediglich verlagert, da sich nun die Frage stellen wirde, ab wann ein
Softwarepreis das AusmalB erreicht, um in die Kategorie des Bestandvertrages zu

fallen.'®®

152 OGH 23.05.2000, 4 Ob 30/00s - "Handwerkerpaket" - ecolex 2000/291 mit Anm Schanda = MR 2000, 249
mit Anm Walter = RdW 2000/651 = OBI 2001, 141 = GRUR-Int 2000, 1028.

153 Ertl in Ertl/Wolf, Die Software im &sterreichischen Zivilrecht, 204 f.

154 Ertl in Ertl/Wolf, Die Software im &sterreichischen Zivilrecht, 204 f u 208 f.

155 Kronberger in Fallenbéck/Gall/Stockinger, Urheberrecht in der digitalen Wirtschaft, 83.
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Fir Hoeren ist weder die Einraumung der Werknutzungsrechte bzw
Werknutzungsbewilligungen noch die Ubertragung des Know-Hows durch die
Software ausschlaggebend fiir die Qualifikation. Einzig die Ubertragung des
Eigentums an der Sache selbst stelle das entscheidende Kriterium dar. Eigentum
werde an der Uberlassenen Softwarekopie begrindet und flihre somit zur
Sachherrschaft. Die Tatsache, dass der Erwerber jeden anderen von der
Verwendung dieser Kopie ausschlieBen, aber auch nach Belieben mit dieser
Reproduktion verfahren kann, weise unbestritten auf einen Kaufvertrag hin.
AbschlieBend fuhrt er Pearson an: "To borrow a familiar saying,... software
transaction looks like a sale, quacks like a sale and waddles like a sale", wozu er

abschlieBend hinzufiigt: "It is a sale".'*®

Nach Gritzmacher ist die - auf den ersten Anschein - zu Lasten der
Softwareproduzenten ausschlagende Qualifikation als Kauf auch flr diese
vorteilhaft. So sei beispielsweise bei auftretenden Mangeln auf die
Gewahrleistungsregeln des Kaufvertrages zurlickzugreifen, anstatt die fur sie
nachteiligen mietrechtlichen Bestimmungen heranzuziehen. Letztere wilrden
namlich dem Softwarenutzer einen Anspruch auf Mangelbehebung flr die

gesamte Dauer der Innehabung einrdumen.*”’

Meiner Meinung nach kann daher zusammenfassend festgehalten werden, dass
dem entgeltlichen Erwerb von Software auf unbestimmte Zeit ein Kaufvertrag

zugrunde liegt. Dies wird zumeist'*® bei Standardsoftware der Fall sein.

5.3 Exkurs: Schutzhiillenvertrag

Das beschrankte Eigentum stellt aufgrund der gesetzlichen Urheberrechte an sich
noch keine besondere Problematik dar. Softwarehersteller versuchen jedoch mit

Hilfe von vertraglichen Bestimmungen, sogenannten "Schutzhullenvertréagen”,

156 Hoeren, Softwareliberlassung als Sachkauf, Rz 123 ff sowie 143 mwN.

157 Griitzmacher, Gebrauchtsoftware und Erschépfungslehre: Zu den Rahmenbedingungen eines Second-Hand-
Marktes fur Software, ZUM 2006, 302 (305).

158 AA wohl fiir Standardsoftware, welche als Volumenlizenz vergeben wird: Zellhofer/Kopf, "Gebrauchte"
Software - eine Lizenz zum Erfolg?, ecolex 2008, 336 (337); Lewinski/Walter in Walter/Lewinski, European
Copyright Law, 11.4.55.
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die Dispositionsfreiheit des Vertragspartners madglichst allumfassend zu
begrenzen. Sie sind in der Fachwelt auch unter dem Namen shrink-wrap licenses,

click wrap agreements und enter-agreements bekannt.**®

Diese dem ABGB unbekannte Vertragsvariante ist kein dem Kauf- oder
Mietvertrag vergleichbarer Typus. Es handelt sich vielmehr um eine
Vorgehensweise, welche - meist nachtraglich - ein Vertragsverhaltnis zwischen

Softwarehersteller und Kunden begriinden soll.*®°

Bei der namensgebenden Variante handelt es sich um einen in Plastik
verschweiBten und oft zusatzlich verplombten Datentrager. Des Weiteren liegt
ein Zettel mit AGB bei, welchem der Kunde entnehmen kann, dass er durch
ZerreiBen der Hiulle diesen Vertragsbestimmungen zustimmt. Es findet sich
darauf meist auch ein Hinweis, wie der Erwerber die Software zurtckgegeben
kann, wenn er sich mit den Bestimmungen nicht einverstanden erklart. In der
Praxis befinden sich in seltenen Fallen die AGB in der Hille selbst und sind erst
nach dem Offnen einsehbar, wodurch ein Vertrag unter Bestimmungen
geschlossen werden wirde, welche bei seiner Begriindung gar nicht bekannt

waren, 6!

In der heutigen Zeit haben sich die Schutzhullenvertrage zu sogenannten enter
agreements weiterentwickelt. Hierbei wird der Programminstallation ein Formular
vorgeschaltet, bei welchem dem Installierenden die Mdéglichkeit gegeben wird,
Vertragsbestimmungen durchzulesen und durch Betdtigen einer Schaltleiste zu
akzeptieren oder abzulehnen. Eine Installation setzt jedoch die Zustimmung
voraus.'®® Bei click wrap licenses handelt es sich um Lizenzvereinbarungen,
welche im Rahmen des Downloads, Installation und/oder Nutzung die

Zustimmung des Nutzers verlangen.'®?

159 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1352; Staudegger, Erfordernis bzw
Zulassigkeit von End User License Agreements (EULAs), jusIT 2008, 12 (13).

160 Holzinger, Rechtsgeschéftliche Ubertragung von Software - Versuch einer systematischen Einordnung,
EDVUR 1987, H 4, 10 (15).

181 K6hler/Fritzsche in Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, 535 f; Hoeren,
Softwareliberlassung als Sachkauf, Rz 385 ff.

182 6hler/Fritzsche in Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, 537 f.

163 Staudegger, Erfordernis bzw Zulassigkeit von End User License Agreements (EULAs), jusIT 2008, 12 (13).
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Eine ahnliche Problematik ist wohl gegeben, wenn der Kunde beim Ankauf von
Hardware den Verkdufer ersucht, eine gewlnschte Software zuvor auf die
Festplatte zu kopieren und dann das gesamte System auszuliefern. Auch hier
muss der Handler zuerst den Schutzhlllenvertrag akzeptieren, um das
Computerprogramm installieren zu kénnen. Ein Vertrag zwischen dem Kunden
und dem Softwarehersteller wird nur unter der Voraussetzung einer bestehenden
rechtsgeschaftlichen Vollmacht anzunehmen sein. Eine solche Befugnis wird dem

Verk&ufer wohl nur in den seltensten Féllen eingerdumt werden.®*

Im Bereich des Schutzhlllenvertrages sind meines Erachtens zwei
Fallkonstellationen zu unterscheiden: In der ersten Variante wird die Software
von einem Zwischenhandler erworben. Dies flihrt dazu, dass der Kaufvertrag
zwischen besagtem Handler und dem Endbenutzer begriindet wird. Da dieser in
aller Regel ohne die Nebenabreden, welche im Schutzhullenvertrag enthalten
sind, abgeschlossen wird, stellt auch das Offnen der Schutzhiille keine Annahme
des Schutzhtllenvertrages dar. Das Aufbrechen des Siegels dient lediglich dazu,
das Computerprogramm vertragsgemaB zu verwenden und soll nicht den
(nachtraglichen) Bestatigungswillen ausdriicken. Selbiges muss auch flr shrink
wrap licenses gelten, welche nicht bereits beim Kauf, sondern erst im Rahmen
der Programminstallation ersichtlich werden.'®® Eine andere Tendenz zeigt sich
hierbei anscheinend in der Rechtsprechung:*®® Ohne besondere Erdrterung wurde
bei der Installation einer Software vom Abschluss eines Lizenzvertrages
ausgegangen. In diesem Sachverhalt war bereits auf der Softwareverpackung ein
Hinweis ersichtlich, dass bei der Installation eine Nutzungsvereinbarung

abzuschlieBen ist.®’

Bei der zweiten Variante sind nach Kronberger derartige Vertrage im Bereich des
Online-Vertriebes mit groBer Wahrscheinlichkeit gultig, weil hier zumeist die

Vertragspartei Rechteinhaber ist, der tatsachliche Erwerber an der

184 Frtl, Allgemeine Geschéftsbedingungen der Softwarevertrdge, EDVuUR 1994, 19 (23).

165 Holzinger, Rechtsgeschéftliche Ubertragung von Software - Versuch einer systematischen Einordnung,
EDVuR 1987, H 4, 10 (15); Koéhler/Fritzsche in Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von
Computerprogrammen, 536 f; Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 1785;
Wiebe/Préndl, Open Source Software - Rechtliche Rahmenbedingungen nach 6sterr Recht, 0JZ 2004, 628
(631); AA fir click wrap licenses Staudegger, Erfordernis bzw Zuldssigkeit von End User License Agreements
(EULAS), jusIT 2008, 12 (13).

166 OGH 24.11.2010, 9 Ob 76/10g - "Microsoft Osterreich" - jusIT 2010, 89 mit Anm Staudegger.

167 Staudegger, OGH: Zu den Vertragsparteien eines Microsoft-EULAs, jusIT 2011, 89 (90).
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Produkttransaktion beteiligt ist, und die Software auch unmittelbar danach
installiert wird. Das Auseinanderfallen von Programmtransaktion und spaterer
Installation stellt seines Erachtens kein Hindernis flr die Annahme eines glltigen
Vertrages dar.'®® Ahnlich argumentiert auch Staudegger, nach welcher die click
wrap licenses gultig sind, weil eine frihzeitige Kenntlichmachung der
Nutzungsbedingungen bei Softwarebezug per Download mdglich und nach

Staudegger auch ublich ist.*®®

Meiner Meinung nach sind derartige Vertrage nur dann verbindlich, wenn die
Software vom Softwarehersteller bzw Urheber direkt an den Endbenutzer
Ubertragen wird und dabei die Vertragsbestimmungen dem Kaufvertrag zugrunde
liegen. Aus diesem Grund wird der klassische Schutzhullenvertrag nicht giltig
sein. Anderes ist bei einem Online-Vertrieb denkbar, wenn zB mit
Vertragsabschluss samtliche Bestimmungen akzeptiert werden, dann erst im
Gegenzug die Software per Download Ubertragen wird und danach am Rechner
des Erwerbers installiert werden kann. Demzufolge muisste die click wrap license
fir ihre Glltigkeit mit dem Online-Kauf verbunden sein. Ist der Vertragsinhalt
der Lizenz erst in einem Kauf bzw Download ersichtlich, ist die Lizenz meines
Erachtens nicht durch den gebildeten Kaufvertragswillen gedeckt und somit nicht
verbindlich. Auch die von Kronberger geforderte Zulassigkeit der Vereinbarung
bei unmittelbarer Installation nach dem Download und der dabei ersichtlich
werdenden Lizenz ist abzulehnen, weil hier unklar ist, ob ein Vertrag auch dann
glltig zustande kommt, wenn die Software erst Stunden, Tage oder gar Wochen
spater installiert werden sollte; ganz zu schweigen von der damit
einhergehenden Beweisproblematik. Nach oben dargelegter Rechtsprechung ist
fraglich, wie ein Hinweis auf der Softwareverpackung auf die shrink wrap license
zu werten ist, weil trotz des Hinweises der gesamte Inhalt der
Lizenzvereinbarung nicht ersichtlich ist und somit nach hM'° auch nicht

Vertragsgegenstand sein kann.

188 Kronberger in Fallenbdck/Gall/Stockinger, Urheberrecht in der digitalen Wirtschaft, 82 f.
189 Staudegger, Erfordernis bzw Zuléssigkeit von End User License Agreements (EULAs), jusIT 2008, 12 (13 f).
170 vgl dazu Fn 165.
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5.4 Bestandvertrag

Es besteht auch die Mdéglichkeit, Software einem Benutzer nur fir bestimmte Zeit
zu Uberlassen.’”* Dann sind die Bestimmungen des Bestandvertrages gemaB
§§ 1090 ff ABGB heranzuziehen, da es sich bei Computerprogrammen zweifellos
um unverbrauchbare Sachen im Sinne des § 301 ABGB handelt.!”?> Zu diesem
Schluss - wenn auch im Rahmen eines gebulhrenrechtlichen Verfahrens -
gelangte auch der VwGH, der einen Vertrag, bei welchem die Nutzung von
Software durch nicht Ubertragbare und nicht ausschlieBliche Rechte gegen
monatliches Entgelt gew&dhrt wurde, als Bestandvertrag qualifizierte.'”?
Gegenstand eines Bestandvertrages kdénnen sowohl bewegliche als auch
unbewegliche, kdérperliche und auch unkdrperliche Sachen sein. Aus diesem
Grund sind samtliche sachenrechtliche Streitigkeiten in Bezug auf Software
irrelevant und die Anwendbarkeit der gesetzlichen Bestimmungen kann zweifellos

bejaht werden.

Beim Bestandvertrag unterscheidet das Gesetz grundsatzlich zwischen Miete und
Pacht. Die Grenze wird nach § 1091 ABGB bei der Notwendigkeit der Bearbeitung
der Sache gezogen. Ist die in Bestand gegebene Sache nur mit FleiB und Mihe
benutzbar, so handelt es sich um ein Pachtverhaltnis; ist eine Bearbeitung fur
den bestimmungsgemaBen Gebrauch nicht notwendig, so liegt das Rechtsinstitut
der Miete vor.}”* Unter welche Kategorie Software im Detail zu subsumieren ist,

lasst sich nicht ohne weiteres aus dem Gesetzestext ablesen.

Diese Unterscheidung ist in der Praxis vor allem fur die Anwendbarkeit des MRG
notwendig. Des Weiteren ist bei Vermietung unbeweglicher Sachen im Gegensatz
zur Pacht gemaB § 1096 ABGB die Zinsbefreiung expressis verbis nicht
abdingbar. Eine zusatzlich vernachlassigbare Divergenz zeigt sich in der
Verteilung der Lasten und Abgaben nach § 1099 ABGB, weil sich diese bei Pacht

17t Andreewitch/Pollirer/Bartsch, Worauf sollte der Anwender beim AbschluB von EDV-Vertrdgen besonders
achten?, EDVuUR 1992, 152 (152).

172 Kronberger in Fallenbéck/Gall/Stockinger, Urheberrecht in der digitalen Wirtschaft, 83.

173 ywGH 27.11.1980, 240/79, OBl 1981, 165 mit abl Anm Schénherr: Nach Schénherr handelt es sich nur bei
Vertragen mit Werknutzungsbewilligungen um Bestandsvertrage, da Werknutzungsrechte durch konstitutive
Rechtslibertragung vermittelt werden.

174 Koziol/Welser, Birgerliches Recht II, 216.
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anders gestaltet als bei Miete. Ebenso zeigen sich auch geringfigige
Unterschiede im Bereich des gesetzlichen Pfandrechts in § 1101 ABGB und der
stillschweigenden Erneuerung des Bestandverhéltnisses gemaB § 1115 ABGB,'’””
sowie geringfiigige Diskrepanzen in den §§ 1105, 1108 und 1109 ABGB.'’® Da
jedoch flr die Beurteilung weder eine unbewegliche Sache noch eine
Anwendbarkeit des MRG denkbar ist, und weiters die gesetzlichen Abweichungen
im Allgemeinen keine groBe Relevanz haben, wird auf eine genauere

Untersuchung verzichtet.

SchlieBlich wird die Subsumtion von Softwarevertragen, welche primar Elemente
eines befristeten Vertragsverhaltnisses, einer periodischen Zahlung oder eines
vertraglichen, einseitigen Klindigungsrechts beinhalten, unter die
Bestandsvertrage gemaB § 1090 ABGB zielfihrend sein. Ein solcher
Bestandvertrag wird beispielsweise bei Volumenlizenzvertrdgen behauptet.!’”” Ob
dabei die miet- oder pachtrechtlichen Bestimmungen anzuwenden sind, wird bei

Bedarf im Einzelfall zu prifen sein.

5.5 Werkvertrag

Beim Werkvertrag handelt es sich um einen Vertrag, bei welchem im Sinne des
§ 1151 Abs 1 "die Herstellung eines Werkes gegen Entgelt" Gbernommen wird.
Diese Regelung ist vor allem im Bereich der Individualsoftware notwendig, weil in
diesem Fall das Produkt nach den persdnlichen Winschen des Kunden
angefertigt wird. Dieser Argumentation ist auch der OGH gefolgt. Demnach ist
der Vertrag dann als Werkvertrag zu qualifizieren, wenn im Rahmen der
Lieferung eine noch nicht bestehende Programmlésung begehrt wird, welche

exakt auf die Bediirfnisse des Bestellers zugeschnitten wurde.'’®

Auch im Falle von Standardsoftware ist dieser Vertragstyp denkbar, sofern das

Computerprogramm mit groBem Aufwand beim Erwerber flir dessen speziellen

175 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht II, 216.

176 Ertl in Ertl/Wolf, Die Software im 6sterreichischen Zivilrecht, 211 f.

177 zellhofer/Kopf, "Gebrauchte" Software - eine Lizenz zum Erfolg?, ecolex 2008, 336 (337); Lewinski/Walter
in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 11.4.55.

178 OGH 03.08.2005, 9 Ob 81/04h - "Individualsoftware".
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Einsatz angepasst werden muss.'’® In der Regel wird dies fiir Massenprodukte
nicht zutreffen.'®® Aus diesem Grund wird der Werkvertrag bei Standardsoftware
meines Erachtens nicht anwendbar sein, weil es sich hierbei um ein solches

Erzeugnis handelt.

179 Kronberger in Fallenbéck/Gall/Stockinger, Urheberrecht in der digitalen Wirtschaft, 85.
180 Krejci in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 1166 Rz 127.
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6 Erschopfungsgrundsatz

6.1 Allgemeines

Um die Legalitdat des Vertriebes von gebrauchter Software zu begriinden, aber

1

auch um ihr zu widersprechen, stiitzen sich sowohl Rechtsprechung®®! als auch

Lehre'® und Praxis'®

auf den urheberrechtlichen Erschépfungsgrundsatz. Diese
rechtliche Bestimmung ist zwar nicht flr sich alleine ausschlaggebend flr die
Bejahung der Zulassigkeit des Second-Hand-Software-Verkaufes, stellt jedoch

einen wichtigen Eckpunkt in der Zuldssigkeitsbeurteilung dar.®

Das Urheberrecht bietet dem Rechteinhaber in § 16 Abs1 UrhG das
ausschlieBliche Recht, Werkstiicke eines urheberrechtliche geschitzten Werkes
zu verbreiten. Dieses Verbreitungsrecht umfasst auch das Ausstellungsrecht,
sofern das Werkstiick noch nicht der Offentlichkeit zugénglich gemacht wurde
(§ 16 Abs 2 UrhG).'®> Der Erschépfungsgrundsatz findet sich in § 16 Abs 3 UrhG
und ist somit Teil der Regelung (ber das Verwertungsrecht der Verbreitung.
Anders als das deutsche Recht, hat der &sterreichische Gesetzgeber auf eine
spezifische Erschdpfungsregelung fur Computerprogramme in Abschnitt VIa des

UrhG verzichtet. Daraus lasst sich jedoch nicht ableiten, dass eine Erschdpfung

181 vgl zB BGH 03.02.2011, I ZR 129/08 - "UsedSoft" - MMR 2011, 305 mit Anm Heydn = GRUR-Prax 2011,
172 mit Anm Cichon = RdW 2011/121 = MR-Int 2011, 25 mit Anm Stégmdiller = MR 2011, 35; OLG Minchen
03.07.2008, 6 U 2759/07, ITRB 2008, 195 mit Anm Réssel = CR 2008, 551 mit Anm Brdutigam = ZUM 2009,
70 mit Anm Herzog, LG Dusseldorf 26.11.2008, 12 O 431/08, CR 2009, 211 mit Anm Witte = MMR 2009; LG
Hamburg 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 812 mit Anm Griitzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm
Heydn/Schmidl = ITRB 2007, 4 mit Anm Réssel; BGH 06.07.2000, I ZR 244/97 - "OEM-Version" - CR 2000,
651 ff mit Anm Witte.

182 gl zB Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.4.37 ff; Brdutigam/Wiesemann, Der
BGH und der Erschopfungsgrundsatz bei Software, CR 2010, 215; Hoeren, Der Erschopfungsgrundsatz bei
Software - Kérperliche Ubertragung und Folgeprobleme, GRUR 2010, 665; Bréckers, Software-
Gebrauchthandel: Der Teufel steckt im Detail — Technische Besonderheiten und gesetzlicher Anderungsbedarf,
MMR 2011, 18; Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuldssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen
in Osterreich, MR 2007, 186; Burgstaller, Erschépfungsgrundsatz und Online-Softwarevertrieb, ecolex 2008,
58; Hoeren, Der urheberrechtliche Erschépfungsgrundsatz bei der Online-Ubertragung von
Computerprogrammen, CR 2006, 573; Handig, Urheberrechtliche Erschépfung von Downloads im World Wide
Web, RdW 2003, 2.

183 gl zB www.usedsoft.com in ihren FAQ.

184 50 ist zB im folgenden Kapitel 7 die Reichweite des Erschdpfungsgrundsatzes essentiell fiir die Beurteilung
von Weitergabeverboten, welche sich auf die Sache selbst beziehen.

185 Kucsko, Geistiges Eigentum, 1177 u 1184 f; Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht, § 16 Rz 8; Handig in
Kucsko, Urheber.recht, § 16b Punkt 6.
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fir Software nicht moglich ist, sondern lediglich, dass auch hierfir die

allgemeinen Bestimmungen des § 16 Abs 3 UrhG anwendbar sind.*8¢

Da das Verbreitungsrecht sehr weitreichend ausgestaltet ist, steuert der
urheberrechtliche Erschdépfungsgrundsatz diesem entgegen und bildet eine
Beschrankung der Verbreitungsbefugnis. Durch diese Bestimmung tritt das
Urheberrecht hinter das Eigentumsrecht zurick. Bereits die EB zum UrhG 1936
hielten dazu fest, dass es sich beim Verbreitungsrecht nicht um eine
"Gewerbeberechtigung" handeln soll, welche alleine dem Urheber zusteht,
sondern um ein Recht, das mit Erfiillung seiner Aufgabe erlischt.’®” Ohne
Beschrankung dieses Verwertungsrechts hatte der Urheber bei jeder Weitergabe
eines Werkstuckes die Mdglichkeit, diese zu verwehren oder von der Bezahlung

eines Entgelts abh&ngig zu machen. 88

Um den telos der Regelung besser erkennen zu kdnnen, ist es meiner Meinung
nach zweckmaBig, das Verbreitungsrecht des Urhebers kurz darzustellen: Hat der
Urheber ein Werkexemplar zu einem bestimmten Zeitpunkt auf eine bestimmte
Weise der Offentlichkeit zugénglich gemacht, sind nach Ansicht des Gesetzgebers
seine berechtigten Interessen befriedigt. Das sei darauf zurickzufihren, dass der
Rechteinhaber die prinzipielle Mdglichkeit gehabt hatte, Profit aus seiner
absoluten Berechtigung zur Verbreitung zu ziehen. Darlber hinaus war es ihm
auch madglich, Uber seine persdnlichen Interessen zu disponieren, weil er alleine
Uber die Veroéffentlichung des Exemplars entscheiden konnte. Anders gesagt
bedeutet das, dass seine Interessen mit dem ersten Inverkehrbringen
abgegolten wurden, und folglich jede weitere Verbreitung die geschitzten
Interessen des § 16 Abs 1 UrhG nicht mehr tangieren kann, weil er bereits die
Mdglichkeit hatte, sich am wirtschaftlichen Nutzen seiner Schépfung zu beteiligen

und auch seine persénlichen Werte zu schiitzen. '%°

186 Riiffler, Ist der Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich zulédssig?, OBl 2008/11 (53).
187 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 70.

188 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 68 ff.

189 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 68 ff.
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Die Regelung hierzu findet sich in § 16 Abs 3 UrhG und lautet wie folgt:

"Dem Verbreitungsrecht unterliegen - vorbehaltlich des § 16a - Werkstlicke
nicht, die mit Einwilligung des Berechtigten durch Ubertragung des Eigentums in
einem Mitgliedstaat der Europdischen Gemeinschaft oder in einem Vertragsstaat

des Europdischen Wirtschaftsraumes in Verkehr gebracht worden sind."**°

Grundsatzlich ist hervorzuheben, dass die Erschépfung nach h] nur fir das
Verbreitungsrecht an sich eintritt, alle anderen exklusiven Rechte, wie zB das
Vervielfdltigungsrecht, werden nicht beriihrt.’®* Dadurch wird dem Erwerber
ermdglicht, die Sache zu verkaufen oder zu verschenken. Wird zB ein Buch
gekauft, so kann dieses auf einem Flohmarkt rechtmaBig weiterverkauft werden.
Es ist aber nicht erlaubt,’®®> das Buch zu kopieren und selbst kommerziell zu

vertreiben.®3

Bei der Erschépfung ist auBerdem zu beachten, dass diese nur flir den Bereich
der EG'®* sowie in den Vertragsstaaten der EWR eintritt (§ 16 Abs 3 UrhG).!*® Es
handelt sich somit, im Vergleich zur internationalen Erschdépfung, um eine
regionale.'®® Der Europdische Gesetzgeber hat sich somit durch Einfiihrung des
Grundsatzes der gemeinschaftsweiten Erschépfung gegen eine internationale
Erschépfung ausgesprochen.'®” Die "internationale Erschépfung" fiihrt dazu, dass
die Erschoépfungswirkung mit dem erstmaligen Inverkehrbringen, unabhdangig
vom jeweiligen Gebiet, auch im Inland eintritt.’®® Eine solche wird beispielsweise
von den USA auf Grundlage der first sale doctrine grundsatzlich bejaht: Nach
dieser Variante kann - sofern keine gesetzlichen Regelungen entgegenstehen -
ein einmal mit Zustimmung des Berechtigten in Verkehr gebrachtes Werkstlick

durch Parallelimportverbote nicht mehr beschrénkt werden.**®

190 g 18a Abs 1 UrhG BGBI 1936/111 idF BGBI I 2010/2.

191 OGH 31.05.1988, 4 Ob 23/88 - "Gloria".

192 gelbstversténdlich unter der Pramisse, dass dies vertraglich nicht vereinbart wurde.

193 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 569; Ander! in Kucsko, Urheber.recht, § 16
Punkt 4.1.

194 Jetzt: EU.

195 vgl hierzu OGH 23.05.2000, 4 Ob 30/00s - "Handwerkerpaket" - ecolex 2000/291 mit Anm Schanda = MR
2000, 249 mit Anm Walter = RdW 2000/651 = OBI 2001, 141 = GRUR-Int 2000, 1028.

196 Walter, Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 589; Gaster, Zur Entwicklung des Urheberrechts auf Ebene
der EU, ipCompetence 2010 H 4, 4 (16).

197 vgl zu dieser Entwicklung Gaster, Funktion des Binnenmarkts und Paralleleinfuhren aus Drittldndern: Ein
Pladoyer gegen die internationale (globale) Erschopfung von Immaterialglterrechten, wbl 1997, 47.

198 Gaster, Zur Entwicklung des Urheberrechts auf Ebene der EU, ipCompetence 2010 H 4, 4 (16).

199 Bucher, US-Supreme Court - Internationale Erschépfung des Urheberrechts, ecolex 1998, 719 (719);
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Eine Verbreitungshandlung nach § 16 UrhG erschépft sich somit, wenn der
Erstverkauf in einem Mitgliedstaat der EU bzw EWR mit Zustimmung des dort
territorial Berechtigten stattgefunden hat.?°® Dabei ist zu beachten, dass fiir die
gemeinschaftsweite Erschdpfung die Zustimmung des in dem (europaischen)
Verbreitungsland Berechtigten ausreichend ist, und es auf die Zustimmung von
maoglichen anderen Verbreitungslandberechtigten in anderen Mitgliedstaaten
nicht mehr ankommt.?°* Dem Rechteinhaber ist eine Beschrankung fir ein bzw
mehrere Mitgliedstaaten verwehrt. Hat er sein Werkstick einmal in der EU bzw
EWR in Verkehr gebracht, ist es ihm nicht mdglich, Parallelimporte aus der EU
bzw EWR zu verhindern.?®? Der Européische Erschépfungsgrundsatz ermdglicht
es jedoch dem Urheber, die Verbreitung seiner Werkstiicke auBerhalb der EU zu
beschranken. In diesem Sinn kann der Urheber ein Verbreitungsrecht fir Japan
erlauben, gleichzeitig aber fiir den Rest der Welt untersagen. So ist es dem
Urheber zB mdglich, den Import von in Japan vertrieben Werkstiicke in die EU

zuldssigerweise zu unterbinden.?®

Ohne diese gesetzliche Bestimmung ware ein Sekundarmarkt, wie zB ein Second-
Hand-Shop, undenkbar.?®* Auf den ersten Blick scheint es, als wére die Frage, ob
der Vertrieb von gebrauchter Software zuldssig ist, gelost. Dies ist jedoch nicht
so einfach, weil Software auf unterschiedliche Art Gbertragen werden kann und
diese verschiedenen Arten nicht ohne Probleme einzuordnen sind. Aus diesem
Grund besteht in der Rechtswissenschaft eine hohe Diskordanz bezilglich der
Frage, ob der Erschdépfungsgrundsatz auf Computerprogramme an sich
anwendbar ist und welche Bedeutung er haben kann. Darliber hinaus erfordert
die Verwendung eines Computerprogramms nicht nur die Berechtigung zur
Verbreitung, sondern der Nutzer benétigt zur rechtmaBigen Verwendung auch
weitere Rechte, wie zB das Recht der Vervielfaltigung, welche durch die

Erschépfungswirkung nicht abgedeckt ist.

Pléckinger, Zur Frage der Erschopfung im Urheberrecht, MR 1999, 153 (157).

200 pi5ckinger, Zur Frage der Erschépfung im Urheberrecht, MR 1999, 153 (156).

201 Walter, Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 586.

202 OGH 13.09.1999, 4 Ob 151/99f - "Roll up" - MR 1999, 343 mit Anm Walter; Pléckinger, Zur Frage der
Erschépfung im Urheberrecht, MR 1999, 153; ders, Gemeinschaftsweite vs internationale Erschépfung des
Verbreitungsrechts, MR 2000, 24.

203 Ander! in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.4.

204 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 569; Ander! in Kucsko, Urheber.recht, § 16
Punkt 4.1.
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Schon das UrhG 1920 enthielt Bestimmungen Uber das Verbreitungsrecht. Mit
BGBI Nr 111/1936 wurde der § 16 Abs 1 und 3 UrhG so gefasst, wie er auch
heute noch - allerdings mehrfach novelliert - besteht. Zu diesem Zeitpunkt hatte
der Gesetzgeber freilich noch nicht das Problem vor Augen, das heute im
Computerzeitalter die Rechtswissenschaft beschaftigt. So hatte wohl auch der
Pionier des Erschépfungsgrundsatzes, Josef Kohler,?”> in seinen kiihnsten
Traumen nicht daran gedacht, womit die Juristerei der Zukunft in diesem Bereich

einmal zu kampfen haben wird.

Der "Stein des AnstoBes" ist in den EB zum UrhG 1936 zu finden, wonach sich
der Verbreitungsbegriff "nur auf kdrperliche Festlegungen des Werkes, also
Werkstiicke?°® [bezieht], mag es sich um Urstiicke oder Vervielféltigungsstiicke
handeln."?®” Ob es sich somit beim datentrégerlosen Vertrieb von Software
Uberhaupt um eine Verbreitung im urheberrechtlichen Sinn handelt, ist hdchst

umestritten und wird in den nun folgenden Kapiteln behandelt.

6.2 Exkurs: Rechtsvergleich Deutschland

Das deutsche Urheberrecht hat einen mit dem G&sterreichischen Recht
vergleichbaren Aufbau. Es enthdlt in § 17 dUrhG eine Bestimmung zum
Verbreitungsrecht, in welcher in Abs 2 auch eine Erschépfungsregelung normiert
ist. Der Unterschied zur &sterreichischen Rechtslage besteht darin, dass der
deutsche Gesetzgeber im achten Abschnitt Uber besondere Bestimmungen flr
Computerprogramme eine Jlex specialis zum Verbreitungsrecht und zum
Erschdpfungsgrundsatz in § 69¢c Z 3 dUrhG geschaffen hat.?®® Demnach hat der
Rechteinhaber das ausschlieBliche Recht folgende Handlungen vorzunehmen oder

ZUu gestatten:

"jede Form der Verbreitung des Originals eines Computerprogramms oder von

Vervielfdltigungsstiicken, einschlieBlich der Vermietung. Wird ein

205 Kohler, Autorrechtliche Studien, AcP 85 (1896), 435 (435 ff).

206 Sjehe dazu 6.4.1.

207 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 69.
208 | oewenheim in Schricker, Urheberrecht, Vor §§ 69a ff, Rz 6.
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Vervielfdltigungsstiick eines Computerprogramms mit Zustimmung des
Rechtsinhabers im Gebiet der Europdischen Union oder eines anderen
Vertragsstaates des Abkommens (ber den Europdischen Wirtschaftsraum im
Wege der VerduBerung in Verkehr gebracht, so erschépft sich das
Verbreitungsrecht in bezug auf dieses Vervielfaltigungsstick mit Ausnahme des

Vermietrechts".>%°

Diese Umsetzung gleicht den Vorgaben des Gemeinschaftsrechtes und soll den
Zweck erflllen, den Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH herzustellen.
Uberdies soll durch den eigenen Abschnitt besonders hervorgehoben werden,
dass es sich hierbei um "Europadisches Urheberrecht" handelt, das in
Zweifelsféllen richtlinienkonform interpretiert werden muss.?'® Ein wesentlicher
Unterschied bestehe bei der Verbreitung gemaB § 17 dUrhG und § 69c Z 3 dUrhG
darin, dass diese im Rahmen des § 17 dUrhG nur in kdrperlicher Form mdglich
sei. Nach umstrittener Ansicht kénne im Fall des § 69c Z 3 dUrhG auch im

Rahmen einer Online-Dateniibertragung Erschdpfung eintreten.?!!

Die Rechtsprechung in der Bundesrepublik Deutschland ist - anders als in
Osterreich - zahlreich, aber nicht einheitlich. Besonders wegen der Ahnlichkeit
der Rechtslage - einerseits die relevanten Normen flr das Sachproblem
gebrauchte Software, andererseits die Rechtsordnungen als Ganzes - kénnen die
in Deutschland vertretenen Ansichten auch flr den O&sterreichischen Raum
besondere Bedeutung haben und Ldsungsansatze bieten. Daher erscheint es
nicht verwunderlich, dass auch der OGH auf deutsche Literatur und

Rechtsprechung verweist.?!?

6.3 Rechtfertigungstheorien

Die Notwendigkeit des Erschépfungsgrundsatzes in § 16 Abs 3 UrhG wird in der

Lehre von drei vorherrschenden Rechtfertigungstheorien abgeleitet:

209 § 69¢ Z 3 dUrhG.

210 | oewenheim in Schricker, Urheberrecht, § 69c Rz 1.

211 M&ger, Der urheberrechtliche Erschépfungsgrundsatz bei der VerduBerung von Software, CR 1996, 522
(524).

212 50 zB OGH 14.10.1997, 5 Ob 504, 505/96; OGH 9.12.1997, 4 Ob 361/97k.
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1. Eigentumstheorie,
2. Belohnungstheorie und

3. Verkehrssicherungstheorie.

Diese stellen auch flir die Subsumption von Computerprogrammen

Gesichtspunkte dar, mit deren Hilfe das Fur und Wider abgewogen werden kann.

6.3.1 Eigentumstheorie

Die Eigentumstheorie spricht die Interessengegensatze zwischen dem
Eigentimer des Werks und dessen Schopfer an. Ersterem soll gemaB § 354
ABGB das Recht zukommen, mit seinem Eigentum nach Willkir zu schalten und
jeden anderen davon ausschlieBen zu kénnen. Dem steht jedoch entgegen, dass
im Werk auch gleichzeitig die urheberrechtlichen Leistungen verkdérpert sind und
auch diese geschiitzt werden sollen. Der Erschépfungsgrundsatz soll nun diese
fundamentale Interessenkollision auflésen, und zwar in dem Sinne, dass der
Eigentumer die Moéglichkeit der Weiterverbreitung unter den in § 16 Abs 3 UrhG
genannten Voraussetzungen erhalt, weil die Interessen des Urhebers ausreichend
berticksichtigt wurden.?’®* Diese Theorie ist auf den Grundgedanken von Kohler
zuruckzufthren, welcher  dem Eigentimer  eines Druckwerks die
Weiterverbreitung dann ermdglichen wollte, wenn dieser das ausschlieBliche
Verbreitungsrecht einmal ausgeibt hat.?'* Dieser Leitsatz wird auch in den EB

zum Urheberrechtsgesetz 1936 aufgegriffen und als Rechtfertigung angefiihrt.?!”

213 M&ger, Der urheberrechtliche Erschépfungsgrundsatz bei der VerduBerung von Software, CR 1996, 522
(524); Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 569; Ganea, Okonomische Aspekte der
urheberrechtlichen Erschopfung, GRUR-Int 2005, 102 (102 ff); Burgstaller, Erschépfungsgrundsatz und Online-
Softwarevertrieb, ecolex 2008, 58 (60); Knies, Erschépfung Online? - Die aktuelle Problematik beim On-
Demand-Vertrieb von Tontragern im Lichte der Richtlinie zur Informationsgesellschaft, GRUR-Int 2002, 314
(315).

214 Kohler, Autorrechtliche Studien, AcP 85 (1896), 435 (435 ff).

215 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 70.
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6.3.2 Belohnungstheorie

Eine andere Rechtfertigung halt die Belohnungstheorie bereit, welche den
wirtschaftspolitischen Aspekt hervorhebt. Demnach soll dem Urheber durch das
erstmalige Inverkehrbringen die Gelegenheit gegeben sein, seine wirtschaftlichen
Interessen in Form eines Entgelts abgegolten zu erhalten. Mit dieser Abgeltung
sei jede weitere Kontrolle der Zirkulation eines Werkstickes nicht mehr
notwendig, weil er Gelegenheit hatte, eine fir ihn angemessene Gegenleistung

zu verlangen.?!®

6.3.3 Verkehrssicherungstheorie

Die Verkehrssicherungstheorie betont das Interesse der Allgemeinheit.
Angenommen, die Rechtsordnung wirde keinen Erschépfungsgrundsatz kennen,
so ware der freie Handel mit Werkexemplaren nur eingeschrankt mdglich, da fir
jeden einzelnen Verbreitungsschritt die Zustimmung des Urhebers notwendig
ware. Dieser ware entweder Uberhaupt nicht oder nur mit enormem Aufwand in
Erfahrung zu bringen und wirde somit den Warenverkehr und den Markt Uber
Geblhr belasten. Aus diesem Grund soll das Urheberrecht gegeniber dem

Eigentum zuriicktreten.?!’

6.4 Wesentliche Tatbestandsmerkmale

Die drei wesentlichen, Zu prifenden Tatbestandsmerkmale des

Erschépfungsgrundsatzes flir das Sachproblem der gebrauchten Software sind:

216 Koppensteiner, Zum Erschépfungsgrundsatz im Patent- und Urheberrecht - Eine Erwiderung, GRUR-Int
1972, 413 (413 ff); Mé&ger, Der urheberrechtliche Erschopfungsgrundsatz bei der VerauBerung von Software,
CR 1996, 522 (524); Ganea, Okonomische Aspekte der urheberrechtlichen Erschépfung, GRUR-Int 2005, 102
(102 ff); Burgstaller, Erschdpfungsgrundsatz und Online-Softwarevertrieb, ecolex 2008, 58 (60).

217 Anderl in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.1; Burgstaller, Erschépfungsgrundsatz und Online-
Softwarevertrieb, ecolex 2008, 58 (60); so bereits die EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz,
OSGRUM 3, 70; so auch BGH 23.02.1995, I ZR 68/93 - "Mauer-Bilder" - GRUR 1995, 673 (676).
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1. Werkstlck
2. Eigentumsulbertragung

3. Einwilligung zum Inverkehrbringen

Die Frage, inwieweit im Rahmen des erstmaligen Inverkehrbringens auch die
Offentlichkeit miteingebunden werden muss, ist flir das Problem der
Gebrauchtsoftware nicht naher zu untersuchen, weil dies meines Erachtens im
Zusammenhang mit dem gewerblichen Vertrieb von Gebrauchtsoftware kaum

Bedeutung hat.

6.4.1 Werkstuck

Das Verbreitungsrecht und in Folge der Erschdpfungsgrundsatz verlangen als
Tatbestandsmerkmal das Vorliegen von Werkstucken. Nach den EB zum UrhG
1936 handelt es sich beim Terminus "Werkstlck" um eine kdrperliche Festlegung
des Werkes.?'® Héchst brisant ist nun die aus dem Sachproblem resultierende
Frage, inwieweit auch unter einem Computerprogramm ein physisches Objekt zu
verstehen ist bzw inwieweit dieselben Bestimmungen auch auf Software

anwendbar sind.

Hierzu hatte der BGH bereits im Jahr 1989 Abwagungen durchzufthren, namlich
bezlglich der Rechtsfrage, inwiefern der bloBe Umstand, dass Software anstelle
durch Datentrageribergabe per Kabel Ubertragen wurde, es rechtfertige,
Rechtsnormen anders anzuwenden. Nach Ansicht des deutschen Hdchstgerichts
legitimiere dieser Unterschied hinsichtlich der Anwendbarkeit eines Gesetzes, im
konkreten Fall des Abzahlungsgesetzes, keine abweichende Beurteilung. Auch
wenn die Lieferung der Software durch Ubergabe einer Diskette oder eines
anderen Datentragers mit dem darauf gespeicherten Programm erfolgt, sei die
Ubergabe des Datentrdgers nicht Endzweck des Rechtsgeschéfts. Der
Datentrager ist vielmehr zunachst ein Mittel zum Transport des erworbenen
Programms vom Verkaufer zum Kaufer, vor allem aber dient er dazu, das

erworbene Programm durch Uberspielen auf den Computer des K&ufers zu

218 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 69.
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installieren und es dadurch nutzbar zu machen. Nach den Vorstellungen der
Parteien lag hier der eigentliche Endzweck. Aus diesem Grund ist nach Meinung
des BGH bei gleichem wirtschaftlichem Endzweck keine Unterscheidung

geboten.??

Wie die aus heutiger Sicht umfangreiche und divergierende Rechtsprechung in
der Bundesrepublik Deutschland zur Problematik der gebrauchten Software zeigt,
ist dieser Sachverhalt nicht so eindeutig, wie es zum Zeitpunkt der erwahnten
BGH-Entscheidung den Anschein hatte.?*°

Computerprogramme existieren erst seit verhaltnismaBig kurzer Zeit. Als die
Fundamente des Osterreichischen Rechtssystems konzipiert wurden, war die IT-
Branche noch nicht einmal Zukunftsvision. Die Gesetzgebung versucht nun die
neuen Anforderungen zu berlcksichtigen; eine homogene Ldsung ist aber noch in
weiter Ferne. Dementsprechend ist es sehr schwierig, Software rechtlich zu

qualifizieren, weil es sich um ein Novum handelt.??*

Der GroBteil der Literatur verneint die Erschdopfung, sofern Software ohne
Datentréger Ubertragen wird, weil dann kein physisches Werkstiick vorliege.?*
Eine ahnliche Streitfrage hinsichtlich der Kérperlichkeit ist bei der Diskussion
gegeben, inwieweit ein Computerprogramm sachenrechtlich als koérperlich im
Sinne des § 292 ABGB qualifiziert werden kann. Meines Erachtens kdnnte man

dem Computerprogramm an sich den Charakter eines physischen Werkstiicks flr

219 BGH 18.10.1989, VIII ZR 325/88, NJW 1990, 320.

220 50 zB OLG Miinchen 03.07.2008, 6 U 2759/07, ITRB 2008, 195 mit Anm Rdssel = CR 2008, 551 mit Anm
Brgutigam = ZUM 2009, 70 mit Anm Herzog, OLG Miinchen 03.08.2006, 6 U 1818/06, MR-Int 2006, 201 = CR
2006, 655 mit Anm Schmidl; LG Minchen I 19.01.2006, 7 O 23237/05, ZUM 2006, 251 = CR 2006, 159 mit
Anm Haines/Scholz = ITRB 2007, 101 mit Anm Martens; LG Hamburg 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006,
812 mit Anm Griitzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm Heydn/Schmidl = ITRB 2007, 4 mit Anm Réssel.

221 Djese Probleme treten auch abseits des Urheberrechtes auf, vgl hierzu Horwath, Software - ein Produkt?,
ecolex 2000, 784.

222 50 zB Wiebe/App!, Urheberrechtliche Zuldssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in
Osterreich, MR 2007, 186 (191); Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40d Punkt 6.3; Dillenz/Gutman,
Praxiskommentar zum Urheberrecht, § 16 Rz 16; Gamerith in Kucsko, Urheber.recht, Vor § 1 UrhG Anm
8.2.1.1; Anderl in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.5; Burgstaller, Erschépfungsgrundsatz und Online-
Softwarevertrieb, ecolex 2008, 58 (61); Koch, Lizenzrechtliche Grenzen des Handels mit Gebrauchtsoftware,
ITRB 2007, 140 (142); Spindler, Europaisches Urheberrecht in der Informationsgesellschaft, GRUR 2002, 105
(110); ders, Der Handel mit gebrauchter Software — Erschépfungsgrundsatz quo vadis?, CR 2008, 69 (70 ff);
Heydn/Schmidl, Der Handel mit gebrauchter Software und der Erschopfungsgrundsatz, KR 2006, 74 (76 f);
Schack, Rechtsprobleme der Online-Ubermittlung, GRUR 2007, 639 (643 f); Haberstrumpf, Der Handel mit
gebrauchter Software und die Grundlage des Urheberrechts, CR 2009, 345 (350 f); Loewenheim in Schricker,
Urheberrecht, § 69c Rz 33; OLG Miinchen 03.07.2008, 6 U 2759/07, ITRB 2008, 195 mit Anm Réssel = CR
2008, 551 mit Anm Brdutigam = ZUM 2009, 70 mit Anm Herzog; OLG Miinchen 03.08.2006, 6 U 1818/06, MR-
Int 2006, 201 = CR 2006, 655 mit Anm Schmidl; LG Minchen I 19.01.2006, 7 O 23237/05, ZUM 2006, 251 =
CR 2006, 159 mit Anm Haines/Scholz = ITRB 2007, 101 mit Anm Martens; AA Hoppen, Was ist das Werkstlick
des Software-Objektcodes, CR, 2008, 681.
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die Frage der Erschépfung zuerkennen, wenn man einem Computerprogramm
auch eine sachenrechtliche Korperlichkeit zugesteht. Diese sachenrechtliche
Korperlichkeit wird jedoch - wie im Folgenden dargestellt - von der hM

verneint.???

6.4.1.1 Kdrperliche oder unkdrperliche Sache?

Die Korperlichkeit ist eine der Eigenschaften von Rechtsobjekten.?** Das Gesetz
definiert in § 292 ABGB?%* die kérperlichen Sachen als diejenigen, "welche in die
Sinne fallen". Nach Klicka missen sie dementsprechend mit menschlichen Sinnen
wahrgenommen werden kdnnen.??® Als Konsequenz muss es sich bei kérperlichen
Sachen um physische Objekte handeln.??” Alle anderen sind e contrario den
unkorperlichen Sachen zugewiesen. Als Beispiel hierfur flihrt der Gesetzestext
das Recht zu jagen, zu fischen und alle anderen Rechte an. Der Urentwurf des
ABGB??® beschrieb sie als "diejenigen, welche nur durch menschliche Begriffe
bestehen."?* Dies bedeutet: Nur durch das Bewusstsein der Menschen kann eine

unkdrperliche Sache geschaffen werden.?*°

Der OGH hat bis zum heutigen Tag Computerprogramme, ohne Bericksichtung
des Tragermediums, weder der koérperlichen noch der unkdrperlichen
Sachkategorie zugeordnet; jedoch hielt er im Jahr 1997 in einer Entscheidung
fest, dass beim Kauf von Standardsoftware diese jedenfalls dann als eine
kdrperliche Sache anzusehen ist, wenn Software und Datentrager gemeinsam

ausgefolgt werden.?*!

In der Literatur werden beide Ansichten hinsichtlich der Koérperlichkeit nach

2

§ 292 ABGB vertreten, iberwiegend jedoch im verneinenden Sinn.?*> Im

Folgenden wird nun vorwiegend ein Auszug der Mindermeinung gegeben und

223 Sjehe dazu Punkt 6.4.1.1.

224 spjelbiichler in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 292 Rz 1 f.

225 "K$rperliche Sachen sind diejenigen, welche in die Sinne fallen; sonst heiBen sie unkérperliche; zB das Recht
zu jagen, zu fischen und alle andere Rechte."

226 Klicka in Schwimann, Praxiskommentar zum ABGB, § 292 ABGB Rz 1.

227 spielbiichler in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 292 Rz 2.

228 Urentwurf Zweyter Theil, 1. Hauptstiick, § 12.

229 Ofner, Der Ur-Entwurf und die Beratungs-Protokolle des dsterreichischen ABGB I, XXXI.
230 Wolf in Ertl/Wolf, Die Software im 8sterreichischen Zivilrecht, 78.

231 OGH 14.10.1997, 5 Ob 504,505/96, ecolex 1998, 127 (127) mit Anm Wilhelm.

232 50 zB Redeker, Software — ein besonderes Gut, NJOZ 2008, 2917.
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naher beleuchtet. Dadurch soll aufgezeigt werden, dass trotz der starken
Tendenz gegen die sachenrechtliche Qualifizierung als korperlich dennoch
Argumente gegen die von der hM vertretene Auffassung ins Treffen geflihrt

werden kénnen.

Nach Spielblchler ist zwar generell jede physisch wahrnehmbare Sache
korperlich, weshalb auch Energie, Schallwellen, Strahlen und sogar die
menschliche Leistung an sich in diese Kategorie fallen. Jedoch zeigt dieser Autor
auf, dass die raumliche Abgrenzbarkeit eine essentielle Voraussetzung fur die
Einordnung ist, weil eben genau dieses Charakteristikum, es zum tauglichen
Gegenstand des koérperlichen Gewahrsams und dinglichen Rechts mache. Zur
Abgrenzung miusse der zu prifende Gegenstand daher zumindest in einem der
drei Aggregatzustande vorliegen, da ansonsten keine raumliche Abgrenzbarkeit
méglich sei.?*” Dies ist fiir Hoppen gegeben, da jede Softwarekopie "solitér und

identifizierbar" ist.23*

Nach Holzinger ist beispielsweise das Buch ein klassisches Modell fir eine
kdrperliche Sache. Hierbei seien zwar gewissermaBen in erster Linie Gestalt und
Form ausschlaggebend, die Menge der Materie, die den Gegenstand bilde, sei
prima facie aber irrelevant. Legt man dieser These ein Programm zugrunde,
welches sich auf einem Datentrager befindet, so treten Gestalt und Form im
Vergleich zu einem Buch beinahe ohne jegliche Materie auf. Bei genauer
Untersuchung zeigt sich aber, dass es sich bei Software, zB im Fall der
Speicherung in Halbleitern, um eine organisierte Anordnung von elektrischen
Ladungstragern handelt. Dieses Arrangement von Ladung ist durch technische
Hilfsmittel genauso lesbar, also mit den Sinnen erfassbar, wie das Auge
unmittelbar die Gliederung von Druckerschwarze in einem Buch wahrnimmt. Im
Ergebnis wurde die Menge der Abermilliarden Moleklle, die den gedruckten
Buchstaben erzeugen, welcher zur Fixierung des geistigen Inhalts notwendig ist,
auf deutlich weniger Teile verkleinert. Im Hilfsmittel Datentrager ist Software
zwar in unterschiedlicher technischer Form festgehalten, doch wird sie
schlussendlich gleichartig dargestellt. Nicht nur der Datentrager an sich sei daher

eine korperliche Sache, bereits das Computerprogramm selbst miisse schon

233 gpielbiichler in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 292 Rz 2.
234 Hoppen, Was ist das Werkstiick des Software-Objektcodes, CR, 2008, 681 (685).
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unter § 292 ABGB subsumiert werden, da die geistige Schépfung durch eine
bestimmte Anordnung von Materieteilchen verwirklicht sei. Dieser Effekt werde

durch Elektronen, Elementarmagnete oder sonstige Méglichkeiten erzielt.?*”

Nach Handing spricht jedoch genau das Faktum, dass lediglich Ladungstrager
vorhanden sind, welche durch die menschlichen Sinne aber nicht wahrgenommen

werden kénnen, eindeutig fiir die Qualifikation als unkérperliche Sache.?*®

Holzinger fuhrt Uberdies aus, dass die haufig anzutreffende Argumentation,
Software sei im Falle der Speicherung auf einem Datentrager lediglich das
Zubehor, unrichtig ist. Um ein Computerprogramm Ubergeben zu kénnen, muss
man sich eines Datentrdagers bedienen. Dies ist darauf zurickzuflihren, dass es
fir den Menschen unmadglich ist, eine Handvoll Elektronen weiterzugeben. Der
Ubertragungsvorgang gleiche dem einer Flissigkeit. Beim Vertrieb von
Mineralwasser werde dieses an der Quelle in Flaschen abgefiillt. Diese werden im
nachsten Schritt in Behaltern zum Konsumenten transportiert. Sowohl rechtliche
Laien als auch Experten wlrden niemals die Flissigkeit als eigenstandige Sache
bezweifeln. Die Notwendigkeit basiere auf rein technischen Grinden, weil es
schlichtweg unméglich ware, Wasser manuell ohne Flasche zu Ubergeben. Die
physische Existenz des Wassers sei daher ebenso von einem Tragermaterial

abhéngig, welches die Handhabung ermdglicht, wie das Computerprogramm.?*’

Das Beispiel Holzingers lasst sich auch auf die trdgerlose Ubermittlung von
Software erweitern, deren koérperliche Qualifikation nicht beeintrachtigt werden
kann. Wasser wird im Alltag mittels Leitungen in jeden Haushalt transportiert.
Dabei ist es nahezu unmoéglich zu bestimmen, wo sich das Wasser, welches
letztendlich beim Konsumenten verwendet wird, in der Leitung befindet.
Zweifelsohne wird man zugestehen missen, dass Wasser zu jedem Zeitpunkt,
wenn es vom Wasserwerk zum Verbraucher flieBt, ebenso wie Flissigkeit in einer
Flasche korperlich ist. Kein anderes Szenario ist im Fall der Ubermittlung tber
das Internet gegeben, weil auch hier die Bits, sei es nun in Form von Elektronen,

Wellen oa, vom Verkaufer zum Konsumenten "flieBen". Das Computerprogramm

235 Holzinger, Rechtsgeschéftliche Ubertragung von Software, EDVuR 1987, H 4, 10 (14 f).
2% Handig, Urheberrechtliche Erschépfung von Downloads im World Wide Web, RdW 2003, 2 (3).
237 Holzinger, Rechtsgeschéftliche Ubertragung von Software, EDVuR 1987, H 4, 10 (14 f).
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ist zu jedem Zeitpunkt physisch vorhanden und - wenn auch mit technischen
Hilfsmitteln - flr die Sinne wahrnehmbar. Bei einer Internetiibertragung ist das
Kabel an sich der Datentrager, wie vergleichsweise bei Wasser die Rohrleitung.
Auch wenn vor einigen Jahren das Wasser noch mihsam mittels Eimern handisch
vom Brunnen an den Zielort gebracht werden musste, so hat sich durch die
Modernisierung mit Hilfe von Leitungen nichts an der Qualifikation der Flissigkeit
selbst geandert. Ebenso hat dieser Fortschritt auch im Rahmen der IT

stattgefunden.

Meiner Meinung nach ist der Schlussfolgerung anhand des Vergleiches von
Software mit einer FlUssigkeit grundsatzlich zuzustimmen. Jedoch muss bei
diesem bildhaften Vergleich beachtet werden, dass sich nach derzeitigem
technischem Stand der Dinge der Ubermittlungsvorgang von Wasser und
Programm geringfligig voneinander unterscheiden. Beim Transfer von Wasser
flieBt ein und dasselbe Wassermolekill von der Quelle zum Endverbraucher. Bei
der Online-Ubertragung muss jedoch zugestanden werden, dass zB die
elektromagnetische Ladung einer Festplatte nie den Kunden erreicht, weil nur
eine Kopie des Programms Uber den "Datenhighway" verschickt wird. Auch beim
Empféanger werden die erhaltenen Elektronen in der Leitung nur als Kopie der
Kopie als Ladung auf der Festplatte abgelegt. Dies ist jedoch flr die Frage der
Kdrperlichkeit meiner Meinung nicht von Bedeutung. Ganz im Gegenteil, gerade
das Faktum, dass eine Kopie erzeugt werden kann, lasst doch eindeutig auf
Korperlichkeit schlieBen. Im Speziellen deutet dies auf die von Spielblchler
geforderte Abgrenzung hin. Software muss namlich stets begrenzt sein, um
existieren zu kdénnen. Dies ist sowohl auf einem Datentrager als auch wahrend
der Datenubertragung in einem Kabel gewahrleistet. Ebenso wird Energie an sich
als kérperliche Sache qualifiziert, da sie beherrschbar ist.?*®* Ohne eine besondere
raumliche Abgrenzung ware es auch undenkbar Software zu vervielfaltigen. Es ist
meiner Meinung nach rational kaum nachvollziehbar, wie etwas technisch
reproduziert werden sollte, was physisch gar nicht existiert. Um diese
Vervielfaltigung durchfihren zu kénnen, muss es "mit den Sinnen wahrnehmbar"

sein.

238 p. Bydlinski, Der Sachbegriff im elektronischen Zeitalter: zeitlos oder anpassungsfahig?, AcP 1998, 287
(304); Koziol/Welser, Blrgerliches Recht I, 243 mwN.
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Andreewitch versucht die Ausfihrung von Holzinger dadurch ad absurdum zu
fiuhren, dass, in diesem Fall jede sichtbar gemachte Information und Idee bereits
an sich korperlich ware. Aus diesem Grund kdnne Software ohne Datentrager
nicht kérperlich sein.?’® Dieser Gedanke geht meiner Ansicht nach zu weit, da
Software, ahnlich eines Textes, in gewisser Weise niedergeschrieben werden
muss. Anders als beim klassischen Buch, wird hier weder Papier noch Tinte
verwendet, sondern das Werk in elektromagnetische Ladungstrager verpackt.
Somit ist der feine Unterschied zwischen Computerprogramm und einfacher Idee

dennoch gegeben.

Wolf versucht die Unkérperlichkeit der Software Uber physikalische Gesetze zu
begriinden. Seiner Ansicht nach kann grundsatzlich jede Softwarekomponente
mittels elektromagnetischer Ladung mit einer Ubertragungsrate, welcher der
Lichtgeschwindigkeit gleichkommen soll, ohne erheblichen Aufwand an Energie
an einen weit entfernten Ort Ubertragen werden. Am Zielort entstehe eine
identische Kopie des Originals. Lege man diesem Gedankengang die allgemeine
Relativitatstheorie zugrunde, so sei dadurch die Unkdrperlichkeit begriindet. Bei
Versendung von Materie mit Lichtgeschwindigkeit misse namlich unendlich viel
Energie aufgewendet werden, weil aber gerade bei der Ubertragung von
Software wenig bis gar keine Energie notwendig sei, kédnne es sich um keine

kodrperliche Sache handeln.?*

Dieses Argument stellt meiner Meinung nach zugleich seine eigene Entkraftung
dar. Der Ladungszustand kann zwar sehr rasch transportiert werden, jedoch
nicht mit Lichtgeschwindigkeit, und dariber hinaus nicht ohne Energie. Aus
diesem Grund muss etwas Physisches vorhanden sein. Da Software eben nicht
mit Lichtgeschwindigkeit und ohne Energieaufwand transportiert werden kann,

ist die Darstellung von Wolf nicht Gberzeugend.

Dartber hinaus soll nach Wolf der pragnante Unterschied zwischen Software und
einem ko&rperlichen Gegenstand die Art der Reproduzierbarkeit sein. Das

Computerprogramm sei ohne oder mit bloB geringem Zeit-, Material- und

239 Andreewitch, Zur Anwendbarkeit des Produkthaftungsgesetzes fiir Softwarefehler, EDVuR 1990, 50 (51 ff).
240 Wolf in Ertl/Wolf, Die Software im 6sterreichischen Zivilrecht, 69 f.
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Energieaufwand beliebig oft vervielfiltigbar.?*’ Meiner Meinung nach kann die
Kdrperlichkeit aber nicht durch den technischen Aufwand begriindet werden. E
contrario musste man dann namlich im Sinne eines argumentum ad absurdum
auch annehmen, dass mit Erfindung des Buchdrucks das klassische Buch an
Kdrperlichkeit verloren hatte, weil durch diesen technologischen Fortschritt sich
der Aufwand, im Vergleich zum urspringlichen Abschreiben, nahezu auf Null

vermindert hat.

Daher ist meiner Meinung nach den Literaturmeinungen, welche Software als
kdrperliche Sache einordnen, der Vorzug zu geben. Will man Energie selbst als

2 so muss dieser Schritt auch fir Software

koérperliche Sache qualifizieren,*
gemacht werden. Wirde man diesen Schritt nicht gehen, so miusste man
Software als unkoérperlich qualifizieren und diese mit Rechten, wie zB Jagdrecht,

Fischereirecht, Unternehmen und Geschéftsanteilen?*?, gleichstellen.

6.4.2 Eigentumsiibertragung

Das Inverkehrbringen bezieht sich auf den zivilrechtlichen Eigentumsibergang
des Werkstlcks. Eine bloBe Gebrauchslberlassung reicht flr eine Erschépfung
grundsétzlich nicht aus.?** Das Verbreitungsrecht bleibt somit beim Vermieten
und Verleihen einzelner Werkexemplare, als auch bei Lieferung unter
Eigentumsvorbehalt sowie bei bloB kommissionsweiser Uberlassung weiter

aufrecht.?#

Trotz expliziter Forderung eines Eigentumslbergangs tritt nach Ansicht der
Rechtsprechung eine erschépfende Wirkung auch dann ein, wenn die Handlung
aus rein wirtschaftlicher Betrachtungsweise mit einem Eigentumsibergang
vergleichbar ist. Der OGH hat in der Entscheidung "Handwerkerpaket"
ausgefiihrt, dass auch die Einrdumung einer zeitlich dauerhaften

Verfilgungsmacht (ber ein Werkstick einem Sachkauf, also einem

241 Wolf in Ertl/Wolf, Die Software im 6sterreichischen Zivilrecht, 84.

242 p. Bydlinski, Der Sachbegriff im elektronischen Zeitalter: zeitlos oder anpassungsfihig?, AcP 1998, 287
(304); Koziol/Welser, Blrgerliches Recht I, 243 mwN.

243 Klicka in Schwimann, Praxiskommentar zum ABGB, § 292 Rz 5.

244 Anderl in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.2.

245 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 571.
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Eigentumslibergang gleichzuhalten ist. Dies ist auch dann der Fall, wenn der

Vertrag nicht als Kauf tituliert wird.?*®

6.4.3 Einwilligung zum Inverkehrbringen

§ 16 Abs 3 UrhG setzt flur die Erschépfung voraus, dass das Werkstuck mit der
Erlaubnis des urheberrechtlich Berechtigen Ubereignet worden ist. Dies geschieht
entweder durch die Zustimmung des Rechteinhabers oder auch dadurch, dass
dieser das Werkstlick selbst vertreibt. Dies ergibt sich flr Software im Weg
richtlinienkonformer Interpretation des Art 4 Abs 2 Software-RL sowie des Art 4
Abs 2 Info-RL.**” Um in den Genuss der Erschdpfungswirkung zu gelangen, muss
daher stets eine Einwilligung flir das Inverkehrbringen eines spezifischen

Werkstiicks vorliegen.**®

Ist der Softwareproduzent selbst der Distributor, so stellt der Verbreitungsakt an
sich die geforderte Einwilligung im Sinn des § 16 Abs 3 UrhG dar. Es handelt sich
hierbei um eine konkludente Handlung gema3 § 863 Abs 1 ABGB, aus welcher
sich verninftigerweise auch nicht erkennen lasst, dass etwas gegen diesen Willen
sprechen wiirde.?*® Nach Walter sind aber auch solche faktischen Zustimmungen
beschrankbar. Dies kann einerseits durch einen Vermerk am Exemplar selbst

durchgefiihrt werden oder aber vertraglich geschehen.?*°

Etwas schwieriger ist die notwendige Zustimmung zu beurteilen, wenn der
Berechtigte ein Unternehmen mit dem Vertrieb beauftragt hat. Hier kann nur aus
der zugrunde liegenden Parteienvereinbarung herausgelesen werden, flir welche
Verbreitungen der Rechteinhaber seine Einwilligung gegeben hat. Der

Vertriebsvertrag ist somit die wesentliche Voraussetzung flir eine Begrindung

246 OGH 23.05.2000, 4 Ob 30/00s - "Handwerkerpaket" — ecolex 2000/291 mit Anm Schanda = MR 2000, 249
mit Anm Walter = RdW 2000/651 = OBI 2001, 141 = GRUR-Int 2000, 1028; zu einem &hnlichen Schluss kam
auch das Landesgericht Hamburg, welches die gleiche Sachverhaltsvariante als Kaufvertrag bzw
kaufvertragsahnlichen Vertrag qualifizierte: LG Hamburg 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 812 mit Anm
Griitzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm Heydn/Schmidl = ITRB 2007, 4 mit Anm Rdssel.

247 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 570.

248 Ander! in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.1; Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I.
Teil, Rz 574.

249 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I, 101 f.

250 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 574.
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der Zustimmung des Softwareproduzenten.®*!

Die Erschépfung des Verbreitungsrechtes tritt nur flr die Werkstlcke ein, welche
mit Zustimmung des Berechtigten verbreitet wurden. Nur diese kénnen dann
vom Erwerber weiter verduBert werden.*? Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass
der gutgldubige Eigentumserwerb gemaB § 367 ABGB zwar den Tatbestand der
Eigentumsubertragung erflllt, aber mangels einer Zustimmung seitens des
Berechtigten ist auch das Verbreitungsrecht nicht verbraucht. Anders ist die
Sachlage zu beurteilen, wenn die Erschopfung bereits vor dem gutglaubigen

Erwerb eingetreten ist.?>*

6.5 Einschrankung der Erschopfung

Beim urheberrechtlichen Erschépfungsgrundsatz handelt es sich um zwingendes
Recht, welches somit jeglicher vertraglichen Begrenzung entgegensteht.>®* Es
gibt jedoch einige Falle, in welchen eine Erschépfung nicht eintritt bzw das
Verbreitungsrecht wieder auflebt, welche einerseits von der Rechtsprechung
entwickelt wurden, oder andererseits sich bereits aus dem Gesetzestext selbst

ablesen lassen.

Eine Einschrankung der Erschépfung kann beispielsweise durch eingeschrankte
Zustimmung des Berechtigten geschehen. Wie weit eine solche zuldssig ist, muss
stets fir den Einzelfall gepriift werden.?® Die Rechtsprechung erméglicht eine
vertragliche Einschrankung bei besonders rechtfertigenden Grinden. Unter
speziellen Umstanden soll es namlich dem Urheber méglich sein, Verbreitungen
vertraglich zu untersagen oder zu beschranken. Ein solcher spezieller Fall lag
nach Ansicht des OLG Wien im Schulbereich flir Schulversionen vor, weil hierfir

6

besonders preiswerte Versionen erstellt werden.?®® Selbige vertragliche

251 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 574.

252 Anderl in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.1.

253 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 571.

254 OGH 23.05.2000, 4 Ob 30/00s - "Handwerkerpaket" — ecolex 2000/291 mit Anm Schanda = MR 2000, 249
mit Anm Walter = RdW 2000/651 = OBI 2001, 141 = GRUR-Int 2000, 1028.

255 7ur Komplexitat dieser Fragestellung siehe Walter, Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 574 ff; Walter,
Werkverwertung in koérperlicher Form (Teil II) — Vervielfaltigung und Verbreitung des Werkes, MR 1990, 203
(203 ff).

256 OLG Wien 20.12.1994, 22 BS 509/94 - "Schulversion von Microsoft Paketen" — EDVuUR 1994, 164; siehe
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Untersagung ist auch fiir Werkexemplare zu Werbezwecken méglich.?*’ Sollte in
diesem besonderen Fall das Werkstiick dennoch ohne Zustimmung des
Produzenten weitergeben werden, liegt ein VerstoB gegen das Verbreitungsrecht
vor.?*® Der BGH hat eine solche Ausnahme fiir den Vertrieb von Software durch
Hardwareinstallation verneint.*° Eine rdumliche Einschrdnkung durch den
Berechtigten ergibt sich e contrario aus der europdischen territorialen
Begrenzung des § 16 Abs 3 UrhG.*° Aus diesem Grund ist ein vertragliches
Verbreitungsverbot flr ein in der EU bzw EWR in Verkehr gebrachtes Werkstiick

fiir den weiteren internationalen Bereich mdoglich.?°!

Auch eine Wiedererlangung des Verbreitungsrechtes durch den urspringlich
Berechtigten ist unter besonderen Umstéanden denkbar. Hat der Rechteinhaber
sein Werkstiick mit seiner Zustimmung verauBert, und findet danach eine
Rickabwicklung statt, so ware es sinnwidrig, hier eine Erschépfung anzunehmen.
Dieses Wiederaufleben des Verbreitungsrechtes wird auch flir den Fall des
Riickkaufes durch den Urheber denkbar sein.?®? Zu diesem Schluss gelangte auch
der EuGH in einer markenrechtlichen Entscheidung, wonach bei bloBem Import
durch eigene Filialen des Unternehmens oder verbundene Unternehmen zum

Zwecke des Verbreitens im Inland keine Erschépfung eintritt.?®?

Der wohl bedeutendste Fall, in welchem eine Erschépfung nicht eintritt, ergibt
sich aus §§ 16a iVm 16 Abs 3 UrhG. § 16a UrhG beruht auf den Vorgaben der
Vermiet- und Verleih-RL.?** Durch das Inverkehrbringen des Werkstiickes hat der
Erwerber zwar das uneingeschrankte Recht, das erworbene Gut weiterzugeben,
eine Verbreitung im Weg der Vermietung des Werkstlickes ist durch die
Erschdpfung nicht méglich (§ 16a Abs 1 UrhG).?®® Eine Einschrénkung ist auch
fir das Verleihen eines Werkstiicks gemaB § 16a Abs 2 UrhG gegeben, demnach

dazu Punkt 8.3.1.1; beachte jedoch hierzu die deutsche Rechtsprechung des BGH "OEM", siehe dazu Punkt
8.3.1.2.

257 Walter, Werkverwertung in kdrperlicher Form (Teil II) - Vervielféltigung und Verbreitung des Werkes, MR
1990, 203 (204).

258 Ander! in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.3.

259 BGH 06.07.2000, I ZR 244/97 - "OEM-Version" — CR 2000, 651 ff mit Anm Witte.

260 Walter, Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 578.

261 Sjehe dazu bereits Punkt 6.1.

262 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 571; vgl zum deutschen Recht OLG Karlsruhe
27.6.1979, 6 U 160/78 - "Remissionen" - GRUR 1979, 771.

263 EUGH 30.11.2004, Rs C-16/03 - "Peak Holding" - Slg 2004, I-11313 = GRUR-Int 2005, 314.

264 Kucsko, Geistiges Eigentum, 1182.

265 Ander! in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.4.
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ist das zwar das Verleihen dem Erwerber erlaubt, dem Urheber steht aber eine
angemessene Vergltung zu. Diese kann jedoch nicht unmittelbar vom Urheber
sondern nur von Verwertungsgesellschaften eingehoben werden.?®® Dem Urheber
stehen somit AusschlieBlichkeitsrechte in Bezug auf die Vermietung bzw
Entgeltanspriiche fiir einen Verleih des Werkstiickes zu.?®” Ferner finden sich zu
§ 16a Abs 1 u 2 UrhG in § 16a Abs 5 UrhG Ausnahmen flur das Vermieten und
Verleihen zum Zweck fiir Rundfunksendungen,®®® 6ffentliche Vortrage,

Auffiihrung und Vorfiihrung®®°.

Besonders hervorzuheben ist, dass beide Begriffe der Vermiet- und Verleih-RL
entnommen wurden und somit nicht nach auf Grundlage das Osterreichischen
Zivilrechts auszulegen sind.?’° Die beiden Legaldefinitionen finden sich in § 16a
Abs 3 UrhG wieder:

e Unter dem Begriff "Vermieten" ist "die zeitlich begrenzte, Erwerbszwecken
dienende Gebrauchsiberlassung zu verstehen";

e unter "Verleihen" "die zeitlich begrenzte, nicht Erwerbszwecken dienende
Gebrauchsiiberlassung durch eine der Offentlichkeit zugéngliche
Einrichtung (Bibliothek, Bild- oder Schalltragersammlung, Artothek und
dergleichen".

Die Abgrenzung zwischen dem Vermieten und dem Verleihen erfolgt somit nach

dem Kriterium der ErwerbsméBigkeit.?”*

Fir die Erschopfungswirkung bedeutet dies zusammengefasst Folgendes: Selbst
bei Inverkehrbringen eines Werkstlicks mittels Eigentumsibertragung behalt der
Urheber die Mdéglichkeit, eine Vermietung im Sinne des § 16a Abs 3 UrhG zu
untersagen. Er hat somit auch die Mdglichkeit die Vermietung auf einzelne

Staaten zu beschranken.?’?

266 Handig in Kucsko, Urheber.recht, § 16a Punkt 3.2; Kucsko, Geistiges Eigentum, 1183.
267 Ander! in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.1.

268 \igl § 17 UrhG.

269 \/gl § 18 UrhG.

2% Handlig in Kucsko, Urheber.recht, § 16a Punkt 2.1.

27t Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 608.

272 Handig in Kucsko, Urheber.recht, § 16a Punkt 2.5.
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7 Werknutzungsbewilligung & Werknutzungsrecht

7.1 Allgemeines

Um nicht in die absoluten urheberrechtlichen Verwertungsrechte einzugreifen,
muss durch den Rechteinhaber eine Berechtigung vergeben werden. Ohne eine
solche Rechteinrdaumung ist es einem Dritten nicht gestattet, ein fremdes Werk
zu verwerten. Ein besonderer Ubertragungsakt, wie er fiir den Eigentumserwerb
an korperlichen Sachen gemaB § 380 ABGB verlangt wird, ist nicht notwendig.
Dementsprechend fallen Titel und Modus zusammen.?”® Es kann aber auch etwas
anderes vereinbart werden, wie zB, dass erst mit Ubergabe eines Werkstiickes
auch die Berechtigung entsteht.?’* Der Urheber kann lediglich Berechtigungen an
Verwertungsrechten (§§ 14 bis 18a UrhG) seines Werks vergeben,?> durch

welche ihm eine wirtschaftliche Nutzung ermdéglicht werden soll.?”®

Zu beachten ist, dass das Urheberrecht nur Uber eine Rechteeinrdumung genutzt
werden kann, eine Ubertragung des Urheberrechts als Ganzes ist unter Lebenden
nicht méglich (§ 23 Abs 3 UrhG).?”” Neben den Verwertungsrechten umfasst das
Urheberrecht namlich auch den Schutz der geistigen Interessen des Urhebers
(Urheberpersodnlichkeitsrechte), Vergltungsanspriichen und Zugangsrecht,
welche dabei als untrennbare Einheit angesehen werden (monistische
Auffassung).?’® Dabei ist zu beachten, dass die Urheberpersénlichkeitsrechte
(88 19 bis 21 UrhG) nicht Ubertragbar sind, um den Schutz des Urheber zu
ermdglichen.?”® Das UrhG erméglicht es zwar die Urheberpersénlichkeitsrechte -

abgesehen vom unverzichtbaren Recht der Inanspruchnahme der Urheberschaft

273 50 bereits OGH 10.10.1078, 4 Ob 340/78 - "Festliches Innsbruck" - OBI 1978, 161.

274 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 85.

275 Eine Ausnahme besteht fiir die dem Filmhersteller zustehenden Verwertungsrechte gemaB § 40 UrhG. Diese
sind namlich vererblich und verauBerlich. Vgl dazu Wallentin in Kucsko, Urheber.recht, § 40.

276 Ciresa, Urheberwissen fiir die Praxis, 188.

277 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 515.

278 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 514 ff; Grubinger in Kucsko, Urheber.recht,
§ 19 Punkt 2. ff; Salomonowitz in Kucsko, Urheber.recht, § 23 Punkt 1; Thiele, Ubertragung von
Urheberrechten auf den Arbeitgeber, RdW 2002, 537 (537).

279 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 889.
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(§ 19 Abs 2 UrhG) - innerhalb bestimmter Grenzen vertraglich abzubedingen;?%°
eine  vertragliche Zusicherung des Urhebers, wonach er seine
Persdnlichkeitsrechte gerichtlich nicht geltend machen wird (pactum de non
petendo), ist jedoch nicht zuldssig.?®® Abgesehen davon besteht jedoch die
Mdglichkeit der treuhandigen Wahrnehmung von Urheberpersdnlichkeitsrechten
durch Verwertungsgesellschaften, sofern dies zur wirksamen Ausibung der
Ubertragenen Verwertungsrechte erforderlich ist.?®> Eine solche treuhandige
Wahrnehmung ist auch bei Dritten anerkannt, wenn diesen das unbeschrankte
Werknutzungsrecht eingerdumt wurde.?®® Fir die Softwareindustrie bedeutet
dies, dass dem Softwareproduzenten als Urheber das absolute Recht zukommt,
natiirlichen und juristischen Personen?®® Nutzungsrechte fiir die Verwertung
seines Produktes einzurdumen (§24 Abs 1 UrhG). Eine Ubertragung des

Urheberrechts als Ganzes ist nicht mdglich.

Um die wirtschaftliche Verwertung des Werks ermdglichen zu kdnnen, stellt es
der Osterreichische Gesetzgeber dem Urheber zur Wahl, dies durch die
Einrdumung eines Werknutzungsrechts oder die Erteilung einer
Werknutzungsbewilligung zu bewerkstelligen. Aus dogmatischer Sicht handelt es
sich bei Werknutzungsrechten weder um eine Teilibertragung von
Verwertungsrechten, noch um die VerauBerung von Befugnissen, sondern um
eine konstitutive Rechtsbegriindung unter Belastung des Urheberrechts. Daraus
ergibt sich, dass der zur Verwertung Berechtigte ein Rechtsnehmer und kein
Rechtsnachfolger ist.?®> Das hat zur Folge, dass durch das Erldschen des
Vertragsrechtes die Belastung des Urheberrechtes entféllt und der Urheber
wieder dariiber verfiigen kann.?®® Dies wird in der Literatur als die "Elastizitat des
Urheberrechtes" bezeichnet.?®” Bei der Werknutzungsbewilligung handelt es sich

jedoch nur um ein relatives Recht, wodurch das Werk auf die vereinbarte Art und

280 Grybinger in Kucsko, Urheber.recht, § 19 Punkt 2.5.

281 Klemm, Open Source Lizenzierung fiir Datenbanken - Die Open Database License (ODbL), jusIT 2010/57
(130) mit Verweis auf OGH 18.03.1976, 7 Ob 256/75.

282 OGH 01.07.1986, 4 Ob 353/86 - "Weihnachtslieder" - OBl 1986, 162.

283 OGH 19.11.2002, 4 Ob 229/02h - "Hundertwasserhaus II" - OBl 2003/37 mit Anm Gammerith.

284 Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht, zu Vorbemerkung § 24 UrhG Rz 4.

285 OGH 10.10.1078, 4 Ob 340/78 - "Festliches Innsbruck" - OBI 1978, 161; Schénherr, OBl 1981, 165 (166);
Ciresa, Urheberwissen fiir die Praxis, 187; Ciresa in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht, § 24 UrhG Rz 1; so
aber auch schon EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 85.

286 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 86.

287 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 1751; Guggenbichler in Ciresa,
Osterreichisches Urheberrecht, § 26 UrhG Rz 12; Biichele in Kucsko, Urheber.recht, § 24 Punkt 9.
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Weise verwendet werden kann.?®

Die Wahl der Berechtigung kann eine entscheidende Bedeutung flr den Vertrieb
von gebrauchter Software haben. Werknutzungsrechte sind namlich gemaB § 27
Abs 2 UrhG in der Regel nur mit Zustimmung des Urhebers Ubertragbar. Ob der
Gesetzgeber auch bei Werknutzungsbewilligungen dieselben Regeln angewendet

wissen will, geht aus dem Gesetz nicht explizit hervor.

Beim Werknutzungsrecht handelt es sich um ein absolutes, also ein dingliches
Recht, welches es dem Rechteinhaber ermdéglicht, in seinem eigenen Namen
gegen jedermann, der in dieses Recht eingreift, vorzugehen. Dies ergibt sich aus
§ 24 Abs 1 UrhG, aber auch aus den EB zum Urheberrechtsgesetz 1936.2%°
Folglich handelt es sich bei dieser absoluten Rechtsposition um eine dem
Eigentum vergleichbare starke Stellung. Das Werknutzungsrecht schafft somit
eine Belastung des Urheberrechts und nicht eine Ubertragung urheberrechtlicher

°® So vergleicht Ciresa das Verhéltnis von Urheberrecht zu

Befugnisse.?’
Werknutzungsrecht mit dem des Eigentums zur Servitut.?®* Der Rechteinhaber
hat gemaB § 26 Abs 1 UrhG die Mdglichkeit, das Werknutzungsrecht an seinem
Werk zeitlich, inhaltlich und raumlich zu beschranken, aber auch unbeschrankt
einzuraumen. Hat der Urheber einem Dritten ein Werknutzungsrecht eingeraumt,
so darf er auch selbst in dem festgelegten rechtlichen Rahmen sein Werk nicht

mehr verwerten.?°?

Bei der Werknutzungsbewilligung handelt es sich lediglich um einen
obligatorischen Anspruch, sprich ein relatives Recht, welches dem Berechtigten
eine vereinbarte Nutzung in der festgelegten Art und Weise erméglicht.??
Folglich kann der Beglinstigte nur mit Hilfe des Verwertungsrechtsinhabers gegen
einen Rechtsverletzer vorgehen.?®* Wie das Werknutzungsrecht, kann auch die

Werknutzungsbewilligung durch Vertrag zeitlich, raumlich und sachlich

288 OGH 09.04.2002, 4 Ob 77/02f - "Geleitwort" - OBl 2003/68 mit Anm Dittrich = MR 2002, 387.

289 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 85.

290 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 85.

! Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht, zu Vorbemerkung § 24 UrhG Rz 3.

2%2 OGH 15.06.1962, 9 Os 94/62 - "ZeitschriftenverschleiB" - OBl 1963, 13; OGH 04.07.2000, 4 Ob 171/00a -
"Glickwunschkartenmotive"; so auch schon EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM
3, 85.

293 OGH 09.04.2002, 4 Ob 77/02f - "Geleitwort" - OBI 2003/68, 250 mit Anm Dittrich = MR 2002, 387; so aber
auch schon EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 85.

294 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1766.
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eingeschrankt oder auch allumfassend erteilt werden.?®®

7.2 Lizenzen

In der Praxis werden anstelle der termini technici Werknutzungsbewilligung und
Werknutzungsrecht haufig Begriffe wie etwa Copyright, Lizenz, Genehmigung etc

t.>°® Diese Substitute sind dem materiellen Urheberrecht fremd.

verwende
Werden diese Umschreibungen in Vertragen verwendet, so lasst sich nur schwer
erkennen, welche Berechtigung bei der Vertragsverhandlung von den Parteien
gewollt war. FlUr die Auslegung ist der gesamte Inhalt der vertraglichen

Vereinbarung maBgeblich, nicht nur ihr Wortlaut.?®’

Die Vertragsauslegung ist im Rahmen des § 914 f ABGB auf dem jeweiligen
Einzelfall basierend durchzufithren.”®® Nach hA ist im Urheberrecht davon
auszugehen, dass der Schopfer im Zweifel das weniger umfassende Recht
eingerdumt hat.”®® Man spricht daher auch von der "Tragheit des
Urheberrechts".*® Dadurch wird zwar keine generelle Maxime im Sinne von in
dubio pro auctore geschaffen, dessen ungeachtet ist bei der Auslegung dennoch
die Tendenz vorherrschend, dass das "Urheberrecht" beim Berechtigten
verbleibt.>** Die dabei angewandte teleologische Interpretation ist
selbstverstandliche keine Besonderheit des Urhebervertragsrechts, dennoch
kommt dem Vertragszweck des Urheberrechts entscheidende Bedeutung zu. *%?
So kann unter Umstéanden die Auslegung trotz der "Tragheitsregel" aufgrund des
Vertragszwecks zu Gunsten des Nutzers sein.’®® Es wird daher vermutet, dass

eher die schuldrechtliche Werknutzungsbewilligung als das dingliche

295 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 85.

296 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1768

297 OLG Wien 20.11.1991, 31 Ra 107/91 - "Sperrcode" - EDVuR 1992, 140.

298 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1786; Ciresa in Ciresa, Osterreichisches
Urheberrecht, § 24 UrhG Rz 6.

299 50 die standige Rechtsprechung: zuletzt OGH 19.11.2009 , 4 Ob 163/09p - "Autobahnstation"” = MR 2010,
30 mit Anm Walter; OGH 26.08.2008, 4 Ob 111/08i - "Gebaudedarstellung"; OGH 25.05.2004 , 4 Ob 115/04x
- "Schéne Oberdsterreicherinnen"; Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1788.

300 walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1788.

301 Schricker in Schricker, Urheberrecht, § 31 Rz 10; Ander! in Kucsko, Urheber.recht, § 24 Punkt 6.5.

302 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1788.

303 OGH 28.09.2004, 4 Ob 184/04v - "Leistungsbeschreibung"; Walter, Osterreichisches Urheberrecht -
Handbuch - I. Teil, Rz 1788.
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Werknutzungsrecht vereinbart wurde.>** Dies wird aber dahingehend
abgeschwacht, dass eine solche Vereinbarung unterstellt wird, wonach die
Rechte zumindest in dem Umfang erteilt wurden, der notwendig ist, um das in

Aussicht genommene Ziel auch erreichen zu kénnen.>%>

Dementsprechend wird im Fall einer gewahrten "Lizenz" im Zweifel wohl davon
auszugehen sein, dass eine  Werknutzungsbewilligung (und kein
Werknutzungsrecht) erteilt wurde, sofern nicht andere Umstande dagegen

sprechen.>%®

7.3 Zustimmungserfordernis fiir Ubertragung

Im Rahmen der Prifung der Zuldssigkeit des Vertriebes von gebrauchter
Software stellt sich die Frage, ob eingerdumte Berechtigungen zur Verwendung
des Computerprogramms im Rahmen eines Verkaufs der Software auch Dritten
Ubertragen werden koénnen. Wichtig flir diese Untersuchung ist die
Unterscheidung von Werknutzungsrechten und Werknutzungsbewilligungen, weil
das Urheberrecht nur eine Ubertragung fiir Werknutzungsrechte regelt. Aus
diesem Grund wird in einem ersten Schritt die Ubertragung von
Werknutzungsrechten kurz besprochen. In einem Weiteren wird dann gepruft,
wie die fehlende gesetzliche Regelung fiur die Ubertragung von
Werknutzungsbewilligungen gedeutet werden kann und inwieweit Bestimmungen

betreffend Werknutzungsrechte per analogiam angewendet werden kdénnen.

Die Ubertragung von Werknutzungsrechten ist prinzipiell*®” nach § 27 UrhG nur
unter der Voraussetzung mdglich, dass der Urheber seine Zustimmung erteilt.
Hierbei kommen besonders die personlichkeitsrechtliche Komponente des

Urheberrechts sowie das Vertrauensverhaltnis, welches den

304 OGH 25.06.1996, 4 Ob 2093/96i - "AIDS-Kampagne I" - OBl 1997, 199 = mit Anm Walter, MR 1996, 192;
Walter, Osterreichisches Urheberrecht — Handbuch - 1. Teil, Rz 1768.

305 OGH 22.06.1999, 4 Ob 159/99g - "Zimmermann Fitness" - OBl 2000, 130 mit Anm Kucsko = MR 1999,
282; OGH 24.06.2003, 4 Ob 70/03b - "Prospekte und Anzeigen" — MR 2003, 315; OGH 08.02.2005,

4 Ob 6/05v - "Planungsauftrag" — MR 2005, 250 mit Anm Walter.

306 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1768.

307 Ausnahmen hierzu vgl § 28 UrhG.
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Urheberrechtsvertrdgen zugrunde liegt, zum Ausdruck.>*®® Es handelt sich dabei
um dispositives Recht.’*® Gem&B § 27 Abs2 Satz1 UrhG kann n&mlich
vereinbart werden, dass die Ubertragung eines Werknutzungsrechts nicht der
Zustimmung des Urhebers bedarf. Die Einwilligung kann bereits im Vorhinein, zB
im Rahmen des Werknutzungsvertrages, gegeben werden, aber auch erst
spater.?!® GemaB hJ handelt es sich aus dogmatischer Sicht bei der Ubertragung
um eine Vertragsiibernahme durch den Erwerber.’!! Auch die Phrase "in der
Regel" deutet nach Ansicht des OGH nicht darauf hin, dass eine Ubertragung
auch ohne Einwilligung moéglich ware, sondern nur darauf, dass im Fall einer
abweichenden Regelung keine Zustimmung erforderlich ist.3!? Das Gesetz selbst
sieht bei Werknutzungsrechten von der Notwendigkeit einer Einwilligung geman
§ 28 Abs 1 UrhG bloB dann ab, wenn das Recht zusammen mit dem
Unternehmen oder einem Teil davon verauBert wird. Ob diese Regelung auch auf
Werknutzungsbewilligungen anzuwenden ist, ist ebenso unklar, wie die
Anwendung des § 27 UrhG.

Fir Werknutzungsrechte an Computerprogrammen ist besonders auf die in § 40c
UrhG enthaltene Jex specialis hinzuweisen. Diese normiert, dass
Werknutzungsrechte an Computerprogrammen dann frei tGbertragbar sind, wenn
nichts anderes vereinbart ist. Auch diese Norm ist dispositiv.>’®> Ob diese
Bestimmung auch flr Werknutzungsbewilligungen anwendbar ist, kann dem

Gesetz nicht enthommen werden.

Das dUrhG geht flr das Sachproblem der Rechtelibertragung einen Schritt
weiter, weil es auch die Ubertragung von Werknutzungsbewilligungen®* bei
Zustimmung gestattet.?*> Dies ist meines Erachtens bereits aus §§ 31 Abs 1 iVm
34 Abs 1 dUrhG abzulesen, da sich in §31 Abs1l dUrhG der Begriff
Nutzungsrecht sowohl auf das einfache als auch auf das ausschlieBe

Nutzungsrecht bezieht. Das deutsche Recht verbietet es jedoch, Zustimmungen

308 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1757.

309 Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht, § 27 Rz 5.

310 Biichele in Kucsko, Urheber.recht, §§ 27, 28 Punkt 1.2 aE.

311 OGH 08.09.2009, 4 Ob 135/09w.

312 OGH 09.05.1967, 4 Ob 308, 311/67 - "Jetzt trink ma noch a Flascherl Wein" - OBl 1967, 91 = SZ 40/69;
OGH 28.09.2004, 4 Ob 184/04v - "Leistungsbeschreibung".

313 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1359.

314 pas dUrhG spricht von einfachen Nutzungsrechten (§ 31 Abs 1 dUrhG), strittig ist seine Rechtsnatur. Vgl
hierzu zB Schricker in Schricker, Urheberrecht, § 31 Rz 6.

315 50 zB Schricker in Schricker, Urheberrecht, § 34 Rz 5.
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wider Treu und Glauben zu versagen. Der deutsche Gesetzgeber begriindet diese
Regelung damit, dass es nicht gerechtfertigt erscheint, "dass das Nutzungsrecht
ohne Wissen des Urhebers in die Hand von Personen gelangt, die sein Vertrauen
nicht besitzen und von denen er befirchten muss, dass sie von dem
Nutzungsrecht seinen Absichten zuwiderlaufenden Gebrauch machen werden.
Der Urheber soll den Vorbehalt seiner Zustimmung jedoch nicht dazu
missbrauchen dlrfen, eine seine Interessen in keiner Weise beeintrachtigende
Ubertragung des Nutzungsrechts willkiirlich zu verhindern."3'® Dies zeigt, dass
die vom deutschen Gesetzgeber gewlinschte notwendige Zustimmung einerseits
auf die persdnlichkeitsrechtliche Wurzel, andererseits auch auf
verwertungsrechtliche Gesichtspunkte zuriickzufiihren ist.>” Eine &hnliche
Regelung ist in Osterreich fir die Ubertragung von Werknutzungsrechten in § 27
Abs 2 S 2 UrhG gegeben, wonach die Einwilligung "nur aus einem wichtigem

Grund" verweigert werden darf.>*®

Da far den Handel mit Second-Hand-Software vor allem
Werknutzungsbewilligungen von Bedeutung sind, und der Gesetzgeber hierflr
keine Regelung vorgesehen hat, stellt sich nun die Frage, wie sich diese Licke im
Gesetz deuten lasst. Es stehen drei Losungswege zur Verfligung: Einerseits kann
man annehmen, dass diese Licke vom Gesetzgeber gewollt ist und somit aus
dem Umkehrschluss ableiten, dass durch die fehlende Bestimmung filr
Werknutzungsbewilligungen die Ubertragung unmdglich ist. Andererseits kénnte
man auch an eine Zwischenlésung denken, wonach alle Regelungen flr
Werknutzungsrechte auch auf Werknutzungsbewilligungen anwendbar sind. Die
letzte Option wére die Annahme der Ubertragbarkeit aufgrund der allgemeinen

zivilrechtlichen Rechtsinstitute.

Die historische Interpretation liefert fiir die Problemlésung nur sehr begrenzte
Hinweise. Wie das UrhG selbst, schweigt auch der Gesetzgeber zu dieser Frage in
seinen EB zum UrhG. Es findet sich lediglich die Aussage, dass sowohl flr die
Werknutzungsbewilligung als auch fir das Werknutzungsrecht die Befugnis zur

Werkbenutzung unbeschrankt, aber auch zeitlich, raumlich oder inhaltlich

316 Auszug der amtlichen Begriindung zu § 34 dUrhG in Schricker, Urheberrecht, § 34 Rz 1.
37 Schricker in Schricker, Urheberrecht, § 34 Rz 2.
318 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1761.
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beschrankt erworben werden kann. "Der Unterschied zwischen beiden Formen
liegt darin, dass die Werknutzungsbewilligung nur ein relatives Recht begriindet,
wahrend das Werknutzungsrecht ein absolutes Recht ist". In weiterer Folge wird
zu Letzterem ausflhrlich festgehalten, dass dieses nur mittels schuldrechtlichen
Vertrages begriindet werden kann, welcher das absolute Recht abstecken soll.
Um dieses innige Verhaltnis zwischen Vertrag und Werknutzungsrecht zu

schiitzen, wurden die §§ 26 bis 29 UrhG beschlossen.>*®

Nach Ansicht des VwGH??° deutet die Regelungsliicke darauf hin, dass
Werknutzungsbewilligungen nicht weiter Ubertragbar sind. Der Gerichtshof bezog

sich dabei auf eine Meinung in der deutschen Literatur®*!

und sprach sich somit
fir die restriktivste Auslegungsvariante aus. Der OGH hat sich zu dieser

Rechtsfrage bis dato noch nicht geduBert.

Die hM in der Literatur verneint die im Erkenntnis des VwWGH zum Ausdruck
gebrachte Annahme und geht davon aus, dass der Nutzungsberechtigte die
Werknutzungsbewilligung nur mit Zustimmung des Urhebers auf einen Dritten
Ubertragen kann.???> Ein Transfer ohne eine solche Einwilligung wiirde durch

jegliche Nutzung in die Verwertungsrechte des Urhebers eingreifen.???

Da die Werknutzungsbewilligung grundsatzlich einen obligatorischen Anspruch
gegen den Urheber begrindet, handelt es sich dabei, im Gegensatz zum
absoluten Werknutzungsrecht, um ein bloB relatives Recht, das nur zwischen den
Vertragsparteien wirkt.??* Auf dieses kénnten die Bestimmungen Uber die Zession
nach den zivilrechtlichen Regelungen (§ 1392 ff ABGB) angewendet werden.’?
GemaB § 1393 ABGB sind namlich alle verduBerlichen Rechte zedierbar.?*® Zu
beachten ist jedoch, dass nur einzelne, bestimmte Forderungen zediert werden

kénnen, der Vertrag als Ganzes kann nicht durch eine einfache Zession

319 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 84 ff und 90 ff.

320 \\wGH 19.04.1995, 94/16/0193.

321 Hertin in Nordemann/Vinck/Hertin, Urheberrecht, § 31 Rz 1a u § 34 Rz 1.

322 gijchele in Kucsko, Urheber.recht, §§ 27, 28 Punkt 1.5; Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40c Punkt 6.;
Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 1767; Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches
Urheberrecht, § 27 Rz 2; Dittrich, OBI 2003, 251; Schénherr, OBl 1981, 166.

323 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1767; vgl OGH 19.10.2004, 4 Ob 186/04p -
"Ausschreibungsdatenbank".

324 OGH 09.04.2002, 4 Ob 77/02f - "Geleitwort" - OBl 2003/68, 250 mit Anm Dittrich = MR 2002, 387.

325 Biichele in Kucsko, Urheber.recht, §§ 27, 28 Punkt 1.5.

326 Neumnayr in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB, § 1393 Rz 1.
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Ubertragen werden. Hierflir ware eine Vertragsiibernahme und dafir wiederum -
auBer im Fall einer einfachen Zession - eine Zustimmung notwendig.?*’ Trotz
Beschrankung der Weitergabe auf verauBerliche Rechte legt die Rechtsprechung
die Bestimmung weit aus, wonach obligatorische Rechte im Generellen
abgetreten werden kénnen.??® Auch nach der deutschen Literatur scheint es
méglich, dass bei der Ubertragung eines Nutzungsrechtes das Recht an sich,
nicht jedoch das zugrunde liegende vertragliche Verhaltnis transferiert werden

kann.3?°

Die Zulassigkeit einer Zession bestatigt sich meines Erachtens auch dadurch,
dass das Gesetz in § 1393 S 1 ABGB als unverduBerliche Rechte lediglich jene
bezeichnet, welche "der Person ankleben, folglich mit ihr erléschen". Dabei
handelt es sich beispielsweise um Anspriiche auf Arbeitsleistung oder
Naturalurlaubsanspruch.?®® Gerade bei Standardsoftware ist meiner Meinung
nach eine solche enge persénliche Bindung zwischen Recht und Berechtigtem
trotz der Bedeutung des Persdnlichkeitsrechts im Urheberrecht zu verneinen. Des
Weiteren stellen Werknutzungsbewilligungen auch keine unpfandbaren Rechte im
Sinne des § 290 ff EO dar, welche, im Hinblick auf einen notwendigen
Schuldnerschutz, nicht abtretbar waren (§ 293 EO),**' was meiner Ansicht nach

ebenso die Mdéglichkeit einer Zession bekraftigt.

Dartber hinaus hat der OGH festgestellt, dass eine Abtretbarkeit dann unzulassig
ist, wenn das Recht nicht ohne Anderung des Inhalts auf einen Dritten
Ubertragen werden kann. Ebenso verhindere eine Schlechterstellung des
Schuldners die Abtretbarkeit.?*? Eine inhaltliche Verdnderung des erteilten Rechts
findet nicht statt, weil der Erwerber der gebrauchten Software das Produkt in
dem Umfang verwendet, in dem auch dem Ersterwerber die Verwendung
gestattet war. Eine mdgliche Schlechterstellung des Softwareproduzenten sei
lediglich in der Hinsicht denkbar, dass ihm dadurch eine weitere

Absatzmoéglichkeit genommen wird. Ein solcher Nachteil kann jedoch meiner

327 Ertl in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 1393 Rz 1.

328 Ertl in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 1393 Rz 1 f; OGH 23.9.2003, 4 Ob 119/03.

329 Schricker in Schricker, Urheberrecht, § 34 Rz 23.

330 Neumnayr in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB, § 1393 Rz 3.

331 Oberhammer in Angst, Exekutionsordnung, § 290 Rz 1 ff.

32 OGH 09.09.1997, 4 Ob 199/97m; Neumayr in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB,
§ 1393 Rz 3.
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Meinung nach nicht als Rechtfertigung flr die Versagung einer Zession

herangezogen werden.

Es stellt sich in weiterer Folge die Frage, ob die Regeln des allgemeinen
Zivilrechts unbeschadet auf Werknutzungsbewilligung angewendet werden
kénnen, weil im Bereich des UrhG stets auch das Persdnlichkeitsrecht des
Urhebers zu beachten ist. Wiebe/Appl vergleichen hierfliir die urheberrechtliche
Konstellation mit der eines Wohnungsmieters, welcher das Recht auf Wohnen?3?
an einen Dritten abtritt.>** Die Rechtsprechung neigt bei dieser
Sachverhaltskonstellation dazu, flir eine glltige Abtretung die Zustimmung des
Vermieters zu fordern. Von einer gesicherten Rechtsprechung kann jedoch
hierbei nicht gesprochen werden, weil die Ansicht der Judikatur selbst dann
gespalten ist, wenn bei Bestandsrechten das Einverstandnis beider Parteien
vorliegt. Dies sei deswegen problematisch, weil das Mietrecht aus Rechten und
Pflichten besteht und nicht nur ein Teil hiervon, im Konkreten das Recht auf
Wohnen, (bertragen werden kann.>*® Wiebe/Appl (ibernehmen diesen
Denkansatz auch fir das Urheberrecht und schlieBen daraus, dass auch aufgrund
der ahnlichen Konstruktion im Urheberrecht zumindest die Zustimmung der
Parteien vorliegen muss, um eine gultige Ubertragung von

Werknutzungsbewilligungen vornehmen zu kénnen.>?°

Demzufolge beflirwortet Wiebe die Ubertragung von Werknutzungsbewilligungen
nur unter der Voraussetzung, dass eine Ubertragbarkeit zuvor vereinbart worden
ist. Dies sei unabhangig davon, ob mittels Zessionsregeln oder
Vertragsibernahme vorgegangen werde. Seiner Ansicht nach sei die
Interessenlage der beiden Werknutzungen nicht vergleichbar und auch die
Bestimmung des § 40c UrhG nicht auf die Werknutzungsbewilligungen
erweiterbar. Das starkere Privileg verlange eine grdoBere Disponierbarkeit zum

Zwecke ihrer Verkehrsfahigkeit.>*’

333 Zu beachten ist hier, dass es sich hierbei wohl nicht um das Wohnrecht im Sinne des § 521 ABGB handelt,
sondern um das Recht, die Wohnung aufgrund eines Mietvertrages verwenden zu dirfen.

334 Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuldssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (187).

335 Dafiir OGH 14.09.1967, 1 Ob 74/67, MietSlg 19129 = RS0047291; dagegen zB OGH 21.02.1973,

1 Ob 13/73, 1Bl 1974, 90 mit Anm Bydlinski = SZ 46/24 = RS0020499.

338 Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuléssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (187) mwN.

337 Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40c Punkt 6.
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Da es sich nach hA in Osterreich bei Bewilligungen um obligatorische
Schuldverhaltnisse handelt, erachtet Ciresa die Anwendung der
Vertragsiibernahme??® als sinnvoll und empfindet es nicht als (iberraschend, dass
der Gesetzgeber im Urheberrecht zu dieser Ubertragungskonstruktion schweigt.
Beim Softwarelberlassungsvertrag handle es sich um einen zweiseitigen
Kontrakt zwischen Softwarehersteller und Nutzer. Da im Rahmen eines Verkaufs
alle Rechte und Pflichten auf den Erwerber Ubertragen werden sollen, sei nur
eine Ubernahme des ganzen Vertrages denkbar. Seiner Ansicht nach handelt es
sich um ein klassisches zivilrechtliches Problem, das daher thematisch nicht Teil
des UrhG ist.**

Um allerdings nun den Vertrag als Ganzes an einen Dritten weitergeben zu
kédnnen, mussten die Bestimmungen Uber die Vertragsibernahme eingehalten
werden. Das Rechtsinstitut der Vertragsibernahme ist im Gesetz nicht
ausdriicklich normiert, kann aber aus den §§ 1404 ff ABGB abgeleitet werden.3*
Es bewirkt nicht nur, wie bei der Zession, die Ubertragung eines einzelnen
Rechtes, sondern ermdglicht dem Vertragsibernehmer an die Stelle der
ursprunglichen Partei zu treten. Im Gegenzug wird die urspringliche
Vertragspartei aus dem Schuldverhaltnis entlassen. Dabei kommt es zu keiner
Anderung der Identitdt bzw des Inhaltes des Vertrages, weil es nicht nur eine
Kombination von Forderungsabtretung und Schuldibernahme ist, sondern ganz
generell alle dariber hinausgehenden rechtlichen Rahmenbeziehungen,
insbesondere Gestaltungsrechte, Ubertragen werden. Fir die Wirksamkeit einer
Vertragsibernahme ist jedoch die Zustimmung aller Vertragsparteien, also der
verbleibenden, der ausscheidenden und der an deren Stelle eintretenden,
unumganglich.®*! Fehlt diese, so ist der Rechteilibergang nur mittels der bereits
erdrterten Zession gemaB §§ 1392 ff ABGB mdglich.>*?

Meiner Ansicht nach kdnnte - entgegen der hM - aus der Regelung des

Werknutzungsrechts als umfassenderes Rechtsinstitut herausgelesen werden,

338 Der OGH hat sich bis dato in seiner stdndigen Rechtsprechung nur fiir Vertragsiibernahmen bei
Werknutzungsrechten ausgesprochen, einen Sachverhalt mit Werknutzungsbewilligungen hatte er noch nicht zu
beurteilen: OGH 08.09.2009, 4 Ob 135/09w.

339 Ciresa, Urheberwissen fir der Praxis, 192.

340 Ertl in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 1406 Rz 2.

341 Statt vieler OGH 24.04.1979, 2 Ob 509/79, RS0032607.

342 Ertl in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 1406 Rz 2; Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches
Urheberrecht, § 27 Rz 2.
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dass flr die Werknutzungsbewilligung keine Zustimmung erforderlich ist. Wenn
namlich fir die Ubertragung eines dinglichen Rechts die Zustimmung des
Urhebers notwendig ist, so erscheint es durchaus vertretbar, dass das
schwachere obligatorische Recht auch ohne Einwilligung Ubertragen werden
kann. Dies vor allem auch unter Berlcksichtigung des Umstands, dass die
missbrauchliche Verwendung eines Werknutzungsrechts wohl gréBeren Schaden
verursachen kann, als der Missbrauch einer Werknutzungsbewilligung. Diese
Ubertragung kann unter Zuhilfenahme von zessionsrechtlichen Regelungen
erfolgen. Ich teile grundsatzlich die Ansicht von Ciresa, welcher die
Gesetzesliicke dahingehend interpretiert, dass fehlende urheberrechtliche
Bestimmungen darauf schlieBen lassen, dass allgemeines Zivilrecht anwendbar
ist. Da es sich bei einer Werknutzungsbewilligung um ein obligatorisches Recht
handelt, welches den Urheber verpflichtet, den Berechtigten sein Werk nutzen zu
lassen, ohne ihn dabei zu beeintrachtigen, bestdtigt die Licke die
Anwendungsmoglichkeit der zessionsrechtlichen  Bestimmungen gemal
§§ 1392 ff ABGB. AuBerdem stehen einer solchen Interpretation weder
Regelungen des UrhG, noch des ABGB oder der EO entgegen.

Die Problematik der Ubertragung von Werknutzungsbewilligungen ist keine,
welche erst kirzlich virulent geworden ist. Dies hatte bereits der Gesetzgeber bei
der Schaffung des UrhG 1936 vor Augen, als er Werknutzungsrecht und
Werknutzungsbewilligung kodifizierte und dabei nur flr ersteres spezielle
Regelungen flur einen Transfer normierte. Es ist nun fraglich, ob der Gesetzgeber
wollte, dass fiur Bewilligungen ohnehin dieselben Bestimmungen gelten sollen,
wie flir Werknutzungsrechte. Dies ist meiner Meinung nach nicht der Fall, weil
aus den EB eindeutig hervorgeht, dass die besonderen Bestimmungen flr die
Ubertragung der Werknutzungsrechte dem Zweck dienen, dass der Urheber sich
die Person, welche mit einem absoluten Recht an seinem Urheberrecht
ausgestattet ist, kennt und auswahlen kann. Um die Vertragsiibernahme des
Werknutzungsrechts ermdglichen zu kdnnen, hat der Gesetzgeber die
Vertragsubernahme im UrhG kodifiziert. Aus diesem Grund wirde eine analoge
Anwendung des UrhG gegen den Willen des (historischen) Gesetzgebers

verstoBen.
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Das Fehlen entsprechender Erlduterungen bezlglich der
Werknutzungsbewilligung deutet darauf hin, dass das relative Recht nicht durch
das UrhG geregelt werden soll, sondern durch die fundamentalen Regeln des
ABGB. Hierflir wiirde meiner Meinung nach auch sprechen, dass auch in den EB
zu § 26 UrhG kein Wort Uber die Werknutzungsbewilligung zu finden ist und das
UrhG lediglich ein Spezialgesetz zum ABGB darstellt. Da in den EB die besondere
Bedeutung des Werknutzungsrechts wiederholt aufgezeigt und eingemahnt wird,
diese nicht mit der Werknutzungsbewilligung zu verwechseln, geht meiner
Ansicht nach in den Augen des Gesetzgebers keine Gefahr von der
Werknutzungsbewilligung aus, weswegen die Anwendung der Zessionsregeln

zulassig ist.

Es ist meines Erachtens nicht anzunehmen, dass es sich beim Fehlen einer
Regelung (ber die Ubertragung von Werknutzungsbewilligungen um eine
gewollte Licke handelt. Wenn der Gesetzgeber schon das starke
Werknutzungsrecht Ubertragbar gestaltet hat, so ware es nicht nachvollziehbar
anzunehmen, dass das - aus Sicht des Gesetzgebers - schwachere Recht nicht

Ubertragen werden kdénnen sollte.

Sofern nicht schon im Generellen fir Werknutzungsbewilligungen eine solche
extensive Regelung Anwendung maéglich ist, sollte das zumindest im Bereich der
Software tunlich sein, weil auch § 40c UrhG die Zweifelsregel fur Ubertragungen
umkehrt. Dadurch spricht meiner Meinung nach im Spezialfall der gebrauchten
Software wenig gegen die Zuldssigkeit des Transfers ohne Einwilligung. So finden
zB auch im Bereich der Standardsoftware nach h] kaufvertragliche
Bestimmungen Anwendung. Durch eine solche einfache Ubertragung wére auch
dem Grundgedanken der wirtschaftlichen Gleichwertigkeit Rechnung getragen.
Auch die im Urheberrecht verankerte personlichkeitsrechtliche Wurzel andert
meiner Ansicht nach im Bereich gebrauchter Software nichts daran, weil vor
allem fur den Fall der Standardsoftware ohnehin jeder Kaufer in einem
Fachgeschaft oder von einer Webseite eines Softwareproduzenten das
gewilnschte Produkt beziehen kann, ohne dass der Urheber besondere
Voraussetzungen - abgesehen vom Bezahlen das Kaufpreises - verlangt. Die
personlichkeitsrechtlichen Interessen fallen deshalb nicht ins Gewicht. Das

Rechtsinstitut der Vertragsiibernahme sollte nur im Ausnahmefall herangezogen
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werden, da in der Regel ohnehin fraglich ist, wie eine vertragliche Beziehung

zwischen Softwareurheber und Endbenutzer zustande kommt.3*3

Eine Vertragsibernahme ist meines Erachtens nur dann geboten, wenn man die
Rechtsgrundlage durch Analogieschluss aus dem UrhG herleitet. Dies ist darauf
zurickzufthren, dass die EB den zugrunde liegenden Vertrag besonders
hervorheben. Bejaht man die Analogie, dann waren wohl auch die Bestimmungen
des § 27 UrhG auf Werknutzungsbewilligungen anwendbar, was aber meiner
Meinung nach fur den Fall der gebrauchten Software Uber das Ziel schieBen
wirde. Das Urheberrecht fordert flur die VerauBerung von Werknutzungsrechten
nur aus dem Grund eine Zustimmung, weil gemaB § 27 Abs 3 UrhG der Erwerber
der Berechtigung alle Verbindlichkeiten zu erflllen hat, die zuvor zwischen
Urheber und VerauBerer bestanden haben. Sind seitens des Berechtigten, wie
dies bei Standardsoftware der Fall ist, keine Verbindlichkeiten vorhanden bzw
sind diese Dbereits erflllt, ist auch die Zustimmung des Urhebers
vernachlassigbar, weil dieser ohnehin keine Anspriche gegen den neuen
Berechtigten hat. Die Zustimmungsklausel des Abs 2 soll lediglich davor
schitzen, dass der Urheber einen weniger liquiden oder in Bezug auf
Nebenabreden weniger vertragstreuen Schuldner erhélt.>** Es ist unklar, welche
Vertragspartner eine Gefahr flr Softwareproduzenten darstellen kénnten. Das
madgliche Argument, dass flr Software eine Zustimmung notwendig ist, um die
Herstellung von Raubkopien und sonstige Vergehen zu beschranken, ist schon
deswegen kein geeignetes, weil heutzutage die gewlinschte Software Uberall
erworben werden kann, ohne dabei eine "Personlichkeitskontrolle" passieren zu

mussen.

Denkbar ware meiner Meinung nach auch, dass die von der hM geforderte
Einwilligung konkludent abgegeben wird. Dies kbénnte man aus dem
Erschopfungsgrundsatz herauslesen: Wird Software verkauft, koénnte man
namlich aus diesem Umstand folgern, dass der Verkaufer wohl mit einem
Weiterverkauf einverstanden ist. Bei der zur Ubertragung geforderten
Zustimmung gemaB § 27 Abs 2 UrhG handelt sich es um eine rechtsgeschaftliche

Willenserklarung. Wird dieser Auffassung gefolgt, so muss auch hier eine

343 Sjehe hierzu bereits Kapitel 5.
344 Biichele in Kucsko, Urheber.recht, §§ 27, 28 Punkt 1.2.
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Willenserklarung zugrunde liegen. Eine solche ist dann konkludent, wenn sie der
Bestimmung des § 861 Abs 1 ABGB entspricht, wonach "kein[...] vernlinftige[r]
Grund[,] daran zu zweifeln" besteht.’>*> Das bloBe Uberlassen eines
Computerprogramms durch den Berechtigten léasst meiner Ansicht nach keine
schllssige Einwilligung erkennen, dass neben der Benutzung auch eine
Ubertragung gestattet wéare. Darliber hinaus wird eine solche in aller Regel

ohnehin in AGB ausgeschlossen,®*

347

was eindeutig gegen den Willen des

Verkaufers spricht.

Eines ist nach hM trotz allem klar: Sofern vom Softwarehersteller eine
Ubertragbare Werknutzungsbewilligung eingeraumt wurde bzw nachtraglich eine
Zustimmung erteilt wird, ist auch der Verkauf der gebrauchten Software
rechtmaBig. Eine Prifung weiterer gesetzlicher Regelungen ist in diesem Fall
entbehrlich, weil ein Konsens zwischen den Vertragsparteien vorliegt und nach

hM diese Vorgehensweise als rechtlich méglich erachtet wird.3*®

Der Vertrieb von gebrauchter Software mit Einverstandnis des

Softwareherstellers ist somit zulassig.

7.4 Verweigerung der Zustimmung

Geht man von der hM** aus, wonach die Ubertragung einer
Werknutzungsbewilligung die Zustimmung des Rechteinhabers voraussetzt, ist
nun offen, ob und in weiterer Folge wie Softwarenutzer sich gegen eine
Zustimmungsverweigerung wehren kdénnen. Fir den Fall der Standardsoftware
kdnnte durch Versagung der Einwilligung der Handel mit gebrauchter Software
erschwert werden und folglich die Stellung des Urhebers als "Quasi-Monopolist"
geférdert werden. Dabei ist  jedoch Zu beachten, sollte die

Ubertragungsmdglichkeit der Berechtigung zur Verwendung der Software

345 Koziol/Welser, Burgerliches Recht I, 101 f.

346 Naheres hierzu siehe Kapitel 7.5 f.

347 50 auch Brdutigam/Wiesemann, Der BGH und der Erschépfungsgrundsatz bei Software, CR 2010, 215 (220).
348 50 auch Hilber, Die Ubertragbarkeit von Softwarerechten im Kontext einer Outsourcingtransaktion, CR 2008,
749 (750).

349 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 1767; Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40c
Punkt 6; Ciresa, Urheberwissen fiir der Praxis, 192.
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verneint werden, so kann ein Verwendung dennoch durch die freie Werknutzung
nach § 40d Abs 2 UrhG méglich sein.?>°

Eine diesbeziigliche Regelung fiir die Ubertragungsméglichkeit findet sich nur fiir
Werknutzungsrechte in der Bestimmung des § 27 Abs 2 S 2 UrhG, wonach
seitens des Urhebers die Zustimmung fiir die Ubertragung nur aus wichtigen
Grunden verweigert werden darf. Besonders zu betonen ist, dass trotz dieser
Bestimmung bei rechtswidriger Verweigerung eine Einwilligung nicht von
Gesetzes wegen gegeben ist. Eine Verwehrung ist zwar unzuldssig, bedeutet aber
nicht postwendend, dass dadurch ipso iure eine Einwilligung als erteilt
anzunehmen ist. Eine solche kann dann bloB im Rechtsweg erzwungen

werden.3>!

Das UrhG starkt andererseits die Position des Anfragenden: Sollte namlich der
Urheber die Zustimmung zur Ubertragung eines Werknutzungsrechtes in dem
Sinne verweigern wollen, dass er auf die Anfrage des Rechteinhabers gar nicht
reagiert, so gilt die Zustimmung als erteilt, wenn ein Zeitraum von 2 Monaten
verstrichen ist (§ 27 Abs 2 S 3 UrhG), sofern der Urheber auf die Rechtsfolgen

aufmerksam gemacht wurde.?>?

Im deutschen Recht findet sich in § 34 Abs 1 S 2 dUrhG eine ahnliche Regelung,
welche - anders als die Osterreichische Rechtslage - auch die
Werknutzungsbewilligungen umfasst. Diese stellt darauf ab, dass nur "wider Treu
und Glauben" eine Zusage fur die VerauBerung von Nutzungsrechten verweigert
werden darf. Hierflr ist eine Abwagung der Interessen des Urhebers und des
Nutzungsrechtsberechtigten vorzunehmen. Treuwidrig sind einerseits willktrliche
Verweigerungen, welche sich auf keinen sachlichen Grund stlitzen, andererseits
aber auch solche, denen ein schwerwiegendes Interesse des
Nutzungsrechtsinhabers  entgegensteht. Es milssen aber auch die
urheberpersonlichkeitsrechtlichen Interessen berlcksichtigt werden, welche, je

nach Werk, unterschiedliche Auswirkungen haben. Seitens des Verkaufers sind

350 Sjehe dazu unten Kapitel 11.

351 Biichele in Kucsko, Urheber.recht, §§ 27, 28 Punkt 1.3; Ciresa, Urheberwissen fiir die Praxis, 193; so auch
das flr das deutsche Recht Schricker in Schricker, Urheberrecht, § 34 Rz 17.

352 Guggenbichler in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht, § 27 UrhG Rz 8; Walter, Osterreichisches
Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1761.
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vor allem die betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkte zu bericksichtigen, wie zB
Geschaftspolitik oder auch wirtschaftliche Zwdange. Allgemein kdnnen auch
Verkehrssitte und Brancheniibung einen wichtigen Anhaltspunkt bieten.?>?
Darlber hinaus kdénnen aber auch Bedenken in der Person des Erwerbers selbst
liegen, wie zB gegen dessen weltanschauliche Tendenz, seine Reputation im
Geschaftsleben, seine Erfahrungen, den Geschaftszuschnitt, Ruf und Ansehen

etc 354

Ebenso wie beim Problem der Zuldssigkeit der Ubertragung von
Werknutzungsbewilligungen ist auch hier ein "Zustimmungszwang" im
Osterreichischen Recht nicht gesetzlich geregelt. Meiner Meinung nach mussen
Beflirworter einer Ubertragung mit Zustimmungspflicht, welche diese per
analogiam aus dem UrhG ableiten, auch diese Regelungen analog Ubernehmen.
Darauf weist nicht zuletzt auch das dUrhG hin, welches auch bei
Werknutzungsbewilligungen eine Ubertragungszustimmung voraussetzt, diese

aber nicht wider Treu und Glauben verweigert werden darf.

7.5 Zulassigkeit eines vertraglichen Weitergabeverbots

Das oben dargelegte Problem der Zustimmung ist vernachlassigbar, wenn bereits
vertraglich jegliche Weitergabe untersagt und diese Vereinbarung als glultig
erachtet wird. Neben der Problematik, ob die Weitergabe des gesamten
Programms oder lediglich des Nutzungsrechts daran versagt wird, bezieht sich
eine andere grundlegende Frage darauf, inwieweit eine solche vertragliche

Vereinbarung Uberhaupt zuladssig ist.

Vorweg ist hierzu festzuhalten, dass der Grundsatz der Vertragsfreiheit es den
Vertragsparteien ermdglicht, sich mit Hilfe von Vertrdagen berechtigen und
verpflichten zu kdénnen. Diese Freiheit stellt einen Ausfluss der Privatautonomie
dar. Jedoch ist diese persdnliche Selbstbestimmung nicht unbeschrankt. Durch

die gesetzlichen Regelungen wird versucht, die 6ffentliche Ordnung als Ganzes zu

353 Schricker in Schricker, Urheberrecht, § 34 Rz 16.
354 Schulze in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 34 Rz 18.
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schitzen. Daruber hinaus sollen aber auch Interessen von sozial schwacheren
Vertragsparteien Beachtung finden. Folglich muss der Gesetzgeber regelnd
eingreifen, um dem starkeren und finanzkraftigeren Vertragspartner durch die

Privatautonomie nicht Tir und Tor fir Machtmissbrauch zu 6ffnen.3>

Eine zwischen Parteien vereinbarte Klausel ist dann nicht anwendbar, wenn sie
zu einem besonderen Missverhadltnis zwischen den zugrunde liegenden
Parteiinteressen fuhrt. Diese Diskrepanz versucht der Gesetzgeber durch
verschiedenste Regelungen zu unterbinden, wie zB im Fall von Gesetz- oder
Sittenwidrigkeit durch § 879 ABGB oder wegen Verklrzung Uber die Halfte
gemaB § 934 ABGB. Da es speziell im Marktbereich zwischen Konsumenten und
Unternehmern zu einem Ungleichgewicht kommt, hat hier der Gesetzgeber mit
dem KSchG starke Kontrollmechanismen geschaffen. Dies ist deshalb notwendig,
weil der Verbraucher aufgrund von wirtschaftlicher Unterlegenheit, aber auch

wegen mangelnder Rechtskenntnisse libervorteilt werden kann.>*®

In erster Linie ist zu Uberlegen, ob eine solche Vereinbarung eines
Weitergabeverbots gegen die Sittenwidrigkeitsklausel des § 879 ABGB verstoBt.
Des Weiteren darf fiir den Fall der Verbrauchervertrdge®”’ auch keine verbotene
Klausel des § 6 KSchG enthalten sein. Darliber hinaus hat § 6 KSchG aber auch
fir andere Vertrage besondere Bedeutung. Obwohl das KSchG im B2B-Bereich
nicht direkt anwendbar ist, stellt es einen anwendbaren WertungsmafBstab dar,
weil der Gesetzgeber zum Ausdruck bringt, welche Klauseln er als unangebracht
verstanden wissen will. Ist nun ein Sachverhalt gegeben, bei welchem
unterschiedlich starke Vertragsparteien einander gegeniberstehen, so ist es
offensichtlich, dass die Schwelle der Sittenwidrigkeit der einer B2C-Konstellation

nahe kommt.3®

Die standige Rechtsprechung fordert fur Sittenwidrigkeit eine grobe Verletzung

von rechtlich geschitztem Interesse oder das Vorliegen eines groben

355 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht II, 13 ff.

356 Koziol/Welser, Burgerliches Recht II, 402.

357 Das sind jene, bei welchen der Vertrag zwischen Unternehmer und Konsument im Sinn des § 1 KSchG
geschlossen wurde.

358 OGH 09.06.1999, 7 Ob 105/99p; Lange in Kosesnik-Wehrle, Konsumentenschutzgesetz, § 6 Rz 2; Krejci in
Rummel, Kommentar zum ABGB, § 879 Rz 242 f mwN.
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Missverhéltnisses zwischen den Interessen der Parteien.3>®

Ein vertraglich
vereinbartes Weitergabeverbot an sich stellt selbstverstéandlich noch keinen
VerstoB gegen die guten Sitten dar. Dies leitet sich bereits daraus ab, dass der
Gesetzgeber in § 364c ABGB ein VerauBerungsverbot fiir Sachen und dingliche
Rechte ermdglicht, er aber auch im Besonderen flr Forderungen in § 1396a
ABGB die Mdglichkeit eines solchen Verbots normiert. Ob dies auch bei der
Vereinbarung mittels AGB gegeben ist, ist noch gesondert zu priifen.*®° Selbst fiir
den Anwendungsbereich der Verbrauchervertrage ist, in den vom Gesetzgeber
als unzuldssig erklarten Klauseln des § 6 Abs 1 KSchG, keine Bestimmung
ersichtlich, die der eines Weitergabeverbots gleichen wirde. Daher kann meiner
Meinung nach wohl pauschal gesagt werden, dass Weitergabeverbote, sofern
diese einzeln ausgehandelt wurden, nicht gegen die guten Sitten im Sinne des
§ 879 ABGB verstoBen und folglich fur die Disposition tber Werknutzungsrechte

und Werknutzungsbewilligungen zulassig sind.

Damit ist jedoch noch nicht die Frage bejaht, ob ein solches nicht dennoch
gesetzwidrig ist. Hier ist im Speziellen der Einfluss des urheberrechtlichen
Erschdpfungsgrundsatzes zu beachten,®' weil dieser als zwingendes Recht nicht
abbedungen werden kann. Diese Kernaussage hat der Gesetzgeber in den EB
zum Urheberrechtsgesetz 1936 als Beispiel angefiihrt: Ein Kinstler mdchte sein
Gemalde verauBern, dabei aber gleichzeitig verhindern, dass der neue
Eigentimer es verdffentlicht. Grundsatzlich erlischt mit dem erstmaligen
Inverkehrbringen auch das Verbreitungsrecht des Urhebers (§ 16 Abs 3 UrhG),
welches auch das Recht zur Verotffentlichung beinhaltet (§ 16 Abs 2 UrhG). In
einem solchen Fall kénne dem Wunsch des Urhebers nur mittels schuldrechtlicher
Verpflichtung des Erwerbers nachgekommen werden.?*? Auch in der Literatur
wird vertreten, dass Bestimmungen in Softwarelberlassungsvertragen, welche
die Erschdpfungswirkung auBer Kraft setzen bzw beschranken, nur
schuldrechtliche Wirkung haben und somit nicht zur Unwirksamkeit der
WeiterverduBerung an sich fihren kénnen.*®® Aus diesem Grund ist es fiir die

Beurteilung des Weitergabeverbots unerldsslich, die Reichweite des

35 OGH 22.05.2003, 8 ObA 161/02p.

360 Siehe hierflr Kapitel 7.6.

361 gSjehe hierzu Punkt 6.

362 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 70.
363 Marly, Softwareiiberlassungsvertrége, Rz 920 ff.
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Erschépfungsgrundsatzes auszuloten.>®*

Nach Walter ist eine solche Vertragsklausel mdglich, sofern diese nicht Teil des
zwingenden Kerns im Sinne des § 40d Abs 2 iVm Abs 4 UrhG*® ist. Dies
widerspreche nicht dem Erschépfungsgrundsatz, weil dieser sich auf die
(physische) Weitergabe beziehe. Ferner ist auch bei Werknutzungsrechten
gemaB § 27 Abs 2 UrhG bei Weitergaben eine Zustimmung des Urhebers
notwendig. Wendet man diese Bestimmung auch analog far
Werknutzungsbewilligungen an, unbeschadet dessen, dass § 40c UrhG die
Bestimmung des § 27 Abs 2 UrhG umkehrt, kdme man zu dem Schluss, dass
eine Untersagung der Weitergabe madglich ist, wenn diese nicht gegen gewichtige
Interessen des Erwerbers verstdBt. Eine solche vertragliche Vereinbarung muss
selbstverstindlich auch kartellrechtlichen Beschrankungen®® und der
Inhaltskontrolle im Hinblick auf die AGB®®’ entsprechen. Im Endeffekt wird daher
die Zulassigkeit von einer individuellen Interessenabwagung der Vertragsparteien

abhéngig sein.?®®

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass ein Weitergabeverbot an sich

noch zu keiner absoluten Nichtigkeit der Abrede flhrt.

7.6 Zulassigkeit eines Weitergabeverbots in AGB

Ein vom Gesetz vermuteter Interessengegensatz besteht auch im Fall der
vertraglichen Vereinbarung bei Zugrundelegung von AGB.?*®* Dem sind auch
einseitig vorformulierte, individuelle Vertragstexte gleichzuhalten, wenn der
Vertragspartner in eine Situation gelangt, die der Anwendung von AGB gleicht.3”°
Das Ungleichgewicht ist meist dadurch gegeben, dass die Vertragspartei, welche

sich der AGB bedient, aufgrund der vorformulierten Bestimmungen die

364 Naheres hierzu unter Kapitel 8 ff.

365 Sjehe dazu Kapitel 11.2.

366 Naheres hierzu zB in Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zulassigkeit des Erwerbes von "gebrauchten”
Softwarelizenzen in Osterreich, MR 2007, 186 (188 ff); Riiffler, Ist der Handel mit gebrauchter Software
urheberrechtlich zuldssig?, OBl 2008/11 (61).

367 Naheres dazu Kapitel 7.6.

368 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1359.

369 | ange in Kosesnik-Wehrle, Konsumentenschutzgesetz, § 6 Rz 1.

370 Krejci in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 879 Rz 236.
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Méglichkeit hat, diese in mehreren gleichartigen Vertragen anwenden zu kénnen.
Infolgedessen koénnen die Kosten fur die Vertragsgestaltung auf zahlreiche
Kontrakte aufgeteilt und als Konsequenz rascher amortisiert werden. Diesen
Vorteil hat der Kontrahent, sofern er dem Vertrag nicht ebenso seine AGB
zugrunde legt bzw legen kann, in der Regel nicht. Er musste flir den speziellen
Vertrag unverhaltnismaBig mehr Kosten aufwenden, um eine "Waffengleichheit"
zu erreichen, was in den meisten Fallen, wegen des im Verhaltnis geringen

Wertes des Vertragsgegenstandes nicht zweckmé&Big wére.?”?

Ein weiterer Nachteil ist die fehlende Vertragsgestaltungsmadglichkeit in

2

Anbetracht der "verdinnten Willensfreiheit" des Vertragspartners.*’? Der

Verwender der AGB hat zumeist eine sehr gute Verhandlungsposition, da er nur
unter Zugrundelegung dieser vorgefertigten Vertragsklauseln kontrahiert.?”?
Dieses Ubergewicht ist wohl auch in der Softwarebranche spiirbar, weil die
Anbieter von Standardsoftware Uber dhnliche Vertragsbestimmungen verfiigen
bzw ohnehin eine monopolartige Stellung innehaben. Einer solchen Ubermacht ist

weder der Privatkunde noch der Klein- und Mittelbetrieb gewachsen.

Aufgrund der Kostenasymmetrie und der fehlenden
Vertragsgestaltungsmaéglichkeit hat sich der Gesetzgeber daflir entschieden, fur
die Gultigkeitskontrolle verscharfte Bestimmungen zu normieren. Diese finden
sich in § 879 Abs 3 und werden fir Verbraucher durch das KSchG noch
erweitert.>’* Die Liste der verbotenen Klauseln des § 6 Abs 1 und 2 KSchG ist
auch auBerhalb von Verbrauchervertragen flur die Beurteilung von AGB relevant,
weil dadurch die Wertungsvorgabe des Gesetzgebers verdeutlicht wird, welche
Klauseln er beim Gegenlberstehen ungleich starker Parteien explizit als

sittenwidrig erachtet.?”®

Die Zulassigkeit von Weitergabeverboten an sich wurde bereits im
vorangehenden Kapitel dargelegt. Nun ist erganzend zu prifen, ob das

Weitergabeverbot in AGB von Softwarevertragen im konkreten Fall sowohl der

371 Koziol/Welser, Burgerliches Recht I, 130 f mwN.

372 Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB, § 879 Rz 22.
373 Krejci in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 879 Rz 233 f.

374 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I, 130 f.

375 OGH 23.05.2006, 4 Ob 10/06h, ecolex 2006/320.
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Bestimmung des § 879 Abs 3 ABGB als auch den speziellen Regelungen des
KSchG entspricht.

Der Prifung des § 879 Abs 3 ABGB unterliegen nur Nebenleistungen, sprich alle
Leistungen, die nicht der beiderseitigen Hauptleistungspflicht entsprechen. Die
Hauptleistung besteht aus Entgelt und Leistung, womit aber auch nur ihre
"individuelle, zahlenmaBige Umschreibung der beiderseitigen Leistungen"
gemeint ist. Diese ist eng abzugrenzen und schafft somit einen weiten
Anwendungsbereich des Abs 3. Das Weitergabeverbot ist meiner Meinung nach

unproblematisch als Nebenleistung zu qualifizieren,”®

da dieses lediglich
bestimmt, wie mit der erworbenen Software an sich oder den Rechten hieran
verfahren werden muss. Darlber hinaus bietet auch die enge Abgrenzung der
Hauptleistung ein Indiz daflir, dass es sich bei der Weitergabe lediglich um eine

Nebenvereinbarung handelt.

Bei der Beurteilung, ob eine grdbliche Benachteiligung vorliegt, handelt es sich
um eine Einzelfallentscheidung. Den ersten Anhaltspunkt gibt das dispositive
Recht. Dabei ist aber zu beachten, dass nicht jede Abweichung von dieser
Referenz automatisch einen VerstoB bedeutet. Es sind nur die gewichtigen
Diskrepanzen naher zu untersuchen. Fur Softwareliberlassungsvertrage hat der
Gesetzgeber positive Schutzbestimmungen weder im KSchG noch sonstige
dispositive Regelungen in Bezug auf ein VerauBerungsverbot geschaffen. In
diesem Fall sind nach Krejci dieselben Regelungen wie fir die Bestimmung des
§ 879 Abs 2 Z 4 ABGB heranzuziehen:*”’ "Grdbliche Benachteiligung héngt in
zusammenfassender, beweglicher Beurteilung einerseits vom Ausmal einseitiger
Verschiebung des gesetzlich vorgesehnen Interessenausgleiches und anderseits
vom AusmaB der 'verdiinnten Willensfreiheit' des Benachteiligten ab."*’® Liegt ein
auffallendes Missverhaltnis zwischen den Rechtspositionen vor, ist dies zweifellos

eine grdbliche Benachteiligung.

Nach Ansicht von  Wiebe/Appl stellt ein pauschales vertragliches

Weitergabeverbot weder bei Werknutzungsrechten noch bei

376 S0 auch Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuléssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in
Osterreich, MR 2007, 186 (188).

377 Krejci in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 879 Rz 240 f.

378 Krejci in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 879 Rz 242 mwN.
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Werknutzungsbewilligungen eine Notwendigkeit zur Besorgnis "im Sinne des
§ 879 ABGB" dar. Dies ware auch in Deutschland in diesem Sinn zu beantworten,
obwohl die deutsche Rechtsordnung eine explizite Treu-und-Glauben-Klausel flr
Werknutzungsbewilligungen enthalt. Dies sei darauf zurlickzuflihren, dass die
Pflicht zur Zustimmung eher die Ausnahme bilden wird und diese auch nur dann
erteilt werden muss, wenn die Interessen des Urhebers gar nicht berthrt werden
oder aber eine Versagung der Einwilligung einen schwerwiegenden Eingriff in die
wirtschaftlichen Interessen des Erwerbers darstellen wiirde.?”® Des Weiteren sei
der Werknutzungsberechtigte  ohnehin  durch den  urheberrechtlichen
Erschopfungsgrundsatz sowie die begleitende Bestimmung des § 40d Abs 2 UrhG
ausreichend geschultzt. Der einzige Grund fir die Annahme einer Nichtigkeit
kénne demnach aus einem VerstoB gegen den urheberrechtlichen

Erschépfungsgrundsatz resultieren.>8°

Ein solches Weitergabeverbot in AGB widerspricht nach einem Teil der Lehre und
Judikatur aber dem Grundgedanken der Erschépfung, weil eine solche Klausel
den Erwerber in einem unzumutbaren Rahmen einschranken wlrde. Somit sei

ein diesbeziigliches schuldrechtliches Verbot nichtig.?®!

Meiner Meinung nach ist die Beantwortung der Frage nach der Zulassigkeit des
Weitergabeverbots in AGB davon abhangig, welcher Ansicht in Bezug auf die
VerauBerung von Werknutzungsbewilligungen gefolgt wird. Folgt man - wie hier
vertreten - der Ansicht, dass es sich bei Werknutzungsbewilligungen um
abtretbare Rechte handelt, flir welche keine Zustimmung notwendig ist, so ist
eine individuell ausgehandelte Vertragsbestimmung zuldssig; fur den Fall der
Vereinbarung in AGB wird sie jedoch in aller Regel gréblich benachteiligend und
folglich nichtig sein. Die Verwirklichung des Tatbestandes ist nach Ansicht der h]

namlich umso eher anzunehmen, je geringer der Einfluss der durch die

379 S0 zB Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, § 34 UrhG Rz 18.

380 Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuldssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (188).

381 Schuhmacher, Wirksamkeit von typischen Klauseln in Softwareiiberlassungsvertrigen,

CR 2000, 641; Hoeren, Der urheberrechtliche Erschépfungsgrundsatz bei der Online-Ubertragung von
Computerprogrammen, CR 2006, 573 (577 f); Huppertz, Handel mit Second Hand Software, CR 2006, 145
(150); Riiffler, Ist der Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich zuldssig?, OBl 2008/11 (60 f); Hilber,
Die Ubertragbarkeit von Softwarerechten im Kontext einer Outsourcingtransaktion, CR 2008, 749 (751); Marly,
Softwaretliberlassungsvertrage, Rz 949; OLG Niirnberg, 20.06.1989, 3 U 1342/88, NJW 1989, 2634; OLG
Frankfurt 25.06.1996, 11 U 4/96, NJW-RR 1997, 494; LG Hamburg 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 812
mit Anm Gritzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm Heydn/Schmidl = ITRB 2007, 4 mit Anm Rdéssel.
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Abweichung vom dispositiven Recht benachteiligten Partei bei der
Vertragsgestaltung war.?®? Des Weiteren kann bereits das bloBe Missverhéaltnis
zwischen den beiden Rechtspositionen zur Nichtigkeit gemaB § 879 Abs 3 ABGB

fihren,3®?

auch wenn kein dispositives Recht vorliegt. So lasst doch die
Ubertragbarkeit ohne Zustimmung darauf schlieBen, dass durch das
VerauBerungsverbot ein gewichtiger Nachteil gegeben ist. Gerade im Bereich von
Standardsoftware, wo Unternehmen mit monopolartiger Stellung den Markt
beherrschen, hat der Vertragspartner jede Vertragsklausel zu akzeptieren, um zu
einem Abschluss zu gelangen. Ansonsten bestiinde nur die Mdglichkeit sich
Individualsoftware®®* anzuschaffen. Der Vertragspartner wird somit in eine
Zwangslage gedrangt, die der des Wuchers gleicht. DarUber hinaus ist es nicht
einsichtig, warum der Hersteller von Standardsoftware bei einem Softwarekauf
die Verfligungsmacht in diesem AusmaB einschranken kénnen sollte. Dies alles
unter Berilcksichtigung des telos des Erschépfungsgrundsatzes, welcher dadurch
eindeutig zu umgehen versucht wird. Die EB nennen zwar die Mdglichkeit, dass
eine schuldrechtliche Vereinbarung geschlossen werden kann, um den
Erschopfungsgrundsatz in einem gewissen MaB einzuschranken. Fur das
vorliegende Problem der Gebrauchtsoftware muss jedoch zugestanden werden,
dass das Personlichkeitsinteresse an Standardsoftware mit dem an der
Nichtveréffentlichung eines Gemaldes nicht vergleichbar ist. Darauf deutet auch
§ 40c UrhG hin. Aus all diesen Grinden ist meiner Ansicht nach ein in AGB
enthaltenes Abtretungsverbot fir Werknutzungsbewilligungen auf der Grundlage
des § 879 Abs 3 ABGB nichtig.

Vertritt man jedoch die Ansicht, dass eine Weitergabe einer
Werknutzungsbewilligung im Zweifel nur mit Einwilligung des Urhebers (§ 27

Abs 2 UrhG analog) méglich ist,3®

so wird die explizite Vereinbarung in den AGB
zulassig sein, weil diese die Zweifelsregelung nun explizit als zwingend vorsieht.
Eine Nichtigkeit gemaB § 879 Abs 3 ABGB ist daher nicht gegeben, weil keine

grobliche Benachteiligung durch Abweichung vom dispositiven Recht vorliegt.

382 ygl zB OGH 19.11.2002, 4 Ob 179/02f, SZ 2002/153 = RdW 2003, 66 mit Anm Iro; OGH 27.02.2007,
1 Ob 1/07i, RAW 2007/406, 405.

383 ygl zB OGH 19.11.2002, 4 Ob 179/02f, SZ 2002/153 = RdW 2003, 66 mit Anm Iro; OGH 05.08.2003,
7 Ob 179/03d.

384 Sjehe hierzu bereits Kapitel 2.3.1.2.

385 ygl dazu bereits 7.3.
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7.7 Wirkung des Weitergabeverbots

Ist das Weitergabeverbot vertraglich vereinbart worden, und geht man von
dessen Glultigkeit aus, stellt sich die Frage, ob dieses eine dingliche Wirkung
entfalten kann oder lediglich inter partes wirkt. Im ersteren Fall kénnte der
Urheber seinen Anspruch gegen jedermann, welcher in sein Recht eingreift,
durchsetzen. Bei der letzteren Annahme kann nur die direkte Vertragspartei zu

Schadenersatz verpflichtet werden.3%®

Hierfir muss jedoch unterschieden werden, worauf sich das Weitergabeverbot
bezieht. Einerseits kann es sich hierbei um die Werknutzungsbewilligung

handeln, andererseits kdnnte damit auch Software als Sache angesprochen sein.

7.7.1 Weitergabeverbot fiir Werknutzungsbewilligungen

Die deutsche Judikatur beschaftigte sich bereits im Jahr 1986 mit dem Charakter
von Werknutzungsrechten. Im konkreten Fall drehte sich die Rechtsfrage um die
Méglichkeit einer vertraglichen Unterbindung der Weitergabe von Sublizenzen.
Der BGH fluhrte aus, dass sich bereits aus § 32 dUrhG ergabe, dass
Nutzungsrechte mit dinglicher Wirkung beschrankbar sind. Er folgerte, dass das
Zustimmungsrecht des § 34 Abs 1 dUrhG eine inhaltliche Beschrankung im Sinne
des § 32 dUrhG darstellt. Aus diesem Grund war dem Lizenzinhaber eine
Weitergabe nicht mdglich, weil dieser das Recht gar nicht innehatte, um es
erfolgreich Ubertragen zu koénnen. Als Konsequenz entfaltet die vertragliche

Begrenzung eine absolute Wirkung gegeniiber jedermann.>®’

Diese Argumentation Ilasst sich meiner Meinung nach auch auf das
Osterreichische Recht umlegen. In § 27 Abs 2 UrhG findet sich gleichfalls ein
Zustimmungserfordernis fiir die Ubertragung von Werknutzungsrechten. Ist diese

nicht gegeben, kann der Werknutzungsberechtigte sein Recht nicht Ubertragen.

386 Hilber, Die Ubertragbarkeit von Softwarerechten im Kontext einer Outsourcingtransaktion, CR 2008, 749
(751).
387 BGH 10.07.1986, I ZR 102/84 - "Videolizenzvertrag" - GRUR 1987, 37.
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Ubt der vermeintlich Berechtigte sein nicht vorhandenes Recht aus, begeht er
damit eine Urheberrechtsverletzung. Daraus ergibt sich eine gegentlber

jedermann wirkende Verfiigungsbeschrankung.

Zum selben Schluss gelangt man, wenn man die Ubertragung von
Werknutzungsbewilligungen nur mit Zustimmung des Urhebers als zuldssig
erachtet. Folgt man der Ansicht, dass eine Werknutzungsbewilligung auch ohne
Zustimmung zediert werden kann, so muss eine weitere Prifung bezlglich der

Ubertragbarkeit von Forderungen vorgenommen werden.

Hier ist auch zu beachten, dass nach der Entscheidung des OGH in einem
verstirkten Senat fiir Ubertragungsverbote hinsichtlich Forderungen prinzipiell

absolute Wirkung angenommen wird.>%®

Die Werknutzungsbewilligung stellt
dogmatisch eine Forderung gegen den Urheber auf zeitlich, inhaltlich und 6rtliche
vereinbarte Gewahrung der Nutzung dar.®®® Es fragt sich nun, ob diese Art der
Forderung ebenso von der Entscheidung des OGH erfasst wird, weil dort Uber
Geldforderungen abgesprochen wurde. Die neu eingefiihrte Bestimmung des
§ 1396a ABGB sieht diese relative Wirkung von Abtretungsverboten nur bei
Geldforderungen zwischen Unternehmern vor. Aus diesem Grund ldsst sich nach
Ansicht von Wiebe/App! durch einen Umkehrschluss folgern, dass ein
Weiterlbertragungsverbot fir Werknutzungsbewilligungen mit absoluter Wirkung

ausgestattet sei.>*°

Gegen diese Ansicht sprechen allerdings die EB zum UrhG, welche einen
absoluten Schutz verwehren, da dieser den Erschdépfungsgrundsatz untergraben

1

wiirde.*** Aus diesem Grund kann es sich nur um eine schuldrechtliche

Beschrankung handeln, wenn die Vereinbarung gegen § 16 Abs 3 UrhG verstdfit.

AbschlieBend sei nochmals darauf hinzuweisen, dass auch bei fehlender
Berechtigung zur Verwendung der Software aufgrund vertraglicher Vereinbarung

dennoch eine zulassige Verwendung durch die freie Werknutzung nach § 40d

388 OGH 16.01.1984, 5 Ob 609/81, JBI 1984, 311.

389 Ciresa in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht, zu Vorbemerkung § 24 Rz 2.

390 Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuléssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (187).

391 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 70.
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Abs 2 UrhG méglich sein kann.3°

7.7.2 Weitergabeverbot fiir Software als Sache

Geht man davon aus, dass das Weitergabeverbot sich nicht nur auf die
Nutzungsrechte, sondern vielmehr aufgrund ihres Sachcharakters auf die
gesamte Software erstreckt, so muss die gesamte rechtliche Beurteilung neu
aufgerollt werden, weil es sich dann auf eine Sache und nicht nur eine
schuldrechtliche Forderung bezieht.?*®> Fir den neuen Sachverhalt muss das
VerauBerungs- und Belastungsverbot des § 364c ABGB bericksichtigt werden.
Fur den Fall der gebrauchten Software ist ausschlieBlich die Vereinbarung eines
VerauBerungsverbots denkbar. Dieses wird vertragsmaBig vereinbart und ist
hinsichtlich Sachen und dinglicher Rechte nur gegeniber der kontrahierenden
Partei wirksam. Es handelt sich hierbei um ein grundsatzlich obligatorisches
Recht, dass zur Unterlassung einer Verfligung verpflichtet.’** In der Regel wird
durch VerauBerungsverbote eine bestimmte Person beglinstigt. Nach Ansicht des
OGH soll auch ein schlichtes abstraktes Verbot mdglich sein, da es an
anderwértigen gesetzlichen Regelungen mangle.?*> Gegeniiber Dritten héatte es
nur dann absolute Wirkung, wenn es sich bei den Vertragsparteien um Ehegatten
oder Eltern und ihre Kindern handeln wirde und zusatzlich in 6ffentlichen
Blichern festgehalten wird. Diese absolute Bestimmung ist flur Grundstlcke
gedacht und wird flr den Themenkreis der Second-Hand-Software keine
Bedeutung haben, da es primar zur Sicherung von familienrechtlichen

Anspriichen und erbrechtlichen Erwartungen dient.**°

Wird ein Computerprogramm entgegen der vertraglichen Beschrankung gemaB
§ 364c ABGB dennoch verduBert, so ist diese Ubertragung wirksam.**’ Wegen
seines relativen Charakters kann seine  Verletzung nur  mittels

Schadenersatzklage gegen die Vertragspartei sanktioniert werden. Lediglich

392 gjehe dazu unten Kapitel 11.

3%3 Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuldssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (187).

394 Spielbiichler in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 364c Rz 1.

3%5 5o offenbar OGH 26.08.1959, 3 Ob 346/59, SZ 32/98.

3% gpielbiichler in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 364c Rz 1 ff,

397 Wolf in Ertl/Wolf, Die Software im 6sterreichischen Zivilrecht, 103.
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durch Zustimmung des Begulnstigten, in concreto des Softwareherstellers, kann

ein solches Verbot aufgehoben werden.3*®

7.8 Zusammenfassung

Nach der Thematisierung der Werknutzungsbewilligung lasst sich flir gebrauchte
Software festhalten, dass seitens Rechtsprechung und Gesetzgebung kein
eindeutiger Loésungsweg vorgegeben ist. Angefangen von der Frage, ob eine
Ubertragung rechtlich méglich ist, bis hin zur Ungewissheit, inwieweit diese
vertraglich beschrankt werden kann, ist meiner Meinung nach zum
augenblicklichen Zeitpunkt alles argumentierbar. Dabei darf jedoch nicht aus den
Augen verloren werden, dass trotz Verneinung der Ubertragungsméglichkeit der
Berechtigung zur Verwendung der Software ein Verwendung dennoch durch die
freie Werknutzung nach § 40d Abs 2 UrhG méglich sein kann.>%°

398 gpielbiichler in Rummel, Kommentar zum ABGB, § 364c Rz 1 und 5 ff.
399 Sjehe dazu unten Kapitel 11.
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8 Softwarepaket auf einem Originaldatentrager

8.1 Alilgemeines

Der Erwerb von Software durch Datentrageriibergabe, sei es auf der mittlerweile
nostalgischen Diskette, der CD-ROM oder der DVD, wird in der heutigen Zeit
vermehrt durch den Vertrieb via Internet verdrangt. Dies stellt sowohl eine Folge
des rasanten Anstieges der Bandbreite und damit der Mdéglichkeit, rasch groBe
Datenmengen zu Ubermitteln, als auch der zunehmenden Tendenz dar, einen
Internetanschluss flir seinen Heimcomputer zu besitzen. Aufgrund der
unmittelbaren Nahe zum traditionellen Warenverkehr, zB beim
Gebrauchtwagenkauf, bietet diese Vertriebsvariante einen guten Einstieg in die

Spezialfrage des Vertriebes von gebrauchter Software.

8.2 Technische Realisierung

Der Softwareerzeuger Ubertragt das gewlnscht Produkt auf ein preisglinstiges,
meist nicht Uberspielbares Speichermedium, wie beispielsweise die CD-ROM. Aus
diesem Grund wird die Bezeichnung Originaldatentrager verwendet, da der
Datentrager vom Softwarehersteller selbst oder von einem von ihm berechtigten
Unternehmen angefertigt wird. Im Fall der Standardsoftware wird bereits im
Vorhinein eine groBe Stlickzahl erzeugt und verpackt. Danach werden diese an
verschiedenste GroBabnehmer geliefert. Heute kann Software an vielen Orten
erworben werden, sodass diese zB nicht nur in Computer- und
Elektronikfachgeschaften, sondern auch in Supermarkten erhaltlich ist. Ist die
Software beim Wiederverkdaufer eingelangt, ist sie fur die Endbenutzer
erwerblich, und diese erhalten nach Bezahlung des Kaufpreises das
Computerprogramm. Es ist freilich denkbar, dass der Hersteller das Produkt

selbst direkt an den Ersterwerber vertreibt.
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Auf dem jeweiligen Rechner wird sodann das erworbene Programm installiert und
- zumeist in einfachen Schritten - fir die individuellen Bedurfnisse durch den
Kaufer selbst konfiguriert. Der Datentrager wird danach archiviert und findet,
auBer im Falle eines etwaigen Systemausfalles und notwendiger Neuinstallation,

kein Erfordernis mehr fur den Betrieb im Alltag.

Sobald der Ersterwerber das Interesse an der Verwendung verliert, verkauft er
den Originaldatentrager an einen Gebrauchtsoftwarehandler bzw Zweiterwerber

weiter.

8.3 Rechtliche Probleme

Die Ubertragung des Eigentums am Datentréger durch den Hersteller auf den
Ersterwerber ist rechtlich unproblematisch, weil dies aus zivilrechtlicher Sicht
maoglich ist. Der Ersterwerber erwirbt mit Ubernahme des Datentrdgers Eigentum
an diesem. Das bedeutet jedoch nicht, dass er auch uneingeschranktes Eigentum
an der Software selbst erwirbt. Dies ist darauf zurtckzuflihren, dass dem
Erwerber mittels Werknutzungsbewilligung durch den Urheber oder durch die
freie Werknutzung des § 40d UrhG die Verwendung des Werkstlcks erlaubt ist.
Das Medium selbst kann problemlos an einen Zweiterwerber Gbertragen werden.
Offen ist, inwieweit eine solche Ubertragung ohne Eingriff in die Urheberrechte
des Softwareerzeugers erfolgen kann bzw inwieweit auch die Berechtigung zur
Nutzung Ubertragbar ist. Ob eine solche Ubertragung vom Urheber vertraglich

untersagt werden kann, ist ebenso strittig.*%°

8.3.1 Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes

Durch den erstmaligen Eigentumsubergang des Datentragers tritt auch die
Erschépfung der Software ein. Damit kann das Verbreitungsrecht gema3 § 16
UrhG in dieser Vertriebsvariante nicht beeintrachtigt werden, weil nach hM eine

Erschopfung bei einem koérperlichen Medium auf jeden Fall mit dem ersten

4% Fiir die Uberpriifung der Zulassigkeit eines Weitergabeverbots siehe bereits Kapitel 7.5 f.
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Inverkehrbringen eintritt.*®! Ein mdogliches Argument, dass § 16 Abs 3 UrhG in
casu nicht anwendbar sei, weil Software nicht mittels kaufvertraglicher
Bestimmungen erworben werden kann, wird hier meines Erachtens zu
vernachlassigen sein. In der Variante "Originaldatentrager" wird namlich
vorwiegend die Uberlassung von Standardsoftware auf unbestimmte Zeit
gegeben sein und somit ein Kaufvertrag vorliegen. Durch die héchstgerichtliche
Rechtsprechung wurde namlich fir den Fall einer Uberlassung auf einem

Datentrager fiir unbestimmte Zeit das Vorliegen eines Kaufes bejaht.*%?

Grundsatzlich waren auch die Vermietung, der Verleih und das Leasing von
Computerprogrammen auf Datentragern mdglich. Dies wird jedoch meiner
Ansicht nach in der Praxis einen verschwindend geringen Anteil ausmachen. Ist
die Ubertragung nicht auf unbestimmte Zeit erfolgt, was wirtschaftlich einem
Eigentumsiibergang gleichkommt,*®®> kann eine Erschdpfung nicht eintreten.**
Dies fuhrt dazu, dass in diesem Fall eine gebrauchte Software nicht weiter

verkauft werden kann.

Dartber hinaus stellt fir die Anwendung des § 16 Abs 3 UrhG der Datentrager,
auf welchem sich das Computerprogramm befindet, zweifelsohne ein Werkstlck
dar, womit in dieser Sachverhaltskonstellation wohl unstrittig eine Erschépfung

maoglich ist.*

401 Brickers, Software-Gebrauchthandel: Der Teufel steckt im Detail — Technische Besonderheiten und
gesetzlicher Anderungsbedarf, MMR 2011, 18 (18); Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuldssigkeit des Erwerbes
von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich, MR 2007, 186 (190); Wiebe, The Principle of Exhaustion in
European Copyright Law and the Distinction Between Digital Goods and Digital Services, GRUR-Int 2009, 114
(114 ff); Burgstaller, Erschopfungsgrundsatz und Online-Softwarevertrieb, ecolex 2008, 58 (58); Rliffler, Ist der
Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich zuldssig?, OBl 2008/11 (53); Handig, Urheberrechtliche
Erschépfung von Downloads im World Wide Web, RdW 2003, 2 (2); Knies, Erschopfung Online? - Die aktuelle
Problematik beim On-Demand-Vertrieb von Tontragern im Lichte der Richtlinie zur Informationsgesellschaft,
GRUR-Int 2002, 314 (314); Berger, Urheberrechtliche Erschépfungslehre und digitale Informationstechnologie,
GRUR 2002, 198 (199); Schack, Rechtsprobleme der Online-Ubermittlung, GRUR 2007, 639 (644); Sosnitza,
Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und urheberrechtlicher Gestaltungsspielraum flir den Handel mit gebrauchter
Software, ZUM 2009, 521; Gritzmacher, Gebrauchtsoftware und Erschopfungslehre: Zu den
Rahmenbedingungen eines Second-Hand-Marktes flir Software, ZUM 2006, 302 (303); Hoeren, Der
Erschépfungsgrundsatz bei Software - Kérperliche Ubertragung und Folgeprobleme, GRUR 2010, 665 (668);
ders, Entwurf einer EU-Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft - Uberlegung zum
Zwischenstand der Diskussion, MMR 2000, 515 (517); ders in M6hring/Nicolini, Urheberrechtsgesetz, § 69c¢

Rz 14 f; Loewenheim in Schricker, Urheberrecht, § 69c Rz 25; Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz,

§ 69c Rz 24; Huppertz, Handel mit Second Hand Software, CR 2006, 145 (146); OLG Frankfurt 23.06.2009, 11
U 71/08 - "CoA-Echtheitszertifikat" - GRUR-RR 2010, 5; BGH 06.07.2000, I ZR 244/97 - "OEM-Version" - CR
2000, 651 ff mit Anm Witte.

492 OGH 14.10.1997, 5 Ob 504, 505/96; vgl hierzu bereits Kapitel 5.2.

403 OGH 14.10.1997, 5 Ob 504, 505/96; vgl hierzu bereits Kapitel 6.4.2.

404 Sjehe dazu bereits 6.5.

495 Wiebe/App!; Urheberrechtliche Zuléssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (190); Anderl in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.5; Sosnitza, Gemeinschaftsrechtliche
Vorgaben und urheberrechtlicher Gestaltungsspielraum fiir den Handel mit gebrauchter Software; OLG Miinchen
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Ferner ist fir den Eintritt der Erschopfung die Zustimmung des Rechteinhabers
eine notwendige Voraussetzung. Da diese bei der Ubertragung des Produktes an
den Zwischenhandler oder Ersterwerber in der Regel vorlag, wurde das
Werkstiick auch mit der erforderlichen Einwilligung des Rechteinhabers
Ubertragen. Unter Umstédnden kann diese Zustimmung eine Einschrankung
enthalten. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass eine diesbezlgliche vertragliche
Einschrankung primar zwischen Softwarehersteller und dem ersten Erwerber
denkbar ist. Ob auch weitere Ubertragungen, zB zwischen Zwischenh&ndler und
Endkunde, durch den Softwarehersteller vertraglich beschrankt werden kénnen,
ist von der Zulassigkeit von "Schutzhullenvertragen" abhangig, welche von der
hM verneint wird.*®® Selbst wenn eine solche Einschrédnkung vertraglich
vereinbart wird, ist diese wohl nur in Ausnahmeféllen zuléssig,*®” wie sich anhand

der beiden folgenden Entscheidungen zeigt:

8.3.1.1 Entscheidung "Schulversion"

Ein Wiener Unternehmen brachte Computerprogramm der Microsoft Corporation,
welche durch eine bunte Originalverpackung mit einem Aufkleber mit der
Aufschrift "nur far Ausbildungszwecke" gekennzeichnet waren, als Vollversion in
Verkehr, nachdem die Originalverpackung samt Aufkleber entfernt wurde. Das
Unternehmen wurde jedoch durch Microsoft vertragliche verpflichtet, die
"Schulversionen” nur an Schiler und Studenten gegen Vorlage des Ausweises
und zu Ausbildungszwecken zu verkaufen. Nach Ansicht des OLG Wien stellt § 16
Abs 3 UrhG auf die Zustimmung des Rechteinhabers ab, diese kann aber nach
Auffassung des Gerichts auch nur hinsichtlich einzelner Abspaltungen erteilt
werden, soweit diese Abspaltungen selbstandige wirtschaftliche Bedeutung haben
und dariber hinaus fur Dritte auch eindeutig erkennbar ist. Im vorliegenden Fall
war nach Ansicht des OLG Wien im Schulbereich flir Schulversionen eine solche

Beschrénkung zuldssig.*°®

03.08.2006, 1818/06, CR 2006, 655 mit Anm Schmidl; Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz § 69¢
Rz 22 f.

406 Sjehe hierzu bereits 5.3.

497 Sjehe hierzu bereits 6.5.

498 OLG Wien 20.12.1994, 22 BS 509/94 - "Schulversion von Microsoft Paketen" — EDVuUR 1994, 164.
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8.3.1.2 Entscheidung "OEM"

Im Jahr 2000 hatte der BGH in der "OEM"-Entscheidung*® die Rechtsfrage
behandelt, wann das Inverkehrbringen eines Originaldatentragers mit
Einwilligung vorliegt. Da es sich hierbei fir den Vertrieb von gebrauchter
Software in Deutschland um die erste hoéchstgerichtliche Entscheidung zum
Erschdépfungsgrundsatz des § 69c Abs 3 S 2 dUrhG handelte, soll diese kurz

dargestellt werden.

Die klagende Partei Microsoft bot in diesem Fall ihr Softwareprodukt in zwei
unterschiedliche Varianten auf dem Markt an: Auf der einen Seite als sogenannte
Fachhandelsversion fur den Endverbraucher sowie andererseits in einer etwas
einfacheren Version zur Verwendung in Verbindung mit dem Ankauf eines neuen
Computersystems. Letztere Version konnten Zwischenhandler von Microsoft zu
einem gulnstigeren Preis erwerben, musste jedoch vertraglich zusichern, dass das
Betriebssystem nur an solche Kunden ausgefolgt werde, welche das Programm in
Kombination mit Hardware erwerben. Diese Bedingung war zusatzlich auch auf
den einzelnen Datentrager aufgedruckt. Wegen der besonderen Art des
Vertriebes werden jene Produkte von Microsoft als OEM*'°-Versionen bezeichnet.
Die beklagte Partei stellte Hardware her und vertrieb neben dieser auch
Software. Klagegrund war die isolierte VerdauBerung einer OEM-Software an
Endverbraucher, wobei lediglich der OEM-Originaldatentrager ohne die

vertraglich zugesicherte Hardware verkauft wurde.

Die erste Instanz sowie das Berufungsgericht erkannten eine Verletzung des
Verbreitungsrechtes, welches im vorliegenden Fall aufgrund der dinglichen
vertraglichen Beschrankung nicht erschépft worden war. Die Beschrankung
bezog sich auf all jene Vorgange, bei welchen das Softwarepaket nicht
gemeinsam mit der Hardware an Endverbraucher verauBert wurde. Dies wurde
primar damit begrindet, dass es sich bei den beiden Vertriebsformen um
ausreichend selbstandige und wirtschaftlich ausreichend abgegrenzte

Nutzungsarten handle, welche eine gesonderte Vertriebsschiene rechtfertigen.

409 BGH 06.07.2000, I ZR 244/97 - "OEM-Version" — CR 2000, 651 ff mit Anm Witte.
410 Kurz fir "Original Equipment Manufacturer".
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Der BGH teilte diese Ansicht nicht. Das deutsche Hdchstgericht begriindete seine
Entscheidung damit, dass das Werkstiuck bereits mit der ersten
bestimmungsgemaBen VerauBerung an den Zwischenhandler in Verkehr gebracht
worden war. Da dabei die Zustimmung des Urhebers vorlag, trat folglich auch die
Erschopfung des Verbreitungsrechts ein. Der urspriinglichen Rechteinhaberin
Microsoft war somit eine weitere Kontrolle der Verbreitung entzogen. Die
dingliche Beschrankung des Verbreitungsrechtes ermdgliche es der Klagerin
nicht, die urspriingliche Begrenzung in der Hinsicht zu Uberprifen, ob diese mit
den weiteren Verbreitungsakten im Einklang stehen. Kénnte der Urheber eine
solche Verbreitung kontrollieren, wirde dies den freien Warenverkehr in nicht
gerechtfertigter Weise beschranken. Aufgrund dieser Beschrankung war es
Microsoft nicht mdglich, weitere Vertriebsschritte von den Bedingungen der OEM-
Version abhangig zu machen. Der Argumentation des gespaltenen Vertriebes der
Vorinstanzen folgte der BGH nicht, weil seiner Ansicht nach das Interesse, die
gleiche Ware zwei verschiedenen Kaufergruppen zu unterschiedlichen Preisen
anzubieten, und dies mit Hilfe des Urheberrechts durchzusetzen, nicht als

schitzenswert zu erachten ist.

Diese Entscheidung beendete die bis dahin divergierenden Spruchpraxen zur
Gebrauchtsoftware flir Originaldatentrager in Deutschland. Eine endgiiltige
Entscheidung fir alle Rechtsfragen des Sachproblems liegt trotz dieses Judikats
nicht vor. So legte erst am 03.02.2011 der BGH dem EuGH Fragen hinsichtlich
der Zuldssigkeit von Gebrauchtsoftware im Bereich der Online-Ubertragung zur

Vorabentscheidung vor.*'!

Anders als das OLG Wien in seiner Entscheidung "Schulversion"*'? hielt der BGH

eine Beschrankung der Zustimmung im konkreten Fall als unzulassig.

411 BGH 03.02.2011, I ZR 129/08 - "UsedSoft" - MMR 2011, 305 mit Anm Heydn = GRUR-Prax 2011, 172 mit
Anm Cichon = RdW 2011/121 = MR-Int 2011, 25 mit Anm Stégmdiller = MR 2011, 35; siehe dazu 9.3.2.
412 OLG Wien 20.12.1994, 22 BS 509/94 - "Schulversion von Microsoft Paketen" — EDVuUR 1994, 164.
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8.3.2 Berechtigung zur Vervielfaltigung

Ein letztes Hindernis flr die Zuldssigkeit der Vertriebesvariante
"Originaldatentrager" kann die fehlende Madglichkeit zur Berechtigung des
Erwerbers zur Vervielfaltigung sein. Es ist nun fraglich, wie das fur die
Verwendung der Software notwendige Vervielfaltigungsrecht dem jeweiligen
Endbenutzer Ubertragen wird. Das Problem ist nicht nur im Verhaltnis
Ersterwerber-Gebrauchtsoftwarehandler-Zweiterwerber gegeben, sondern

besteht bereits im Verhaltnis Urheber-Zwischenhandler-Ersterwerber.

Geht man davon aus, dass der Urheber dem jeweiligen Ersterwerber eine
Werknutzungsbewilligung zur Vervielfaltigung erteilt, ist dies fir den Sachverhalt
eines Direktvertriebes zwischen Softwarehersteller und Endnutzer
unproblematisch. Hier kann direkt eine solche Berechtigung vergeben werden.
Will man der Meinung folgen, dass die Werknutzungsbewilligung nur mit
Zustimmung des Verwertungsberechtigten (ibertragen werden kann,*!* so muss
fir die Ubertragung von einem Ersterwerber auf einen Zweiterwerber auch erteilt

worden sein.

Sollte man am Ende einer solchen Prifung zu dem Ergebnis kommen, dass im
konkreten Fall kein Nutzungsrecht Ubertragen wurde, bietet allein die freie
Werknutzung des § 40d Abs 2 UrhG die Mdglichkeit, die Software zu verwenden,
ohne in fremde Rechte einzugreifen. Somit stellt sich hier lediglich die Frage, ob
der Erwerber eines physischen Datentragers als "berechtigter Nutzer" im Sinn
des §40d Abs 2 UrhG anzusehen ist.*'* Dieser Umstand wird wohl bei
Standardsoftware gegeben sein, wenn ein Computerprogramm erworben wird,
an welchem das Verbreitungsrecht erschépft ist.*> Dies nicht zuletzt wegen der
Erschopfung des Verbreitungsrechts am Originaldatentrager, welche ohne

Anwendung des § 40d Abs 2 UrhG fiir Computerprogramme obsolet wére.*®

413 Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zulassigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (187).

414 Sjehe hierzu fiir die freie Werknutzung § 40d UrhG im Detail Punkt 11.2.

415 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1348.

416 Naheres hierzu Kapitel 11.

96



Dasselbe Rechtsproblem stellt sich erneut bei der Frage des Vertriebs der
gebrauchten Software, sprich beim Verkauf an einen Zweiterwerber. Auch hier
wird man davon ausgehen miussen, dass sich die Verwendung lediglich auf § 40d
Abs 2 UrhG stltzen wird. Die einzig denkbare Mdglichkeit, dass mit einer
Werknutzungsbewilligung des Verwertungsinhabers argumentiert werden kann,
ist dann gegeben, wenn man es als rechtmdBig erachtet, dass diese ohne
Zustimmung zediert werden kann. Verlangt man aber gemaB der hM eine
Zustimmung, so wird diese in aller Regel durch den Rechteinhaber wohl nicht
erteilt worden sein. Fir eine solche Tendenz zur Verweigerung sprechen auch die

Weitergabeverbote, unabhéngig von ihrer Giiltigkeit.*'’

8.3.3 Zusammenfassung

Far die zusammenfassende Beurteilung der Vertriebsvariante
"Originaldatentrager" ist festzuhalten, dass diese im Fall der gebrauchten
Software zulassig sein wird. Dies ergibt sich aus der Tatsache, dass das
Verbreitungsrecht bereits mit der ersten Verbreitung erschépft wird. Aufgrund
dieser Rechtsfolge kann jeder Erwerber eines solchen Datentragers unbeschrankt
Uber die Verbreitung verfigen. Da dieser Vorgang zulassig ist, wird jeder
Erwerber automatisch zu einem rechtmaBigen Benutzer nach § 40d Abs 2 UrhG.
Folglich ist es dem Erwerber der gebrauchten Software mdglich, auch das
Computerprogramm zu verwenden, auch wenn eine Ubertragung des
Werknutzungsrechts bzw der Werknutzungsbewilligung im zu prifenden Fall
nicht erfolgte. Als berechtigter Benutzer kann der Erwerber die Software
benutzen ohne das Vervielfaltigungsrecht des Urhebers zu verletzen, weil dieser
aufgrund des rechtmaBigen Erwerbes im Rahmen des § 40d Abs 2 UrhG agieren

kann.*8

417 Sjehe hierzu bereits Kapitel 7.5 ff.
418 Gjehe zu § 40d Abs 2 UrhG im Detail Punkt 11.2.
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9 Internetiibertragung

9.1 Alilgemeines

Der Kauf von Software wird heute immer haufiger Gber das weltweite Netz
abgewickelt. Der fundamentale Unterschied zur Originaldatentrager-Variante
liegt darin, dass die Software beim Vertrieb liber das Internet ohne physischen
Datentrager erworben wird. Der Wunsch des Kunden, schnell und unkompliziert
an Software zu gelangen, lasst das Begehren, fir Geld auch handfeste Ware zu

erhalten, zurlicktreten.

Die Online-Ubermittlung bietet gegeniiber der konventionellen Variante
zahlreiche Vorteile, wie beispielsweise der wirtschaftlichere Vertrieb, weil
Datentrager, Verpackung und Lieferant eingespart werden koénnen. Ferner
besteht keine Bindung an Offnungszeiten, womit zu jeder Tages- und Nachtzeit
Software erworben werden kann. Daruber hinaus ist es nicht nur fur den
Hersteller rentabler, sondern auch flir den Kunden praktikabler, weil sich dieser,
ohne das Haus verlassen zu miissen, rasch das gewlinschte Produkt auf seinen
Computer herunterladen kann. Des Weiteren ist auch die Bezahlung bequem
mittels Kreditkarte, PayPal**® etc durchfiihrbar. All diese Beweggriinde lassen

diese Vertriebsvariante an Bedeutung gewinnen.

9.2 Technische Realisierung

Der Erwerb findet durch einen Download von der Webseite des
Softwareherstellers statt. Der Hersteller verfiigt Uber eine Softwareversion auf
seinem Server. Von diesem wird eine Kopie mittels Netzibertragung an den
Kunden Ubertragen. Dieser Ubernimmt die Daten und speichert sie auf seiner

Festplatte ab.

419 http://www.paypal.at/.
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Grundsatzlich gleicht der technische Ablauf dem des Kaufes eines
Originaldatentragers. Zu Beginn befindet sich bei der Transfervariante
"Originaldatentrager" Software am Rechner des Herstellers, diese wird dann zB
auf eine CD kopiert, welche der Kunde erhalt. Mit deren Hilfe wird das eigentliche
Produkt auf den Computer installiert. Bedient man sich anstelle des
Datentragermediums einer Internetverbindung, so gelangt man zum selben
Resultat, jedoch mit geringerem wirtschaftlichen Aufwand. Es lasst sich somit
erkennen, dass das Ergebnis der Transaktion gleich ist; es divergieren lediglich
die Ubertragungsvorginge. Die zu Iésende Kernfrage ist, ob die aktuelle
Osterreichische Rechtslage aufgrund dieses geringfligigen Unterschiedes auch zu
einer rechtlichen Beurteilung gelangt, welche das gleiche Ergebnis wie die

Variante "Originaldatentrager" hat.

9.3 Probleme der Weitergabe

Die groBe Rechtsunsicherheit fur die Weitergabe von online erworbener Software
resultiert aus der unterschiedlichen Auslegung des urheberrechtlichen
Erschépfungsgrundsatzes im Zusammenhang mit dem
Zurverfligungstellungsrecht nach § 18a UrhG. Wird dessen Anwendung bejaht,
so folgt in diesem Zusammenhang die weiterfiihrende Frage, ob bzw wie das

Vervielfaltigungsrecht auf den Zweiterwerber Ubertragen werden kann.

Hierfir werden dieselben Losungsmdéglichkeiten fir die Problematik der
Rechteubertragung wie fur die Vertriebsvariante "Originaldatentrager"
heranzuziehen sein. Fordert man fiir die Zuldssigkeit der Ubertragung einer
Werknutzungsbewilligung die Zustimmung des Berechtigten, und wird diese nicht
erteilt, oder liegt zwischen dem Softwarehersteller und Erwerber keine
vertragliche Vereinbarung vor, so ist eine rechtmaBige Vervielfaltigung nur unter
den Voraussetzungen der freien Werknutzung des § 40d Abs 2 UrhG denkbar.**°

Ein zusatzliches Problem ergibt sich in dieser Fallvariante durch die interaktive

Wiedergabe. Diese ist bei einem Downloadvorgang von einem Server zu

420 Genaueres siehe dazu bereits Kapitel 8.3.2.
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beachten, weil diese Handlung wohl nicht unter den § 16 UrhG zu subsumieren
ist, sondern unter § 18a UrhG. Letzterer enthdlt aber keine vergleichbare
Erschépfungsbestimmung, wie diese durch § 16 Abs 3 UrhG gegeben ist. Aus
Sicht des Softwareerwerbers ist dadurch offen, ob in diesem konkreten Fall das
Inverkehrbringen auf diese Weise eine analoge Erschépfungswirkung auslésen
kann, also ob der neue Inhaber der Software berechtigt ist, das
Computerprogramm auch nach einem Erwerb mittels Download weiter zu

verauBern.

Darliber hinaus ist im Rahmen des Zurverfligungstellungsrechts zu hinterfragen,
ob dem Ersterwerber die Mdglichkeit offen steht, die Software - eine eingetreten
Erschépfung unterstellt - im Weg interaktiver Wiedergabe weiterzugeben.
Dahinter verbirgt sich folgendes Problem: Durch § 16 Abs 3 UrhG verliert der
Urheber das Recht die weitere Verbreitung zu bestimmen. Problematisch hierbei
ist, dass bei der interaktiven Wiedergabe das Verwertungsrecht des § 18a UrhG
und nicht § 16 UrhG betroffen ist. Demnach muss geprift werden, ob auch ein

solcher Vertrieb zuldssig sein kann.

9.3.1 Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes

Der urheberrechtliche Erschépfungsgrundsatz stellt das wohl am heftigsten
umstrittene Problem im Zusammenhang mit dem Online-Vertrieb dar. Dieser
wurde in unzahligen Fachaufsatzen, Blchern und - zumindest in der
Bundesrepublik Deutschland - auch in Gerichtsentscheidungen diskutiert. Nach
hA ist der Sachkauf bereits mit einer Einrdumung von zeitlich unbegrenzter
Verfligungsmacht gegeben, und daher auch ohne Ubergabe eines

421
t.

Speichermediums  realisier Das Kernproblem st die immaterielle

Ubermittlung der Software im Weg des Zurverfiigungstellens.

Bei dieser Vielzahl an Lehrmeinungen und Gerichtsentscheidungen lassen sich

drei verschiedene Lager mit ihren jeweils divergierenden Ansichten

421 gl dazu Punkt 5.2.
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unterscheiden.*?? Diese Gliederung ist unter der Prémisse zu verstehen, dass der
Rechteinhaber dem ersten Inverkehrbringen mittels Datenferniibertragung

zugestimmt hat.

Keine Erschépfung bei Zurverfligungstellung.*??

2. Erschopfung (analog) tritt auch an jeder erstellen Softwarekopie bei
Zurverfiigungstellung ein.***

3. Nur an der ersten erstellten Softwarekopie bei Zurverfigungstellung tritt
Erschopfung (analog) ein; eine weitere Zurverfliigungstellung ist jedoch

unzuléssig.*?®

In der Osterreichischen Judikatur findet sich bei Abschluss dieser Arbeit keine

diese Rechtsfrage betreffende Entscheidung. In Deutschland liegen mittlerweile

422 Diese meines Erachtens richtige Gliederung bereits Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuléssigkeit des Erwerbes
von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich, MR 2007, 186 (190 f).

423 Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zulgssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (191); Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40d Punkt 6.3; ders, The Principle of Exhaustion in
European Copyright Law and the Distinction Between Digital Goods and Digital Services, GRUR-Int 2009, 114
(114 ff); Dillenz/Gutman, Praxiskommentar zum Urheberrecht, § 16 Rz 16; Gamerith in Kucsko, Urheber.recht,
Vor § 1 UrhG Anm 8.2.1.1; Anderl in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.5; Burgstaller,
Erschépfungsgrundsatz und Online-Softwarevertrieb, ecolex 2008, 58 (61); Koch, Lizenzrechtliche Grenzen des
Handels mit Gebrauchtsoftware, ITRB 2007, 140 (142); Spindler, Europadisches Urheberrecht in der
Informationsgesellschaft, GRUR 2002, 105 (110); ders, Der Handel mit gebrauchter Software -
Erschépfungsgrundsatz quo vadis?, CR 2008, 69 (70 ff); Heydn/Schmidl, Der Handel mit gebrauchter Software
und der Erschépfungsgrundsatz, KR 2006, 74 (76 f); Schack, Rechtsprobleme der Online-Ubermittlung, GRUR
2007, 639 (643 f); Haberstrumpf, Der Handel mit gebrauchter Software und die Grundlage des Urheberrechts,
CR 2009, 345 (350 f); Loewenheim in Schricker, Urheberrecht, § 69c Rz 25 u Rz 33; OLG Miinchen 03.07.2008,
6 U 2759/07, ITRB 2008, 195 mit Anm Réssel = CR 2008, 551 mit Anm Brédutigam = ZUM 2009, 70 mit Anm
Herzog; OLG Miinchen 03.08.2006, 6 U 1818/06, MR-Int 2006, 201 = CR 2006, 655 mit Anm Schmidl; LG
Milnchen I 19.01.2006, 7 O 23237/05, ZUM 2006, 251 = CR 2006, 159 mit Anm Haines/Scholz = ITRB 2007,
101 mit Anm Martens.

424 M&ger, Der urheberrechtliche Erschépfungsgrundsatz bei der VerduBerung von Software, CR 1996, 522
(525 f); Knies, Erschopfung Online? - Die aktuelle Problematik beim On-Demand-Vertrieb von Tontréagern im
Lichte der Richtlinie zur Informationsgesellschaft, GRUR-Int 2002, 314 (315 ff); Berger, Urheberrechtliche
Erschépfungslehre und digitale Informationstechnologie, GRUR 2002, 198 (200ff); Handig, Urheberrechtliche
Erschépfung von Downloads im World Wide Web, RdW 2003, 2 (4); Sosnitza, Die urheberrechtliche Zuldssigkeit
des Handels mit "gebrauchter" Software, KR 2006, 206 (209); ders, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und
urheberrechtlicher Gestaltungsspielraum fiir den Handel mit gebrauchter Software, ZUM 2009, 521 (522 ff);
Ulmer, Online-Bezug von Software - Tritt dennoch Erschépfung ein?, ITRB 2007, 68 (69); Griitzmacher,
Gebrauchtsoftware und Erschopfungslehre: Zu den Rahmenbedingungen eines Second-Hand-Marktes flir
Software, ZUM 2006, 302 (304 f); ders, Gebrauchtsoftware und Ubertragbarkeit von Lizenzen, CR 2007, 549
(551 f); ders in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 69c Rz 31 und 36; Rdiffler, Ist der Handel mit gebrauchter
Software urheberrechtlich zuldssig?, OBl 2008/11 (58 f); Eilmansberger, Immaterialgiiterrechtliche und
kartellrechtliche Aspekte des Handels mit gebrauchter Software, GRUR 2009, 1123 (1126); Hoeren, Der
Erschépfungsgrundsatz bei Software — Kérperliche Ubertragung und Folgeprobleme, GRUR 2010, 655 (666 ff);
ders, Entwurf einer EU-Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft - Uberlegung zum
Zwischenstand der Diskussion, MMR 2000, 515 (517); ders, Der urheberrechtliche Erschépfungsgrundsatz bei
der Online-Ubertragung von Computerprogrammen, CR 2006, 573 (573 ff); ders in Méhring/Nicolini,
Urheberrechtsgesetz, § 69c Rz 12 u 16; LG Hamburg 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 812 mit Anm
Griitzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm Heydn/Schmidl = ITRB 2007, 4 mit Anm Rdssel; bestatigt durch OLG
Hamburg 07.02.2007, 5 U 140/06, MMR 2007, 317; AA BGH 03.02.2011, I ZR 129/08 - "UsedSoft" - MMR
2011, 305 mit Anm Heydn = GRUR-Prax 2011, 172 mit Anm Cichon = RdW 2011/121 = MR-Int 2011, 25 mit
Anm Stégmdller = MR 2011, 35.

425 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 594 f (305f); ders, Urheberrechtsgesetz
2006, 23 f; Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.4.37; Dreier in Dreier/Schulze,
Urheberrechtsgesetz, § 69c Rz 24.
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zahlreiche Entscheidungen vor, welche aber auBerst kontrare Aussagen
enthalten. So wird seitens der "Minchner Linie" die restriktive Auslegung
vertreten.*?° Dieser Auffassung widerspricht die "Hamburger Linie", welche eine

extensive Anwendung des Erschépfungsgrundsatzes befiirwortet.*?’

In der Folge werden nun die drei verschiedenen Lager mit ihren Argumenten
vorgestellt.*?® Dabei werden jene, welche sich auf das nationale Recht beziehen,

von denen, die auf den Vorgaben der EU beruhen, gesondert dargestelit.

9.3.1.1 Restriktive Auslegung

Nach Ansicht des "restriktiven Lagers"**° kdnne eine Erschdpfung nur fiir das
physische Werkstlck eintreten, welches l(ibergeben wurde. Eine Ausdehnung des
Erschépfungsgrundsatzes nach § 16 Abs 3 UrhG auf das
Zurverfigungstellungsrecht gemaB § 18a UrhG ware aber contra legem. Dariber
hinaus kann auch eine Erschdépfung nach § 16 Abs 3 UrhG nicht eintreten, weil

kein physisches Werkstick in Verkehr gebracht wird.

9.3.1.1.1 Nationale Regelungen

Nach der restriktiven Auffassung findet sich das Argument gegen die Annahme
einer Online-Erschépfung bereits in der Umschreibung der Erschépfung geman
§ 16 Abs 3 UrhG. Diese sei namlich im Fall einer Datenferntbertragung namlich
nicht anzuwenden, weil die Erschdépfungswirkung nur bei "kdérperliche[n]

Festlegungen des Werkes, also auf Werkstiicken"**°

, eintreten kénne. Wird das
Computerprogramm nicht auf einem Datentrager festgehalten, so liege auch kein

Werkstick vor. Das Merkmal eines Online-Vertriebes ist es aber, dass ein solcher

426 OLG Miinchen 03.07.2008, 6 U 2759/07, ITRB 2008, 195 mit Anm Rdéssel = CR 2008, 551 mit Anm
Brgutigam = ZUM 2009, 70 mit Anm Herzog; OLG Miinchen 03.08.2006, 6 U 1818/06, MR-Int 2006, 201 = CR
2006, 655 = 2006, 748 mit Anm Schmidl; LG Minchen I 19.01.2006, 7 O 23237/05, CR 2006, 159 mit Anm
Haines/Scholz = ITRB 2007, 101 mit Anm Martens.

427 |G Hamburg 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 812 mit Anm Griitzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm
Heydn/Schmidl = ITRB 2007, 4 mit Anm Réssel; bestatigt durch OLG Hamburg 07.02.2007, 5 U 140/06, MMR
2007, 317.

428 Hjerbei ist zu beachten, dass innerhalb der drei groben Kategorien unterschiedlich ausgeprdgte Meinungen
herrschen. Es wurde jedoch versucht dem Leser die drei grundlegenden Losungsvarianten aufzuzeigen.

429 Sjehe Fn 423.

430 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 69.
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gerade ohne physisches Werkstiick stattfindet.***

Nach Burgstaller ist weiters die Rechtfertigung durch die Eigentumstheorie flr die
Beurteilung ausschlaggebend. Software sei namlich als unkdrperliche Sache nicht
Gegenstand eines dinglichen Vollrechtes; infolgedessen erfordere die Verbreitung
auch keine Anwendung des § 16 Abs 3 UrhG, weil keine Kollision zwischen
Eigentum und Immaterialgut vorliege. Dies sei wegen der Bestimmung des § 354
ABGB geboten, welche ausschlieBlich auf kdrperliche Sachen Anwendung finde.
Ferner kénne dies aber auch beispielsweise mit dem Sinn und Zweck der rei
vindicatio gemaB § 366 ABGB begriindet werden. In dieser spezifischen Klage
werde auf Herausgabe einer korperlichen Sache und nicht auf bloBe Duldung
geklagt. Daher sei eine unterschiedliche Behandlung fur koérperliche und
unkorperliche Sachen im Lichte der Eigentumstheorie gerechtfertigt und im

vorliegenden Fall sogar geboten.**?

Nach Ansicht des OLG Minchen spreche auch die Belohnungstheorie gegen eine
zuldssige Erschopfung. Es sei nadmlich selbst bei dauerhafter Uberlassung der
Software das Vergutungsinteresse des Rechteinhabers noch nicht ausreichend

beriicksichtigt, um eine Erschépfung zu rechtfertigen.**

Obwohl heute die Vertriebswege mit Internetverbindung und der Vertrieb in der
Form von Originaldatentragern auf den gleichen Endzweck abzielen, sei nach
Anderl nur auf den ersten Blick eine SchlieBung der Regelungsliicke durch
Analogie geboten. Selbst der OGH*** habe dazu tendiert, die
Datenfernibertragung unter die Verbreitung des § 16 UrhG zu subsumieren. Bei
genauerer Betrachtung liegt allerdings keine zu behebende Planwidrigkeit vor.
Eine diesbezligliche Ausweitung, mit welchen Argumenten diese auch begrindet
werde, wilrde eindeutig dem Gesetzestext widersprechen. Selbstverstandlich sei

auch das Interesse der Verkehrsfahigkeit im Wege einer Datenfernibertragung

431 Anderl in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.5.

432 pyrgstaller, Erschépfungsgrundsatz und Online-Softwarevertrieb, ecolex 2008, 58 (61); AA Spindler,
Europadisches Urheberrecht in der Informationsgesellschaft, GRUR 2002, 105 (110) jedoch im Ergebnis auch der
restriktiven Meinung folgend.

433 OLG Miinchen 03.07.2008, 6 U 2759/07, ITRB 2008, 195 mit Anm Rdsse/ = CR 2008, 551 mit Anm
Brdutigam = ZUM 2009, 70 mit Anm Herzog.

434 OGH 04.10.1994, 4 Ob 1091/94 - "APA Bildfunknetz" — MR 1995, 143 mit Anm Walter; Walter, Zur
urheberrechtlichen Einordnung der digitalen Werkvermittlung, MR 1995, 125; AA Dittrich, Unkdrperliche
Verbreitung? Eine Kritik der APA-Entscheidung, ecolex 1997, 367.
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schitzenswert, hier sei es dem Rechteinhaber aber beinahe unméglich, seine

Kontrollmdglichkeiten bei Missbrduchen auszuiiben.**®

Aus teleologischen
Grunden sei daher eine Erweiterung auf den Online-Vertrieb zu verneinen.
Unkdrperliche Dateien seien rasch und ohne qualitative EinbuBen vervielfaltigbar

und beinhalten dementsprechend ein hohes Missbrauchspotential.*®

Nach Anderl sei das Internet selbst das Paradebeispiel daflir, wie zlgig sich im
weltweiten Netz Dateien, wie zB Musik-MP3, ausbreiten kdnnen. Dies komme
einem Schneeballsystem gleich, welches nicht zu stoppen sei. Aufgrund der
gesteigerten Gefahrdung des Urhebers wollte der Gesetzgeber durch diese
gewollte Lucke das Interesse des Rechteinhabers vorrangig schitzen. In einem
Prozess, wo der Rechteinhaber als Klager auftritt, misste dieser vorbringen und
beweisen, dass es sich bei der streitgegenstandlichen Download-Kopie um keine
rechtmaBige handle.”*” Dies wirde schlechthin eine nicht erbringbare probatio

diabolica darstellen.

Seitens Heydn/Schmidl wird hierzu fir das deutsche Recht vorgebracht, dass aus
dem deutschen héchstgerichtlichen OEM-Judikat**® herauszulesen sei, dass der
BGH eine Erschépfung nur im Falle einer kdrperlichen Ubergabe billige. Anzeichen
daftir seien die Worter "Werkexemplare" und "Werkstlcke" in seiner
Begriindung. Das deutsche Hdchstgericht habe somit seine Absicht, lediglich die
Verkehrsfahigkeit von physischen Werkstliicken aufrecht zu erhalten,
ausgedrickt. Eine solche Notwendigkeit bestehe auch nur bei k&rperlichen
Gegenstanden, weil flr die digitalen Transfers ein solcher Schutz nicht geboten
sej,*3?

Unabhangig davon liege bei einem Datentransfer via Internet auch gar keine
Verbreitungshandlung im Sinne des § 16 UrhG vor. In dieser Konstellation sei

ausschlieBlich das  Zurverfligungsstellungsrecht gemal § 18a UrhG

435 50 auch Kommission, Griinbuch - Urheberrecht und verwandte Schutzrecht in der Informationsgesellschaft,
KOM(95) 382 endg, 3, welche sich lediglich auf Dienstleistungen bezieht.

436 Anderl in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.5; so auch Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40c Punkt 5
(580).

437 Anderl in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.5.

438 Sjehe hierzu 8.3.1.1.

43% Heydn/Schmidl, Der Handel mit gebrauchter Software und der Erschépfungsgrundsatz, KR 2006, 74 (75).
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anzuwenden.**® Da der Erschépfungsgrundsatz in § 16 Abs 3 UrhG normiert ist,
sei dieser auch ausschlieBlich auf Verbreitungen anzuwenden und daher nicht im
Rahmen eines Analogieschlusses flur die Zurverfligungstellung zu Ubernehmen.
Durch die systematische Einordnung des urheberrechtlichen
Erschépfungsgrundsatzes in § 16 UrhG zeige sich, dass der Gesetzgeber nur fur
die koérperliche Ubergabe einen besonderen Verkehrsschutz vorgesehen hat.
Hatte der Gesetzgeber eine Regelung mit gleicher Wirkung gewollt, so hatte er
eine dem Erschdpfungsprinzip ahnliche Regelung in § 18a UrhG normiert. Diese
Méglichkeit habe aber nicht nur der nationale Gesetzgeber nicht aufgegriffen,
sondern auch nicht der europdische Gesetzgeber, welcher weder in der Info-RL
noch in der Datenbank-RL oder der Software-RL eine dementsprechende
Regelung eingeflgt hat. Als unmittelbare Konsequenz sei daher keine planwidrige
Licke feststellbar. Aufgrund der gesetzlichen Ausdriicklichkeit miisse gefolgert
werden, dass flr eine VerauBerung einer solchen Kopie die Zustimmung des

Urhebers notwendig sei.**!

Wiebe/Appl fihren dazu mit ahnlichen Erwagungen wie Ander/ aus, dass der
Gesetzgeber flr den Online-Vertrieb das Zurverfligungsstellungsrecht als
eigenes, selbstdndiges Verwertungsrecht normiert habe. Sinn und Zweck des
Erschépfungsgrundsatzes sei insbesondere die Anknipfung an die Verbreitung
des Werkstiicks und die gerade mit dem kérperlichen Ubertragungsvorgang
verbundenen Verkehrsschutzgesichtspunkte. Das Interesse an der
Verkehrsfahigkeit sei zwar grundsatzlich auch beim Internetvertrieb von
Bedeutung, aufgrund der Online-Ubertragung seien aber die
Kontrollmdéglichkeiten des Urhebers sehr viel geringer als durch das
Inverkehrbringen von physischen Werkstlicken. Aufgrund dieser gesteigerten
Gefahrdung des Rechteinhabers dirfe der Erschépfungsgrundsatz nicht auch bei
§ 18a UrhG Anwendung finden.**?

440 Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zulassigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (191); Anderl in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.5; Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40c
Punkt 5; Heydn/Schmidl, Der Handel mit gebrauchter Software und der Erschopfungsgrundsatz, KR 2006, 74
(76 f).

441 Anderl in Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.5; Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40c Punkt 5;
Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuldssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich, MR
2007, 186 (191); Heydn/Schmidl, Der Handel mit gebrauchter Software und der Erschépfungsgrundsatz, KR
2006, 74 (76 f).

442 wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuléssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (191).

105



9.3.1.1.2 Gemeinschaftsrechtliche Regelungen

Dieses Argumentationsmuster wird nach Ansicht der restriktiven Lehrmeinungen
auch durch die Auslegung des Gemeinschaftsrechts bekraftigt, insbesondere
durch die Info- und die Datenbank-RL. Die Info-RL, im Speziellen Art 3 und
ErwG 28 sowie 29, verdeutliche, dass die Erschopfung flr die digitale
Ubertragung im Internet keine Giiltigkeit habe. Es handle sich bei der
Bereitstellung zum Download namlich um eine Dienstleistung, flir welche keine
Erschépfung eintreten kann, weil die Erschépfungswirkung eine
Verbreitungshandlung im Sinn einer koérperlichen VerdauBerung voraussetzen

wiirde.*” Diese Bestimmungen lauten wértlich:

ErwG 28 Info-RL "Der unter diese Richtlinie fallende Urheberrechtsschutz schliet
auch das ausschlieBliche Recht ein, die Verbreitung eines in einem Gegenstand
verkérperten Werks zu kontrollieren. Mit dem Erstverkauf des Originals oder dem
Erstverkauf von Vervielfédltigungssticken des Originals in der Gemeinschaft durch
den Rechtsinhaber oder mit dessen Zustimmung erschépft sich das Recht, den

Wiederverkauf dieses Gegenstands innerhalb der Gemeinschaft zu kontrollieren.

[.]"

ErwG 29 Info-RL "Die Frage der Erschépfung stellt sich weder bei
Dienstleistungen allgemein noch bei Online-Diensten im Besonderen. Dies gilt
auch fiur materielle Vervielfdltigungssticke eines Werks oder eines sonstigen
Schutzgegenstands, die durch den Nutzer eines solchen Dienstes mit
Zustimmung des Rechtsinhabers hergestellt worden sind. Dasselbe gilt daher
auch far die Vermietung oder den Verleih des Originals oder von
Vervielfdltigungsstiicken eines Werks oder eines sonstigen Schutzgegenstands,
bei denen es sich dem Wesen nach um Dienstleistungen handelt. Anders als bei
CD-ROM oder CD-I, wo das geistige Eigentum in einem materiellen Trédger, d. h.
einem Gegenstand, verkérpert ist, ist jede Bereitstellung eines Online-Dienstes

im Grunde eine Handlung, die zustimmungsbedlirftig ist, wenn das Urheberrecht

443 Dillenz/Gutman, Praxiskommentar zum Urheberrecht, § 16 Rz 16; Wiebe/App!, Urheberrechtliche
Zulassigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich, MR 2007, 186 (191); Wiebe in
Kucsko, Urheber.recht, § 40c Punkt 5; Spindler, Europdisches Urheberrecht in der Informationsgesellschaft,
GRUR 2002, 105 (110); Heydn/Schmidl, Der Handel mit gebrauchter Software und der Erschépfungsgrundsatz,
KR 2006, 74 (76 f); Burgstaller, Erschopfungsgrundsatz und Online-Softwarevertrieb, ecolex 2008, 58 (59).
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oder ein verwandtes Schutzrecht dies vorsieht."

Ferner wird behauptet, dass dem Europaischen Gesetzgeber zum Zeitpunkt des
Erlasses der Info-RL das Problem der Online-Ubertragung bereits bekannt
gewesen sei und er dennoch die Bestimmung der Erschépfung nicht auf das
Zurverfuagungstellungsrecht in Art 3 Info-RL ausgedehnt habe. Infolgedessen sei
ein allgemeiner Erschdépfungsgrundsatz, welcher Uber das Verbreitungsrecht

hinausreiche, de lege lata nicht gegeben.**

Darliber hinaus sei auch aus ErwG 33 der Datenbank-RL ablesbar, dass bei
einem wie auch immer gearteten Online-Vertrieb keine Erschopfung stattfinde,
weil eine Begrenzung im Rahmen dieses ErwG nicht zwingend fur Datenbanken
mit permanenter Online-Verbindung an sich gemacht wurde. Aus diesem Grund
sei diese Erwagung auf alle Vertriebsvarianten im Online-Bereich zu

beriicksichtigen.**

ErwG 33 Datenbank-RL lautet wortliche wie folgt: "Die Frage der Erschdépfung
des Verbreitungsrechts stellt sich nicht im Fall von Online-Datenbanken, die in
den Dienstleistungsbereich fallen. Dies gilt auch in bezug auf ein physisches
Vervielfaltigungsstick einer solchen Datenbank, das vom Nutzer der
betreffenden Dienstleistung mit Zustimmung des Rechtsinhabers hergestellt
wurde. Anders als im Fall der CD-ROM bzw. CD-I, bei denen das geistige
Eigentum an ein physisches Tragermedium, d. h. an eine Ware gebunden ist,
stellt jede Online-Leistung namlich eine Handlung dar, die, sofern das

Urheberrecht dies vorsieht, genehmigungspflichtig ist."

Zusatzlich wird von Seiten der restriktiven Lehrmeinungen als Verdeutlichung der
fir sich selbst sprechende Wortlaut des ErwG 43 der Datenbank-RL

hervorgehoben. Dieser lautet wortlich:

444 Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40c Punkt 5; Heydn/Schmidl, Der Handel mit gebrauchter Software und
der Erschépfungsgrundsatz, KR 2006, 74 (76 f); Burgstaller, Erschépfungsgrundsatz und Online-
Softwarevertrieb, ecolex 2008, 58 (58 f).

445 Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuléssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (191); Burgstaller, Erschépfungsgrundsatz und Online-Softwarevertrieb, ecolex 2008, 58 (58).
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ErwG 43 Datenbank-RL "Im Fall einer Online-Ubermittlung erschépft sich das
Recht, die Weiterverwendung zu untersagen, weder hinsichtlich der Datenbank
noch hinsichtlich eines vom Empfinger der Ubermittlung mit Zustimmung des
Rechtsinhabers  angefertigten  physischen  Vervielfdltigungsstiicks  dieser

Datenbank oder eines Teils davon."

Es sei somit explizit festgelegt, dass eine erschépfende Wirkung auch nicht bei
nachtraglichen physischen Vervielfaltigungsstliicken einer solchen Datenbank
eintreten kénne, selbst wenn die Zustimmung zur Festlegung durch den Urheber
gegeben sei.**® Dies werde durch die Entscheidung des EuGH in der Rechtsache
"British Horseracing Board Ltd vs William Hill"**” unmissverstéandlich klargestellt.
Diese gewollte Regelung sei darauf zurickzufuhren, dass das geistige Eigentum
bei Online-Ubermittlung nicht an ein greifbares Medium gebunden sei. Aus
diesem Grund sei, wie auch dementsprechend Art5 litc S 2 Datenbank-RL
darlege, nur bei der kdérperlichen Weitergabe einer Datenbank an sich das
Erschopfungsprinzip anzuwenden. Im Umkehrschluss musse daher festgestellt
werden, dass flr die Frage der Erschépfung bei einem Online-Vertrieb eine

Analogie aufgrund eines "liickenlosen" Gesetzestextes scheitere.**®

9.3.1.2 Extensive Auslegung

"449  |1sen der Verkauf von

Nach Auffassung des "extensiven Lagers
Originaldatentrdager und der Online-Vertrieb die gleiche Rechtsfolge aus.*°
Obwohl § 16 Abs 3 UrhG flr kérperliche Werksticke konzipiert wurde, hindere
dies nicht daran, diese Bestimmung auch fur Computerprogramme an sich

1

heranzuziehen.*®* Anders als beim "vermittelnden Lager"**? betreffe die

Erschépfungswirkung nicht nur die erste erstellte Kopie bei Zurverfliigungstellung

446 Wohl unter der Prémisse, dass eine Zustimmung fiir den Vertrieb nicht gegeben ist.

447 EuGH 09.11.2004, Rs C-203/02, Slg 2004, 1-10415, Rz 59 - "British Horseracing Board".

448 Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zulassigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (191); Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40c Punkt 5; Heydn/Schmidl, Der Handel mit
gebrauchter Software und der Erschépfungsgrundsatz, KR 2006, 74 (76 f); Burgstaller, Erschépfungsgrundsatz
und Online-Softwarevertrieb, ecolex 2008, 58 (58); Koch, Lizenzrechtliche Grenzen des Handels mit
Gebrauchtsoftware, ITRB 2007, 140 (142); Loewenheim in Schricker, UrhG, § 69c UrhG Rz 33.

449 Siehe Fn 424.

430 Grijtzmacher in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 69c Rz 31; Ulmer, Online-Bezug von Software - Tritt
dennoch Erschépfung ein?, ITRB 2007, 68 (69).

451 Riiffler, 1st der Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich zuldssig?, OBl 2008/11 (55).

452 Gjehe Kapitel 9.3.1.3.
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(§ 18a UrhG), sondern den konkret ibertragenen Datenbestand.*>* Zur giiltigen
Weitergabe an einen Zweiterwerber wird von einem Teil der Lehre die Léschung

aller Computerprogramme von den Rechnern des Ersterwerbers gefordert.*>*

9.3.1.2.1 Nationale Regelungen

Nach Sosnitza wiirde die hypothetische Annahme, dass die Online-Ubertragung
keine Erschoépfung auslése, dazu flihren, dass der Rechteinhaber die Anwendung
des Erschodpfungsgrundsatzes auf sein Produkt bestimmen kdnnte. Verkauft der
Softwareproduzent sein Produkt auf einem Datentrager, so hat der Kunde die
Méglichkeit, die Ausgaben zu einem spateren Zeitpunkt, zumindest teilweise,
durch einen Verkauf zu amortisieren. Bezieht er das Computerprogramm mittels
Datenfernibertragung, so ware ihm eine spatere, partielle Refinanzierung des
Kaufpreises versagt. Da es sich beim Erschépfungsgrundsatz um eine zwingende
Regelung handelt, sei deshalb zweifelhaft, ob dem Rechteinhaber die Chance
gegeben werden soll, auf einfache Weise diese zwingende Bestimmung zu
umgehen. Berucksichtigt man diese Interessenlagen der Parteien, so kann man
nur zu dem Schluss kommen, dass eine Analogie dem Willen des Gesetzgebers

entspreche.*>®

Das LG Hamburg und Berger bekraftigen die Unbilligkeit dieser
Ungleichbehandlung durch das Beispiel der Zwangsversteigerung. Verneine man
eine Erschdpfung analog, ware das investierte Kapitel im Rahmen einer
Zwangsversteigerung nicht verwertbar. Hatte das Unternehmen Software auf
Datentrager angeschafft, so wiirde den Glaubiger mehr Vermdégensmasse zur
VerfiUgung stehen. Ein Argument flr eine Ungleichbehandlung ist nicht

auszumachen.*°®

Auch das vom "restriktiven Lager" vorgebrachte Argument des Missbrauchs sei

hier nicht zielfiihrend, da ein solcher ebenso bei der Ubergabe eines Datentrégers

453 M&ger, Der urheberrechtliche Erschépfungsgrundsatz bei der VerduBerung von Software, CR 1996, 522
(525 f); Gritzmacher in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 69c Rz 36.

454 Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 69c Rz 36; AA Berger, Urheberrechtliche
Erschopfungslehre und digitale Informationstechnologie, GRUR 2002, 198 (202).

455 Sosnitza, Die urheberrechtliche Zuléssigkeit des Handels mit "gebrauchter" Software, KR 2006, 206 (207).
456 | G Hamburg 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 812 mit Anm Griitzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm
Heydn/Schmidl = ITRB 2007, 4 mit Anm Réssel; Berger, Urheberrechtliche Erschdpfungslehre und digitale
Informationstechnologie, GRUR 2002, 198 (200).
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geschehen kann. Der Kaufer bendtigt das physische Medium lediglich fir die
Installation, danach kann er die CD-ROM ebenso weiterverkaufen, ohne dabei die
Kopie auf der Festplatte zu entfernen. Genauso kdénnte er zuvor Kopien erstellen
und diese verauBern. Somit sei auch die Gefahr einer unberechtigten
Weiterverwendung gleich hoch bzw nur geringfligig hoéher, wie nach einer

Datenferniibertragung.**’

Die geringe Bedeutung dieses Arguments fir den
Vergleich wird auch seitens der Softwareproduzenten zugestanden. So wurde das
Problem der Raubkopien damit umschrieben: "Das Herstellen einer Raubkopie
[...] bendtigt ein paar Mausklicks und einen CD-Rohling im Wert von ein paar

Cents n458

Gritzmacher bringt hierzu vor, dass ein Kontrollinteresse des Softwareherstellers
durch Informationspflichten und sonstigen technischen MaBnahmen befriedigt
werden koénnte.**® Darliber hinaus wird die Aussage von ihm ad absurdum
geflihrt, wonach Erwerber, welche ihre Software weiterverkaufen wollen, diese
einfach auf einem Datentrdger erwerben sollen.*®® Danach stehe es ndmlich auch
jedem Hersteller frei, den Vertrieb auf Datentrdager zu beschranken, sollte ihm

die Missbrauchsgefahr zu groB sein.*°!

Riffler fuhrt hierzu aus, dass sich bereits aus der Entscheidungspraxis des
OGH?*? vermuten lasst, dass wahrscheinlich auch das Hochstgericht den
wirtschaftlichen Aspekt der Transaktion in den Vordergrund stellen wird und
somit die Erschopfung gemaB § 16 Abs 3 UrhG auch auf unkdrperliche

Werkstlicke anwenden wird.*®3

457 Sosnitza, Die urheberrechtliche Zuléssigkeit des Handels mit "gebrauchter" Software, KR 2006, 206 (209);
ders, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und urheberrechtlicher Gestaltungsspielraum fiir den Handel mit
gebrauchter Software, ZUM 2009, 521 (524 f); Schrader/Rautenstrauch, Geltung des Erschdpfungsgrundsatzes
beim Online-Erwerb durch unkérperliche Ubertragung urheberrechtliche geschiitzter Werke, KR 2007, 251
(253); Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zulassigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in
Osterreich, MR 2007, 186 (194).

458 Schneider, Vertriebsleiter fir Kleinbetriebe bei Microsoft Osterreich, in Kucsko, Geistiges Eigentum, 1047,
459 Griitzmacher, Gebrauchtsoftware und Ubertragbarkeit von Lizenzen, CR 2007, 549 (551).

460 Dafiir zB Spindler, Der Handel mit gebrauchter Software - Erschépfungsgrundsatz quo vadis?, CR 2008, 69
(73).

481 Griitzmacher, Gebrauchtsoftware und Erschépfungslehre: Zu den Rahmenbedingungen eines Second-Hand-
Marktes flr Software, ZUM 2006, 302 (305).

462 OGH 23.05.2000, 4 Ob 30/00s - "Handwerkerpaket" - ecolex 2000/291 mit Anm Schanda = MR 2000, 249
mit Anm Walter = RdW 2000/651 = OB| 2001, 141 = GRUR-Int 2000, 1028.

463 Riiffler, Ist der Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich zulassig?, OBl 2008/11 (59); AA Ander! in
Kucsko, Urheber.recht, § 16 Punkt 4.5, vgl hierzu bereits Kapitel 9.3.1.1.1.
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Des Weiteren sei nach Eilmansberger auch das Argument seitens des
"restriktiven  Lagers", wonach bei Bejahung der Erschdopfung der
Softwareproduzent den Erwerber der gebrauchten Software als potentiellen
Kunden verliere,*®* nicht haltbar. Erstens kann nicht zwingend davon
ausgegangen werden, dass der Zweiterwerber stattdessen eine Neuversion
beziehen wiirde. Zweitens ware er immer noch in der Lage gebrauchte Software
auf einem Datentrager zu erstehen. Dieses Problem ist generell bei Markten mit

langlebigen Produkten, wie das zB auch bei Kfz der Fall ist, gegeben.*®>

Knies bejaht die Zulassigkeit, da von seiner Warte aus sowohl die
Belohnungstheorie als auch die Verkehrssicherungstheorie daftr sprechen. Das
Interesse des Kaufers, seine Software verkehrsfahig zu erhalten, sei identisch,
unabhangig davon, ob nun das Produkt auf einem Speichermedium oder online
Ubertragen wurde. Das Interesse des Erwerbers, aber auch der Allgemeinheit, an

einer freien Zirkulation des Produkts spreche fiir diese Analogie.*®®

Allerdings misse auch eine Antwort auf die Frage gefunden werden, wie der
Ersterwerber das "erschopfte" Programm auf den Zweiterwerber Ubertragen

kann, ohne dabei in die Rechte des Urhebers einzugreifen.

Nach Sosnitza ist das Problem, wonach ein weiterer Internetvertrieb in das
Zurverfugungstellungsrecht  eingreifen  wlrde, nicht gegeben. Sowohl
Ersterwerber als auch Zweiterwerber wilrden in dieses Recht nicht eingreifen,
weil sie die Software ohnehin nicht im Internet anbieten wollen.*®” Demnach
musse daraus gefolgert werden, dass auch eine Ubertragung via Internet an den
Zweiterwerber madglich sein misse, da es sich dann um eine Verbreitung

(analog) handelt.

Ulmer geht einen Schritt weiter und stellt fest, dass die Zurverfigungstellung

nicht tangiert wird, da eine dauerhafte Softwarelberlassung keine o&ffentliche

464 50 zB OLG Miinchen 03.07.2008, 6 U 2759/07, ITRB 2008, 195 mit Anm Réssel/ = CR 2008, 551 mit Anm
Brdutigam = ZUM 2009, 70 mit Anm Herzog.

65 Filmansberger, Immaterialgiterrechtliche und kartellrechtliche Aspekte des Handels mit gebrauchter
Software, GRUR 2009, 1123 (1125).

466 Knies, Erschépfung Online? - Die aktuelle Problematik beim On-Demand-Vertrieb von Tontrégern im Lichte
der Richtlinie zur Informationsgesellschaft, GRUR-Int 2002, 314 (316).

467 Sosnitza, Die urheberrechtliche Zuldssigkeit des Handels mit "gebrauchter" Software, KR 2006, 206 (208).
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Wiedergabe ist. Eine Handlung gemaB § 18a UrhG stelle namlich flr eine
VerauBerung keine geeignete Erfullungshandlung dar. Folglich kann es sich bei
einem Online-Vertrieb nur um eine Verbreitungshandlung im Sinne des § 16
UrhG handeln.*®

9.3.1.2.2 Gemeinschaftsrechtliche Regelungen

Die Autoren Rdffler und Eilmansberger flihren ins Treffen, dass die Erschépfung
schon aufgrund des gemeinschaftsrechtlichen Primarrechts bei unkdérperlichen
Werkstilicken zuldssig sein mlsse. Eine Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit,
oder aber auch subsidiar der Dienstleistungsfreiheit im Lichte des Schutzes des
gewerblichen und kommerziellen Eigentums (Art 36 AEUV) bedlrfe einer
besonderen Rechtfertigung. Eine solche ware nur dann gegeben, wenn es zur
Wahrung des spezifischen Gegenstands eines Schutzrechtes notwendig ware. Fur
das konkrete Sachproblem soll durch das UrhG ein Ausgleich zwischen dem
Verwertungsinteresse des Urhebers und einem freien Waren- und
Dienstleistungsverkehr hergestellt werden.*®® Daher ist zu priifen, ob ein
wirtschaftlicher Nachteil fir den Rechteinhaber entsteht, wenn auch Erschépfung

an unkdrperlichen Sachen eintritt.

Ein solcher liege hier aber nicht vor, weil der Rechteinhaber beim erstmaligen
Inverkehrbringen stets eine angemessen Vergltung verlangen kann. Wird die
entgeltliche Uberlassung des Nutzungsrechts durch den Verkauf eines
Datentragers durchgefihrt, beziehe sich die Erschépfung naturgemal auf dieses
Medium. Daraus lieBe sich aber nicht folgern, dass eine solche Wirkung nur
wegen der Kdrperlichkeit eintrete. Der zugrunde liegende Zweck der Norm sei die
wirtschaftliche Entschddigung des Urhebers.*’® Das Verbreitungsrecht hat damit
seinen Zweck erflillt. Es soll nicht dazu missbraucht werden, um Vertriebswege

1

zu kontrollieren.*”* Daher wére aus wirtschaftlicher Sicht eine divergierende

Lésung nicht sachgerecht.*’”? Dariiber hinaus wiirde eine Ungleichbehandlung

468 Ulmer, Online-Bezug von Software - Tritt dennoch Erschépfung ein?, ITRB 2007, 68 (69).

489 Das Urheberpersénlichkeitsrecht kann hier vernachlassigt werden.

470 Eilmansberger, Immaterialgiterrechtliche und kartellrechtliche Aspekte des Handels mit gebrauchter
Software, GRUR 2009, 1123 (1124).

471 Vgl hierzu zB EuGH 20.10.1993, Rs C-92/92 u C-326/92, Slg 1993, I-5145, Rz 19 ff - "Phil Collins".

472 S0 Sosnitza, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und urheberrechtlicher Gestaltungsspielraum fiir den Handel
mit gebrauchter Software, ZUM 2009, 521 (522 f); ders, Die urheberrechtliche Zulassigkeit des Handels mit
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auch den EU-Binnenmarkt spalten und somit den gemeinschaftsrechtlichen
Regelungen zuwiderlaufen.*’® Deswegen wiirde auch die zeitlich unbeschrénkte
Uberlassung eines Nutzungsrechts die Erschdpfung des Verbreitungsrechts nach

sich ziehen.*’*

Will man eine Lésung des Sachproblems nicht bereits auf primarrechtlicher Ebene
anerkennen, so kdnne dies auch auf Basis des Sekundarrechts geschehen. Daflr
spreche, dass nach Art4 Abs 2 Software-RL mit dem Erstverkauf einer
Programmkopie durch den Rechtsinhaber oder mit seiner Zustimmung sich das
Recht auf die Verbreitung dieser Kopie erschépft. Aus dem Wortlaut lieBe sich
nicht zwingend ablesen, dass es sich bei dieser Kopie um einen kdérperlichen
Gegenstand handeln muss. Sowohl der Terminus "Programmkopie" als auch
"Erstverkauf" bieten keine eindeutigen Indizien flir ein rein ko&rperliches
Werkstlick. Die Programmkopie kann durch einen Datentrager, aber auch per
Download Ubertragen worden sein. Genaueres sei aus der RL nicht ersichtlich.*”
Daruber hinaus werde auch aus wirtschaftlicher Sicht beim Kauf eines
Computerprogramms auf einem Datentrdager die dauerhafte Verfligungserlaubnis
Uber das Produkt erworben.*’® Somit kann auch bei anderen Ubertragungsarten
gemaB Art 4 Abs 2 Software-RL die Erschépfung eintreten, ohne dabei auf das

Hilfsmittel einer Analogie zuriickgreifen zu missen.*”’

Hierzu wird jedoch
anzumerken sein, dass dem Argument der Wortinterpretation auf Europadischer
Ebene in der Regel nur geringe Bedeutung beigemessen wird, weil die Richtlinie
in mehreren Sprachfassungen vorliegt. Aus diesem Grund wird dieses Argument
fir sich alleine keinen Ausschlag geben.*’® Unter Beriicksichtigung des Art 36
AEUV und Art 4 Abs 2 Software-RL bietet es jedoch ein starkes Argument fur

eine Anwendung des Erschépfungsgrundsatzes.*”®

"gebrauchter" Software, KR 2006, 206 (209).

473 S0 Griitzmacher, Gebrauchtsoftware und Erschépfungslehre: Zu den Rahmenbedingungen eines Second-
Hand-Marktes fur Software, ZUM 2006, 302 (305); ders in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 69c Rz 31.

474 Riiffler, Ist der Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich zuldssig?, OBl 2008/11 (55);
Eilmansberger, ImmaterialgUterrechtliche und kartellrechtliche Aspekte des Handels mit gebrauchter Software,
GRUR 2009, 1123 (1124 f).

475 Riiffler, Ist der Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich zuldssig?, OBl 2008/11 (55); Sosnitza,
Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und urheberrechtlicher Gestaltungsspielraum fiir den Handel mit gebrauchter
Software, ZUM 2009, 521 (522).

478 Eilmansberger, Immaterialgiterrechtliche und kartellrechtliche Aspekte des Handels mit gebrauchter
Software, GRUR 2009, 1123 (1124).

477 Riiffler, Ist der Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich zulgssig?, OBl 2008/11 (55).

478 Filmansberger, Immaterialgiterrechtliche und kartellrechtliche Aspekte des Handels mit gebrauchter
Software, GRUR 2009, 1123 (1124).

479 Sosnitza, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und urheberrechtlicher Gestaltungsspielraum fir den Handel
mit gebrauchter Software, ZUM 2009, 521 (522 ff).
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Die von Gamerith®®®  getatigte  Aussage, dass der FEuGH den
Erschopfungsgrundsatz bei unkérperlichen Verwertungsarten nicht anwende, ist
nach Ansicht von Riffler zu ungenau. Der EuGH habe bisher nur klassische
unkoérperliche Verwertungsarten zu beurteilen gehabt, bei welchen er seine
Argumentation nicht auf die Verkdrperung stitzte, sondern damit begriindete,
dass bei diesen Verwertungsarten eine Vergitung bei jeder Nutzungshandlung
fallig ist und somit die Interessen des Rechteinhabers nicht bei erstmaligen
Inverkehrbringen abgegolten sind. Dieser Umstand liege bei einem Online-
Erwerb von Software eben nicht vor. Deswegen sei gerade wegen der fehlenden
Notwendigkeit der Unkérperlichkeit eine Erschépfung immer dann geboten, wenn
ein Werk dauerhaft gegen Entgelt Uberlassen wird. Eine Differenzierung sei schon
auf Grundlage des Primarrechtes nicht erforderlich. Demzufolge kénne auch das
gemeinschaftsrechtliche Sekundarrecht eine solche Unterscheidung nicht

beinhalten, da es anders gegen hdherrangiges Recht verstoBen wiirde.*®!

Der Aussage des restriktiven Lagers, wonach die Info-RL eine Erschépfung
verhindere, wird ebenso widersprochen. Der eigene Standpunkt wird namlich
dahingehend verteidigt, dass flr die Beurteilung der gebrauchten Software in der
Vertriebsvariante "Online-Vertrieb" die Info-RL ohnehin nicht anwendbar sei, weil
diese gemaB Art 1 Abs 2 lit a Info-RL den gewahrten Schutz der Software-RL
nicht berthre. Folglich kénne auch die Info-RL die Erschdpfungsregelungen der

Software-RL nicht beschranken.*8?

Ein solches Anzeichen liefere auch die Enumeration des Art 3 Abs 2 Info-RL,
welche bei genauer Betrachtung Zweifel in der Hinsicht aufwerfe, ob diese
Bestimmungen auch auf Computerprogramme anwendbar seien. Dieser Zweifel
ergebe sich auch aus der Info-RL selbst, und zwar aus ihrem Wortlaut und ihrer
Systematik. Die Erwagungen fir die Leistungen, welche im Rahmen einer Online-

Verbindung bzw eines Online-Dienstes bezogen werden kdénnen, unterscheiden

480 Gamerith in Kucsko, Urheber.recht, Vor § 1 UrhG Anm 8.2.1.1.

481 Riiffler, Ist der Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich zulgssig?, OBl 2008/11 (55), welcher sich
auf Entscheidungen des EuGH stitzt, und zwar vom 18.03.1980, Rs 62/79, Slg 1980, 881 - "Coditel I";
06.10.1982, Rs 262/81, Slg 1971, 3381 - "Coditel II"; 13.07.1989, Rs 395/87, Slg 1989, 2521 - "Tournier".
482 piiffler, Ist der Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich zuldssig?, OBl 2008/11 (56);
Eilmansberger, Immaterialglterrechtliche und kartellrechtliche Aspekte des Handels mit gebrauchter Software,
GRUR 2009, 1123 (1125); Hoeren, Der urheberrechtliche Erschépfungsgrundsatz bei der Online-Ubertragung
von Computerprogrammen, CR 2006, 573 (574); Spindler, Der Handel mit gebrauchter Software -
Erschépfungsgrundsatz quo vadis?, CR 2008, 69 (71).
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sich von einem Softwarekauf. Bei Letzterem handelt es sich um eine dauerhafte
und unabhéngige Ubertragung, also um einen Warenaustausch. Vergleicht man
dies mit einer Dienstleistung durch standige Online-Verbindung, wie zB "Cloud
Computing",*®* on demand TV etc, so zeigt sich, dass der von der Info-RL
geforderte Dienstleistungscharakter beim Softwareerwerb fehlt. Die Info-RL
selbst diene dazu, um Dienstleistungen mit begrenzter zeitlicher Bereitstellung zu

schiitzen.*®*

Hoeren flhrt dazu an, dass die Verneinung der Erschépfung des Online-
Vertriebes von einer unzureichenden Ubersetzung des ErwG 29 S 1 Info-RL
herrihre: "Die Frage der Erschopfung stellt sich weder bei Dienstleistungen
allgemein noch bei Online-Diensten im Besonderen." Die englische Fassung der
RL spricht namlich von "services and online services in particular", was wohl eher
der Ubersetzung "Dienstleistungen und insbesondere Dienstleistungen online"
entspricht. Diese Ubersetzung entspreche auch der franzdsischen, italienischen
und spanischen Fassung besser, als die Fassung der deutschen RL. Die
Uberlassung der Software ist jedoch nicht mit einer Dienstleistung vergleichbar,
sondern mit einem Warengeschaft und somit sei auch der Erschdépfungsgrundsatz

anwendbar.*8>

Eine Ablehnung der Info-RL sei auch deswegen geboten, weil Dienstleistungen,
welche von der RL umfasst werden, in der Regel nicht mit der erstmaligen
Inanspruchnahme abgegolten sind. Das Grinbuch fluhrt hierzu als Beispiel flr
Dienstleistungen unter anderem an: Teleheimarbeit, Telebanking, Medien

486

(elektronische Zeitungen), Teleunterricht, Video on demand etc. Solche

Dienste werden Uber eine wiederholte Erbringung finanziert. Bei einem Online-
Erwerb von Software hat der Rechteinhaber seine finanziellen Interessen mit

dem erstmaligen Inverkehrbringen des Werkes bereits befriedigt.*®’

483 Ndgele/Jacobs, Rechtsfragen des Cloud Computing, ZUM 2010, 281 (281 ff).

484 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.4.39 f; Eilmansberger,
Immaterialgtterrechtliche und kartellrechtliche Aspekte des Handels mit gebrauchter Software, GRUR 2009,
1123 (1125); Sosnitza, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und urheberrechtlicher Gestaltungsspielraum fir den
Handel mit gebrauchter Software, ZUM 2009, 521 (523)

485 Hoeren, Die Online-Erschdpfung im Softwarebereich - Fallgruppen und Beweislast, MMR 2010, 447 (447 f).
486 ommission, Griinbuch - Urheberrecht und verwandte Schutzrecht in der Informationsgesellschaft,

KOM(95) 382 endg, 20.

487 Sosnitza, Die urheberrechtliche Zuléssigkeit des Handels mit "gebrauchter" Software, KR 2006, 207f; ders,
Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und urheberrechtlicher Gestaltungsspielraum fiir den Handel mit gebrauchter
Software, ZUM 2009, 521 (525).
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Nach Sosnitza ist der von der Gegenseite oftmals angefiihrte ErwG 29 sowie
Art 3 Abs 3 Info-RL ein Indiz fir die Vermutung, dass dem Gesetzgeber zum
Zeitpunkt des Erlasses das Problem der unk&érperlichen Programmverschaffung
nicht bewusst war.*®® Des Weiteren sei aus Art 3 Abs 3 Info-RL lediglich
ersichtlich, dass durch Zuganglichmachung des Werkes, insbesondere durch das
Angebot zum Download, noch keine Erschépfung der o6ffentlichen Wiedergabe
und Zuganglichmachung eintrete.*®® Eine L®sung fiir das Sachproblem der
Transfervariante "Online-Vertrieb" kann somit in der Info-RL nicht gefunden

werden, weil diese hierflir nicht geschaffen wurde.

Darliber hinaus sei der umstrittene ErwG 29 Info-RL auf ErwG 33 Datenbank-RL
zuriickzufiihren. Dies zeige sich am nahezu identen Wortlaut der beiden ErwG.*°
Demzufolge soll fir die Online-Datenbank aufgrund ihrer Eigenschaft ein
spezifischer Schutz geschaffen werden. Dies sei deswegen notwendig, weil solche
Datenbanken via Internet standig verfligbar und infolgedessen wegen der
dauerhaften Verbindung als Dienst im Sinne einer Dienstleistung einzuordnen

d 491

sin Ferner gelange auch der Inhalt in der Regel nie zur Ganze in die

2 Der Gesetzgeber hatte somit sowohl fiir

Verfiigungsmacht des Kunden.*
ErwG 29 Info-RL als auch ErwG 33 Datenbank-RL andere Zielsetzungen vor
Augen als die Regelung eines klassischen Computerprogrammkaufes. Der
Gesetzgeber habe im Rahmen der Harmonisierungen lediglich versucht, zu
verdeutlichen, dass der Erschépfungsgrundsatz nur auf die Verbreitung von
Waren, aber nicht auf Dienstleistungen anzuwenden ist. So sollte lediglich eine
Erschépfung zB flr Online-Dienste wie juristische Datenbankabfragen oder das
Ansehen von Filmen on demand ausgeschlossen werden.*®* Auf die Regelungen
einer permanenten Uberlassung von Software zielt dieser ErwG meiner Meinung

nach nicht ab. Dieser ergibt sich bereits aus dem Begriffsverstandnis von

488 50 auch Méager, Der urheberrechtliche Erschépfungsgrundsatz bei der VerduBerung von Software, CR 1996,
522 (525).

489 Sosnitza, Die urheberrechtliche Zul&ssigkeit des Handels mit "gebrauchter" Software, KR 2006, 206 (207 f).
40 Filmansberger, Immaterialgiiterrechtliche und kartellrechtliche Aspekte des Handels mit gebrauchter
Software, GRUR 2009, 1123 (1125); Sosnitza, Die urheberrechtliche Zuldssigkeit des Handels mit
"gebrauchter" Software, KR 2006, 206 (208); Rliffler, Ist der Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich
zulassig?, OBl 2008/11 (56).

491 Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zulassigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (191); ebenso Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.4.38 ff.

492 Filmansberger, Immaterialgiterrechtliche und kartellrechtliche Aspekte des Handels mit gebrauchter
Software, GRUR 2009, 1123 (1125).

493 Sosnitza, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und urheberrechtlicher Gestaltungsspielraum fiir den Handel
mit gebrauchter Software, ZUM 2009, 524; ebenso Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law,
5.4.38 ff.
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"Online-Dienst" und "Dienstleistungen" in der deutschen, aber auch in
anderssprachigen Fassungen, weil diese keine dauerhafte Zustandsanderung

umschreiben.

Es sei aber auch aus dem ErwG 16 Info-RL ersichtlich, dass die Info-RL selbst
lediglich die E-Commerce-RL erganzen sollte. Ferner weise diese enge
Verzahnung der beiden RL daraufhin, dass flir beide der gleiche Begriff zugrunde
gelegt wurde. Die E-Commerce-RL definiert in Art 1 einen "Dienst" als "eine
Dienstleistung der Informationsgesellschaft, das heiBt jede in der Regel gegen
Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines Empfangers
erbrachte Dienstleistung". Somit sei ein solcher Dienst auf Abruf ("on demand")
auch im ErwG 29 Info-RL gemeint. Fur den Fall der gebrauchten Software treffe
diese Definition aber nicht zu, weil diese durch einmaligen Download bezogen
werde und nicht als Dienstleistung durch wiederkehrenden, individuellen Abruf
zur Verfigung stehe. Demnach sei die Anwendung des Art 3 Info-RL und
ErwG 29 auf das Problem der Gebrauchtsoftware nicht zielfihrend, weil diese
lediglich auf eine Ubertragung eins-zu-viele und nicht eins-zu-eins abstellen.***
Das erklare sich auch aus dem Wortlaut des ErwG, welcher den
Erschépfungsgrundsatz auch dann versagt, wenn der Rechteinhaber dem
abrufenden Kunden die Méglichkeit gestattet, eine physische Kopie zu erzeugen,
weil dies nicht den Charakter der Dienstleistung auf Abruf verandert. Im Fall der
gebrauchten Software liege in aller Regel somit kein Fall der bloBen Wiedergabe
oder Zuganglichmachung vor, sondern eine technisch anders durchgefiihrte

Verbreitungshandlung.*®®

Zusammenfassend sei daher nachgewiesen worden, dass keine Regelung fur das
Sachproblem bestehe, welche eine Erschépfung untersage. Demzufolge sei
wegen der wirtschaftlichen Gleichwertigkeit eine Anwendung des § 16 Abs 3
UrhG geboten.

494 Griitzmacher, Gebrauchtsoftware und Ubertragbarkeit von Lizenzen, CR 2007, 549 (551); ders,
"Gebrauchtsoftware" und Erschépfungslehre: Zu den Rahmenbedingungen eines Second-Hand-Marktes fir
Software, ZUM 2006, 302 (304).

495 Riiffler, Ist der Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich zuldssig?, OBl 2008/11 (56 f);
Eilmansberger, Immaterialgiterrechtliche und kartellrechtliche Aspekte des Handels mit gebrauchter Software,
GRUR 2009, 1123 (1125).
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9.3.1.3 Vermittelnde Auslegung

Nach dem "vermittelnden Lager"**°

soll eine Erschépfung nicht nur beim Verkauf
von Datentragern eintreten, sondern auch bei Software, welche durch einen
Download erworben wurde. Allerdings mit der Einschréankung, dass eine
Erschopfung nur flir die erste dauerhafte Kopie eintrete und eine weitere
Zurverfugungstellung (§ 18a UrhG) nicht mdglich ist. In aller Regel wird es sich
dabei um die Abspeicherung der Software auf der Festplatte handeln, womit
dadurch zumindest ermdglicht wird, den PC samt Festplatte und darauf

befindlicher Software zu verauf3ern.

9.3.1.3.1 Nationale Regelungen

Das Vorgehen sei gerechtfertigt, weil der Endzweck der Transaktion, namlich
dem Erwerber die Nutzungsmoéglichkeit bereitzustellen, im Vordergrund stehe.
Der Ubertragungsweg an sich sei bloB sekundér. Zu diesem Schluss, dass fiir den
Fall der Datenferniibertragung keine andere Regelung gelten soll, gelange man
bereits wegen Sinn und Zweck des Erschépfungsgrundsatzes. Der bloBe
Umstand, dass es sich bei der Datenfernlibertragung um eine interaktive
Wiedergabe im Sinne des § 18a UrhG handle, sei fur eine unterschiedliche
Behandlung nicht ausreichend. Zu beachten ist lediglich, dass nur die erste

’ weiterverbreitet werden darf. Das bedeutet, dass

dauerhaft erzeugte Kopie*®
nach einem Download nur der Computer als Ganzes**® bzw die Festplatte selbst

verduBert werden kann.***

Eine Vervielfaltigung der erschdpften Kopie auf ein anderes Medium, zB von der
Festplatte auf eine DVD, sei nicht rechtskonform, weil dadurch in die
Verwertungsrechte des Urhebers eingegriffen werden wiirde. Eine selbst

angefertigte Kopie sei namlich nicht erschépft.>®

4% Sjehe Fn 425.

497 Damit soll meiner Meinung nach eine Abgrenzung zu voriibergehenden Speicherungen, wie zB
Arbeitsspeicher, getroffen werden.

498 Einzig legitime Ausnahme fiir Schack, Rechtsprobleme der Online-Ubermittlung, GRUR 2007, 639 (644).

499 | ewinski in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 9.5.23; Lewinksi/Walter in Walter/Lewinski, European
Copyright Law, 11.4.53; Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.4.37 ff; Walter,
Osterreichisches Urheberrecht — Handbuch - 1. Teil, Rz 594; ders, Urheberrechtsgesetz 2006, 23 f.

500 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.4.37.
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Nach Ansicht der Autoren des "vermittelnden Lagers" ist es nicht einsichtig,
warum dem Erwerber ausgehend von der gewahlten Vertriebsvariante die
Mdglichkeit genommen werden soll, seine Software nicht weiter vertreiben zu
kdénnen.>®* Der Rechtfertigungsgrund der Verkehrs- und Belohnungstheorie sei in
beiden Vertriebsvarianten gleichwertig. Ebenso wie bei einem physischen Verkauf
habe der Berechtigte auch bei einer Datenfernlibertragung die Mdglichkeit, eine
angemessen Vergltung zu verlangen und somit seine Interessen abgegolten zu

bekommen.>%?

9.3.1.3.2 Gemeinschaftsrechtliche Regelungen

Hat ein Rechteinhaber seine Software als Download zur Verfigung gestellt und
verauBert, so darf nach Ansicht des "vermittelnden Lagers" der rechtmaBige
Erwerber im Sinne des Art 5 Abs 1 Software-RL diese nicht nur verwenden,
sondern auch weiterverauBBern. Es sei dennoch zu beachten, dass ein Vertrieb der
gebrauchten Software, sofern man die Datenfernibertragung unter die
Zurverfuagungstellung subsumiere, Gber das Internet nicht méglich sei. Es werde
namlich dabei nur das Verbreitungsrecht erschépft. Aus diesem Grund sei keine
Legitimation vorhanden, um im Wege der VerauBerung die Software online
Ubertragen zu dlrfen, da eine solche in das Zurverfligungstellungsrecht des

Urhebers eingreifen wiirde.”®

Nach Walter ist dies aus den Europarechtlichen Regelungen des ErwG 29 Info-RL
und Art 3 Abs 3 Info-RL ablesbar. Aus dessen Wortlaut lasst sich folgern, dass
sogar im Fall eines erschdpften Verbreitungsrechts das Programm nicht interaktiv
weitergegeben werden kdnne, weil das Zurverfugungsstellungsrecht selbst nicht
erschopft ist. Darauf deuten fir Walter auch die ErwG 33 und der ErwG 43
Datenbank-RL hin. Nach ErwG 33 fallen Online-Datenbanken in den
Dienstleistungsbereich, woraus sich folgern lieBe, dass somit flr jeglichen

Online-Transfer eine Einwilligung des Urhebers notwendig ware. Diese Regelung

501 50 bereits Wachter, Multimedia und Recht, GRUR-Int 1995, 860 (866).

502 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.4.37 ff; ders, Die Rechtstellung des Software-
Anwenders nach 6sterreichischem und deutschem Urheberrecht, EDVuUR 1994, 3 (16); Lewinksi/Walter in
Walter/Lewinski, European Copyright Law, 11.4.53; Knies, Erschépfung Online? - Die aktuelle Problematik beim
On-Demand-Vertrieb von Tontragern im Lichte der Richtlinie zur Informationsgesellschaft, GRUR-Int 2002, 314
(316); Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 69c Rz 24.

503 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 595.
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sei daher ganz allgemein aus den ErwG 33 und 53 Datenbank-RL sowie ErwG 29
Info-RL abzulesen, welche Kklarstellen, dass eine Erschdopfung unter keinem

Umstand fir die 6ffentliche Wiedergabe eintritt.>*

9.3.2 Vorlage zur Vorabentscheidung: "UsedSoft"

Der BGH hatte nun erstmals die Madéglichkeit eine richtungsweisende
Entscheidung fiir den Online-Vertrieb von Gebrauchtsoftware vorzugeben.*®® Im
vorliegenden Sachverhalt galt es zu beurteilen, ob der Ersterwerber einer
Softwarelizenz von einem Softwarehersteller (Oracle) diese an einen
Gebrauchtsoftwarehandler (UsedSoft) verauBern kann, welcher danach die
Berechtigung an einen Dritten weiter verauBert. Der Dritte wurde dann vom
Gebrauchtsoftwarehandler veranlasst, die die Software vom jeweiligen

Softwarehersteller herunterzuladen.

Vorwegzunehmen ist, dass auch der BGH keine abschlieBende Entscheidung traf,
sondern das Verfahren mit Beschluss unterbrach, um den EuGH um Auslegung
der Art 4 Abs 2 und Art 5 Abs 1 der Software-RL anhand drei Fragen ersuchte.

Seitens BGH war offenkundig, dass der Downloadvorgang der Software vom
Softwarehersteller (Rechteinhaber) eine urheberrechtliche geschutzte
Vervielfiltigung darstellt. Eine =zuldssige Ubertragung der vertraglichen
Nutzungsrechte wurde verneint, weil diese Moglichkeit im Vertrag
ausgeschlossen wurde. Folglich kann eine zuldssige Vervielfaltigung fir eine
"bestimmungsgemaBe Benutzung" der Software nur durch einen "rechtmaBigen
Erwerber" erfolgen. Der BGH zeigte dabei die bestehenden kontraren Ansichten
hinsichtlich des "rechtm&Bigen Erwerbers" auf.’®® Der BGH tendiert dabei zu
jener Meinung, nach welcher derjenige als "rechtmaBiger Erwerber" handelt, der
sich auf eine Erschdépfung des Verbreitungsrechts der Software berufen kann. Zur

Klarstellung dieses das Europdische Recht tangierenden Meinungsstreits wurde

504 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 595.

505 BGH 03.02.2011, I ZR 129/08 - "UsedSoft" - MMR 2011, 305 mit Anm Heydn = GRUR-Prax 2011, 172 mit
Anm Cichon = RdW 2011/121 = MR-Int 2011, 25 mit Anm Stégmdiller = MR 2011, 35; vgl dazu ausfihrlich
Leistner, Gebrauchtsoftware auf dem Weg nach Luxemburg - Der Vorlagebeschluss des BGH in Sachen Oracle
v. UsedSoft, CR 2011, 209.

506 ygl dazu auch 11.2.4.2.
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die Frage dem EuGH vorgelegt.

Sollte diese erste Frage vom EuGH bejaht werden, so soll dieser in der zweiten
Frage kléren, ob auch die Erschépfung einer Softwarekopie eintreten kann,
welche mit Zustimmung des Rechteinhabers nach einem Download auf einem
Datentrager fixiert wird. In der Literatur ist — wie bereits aufgezeigt — umstritten,
ob fur die Erschépfung des Verbreitungsrechts ein  kdrperliches
Vervielfaltigungsstiick des Computerprogramms in Verkehr gebracht werden
muss, oder ob Erschépfung auch analog bei Online-Vertrieb eintreten kann.”®” Im

Zusammenhang mit dieser Thematik zeigt der BGH keine Tendenz auf.

Sollte der EuGH zu der Auffassung gelangen, dass die nachtragliche Anfertigung
eines Datentragers fur eine Erschépfung der Software ausreichend ist, so soll er
abschlieBend auch beurteilen, ob ein Kaufer einer "gebrauchten Softwarelizenz"
auch die relevante Software als "rechtmaBiger Erwerber" von der Webseite des
Softwareherstellers downloaden darf, sofern der Vorbesitzer seine
Programmkopie geldscht hat bzw nicht mehr verwendet. Hier wird von einem Teil
der bereits aufgezeigten Lehre argumentiert, dass ein solches Vorgehen aus
Praktikabilitatsgrinden beflirwortet werden muss. Eine Weitergabe des
Datentragers sei nur schwer durchflihrbar, weil die Software auf der Festplatte
gespeichert ist.>®® Nach gegenteiliger, oben dargelegter Ansicht, zu welcher auch
der BGH tendiert, darf die Erschépfungswirkung nicht auf diese Falle ausgedehnt
werden. Dies wiulrde lediglich dazu flihren, dass Nutzungsrechte auch ohne
Zustimmung des Rechteinhabers und ohne physische Ubertragung eines

Mediums Ubergehen kdénnten.

Nur bei Bejahung aller drei Fragen durch den EuGH, ist das gegenstandliche
Vertriebsmodell zuldssig, bei welchem dem Gebrauchtsoftwarekaufer auch der

Download vom Softwarehersteller mdglich ist.

%07 vgl dazu auch 9.3.1.
508 ygl dazu 9.3.1.2.
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9.3.3 Exkurs: Online Ubertragung per E-Mail

Ob auch eine Zurverfiigungstellung nach § 18a UrhG bei E-Mail Ubertragung
vorliegt ist nach hM wohl anders zu beantworten, als dies beim Downloadvorgang
von einer Webseite der Fall ist. Hier ist ndmlich die notwendige Offentlichkeit fir
die Erflllung der Vorrausetzung der Zurverfigungstellung nach § 18a UrhG wohl
nicht erfullt, sofern die E-Mail (mit der Software als Attachement) lediglich von
einer Partei an die andere gesendet wird.’*® Nach einem Teil soll dann das Recht
der offentlichen Wiedergabe anwendbar sein, nach anderer, und meiner Meinung
nach richtigen Auffassung, ist jedoch das Vervielfaltigungs- und

Verbreitungsrecht anwendbar, obwohl keine physischen Werkstiicke vorliegen.>°

9.3.4 Zusammenfassung

Nach Ansicht des "restriktiven Lagers" kann eine Erschépfung nur bei Ubergabe
eines physischen Werkstlicks eintreten, eine Erschépfung im Rahmen eines
Downloads ist daher schon begrifflich nicht mdglich. Darlber hinaus beschranke
sich § 16 Abs 3 UrhG, gemaB dem strengen Wortlaut und der Systematik des
Gesetzes, ausschlieBlich auf das in § 16 UrhG verankerte Verbreitungsrecht. Eine
Online-Ubertragung kénne darunter nicht subsumiert werden, weil es sich dabei
um keine kdrperliche Ubergabe handle. Somit sei bei einer Datenferniibertragung
ausschlieBlich das Zurverfigungstellungsrecht des § 18a UrhG heranzuziehen,
welches aber gerade keine Erschépfung normiert. Darliber hinaus sei auch aus
der Info-RL und Datenbank-RL deutlich ablesbar, dass eine solche Erschdpfung

durch den Gemeinschaftsgesetzgeber nicht gewollt ist.

Nach Ansicht des "vermittelnden Lagers" ist vor allem wegen § 18a UrhG eine
Erschopfung problematisch. Dennoch empfindet dieser Teil der Lehre das

Ergebnis als unbillig. Um dies zu korrigieren, soll dennoch flr die erste

509 pillenz/Gutman, Praxiskommentar zum Urheberrecht, § 18a Rz 10; Gaderer in Kucsko, Urheber.recht, § 18a
UrhG Punkt 4.1; Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40c Punkt 5; Lewinski/Walter in Walter/Lewinski, European
Copyright Law, 11.3.31; Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 737 (nach diesen gilt
dies sogar bei Massen-E-Mails); ders, Urheberrechtsgesetz 2006, 44.

510 ygl fuir Meinungsstreit Lewinski/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 11.3.31 mwN; fir
letztere Ansicht Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 737; ders, Urheberrechtsgesetz
2006, 44.
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dauerhafte Kopie eine Verbreitungshandlung mdéglich sein. Ohne diese misste
vor einem Verkauf eines Rechners samt seiner Programme die gesamte Software

deinstalliert werden.

Das ‘"extensive Lager" beflrwortet eine Erschépfung des erworbenen
Datenbestandes. Eine unterschiedliche Behandlung sei schon auf der Grundlage
des EG-Primarrechts nicht gegeben. DarlUber hinaus sei die Auslegung lediglich
aufgrund der Software-RL vorzunehmen, weil die Info-RL fur diesen Fall nicht
anwendbar sei. Aus der Software-RL lieBe sich nicht ablesen, warum eine

Erschdépfung nur flir den Datentrager stattfinden sollte.

Meiner Meinung nach ist dem "vermitteInden Lager" flr die Problematik des
Online-Vertriebs zu folgen. Selbst wenn man eine Erschdépfung (analog) fir
Software bejaht, welche durch eine Download mit Zustimmung des
Rechtsinhabers erworben wurde, so wird man jedoch nicht bestreiten kdénnen,
dass eine weitere Zurverfligungstellung nach § 18a UrhG unzuldssig ist, weil sich
nur das Verbreitungsrecht (§ 16 UrhG) erschépft und folglich nicht auch das
Zurverfugungstellungsrecht (§ 18a UrhG). Um aber dennoch im Weg des Online-
Vertriebes erhaltene Software weiterverkaufen zu kénnen, sind meiner Meinung

nach zwei Méglichkeiten denkbar:

Da meines Erachtens die Erschdopfung (analog) fur die mittels Download
erworbene Kopie eintritt, kann diese mit einer solchen Handlung weitergegeben
werden, welche § 18a UrhG nicht berlthrt, aber als Verbreitung im Sinne des
§ 16 UrhG qualifiziert werden kann. Dies ist bei einer Ubertragung durch eine
Verbindung zuldssig, an welcher lediglich der Erst- und Zweiterwerber teilhat -
wie beispielsweise bei einer E-Mailverbindung®'~, da dies einen Vorgang
darstellt, bei welchem es sich nach hM°** um keine Zurverfiigungstellung im
Sinne des § 18a UrhG handelt. Aus diesem Grund wird diese Ubertragung als
eine Verbreitungshandlung im Sinne des § 16 UrhG analog zu qualifizieren sein.
Da die Verbreitung erschépft ist, muss meines Erachtens dann die Ubertragung
der Software an den Zweiterwerber zuldssig sein. Dies selbstverstandlich unter

der Voraussetzung, dass die Software geldéscht wird. Eine solche Léschung ist

511 50 wohl auch Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 737.
512 gjehe Fn 509.
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notwendig, weil der Uibertragenden Partei mit dem Ubergang der Software auch

die Rechte zur weiteren Ausiibung nach § 40d Abs 2 UrhG verloren gehen.>*?

Die zweite Moglichkeit ist meiner Meinung nach dadurch gegeben, dass die
Software im Rahmen des § 40d Abs 2 UrhG auf einen Datentrager gesichert wird
und danach alle Kopien vom Rechner entfernt werden. Es handelt sich zwar um
eine physische Kopie, welche zwar nicht durch den Rechteinhaber in Verkehr
gebracht, aber =zuldssig erstellt wurde. So bejaht Walter'** im Fall des
Unterganges der erschopften Kopie die zuldssige Weitergabe der
Sicherungskopie. Diese Weitergabe ist meines Erachtens auch durch bewusst

herbeigefiihrte L6schung zulassig.

>3 Siehe dazu Punkt 11.2.
514 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1367.
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10 Volumenlizenzen und Masterkopie

10.1 Aligemeines

Bei der Vertriebsvariante "Volumenlizenzen und Masterkopie" handelt es sich um
eine Vereinfachung des Vertriebssystems. Soll beispielsweise auf 100 Rechnern
eine Software installiert werden, so missten daflir 100 Datentrager erworben
werden. Um dies jedoch zu erleichtern, wird lediglich ein Datentrager, die
sogenannte Masterkopie, samt der gewlinschten Anzahl an Lizenzen Ubergeben.
Mit Hilfe der Masterkopie darf nun pro Lizenz ein Programm installiert werden.
Der Preis der Volumenlizenzen ist abhangig von der Anzahl der Berechtigungen
zur Vervielfaltigung.®'® Der Begriff Volumenlizenz an sich stammt aus dem
Softwarehaus Microsoft,”*® wird aber in der Literatur als Ubergriff fiir diese Art

der Vertriebsvariante verwendet.

Dieses Vorgehen baut auf dem Gedanken der Okonomie und Effizienz auf, weil
dadurch die Anzahl an zu produzierenden Datentragern beschrankt werden kann.
Auf der Seite des Erwerbers miuissen wiederum keine groBen Mengen an
Datentragern eingelagert werden. Des Weiteren vereinfacht sich auch der
Transport, weil lediglich eine Programmversion in Form der Masterkopie zu
versenden ist. Im Endeffekt handelt es sich um ein rein wirtschaftliches

Argument, das zum Kauf von Volumenlizenzen flihrt.

10.2 Technische Realisierung

Die technische Realisierung ist grundsatzlich identisch mit der Vertriebsvariante
"Originaldatentrager". Diese wird dahingehend erganzt, dass eine Berechtigung

zur Vervielfaltigung fir die gewilnschte Anzahl an Softwarekopien eingeraumt

515 Zellhofer/Kopf, "Gebrauchte" Software - eine Lizenz zum Erfolg?, ecolex 2008, 336 (336).
516 Hoppen, Die technische Seite der Softwarelizenzierung, CR 2007, 129 (131 u 134).
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wird. Es wird lediglich die Masterkopie (bergeben, welche als
Vervielfaltigungsvorlage dient. Aus rein technischer Perspektive ist das Ergebnis
dieser Transfervariante identisch mit einer Ubertragung der gleichen Anzahl an

Datentrager.

10.3 Probleme der Weitergabe

Neben der Problematik der Ubertragung von Werknutzungsbewilligungen®?’ steht

auch hier die Erschépfungswirkung im Mittelpunkt der Auseinandersetzungen.

Neben den sonstigen Voraussetzungen fir eine Anwendung des § 16 Abs 3 UrhG
hangt der Eintritt der Erschépfungswirkung im Zusammenhang mit
Volumenlizenzen von der Frage ab, ob die Ubergabe der Masterkopie mit der
Ubergabe der gewiinschten Anzahl an Werkstiicken gleichzusetzen ist. Im Fall
einer Bejahung ist noch zu prifen, ob die erworbene Anzahl an Berechtigungen
zur Vervielfaltigung aufgespalten und separat (bertragen werden darf. Ein
zusatzliches Problem tritt noch hinzu, weil ungewiss ist, ob im Fall einer
gerechtfertigten Abspaltung auch die Masterkopie selbst dupliziert und

mitverauBert werden darf.

Der Dreh- und Angelpunkt des Sonderproblems "Volumenlizenz" ist, dhnlich der
Fragestellung im Zusammenhang mit der Transfervariante
"Internetlbertragung”, inwieweit ein 6konomischer Gesichtspunkt zu einer
unterschiedlichen rechtlichen Beurteilung fihren kann. Ob aus rechtlicher Sicht
bei einem technisch identen Resultat eine Unterscheidung geboten ist, ist auch in

dieser Variante nicht einfach zu beantworten.

517 Sjehe hierzu bereits Kapitel 8.3.2.
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10.3.1 Arten von Volumenlizenzvertragen

Die Problemstellung verscharft sich durch unterschiedliche
volumenlizenzrechtliche Ausgestaltungen. Die marktfihrenden Softwarehauser
bieten eine Vielzahl madglicher Vertragsvarianten an. Dies stellt eine weitere
Erschwernis flr die Beurteilung des Handels mit Gebrauchtsoftware dar, weil

keine einheitliche Ausgangslage gegeben ist.

10.3.1.1 Endliche Anzahl an Benutzerlizenzen

Der Standardfall umfasst ein Paket, welches eine Masterkopie enthalt, sowie die
Berechtigung, die darauf enthaltene Software auf eine endliche Anzahl an
Computern zu installieren und zu betreiben. Die Nutzungsbewilligung wird damit
fir eine bestimmte Zahl an Arbeitsplatzen erteilt. Es gibt aber auch einzelne
Vertrage, in denen die Berechtigungen pro Prozessor oder fiir einzelne naturliche

Personen vergeben werden.”*®

10.3.1.2 Spezialfall Client/Server-Architektur

Die Problemstellung von Volumenlizenzen verkompliziert sich bei Client/Server-
Architekturen®*®, Vor allem beim Sonderproblem der Abspaltung ist hierdurch
eine zusatzliche Schwierigkeit gegeben. Bei dieser Variante wird namlich auf
einem Server zentral ein Hauptprogramm installiert. Auf dieses kdnnen dann

einzelne Client-Computer zugreifen, welche hierflir eine Berechtigung bendtigen.

Man unterscheidet hier zwei Hauptarten an Lizenzmodellen: Einerseits besteht
die Mdéglichkeit, die Zugriffsberechtigung auf den Server einzeln zu erwerben.
Andererseits kann die Lizenz auch pro Prozessor des Servers erworben werden.

Die unterschiedliche Ausgestaltung soll anhand von Microsoft®?® und Oracle®??,

18 Huppertz, Handel mit Second Hand Software, CR 2006, 145 (148); Wiebe/Appl, Urheberrechtliche
Zulassigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich, MR 2007, 186 (195).

519 Siehe dazu Kapitel 2.3.1.3.

520 http://www.microsoft.com/germany/licensing/about-licensing/product-licensing.aspx (Stand 01.07.2010).
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zweier flhrender Softwarehduser im Bereich Servermarkt, veranschaulicht

werden:

10.3.1.2.1 Zugriff-Modell

Die Verwendung eines Microsoft Client/Server-Systems bedarf des Erwerbs von
drei gesonderten Berechtigungen. Fir Server und Client an sich muss jeweils
eine separate Client- und Serverlizenz erworben werden. Die Lizenz ist nicht an
eine natirliche Person gebunden, sondern an ein spezifisches Gerat. Erganzend
hierzu muss flr jeden auf den Server zugreifenden Rechner eine eigene Lizenz
fir den Zugriff als solchem erworben werden. Microsoft bezeichnet diese Variante
als Client-Access-License, welche in der Praxis oft zu erwerben U(bersehen
wird.>%?

Anders als Microsoft, wo grundsatzlich nach dem Erwerb aller drei Lizenzen eine
beliebige Person vom Client-Computer auf den Server zugreifen darf, hat Oracle
eine andere Lizenz-Philosophie. Will der Kunde mittels Zugriff-Modells agieren, so
muss er den Benutzer individuell benennen und fir diesen eine
Zugriffsberechtigung erwerben. Das bedeutet, dass auch dann, wenn mehrere
physische Personen uber ein und denselben Computer zugreifen, flr jedes
Individuum eine Lizenz erworben werden muss. Diese wird selbst dann benétigt,
wenn die Personen Uber den gleichen Benutzerzugang eines Rechners auf den
Server zugreifen. Dieses Lizenz-Modell wird Named-User-Plus genannt. Das
Serverprogramm selbst kann beliebig oft installiert werden, da dieser nicht
gesondert lizenziert werden muss. Die Lizenzvereinbarung beinhaltet sozusagen
auch das Recht, den Server zu betreiben. Dies wird jedoch durch gewisse
Minimalanforderungen begrenzt. So ist zB flir die Basissoftware ein Minimum von
funf Named-User-Plus-Lizenzen Voraussetzung. Nur bei einzelnen Oracle-
Produkten kann eine Lizenz fir den Rechner anstatt fir den Anwender erworben

werden.>?3

521 http://www.oracle.com/corporate/license/agreements.html (Letzter Aufruf 01.07.2010).
%22 Hoppen, Die technische Seite der Softwarelizenzierung, CR 2007, 129 (132).
523 Hoppen, Die technische Seite der Softwarelizenzierung, CR 2007, 129 (130).

128



10.3.1.2.2 Prozessor-Modell

Beim Prozessor-Modell wird die Auslbungsberechtigung flr die Serversoftware
samt Clients an die Anzahl der Prozessoren geknilpft. So bietet Microsoft mit
seinem Pro-Prozessor-Modell dem Kunden die Mdglichkeit, die zahlreichen
bendtigten Lizenzen durch diese Variante zu ersetzen. Vor allem flir den Fall,
dass sehr viele Nutzer auf den Server zugreifen, stellt diese Variante die
wirtschaftlich sinnvollere dar. Die Anzahl der zugreifenden Gerate und Nutzer ist
damit irrelevant. Die Erwerbung einer Lizenz auf Basis der Prozessoren ist bei

Oracle nur bei einigen wenigen Softwarekomponenten méglich.>**

10.3.1.3 Standortlizenz

In seltenen Fallen wird der Vertrag nicht flr eine bestimmte Anzahl an
Benutzern, Prozessoren etc. abgeschlossen, sondern umfasst ein geografisch
beschranktes Areal. Zu dieser Variante wird dann gegriffen, wenn die Ermittlung
einer Anzahl nicht mdglich ist oder diese sich rapide andert. Hierbei wird die
Lizenz, zB flr ein bestimmtes Betriebsgelande, erteilt. In diesem Bereich darf
eine unbeschrankte Anzahl an Computerprogrammen des Herstellers verwendet

werden.>?°

10.3.2 Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes

Es handelt sich hier um ein Problem, welches zwischen der Problemstellung der
Vertriebsvariante "Originaldatentrager" und derjenigen des "Online-Erwerbs"
angesiedelt ist. Es ist in dieser Fallkonstellation namlich ein physisches
Werkstlck vorhanden, welches als Substitut fir die gewlinschte Anzahl von
Lizenzen dient. Wird die Masterkopie in Verbindung mit den zeitlichen
unbegrenzten Nutzungsrechten gegen einmaliges Entgelt Gbertragen, so wird ein

Sachkauf vorliegen.>®® Dafiir spricht auch, dass das LG Hamburg die gleiche

524 Hoppen, Die technische Seite der Softwarelizenzierung, CR 2007, 129 (130 u 132).
25 Kommission, Green Paper on Copyright and the Challenge of Technology, COM(88) 172 endg, 191.
526 \gl dazu bereits Punkt 5.2.
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Sachverhaltskonstellation als Kaufvertrag bzw kaufvertragsahnlichen Vertrag

eingestuft hat.>?’

Nach Lewinski/Walter kann die Rechteeinraumung fur
Volumenlizenzen mitunter auch auf bestimmte Zeit gewahrt werden. Nach
Zellhofer/Kopf liegt aufgrund der Einraumung der Werknutzungsbewilligungen
lediglich ein Bestandvertrag vor. Wird der Volumenlizenzvertrag als
Bestandvertrag qualifiziert, so tritt keine Erschépfung nach § 16a Abs 1 UrhG

ein.>%8

Flr die Zulassigkeit des Vertriebes einer Masterkopie - sofern ein Kaufvertrag
argumentiert werden kann - liegen zwei kontréare und eine vermittelnde
Ansicht®*° vor.”*® Aufgrund der Vielzahl an unterschiedlichen Lizenzvertrégen
kann eine individuelle Beurteilung nur auf Basis eines bestimmten Vertrages bzw
der Lizenzvariante stattfinden. Im Folgenden kdénnen daher nur die

Kernargumente der jeweiligen Meinungen aufgezeigt werden.

10.3.2.1 Restriktive Auslegung

Die erste Auffassung stellt die restriktive Losung dar und halt sich strikt an den

Wortlaut des Gesetzes sowie dessen EB®3!

aus dem Jahr 1936, wonach eine
Erschépfung nur am physischen Werkstlick eintreten kann. Folglich erméglicht es
der Erschopfungsgrundsatz nicht, die Gesamtanzahl der erworbenen Lizenzen
durch VerauBerung des Masterdatentragers weiter zu verkaufen. Lediglich der
Datentrager selbst kann rechtmaBig weitergegeben werden, weil ausschlieBlich
dieses Werkstlick mit Zustimmung des Urhebers in Verkehr gebracht wurde.
Hierflr sind die gleichen Argumente heranzuziehen, wie sie flir das "restriktive

Lager" fir die Transfervariante "Internetiibertragung" aufgezeigt wurden.>>?

527 LG Hamburg 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 812 mit Anm Griitzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm
Heydn/Schmidl = ITRB 2007, 4 mit Anm Rdéssel.

528 Zellhofer/Kopf, "Gebrauchte" Software - eine Lizenz zum Erfolg?, ecolex 2008, 336 (337); Lewinski/Walter
in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 11.4.55.

529 selbstverstdndlich gibt es bereits innerhalb der Grobgliederung der Meinungen verschiedene Einschlage.

53° Wiebe/App!, Urheberrechtliche Zuldssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (192 f).

531 EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 69.

532 Sjehe dazu Kapitel 9.3.1.1.
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Es stellt sich nun die Frage, was die Autoren mit der Aussage "es erschopft sich
nur die Masterkopie" ausdricken wollen. Meiner Meinung nach soll damit zum
Ausdruck gebracht werden, dass zwar der erschopfte Masterdatentrager durch
den "berechtigten Erwerber" daflir benitzt werden kann, um ein einziges
Computerprogramm zu installieren und zu verwenden, es dem Erwerber aber
nicht mdglich ist, mehrere Installationen durchzuflihren und somit parallel

mehrere Computerprogramme zu betreiben.

Andere vertreten die gegenteilige Ansicht, dass die wirtschaftliche Ubergabe in
Form einer Masterkopie die Erschépfung nicht beschranken kann. Deswegen soll
es moglich sein, dass der Erwerber einer Masterkopie flr die Anzahl seiner
Lizenzen von der Masterkopie Vervielfaltigungen anfertigt und diese verauBert.
Es kdénne keinen Unterschied darstellen, ob zB ein Datentrager mit 50 Lizenzen,

oder aber 50 Datentrdger mit jeweils einer Lizenz verduBert worden sind.>*?

Spindler wendet dagegen ein, dass die Zulassigkeit einer solchen Erschépfung
dazu fihren wirde, dass der Eigentimer eines Buches dieses mittels freier
Werknutzung rechtmaBig duplizieren kénnte und es danach in Verkehr bringen
darfte. Ein solches Vorgehen wolle der Erschépfungsgrundsatz vermeiden, weil
dieser nur auf jene Werkstiicke anzuwenden sei, die mit Zustimmung in Verkehr
gebracht und nicht auf Basis der freien Werknutzung hergestellt wurden. Hierbei
wirde das Erschopfungsprinzip ausgehebelt werden. Das sei seiner Meinung nach
sogar dann gegeben, wenn eine der freien Werknutzung vergleichbare
Vervielfaltigungsberechtigung flr interne Zwecke vertraglich eingeraumt wurde.
Das Argument der wirtschaftlichen Aquivalenz versucht Spindler dadurch zu
entkraften, dass der Erwerber selbst die Entscheidung treffe, ob er einzelne

Datentréager oder eine Masterkopie erwerben méchte.>?*

Nach Wiebe/Appl @andere auch die Tatsache, dass durch die Masterkopie das
Interesse des Rechteinhabers weniger gefahrdet sei als bei der Transfervariante
"Internetiibertragung”, nichts an der rechtlichen Beurteilung. Die Ubertragung

der Anzahl der Berechtigungen zur Ausiibung sei nicht mit Hilfe der Erschdpfung

533 50 zB Sosnitza, Die urheberrechtliche Zuléssigkeit des Handels mit "gebrauchter" Software, KR 2006, 206
(208).
534 Spindler, Der Handel mit gebrauchter Software - Erschépfungsgrundsatz quo vadis?, CR 2008, 69 (72 f).
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argumentierbar, weil dies dazu flihren wirde, dass Werknutzungsbewilligungen
ohne Zustimmung des Urhebers abgetreten werden kdnnten. Das wilrde
wiederum § 16 Abs 3 UrhG auch auf die Vervielfaltigung ausdehnen. Bereits die
vermittelnde Argumentationsvariante, wonach die Erschépfung pro Kopie und
Lizenz eintrete, gehe zu weit, weil hier ein flieBender Ubergang zur Erschépfung

der Lizenz kaum verhindert werden kénne.>*

10.3.2.2 Extensive Auslegung

Nach gegenteiliger Ansicht tritt die Erschépfung nicht nur in Bezug auf den
Datentrager an sich ein, sondern auch flir die erworbene Anzahl an
Berechtigungen. Die Anzahl der Berechtigungen legt dabei der Softwarevertrag
fest.>*® Dies lieBe sich unter dem Gesichtspunkt der funktionalen Aquivalenz

’ Da diese Vertriebsvariante aus rein wirtschaftlichen Griinden

vertreten.*?
gewahlt wird, muss es auch rechtlich mdglich sein, das Gesamtpaket an sich
weiter zu verkaufen. Dies unter der Pramisse, dass die Berechtigungen zur

Ausfiihrung an den Datentréger gebunden sind.>*®

Der von der restriktiven Meinung haufig vorgebrachte Nachteil bezlglich der
degressiven Preisstaffelung®® ist in dieser Konstellation nicht gegeben.
Demzufolge erleidet der Softwarehersteller durch die Gesamtweitergabe auch
keinen wirtschaftlichen Nachteil, welcher bei einer Aufspaltung eintreten

kénnte.>*°

Der engen Auslegung, wonach mittels Masterkopie nur ein Computerprogramm

betrieben werden darf und nicht die anfanglich erworbene Anzahl, versucht

535 Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuldssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (192 f); Wiebe, The Principle of Exhaustion in European Copyright Law and the Distinction
Between Digital Goods and Digital Services, GRUR-Int 2009, 114 (117 f).

536 Bréckers, Software-Gebrauchthandel: Der Teufel steckt im Detail — Technische Besonderheiten und
gesetzlicher Anderungsbedarf, MMR 2011, 18 (18); Hoeren, Der Erschépfungsgrundsatz bei Software -
Korperliche Ubertragung und Folgeprobleme, GRUR 2010, 665 (668).

537 Hoeren in Méhring/Nicolini, Urheberrechtsgesetz, § 69c Rz 16; ders, Der urheberrechtliche
Erschépfungsgrundsatz bei der Online-Ubertragung von Computerprogrammen, CR 2006, 573 (573); Dreier in
Dreier/Schulze § 69c Rz 24.

538 Griitzmacher, Gebrauchtsoftware und Ubertragbarkeit von Lizenzen, CR 2007, 549 (549 ff); so auch bei
Vorliegen einer Liicke aufgrund der funktionalen Aquivalenz Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zulassigkeit des
Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich, MR 2007, 186 (192).

539 Niheres dazu Kapitel 10.3.3.1.

%40 Haberstrumpf, Der Handel mit gebrauchter Software und die Grundlage des Urheberrechts, CR 2009, 345
(353).

132



Gritzmacher durch Anwendung der freien Werknutzung gemaB § 40d Abs 2
UrhG entgegenzuwirken. Seiner Ansicht nach verstoBt zwar grundsatzlich jede
Installation gegen das Vervielfaltigungsrecht, da es nicht durch die Erschépfung
gedeckt ist, jedoch muss beachtet werden, dass es sich beim neuen Erwerber
hinsichtlich der mitgelieferten Masterkopie um einen "bestimmungsgemaBen
Benutzer" im Sinne des §40d Abs 2 UrhG>! handelt. Damit liegen die
Voraussetzungen einer freien Werknutzung vor. Zur Auslegung der
bestimmungsgemaBen Benutzung sei die Vereinbarung des
Verwertungsrechtberechtigten und des Ersterwerbers heranzuziehen. Aus dieser
lieBe sich dann folgern, dass die Installation und Ausfihrung fir die im Paket
enthaltenen Lizenzen flr eine bestimmte Anzahl rechtmaBig geschehe. Dem
Softwarehersteller wurde beim Inverkehrbringen die Mdglichkeit gegeben, sein
Interesse flr die Vereinbarung abzugelten. Danach sei eine Einschrankung des

Warenverkehrs wegen § 16 Abs 3 UrhG nicht mehr méglich.>*?

Diese in der Literatur vertretene Auffassung wurde mit der
gebrauchthandlerfreundlichen Entscheidung des LG Hamburg bekraftigt: Flr das
Verwertungsinteresse soll das Problem der Koérperlichkeit keine Schllisselfrage
darstellen, weil der Softwarehersteller selbst die Ubergabe vereinfacht. Aus dem
Umstand, dass er flir eine beliebige Lizenzanzahl nur einen Datentrager
Ubergeben muss, kdnne er nicht den zusatzlichen Nutzen des Ausschlusses der
Gebrauchtsoftware ziehen. Praktisch kommt die Auslieferung einer Masterkopie
der Ubergabe von einer Anzahl an Datentrégern in Héhe der gewollten Lizenzen
gleich. Das bedeutet, dass der Weiterverkauf der Masterkopie mit allen Lizenzen

auf jeden Fall rechtmaBig sein miisse.>*?

10.3.2.3 Vermittelnde Auslegung

Nach Lewinski/Walter ist fur die Beantwortung der Frage darauf abzustellen, ob

31 Niheres siehe Kapitel 11.

%42 Griitzmacher, Gebrauchtsoftware und Erschdpfungslehre: Zu den Rahmenbedingungen eines Second-Hand-
Marktes flr Software, ZUM 2006, 302 (303); ders in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 69d Rz 26; ders,
Handel mit Second-Hand-Software, CR 2006, 145 (148).

543 LG Hamburg 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 812 mit Anm Griitzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm
Heydn/Schmidl = ITRB 2007, 4 mit Anm Réssel; bestatigt durch OLG Hamburg 07.02.2007, 5 U 140/06, MMR
2007, 317.

133



im konkreten Fall ein Vertrag zwischen Softwarehersteller und Ersterwerber
besteht. Ist dies der Fall und beinhaltet der Vertrag einen gultigen Ausschluss
der Ubertragungsméglichkeit, so kdnnen die Lizenzen nicht verwendet werden,
weil eine Erschoépfung aufgrund der vertraglichen Bestimmung nicht eintritt.
Somit fehlt dem Zweiterwerber die vertragliche Berechtigung und er ist aufgrund

4 auch kein "berechtigter Benutzer"

vorliegender vertraglicher Bestimmungen>
nach § 40d Abs 2 UrhG. Sollte eine Erschdpfung eintreten und keine vertraglicher
Bestimmungen vorliegen, so ist der Zweiterwerber als "berechtigter Benutzer"

nach § 40d Abs 2 UrhG anzusehen.’*®

10.3.3 Spezialfrage Abspaltung

Neben dem Verkauf der Masterkopie samt Berechtigungen beflirwortet ein Teil
des ‘"extensiven Lagers" auch die Abspaltung von Lizenzen aus dem
Volumenlizenzpaket.”*® Dabei sei jedoch die Zuléssigkeit der Abspaltung vom

zugrunde liegenden Vertrag abhangig zu machen.>*’

In Softwarevertragen mit Volumenlizenzen findet sich haufig die Bestimmung,
dass diese Lizenzen nur als Bundel und mit der Einwilligung des Herstellers
weitergegeben werden durfen. Die Kernfrage ist, inwieweit einzelne Lizenzen aus
einem solchen Paket, unter Berucksichtigung des Erschdpfungsgrundsatzes,
abgespalten werden kdénnen. Dazu ist zuallererst zu hinterfragen, ob auf
Grundlage der vertraglichen Vereinbarung eine Vielzahl an
Nutzungsbewilligungen lbertragen wurde, oder ob die Anzahl als eine unteilbare

Gesamtlizenz zu werten ist.>*®

>4 vgl hierzu 11.2.

545 | ewinski/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 11.4.57 f.

546 Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 69c Rz 37; ders, Gebrauchtsoftware und Ubertragbarkeit
von Lizenzen, CR 2007, 549 (552 f); Schuppert/Greissinger, Gebrauchthandel mit Softwarelizenzen, CR 2005,
81 (85); Riiffler, Ist der Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich zuldssig?, OBl 2008/11 (60);
Sosnitza, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und urheberrechtlicher Gestaltungsspielraum fiir den Handel mit
gebrauchter Software, ZUM 2009, 521 (525); LG Hamburg 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 812 mit Anm
Griitzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm Heydn/Schmidl = ITRB 2007, 4 mit Anm Rdssel; AA
Schuppert/Greissinger, Gebrauchthandel mit Softwarelizenzen, CR 2005, 81; OLG Minchen I 03.08.2006,

6 U 1818/06, MR-Int 2006, 201 = CR 2006, 655 mit Anm Schmidl; Heydn/Schmidl, Der Handel mit gebrauchter
Software und der Erschépfungsgrundsatz, KR 2006, 74 (77 f); Zellhofer/Kopf, "Gebrauchte" Software — eine
Lizenz zum Erfolg?, 336 (336 ff); LG Minchen I 15.03.2007, 7 O 7061/06, CR 2007, 356 mit Anm Dieselhorst =
ITRB 2007, 101 mit Anm Martens = ZUM 2007, 409; LG Minchen I 19.01.2006, 7 O 23237/05, mit Anm
Haines/Scholz, CR 2006, 159; OLG Frankfurt 12.05.2009, 11 W 15/09, CR 2009, 423 mit Anm Wolff-Rojczyk.
47 Siehe dazu Kapitel 10.3.1.

548 Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuléssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
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10.3.3.1 Endliche Anzahl an Lizenzen

In dieser Fallvariante ist nach Ansicht des "extensiven Lagers" in der Regel von
einem Bilndel an Nutzungsbewilligungen auszugehen. Dies nicht zuletzt wegen
des engen Zusammenhanges mit dem Erschépfungsgrundsatz. Wiirde etwa fur
jeden einzelnen Arbeitsplatz ein Datentrager zur Installation Ubergeben werden,
ware nach hM aufgrund des § 16 Abs 3 UrhG eine Ubertragung ohne
Zustimmung des Urhebers zuldssig. Aus wirtschaftlicher Sicht liegt deswegen ein
Kaufvertrag uUber eine bestimmte Anzahl an Computerprogrammen vor. Nur aus
praktischen Erwagungsgrinden wird dem Kaufer lediglich ein Datentrager
Uibermittelt. Die Rechtsfolge fiir die Ubertragung in einer strengen Offline-
Variante, wonach eine bestimmte Anzahl mit Datentragern tGbergeben wird, kann
sich flr die aus dem technischen Fortschritt ergebende Version nicht
unterscheiden. Daruber hinaus wird auch vereinbart, dass der Erwerber selbst
die Vervielfaltigung im vereinbarten Umfang durchflihren darf. Es kann somit das
Verwertungsinteresse des Urhebers nicht beeintrachtigt werden, weil dasselbe
Ergebnis unabhangig davon eintritt, in welcher Form die Software Ubertragen

wurde.>*

Das LG Hamburg bekraftigt dies mit dem Argument des schitzenswerten
Verkehrsinteresses. Dies sei auf den telos des Erschdépfungsgrundsatzes
zurlckzufihren, der Ausdruck des allgemeinen Grundsatzes sei, "dass das
Urheberrecht ebenso wie andere Schutzrechte gegenliber dem Interesse an der
Verkehrsfahigkeit der mit Zustimmung des Berechtigten in Verkehr gesetzten

n550

Waren zurlicktreten muss Folglich seien alle Softwarekopien erschépft und

kdnnen somit separat weitergegeben werden.>”?

MR 2007, 186 (194 f).

549 Sosnitza, Die urheberrechtliche Zulassigkeit des Handels mit "gebrauchter" Software, KR 2006, 206 (208 f);
Riiffler, Ist der Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich zuldssig?, OBl 2008/11 (60); Griitzmacher,
Gebrauchtsoftware und Erschépfungslehre: Zu den Rahmenbedingungen eines Second-Hand-Marktes fir
Software, ZUM 2006, 302 (305); ders in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 69c Rz 37; ders,
Gebrauchtsoftware und Ubertragbarkeit von Lizenzen, CR 2007, 549 (552 f) der jedoch das Problem der
Abspaltung darin sieht, inwieweit die Werknutzungsbewilligung ohne Zustimmung Ubertragen werden darf; LG
Hamburg 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 812 mit Anm Gritzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm
Heydn/Schmidl = ITRB 2007, 4 mit Anm Rdéssel.

550 BGH XX I ZR 256/97 - "Parfumflakon" - GRUR 2001, 51.

551 LG Hamburg 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 812 mit Anm Griitzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm
Heydn/Schmidl = ITRB 2007, 4 mit Anm Réssel; bestatigt durch OLG Hamburg 07.02.2007, 5 U 140/06, MMR
2007, 317.
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Eine Aufspaltung sei nach Ansicht des "restriktiven Lager" denkunméglich, da es
sich nicht um ein Blndel an Rechten handelt, sondern um ein einheitlich
gewahrtes Recht. AuBerdem wird vorgebracht, dass, sollte man dennoch die
"Aufteilung" fir maoglich halten, hierfiir zusatzliche Nutzungsrechte angenommen
werden mussten. Diese seien definitiv nicht mit Zustimmung des Urhebers in
Verkehr gebracht worden. Aus dem Erschdpfungssatz kdnne somit die

RechtmaBigkeit der Abspaltung nicht abgeleitet werden.>>?

Nach Ansicht der Beflirworter der Abspaltung wirde eine Abspaltung auch nicht
zu einer unlberschaubaren Konstellation von Rechtsverhaltnissen fiihren, die die
urheberrechtlichen Interessen des Verwertungsrechtberechtigten berlihren
kdnnte. Eine solche mogliche Unubersichtlichkeit sei nur auf den ersten Anschein
gegeben. Werden namlich Volumenlizenzen erteilt, so werden vom
Verwertungsrechtberechtigten mit diesen in der Regel Seriennummern zur
Identifikation vergeben. Da der Gebrauchtsoftwareerwerber in der Regel dem
Verkdaufer einen Beweis abverlangt, teilt dieser in einem Bestatigungsschreiben
diese Seriennummer mit.>>> Im Bereich des Immaterialglterrechtes ist der
Nachweis von Vertragsketten keine Neuheit, weswegen das Argument des
"restriktiven Lagers" nicht durchdringen kdnne. Daruber hinaus kénne das
Problem auch dadurch gelést werden, dass der Softwareerwerber in den AGB zu

einer Informationspflicht bei Abspaltungstransfers verpflichtet wird.>>*

Von den Abspaltungsgegnern wird dagegen vorgebracht, dass die Aufspaltung
bereits aus dem zugrunde liegenden Sinn des Erschdpfungsgrundsatzes nicht
stattfinden koénne. Dieser ziele namlich insbesondere darauf ab, die
Verkehrsfahigkeit von Werkstlicken aufrechtzuerhalten. Wirde man die
Zulassigkeit der Aufspaltung mittels Erschépfung gestatten, so wirde dies dazu
fiUhren, dass keine physischen Werke verbreitet werden und somit in Folge bloB

die Verkehrsfahigkeit von Rechten aufrechterhalten werde. Dies sei de lege lata

52 LG Miinchen I 19.01.2006, 7 O 23237/05 mit Anm Haines/Scholz, CR 2006, 159; Heydn/Schmidl, Der
Handel mit gebrauchter Software und der Erschépfungsgrundsatz, KR 2006, 74 (77 ff).

553 AA OLG Frankfurt 12.05.2009, 11 W 15/09, CR 2009, 423 mit Anm Wolf-Rojczyk.

554 Schuppert/Greissinger, Gebrauchthandel mit Softwarelizenzen, CR 2005, 81 (85); Griitzmacher,
Gebrauchtsoftware und Ubertragbarkeit von Lizenzen, CR 2007, 549 (554); Sosnitza, Gemeinschaftsrechtliche
Vorgaben und urheberrechtlicher Gestaltungsspielraum fur den Handel mit gebrauchter Software, ZUM 2009,
521 (525).
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schlichtweg unméglich.>>®

Gegen die Abspaltung wird weiters angeflhrt, dass damit das Interesse des
Urhebers beeintrachtigt werde, weil dieser bei Vertragsverhandlungen den Preis
fir die Lizenzen abhangig von der Anzahl der begehrten Nutzungsbewilligungen
festsetzt. Die degressive Rabattstaffelung werde seitens der Softwarekonzerne
als Hauptargument gegen die Zuléssigkeit einer Aufspaltung angefiihrt>® und
vom OLG Miinchen und dem LG Miinchen I bestétigt.>>” Die Anzahl der Lizenzen
ist direkt proportional zum gewadahrten Rabatt. Dies soll durch ein Beispiel
verdeutlicht werden: EntschlieBt sich ein Unternehmen beispielsweise, statt 900
Lizenzen 1000 Lizenzen zu kaufen, steigt der Preis weniger an, als beim
Entschluss, statt 10 doch 100 Lizenzen zu erwerben. Als Umkehrschluss lasst
sich daraus folgern: Kauft ein Unternehmen 1000 Lizenzen, so wird der Preis mit
Sicherheit nicht die gleiche Hdhe erreichen, als wenn zwei von einander
verschiedene  Betriebe jeweils 500 Lizenzen erwerben, weil die
Softwaredistributoren in  ihrer Preiskalkulation die begehrte Menge
berlicksichtigen. Bei einer weiteren Erhéhung der Anzahl der Lizenzen auf 1000
wird ein absolut betrachtlicher Preisunterschied deutlich. In GroBbetrieben
wirden sich Softwareprodukte ohne die Preisnachlasse kaum amortisieren. Durch
die Bejahung des Bindels an Nutzungsbewilligungen wirde man auf diesem
Wege den Zwischenhdndler beglnstigen und dem Hersteller seinen Gewinn

entziehen.”>®

Diese Argumentation wird dadurch unterstrichen, dass die
Annahme einer Zulassigkeit die Unternehmer dahingehend ermuntern wirde,
stets Uberschissige Lizenzen im Rahmen eines Pakets zu erwerben, um diese
dann selbstéandig am Markt anzubieten. Somit wirden die Lizenzinhaber als

Konkurrenten zu den Softwareherstellern auftreten.”>°

Dieser Begrindung wird von den Beflirwortern der Abspaltung, darunter das LG
Hamburg, entgegengehalten, dass zwar Rabatte branchenlblich seien, sich aus

diesen aber nicht die Unzulassigkeit einer WeiterverauBerung schlieBen lasse.

555 Spindler, Der Handel mit gebrauchter Software - Erschépfungsgrundsatz quo vadis?, CR 2008, 69 (73 f).

556 Griitzmacher, Gebrauchtsoftware und Ubertragbarkeit von Lizenzen, CR 2007, 549 (554).

57 OLG Miinchen I 03.08.2006, 6 U 1818/06, MR-Int 2006, 201 = CR 2006, 655 mit Anm Schmid/l; LG Miinchen
119.01.2006, 7 O 23237/05, CR 2006, 159 mit Anm Haines/Scholz = ITRB 2006, 75; ebenso LG Miinchen I
15.03.2007, 7 O 23237/05, ITRB 2007, 101 mit Anm Martens.

58 Heydn/Schmidl, Der Handel mit gebrauchter Software und der Erschépfungsgrundsatz, KR 2006, 74 (79 f).
59 Haberstrumpf, Der Handel mit gebrauchter Software und die Grundlage des Urheberrechts, CR 2009, 345
(352).
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Aus dem UrhG sei ein solcher Schutz nicht abzulesen.’®® Die Gewé&hrung eines
Rabattes kénne keine Auswirkung auf die Erschdpfung haben.’®! Bereits der
deutsche BGH habe in seiner OEM-Entscheidung ausfuhrlich kundgetan, dass die
unterschiedliche Preisgestaltung der Vollversionen in Bezug auf OEM-Versionen

kein berechtigtes urheberrechtliches Schutzinteresse darstellt.>*?

Auch meiner Meinung nach hat das Argument der Preisstaffelung keine
Bedeutung fir die Klarung des Sachproblems: Obwohl das finanzielle Interesse
des Urhebers beeintrachtigt wird, da dieser die Moglichkeit eines Vertriebes
seiner Software auf dem Sekundarmarkt nicht in den Preis einkalkuliert, kann
aus diesem Umstand die Erschopfung nicht versagt werden. Auch bei anderen
Verkaufen auf dem Markt wird dem Zwischenhandler groBzlgiger Mengenrabatt
gewahrt. Ohne diesen kdnnten Wiederverkaufer kaum ihre Existenz behaupten.
Der einzige Unterschied besteht darin, dass der Produzent, der an einen
klassischen Wiederverkaufer verauBert, sich des Wiederverkaufes bewusst ist.
Softwarehersteller wollen gerade eine solche Weitergabe verhindern. Dieser
Wunsch ist durch die zahlreichen vertraglichen Ausschlisse einer Weitergabe
offenkundig. Das Streben, einen Gebrauchtsoftwaremarkt zu unterbinden, stellt
allein keine ausreichende Notwendigkeit dar, um eine Erschépfung zu verwehren.
Diesen Umstand zeigte meiner Ansicht nach der BGH in seiner OEM-Entscheidung

auf.

Dartiber hinaus wird die Abspaltung mit der Begriindung abgelehnt, dass solche
Programme, welche auch (ber eine Updatefunktion verfiigen,”®® einen
spezifischen Charakter einer Online-Dienstleistung aufweisen wirden. Damit
ware die Anwendung der Info-RL begrindet. Diese verneine explizit eine
Erschépfung fiir Online-Dienstleistungen.>®* Dem wird jedoch entgegengehalten,

dass hier zwar Wartungs- und Updateleistungen in Form von

560 Sosnitza, Die urheberrechtliche Zuldssigkeit des Handels mit "gebrauchter" Software, KR 2006, 206 (209);
LG Hamburg 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 812 mit Anm Gritzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm
Heydn/Schmidl = ITRB 2007, 4 mit Anm Rdéssel.

561 Riiffler, Ist der Handel mit gebrauchter Software urheberrechtlich zuldssig?, OBl 2008/11 (60).

562 BGH 06.07.2000, I ZR 244/97 - "OEM-Version" - CR 2000, 651 ff mit Anm Witte, BGH wértlich: "Ihr
Interesse, gegenliber zwei verschiedenen Kaufergruppen unterschiedliche Preise flir dieselbe Ware zu fordern
und dies mit Hilfe des Urheberrechts durchzusetzen, erscheint nicht ohne weiteres schitzenswert".

%63 Das ist zB bei dem Betriebssystem von Microsoft Windows der Fall, da hierfiir regelmé&Big Updates erhéltlich
sind, um virulente Sicherheitsliicken zu schlieBen.

564 Heydn/Schmidl, Der Handel mit gebrauchter Software und der Erschépfungsgrundsatz, KR 2006, 74 (76 f);
Spindler, Der Handel mit gebrauchter Software — Erschdpfungsgrundsatz quo vadis?, CR 2008, 69 (71).
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Dauerschuldverhéltnissen vorliegen, hierbei aber zu berilicksichtigen sei, dass es
sich lediglich um eine vertragliche Nebenleistungspflicht handle. Die dauerhafte

Uberlassung der Software stelle zweifelsohne den Hauptpunkt dar.>°?

10.3.3.2 Client/Server-Architektur

Fur Client/Server-Anwendungen nimmt die Schwierigkeit, die Zulassigkeit der
Abspaltung zu bejahen, zu. Nach Ansicht der MlUnchener Rechtsprechung liege
ein Nutzungsrecht vor, wenn der Softwarehersteller lediglich die Installation der
Server-Software und eine gewisse Anzahl an Clientzugriffen genehmigt habe.>®®
Die Anzahl der erlaubten Clients soll einerseits der Beschrankung des
Nutzungsrechts, aber auch der Entgeltbemessung dienen.>®’ Folglich kénne diese
Lizenz nicht aufgespalten werden, da sie einheitlich sei.”®® Nach Paul/PreuB3 sei
dies zutreffend, da bei einer Abspaltung von Nutzungsrechten der Erwerber auch
die Serversoftware vervielfaltigen misste. Hierfir kénne der Verkaufer aber

keine Berechtigung erteilen, weil er tiber eine solche gar nicht verfiige.>®°

Diese Aussage kdnne nach Huppertz nicht pauschal getroffen werden, sondern
muisse von der jeweiligen Ausgestaltung des Softwareilberlassungsvertrages
abhangig gemacht werden. Im oben angeflihrten Beispiel kbnnen abgespaltene
Rechte flr den Erwerber nur dann von Bedeutung sein, wenn er das
Serverprogramm bereits innehat. Huppertz rdumt ein, dass es durch das
Duplizieren des Serverprogramms zu einem Eingriff in das Verwertungsrecht
kommen wirde. Dennoch kénne ein anderes Unternehmen lediglich zusatzliche
Zugriffsrechte flr sein bereits bestehendes Serverprogramm erwerben. In
diesem Fall ware die Software bereits installiert. Bei der Abwagung von
Verkehrsinteresse und wirtschaftlichem Interesse des Rechteinhabers sei dann zu

Gunsten des Ersteren zu entscheiden. Eine absolut untrennbare Kopplung wirde

%65 Sosnitza, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben und urheberrechtlicher Gestaltungsspielraum fiir den Handel
mit gebrauchter Software, ZUM 2009, 521 (524).

566 |G Miinchen I 19.01.2006, 7 O 23237/05 mit Anm Haines/Scholz, CR 2006, 159 = ITRB 2006, 75 = MMR
2006, 175; an die Ausfiihrung anschlieBend OLG Minchen I 03.08.2006, 6 U 1818/06, MR-Int 2006, 201 = CR
2006, 655 mit Anm Schmidl = MMR 2006, 748 mit Anm Stégmdiller.

587 Haberstrumpf, Der Handel mit gebrauchter Software und die Grundlage des Urheberrechts, CR 2009, 345
(352f).

%68 Schmidl, Offene Fragen beim Handel mit Nutzungsrechten, MMR 2006, XII (XII).

569 paul/PreuB3, Softwarelizenzen und Erschépfung, KR 2008, 526 (528).
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auch der OEM-Entscheidung zuwiderlaufen.>”°

10.3.3.3 Standortlizenz

Gewahrt der Softwarehersteller die unbeschrankte Verwendung einer Software
fur ein einzelnes Unternehmen, so wird eine Abspaltung nicht mdglich sein, da in
diesem Fall keine einzelnen Lizenzen vorliegen. Es handelt sich vielmehr um eine
nicht aufspaltbare Berechtigung.’’* Dennoch soll nach einem Teil der Lehre die
Lizenz als Ganzes Uubertragen werden kdnnen. Dabei muisse aber beachtet
werden, dass ein Transfer nur von einem gréBeren auf ein kleineres oder gleich
groBes Unternehmen, gemessen an den Nutzerzahlen, durchgefihrt werden

kénne.>”?

10.3.4 Zusammenfassung

Nach restriktiver Auslegung erschépft sich nur der Masterdatentrager selbst,
wonach es meines Erachtens dem "berechtigen Erwerber" dann mdoglich ist,
zumindest eine Installation sowie Ausfihrung des einen Programms

durchzufihren.

Nach der meines Erachtens wohl zutreffenden vermittelnden Ansicht hangt die
Anzahl der parallel ausflihrbaren Programme  vom Umfang der
"bestimmungsgemaBen Benutzung" nach § 40d Abs 2 UrhG ab. Aus diesem
Grund ist vorab zu klaren, ob eine freie Werknutzung madglich ist. Hierflr ist die
vertragliche Vereinbarung hinsichtlich der Nutzung der Masterkopie auf ihre
Glltigkeit zu prifen. Untersagt eine solche glltige Vereinbarung die Weitergabe,
ist diese aufgrund fehlender Erschépfung nicht mdglich. Folglich ist auch eine

Nutzung der Volumenlizenzen mittels freier Werknutzung nach § 40d Abs 2 UrhG

570 Huppertz, Handel mit Second Hand Software, CR 2006, 145 (148 f).

571 Schuppert/Greissinger, Gebrauchthandel mit Softwarelizenzen, CR 2005, 81 (84 f); Wiebe/Appl,
Urheberrechtliche Zuldssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich, MR 2007, 186
(195).

572 Griitzmacher, Zur Einrdumung urheberrechtlicher Nutzungsrechte an Software bei Unternehmens- und
Konzernlizenzen, ITRB 2004, 204 (207); Huppertz, Handel mit Second-Hand-Software, CR 2006, 145 (149);
diesem zustimmend Sosnitza, Die urheberrechtliche Zulassigkeit des Handels mit "gebrauchter" Software, KR
2006, 206 (209 Fn 26).
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nicht zulassig.

Nach der extensiven Auslegung kann der Erwerber aufgrund des Umfangs der
Volumenlizenz diese bestimmte Anzahl verwenden, weil sich jede einzelne Lizenz
erschopft habe. Aus diesem Grund beflrwortet ein Teil dieses Lagers sogar die

Aufspaltung der Volumenlizenz und den separaten Vertrieb.

Sollte man der extensiven Auslegung folgen, so sind meines Erachtens nur jene
Lizenzmodelle, welche auf konkrete Arbeitsplatze, Endgerate oder Prozessoren
abstellen, als abspaltbar einzuordnen. Dagegen erscheinen Berechtigungen, die
sich auf ein geografisches Areal beziehen bzw an einer Héchstzahl von Benutzern
anknipfen, nicht als teilbar, da es sich hierbei um ein einheitliches Recht
handelt.®”®> Wird eine Lizenz fiir einen Standort gewéhrt, so ist eine Abspaltung
nicht durchfihrbar, weil dessen Gewahrung von vielen Variablen, wie zB der
Flache, der Anzahl der Gebdude und deren Stockwerke sowie der tatigen
Mitarbeiter, abhangt. Ebenso ist auch eine Lizenz, welche eine Hdchstzahl an
Vervielfaltigungen gewahrt, nicht teilbar, weil in der Regel nicht davon
auszugehen sein wird, dass stets alle Berechtigungen ausgeschdpft werden. Bei
einer variierenden Anzahl, wie zB einer Benutzerobergrenze, ist somit meiner
Meinung nach eine Abspaltung nicht mdéglich. Man kénnte zwar annehmen, dass
die Obergrenze an Lizenzen vergeben wurde, doch wirde dies nicht der
vertraglichen Vereinbarung einer Maximalschranke entsprechen. In einem
solchen Fall wird der Softwarehersteller namlich davon ausgehen, dass die
maximale Anzahl nur in Ausnahmefallen und temporar verwendet wird. Eine faire

Abspaltung flr beide Parteien ist hier nicht denkbar.

5__73 So auch Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuldssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in
Osterreich, MR 2007, 186 (195 f).
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11 Freie Werknutzungen

11.1 Alilgemeines

Der Handel mit Gebrauchtsoftware setzt neben der Verbreitung auch die legitime
Vervielfaltigung des Computerprogramms voraus. Um Software nutzen zu
kdnnen, stellt die Vervielfaltigung eine essentielle Voraussetzung dar. Das
Computerprogramm muss namlich von der Festplatte in verschiedene
Zwischenspeicher, wie zB den Arbeitsspeicher, geladen werden koénnen. Die
Berechtigung hierzu wird vom Erschdpfungsgrundsatz nicht beeinflusst, weil sich
dieser nur auf die Verbreitung auswirkt.>’* Eine solche Befugnis ist aber fiir den

Zweiterwerber Voraussetzung, um die Software bentltzen zu dirfen.

Vertritt man die Ansicht, dass eine Werknutzungsbewilligung nur mit
Zustimmung des Rechteinhabers Ubertragen werden kann, muss man fur die
Zulassigkeit der Vervielfaltigung das Gesetz nach Ldésungen durchsuchen. Ohne
explizite Erlaubnis des Rechteinhabers ist der Vertrieb von gebrauchter Software
nur denkbar, wenn der Gesetzgeber eine freie Werknutzung normiert hat.
Bejahendenfalls muss dann noch geprift werden, in welchem AusmaB die

konkrete Berechtigung zur Verwendung vorliegt.

Das UrhG bietet eine Vielzahl an freien  Werknutzungen. Flr
Computerprogramme dirften die Regelungen Uber die freien Werknutzungen im
Interesse der Rechtspflege und Verwaltung (§41 UrhG), flir die
Berichterstattung Uber Tagesereignisse (§ 42a UrhG), fir die Schulbuchfreiheit
(§ 45 UrhG)>”> und fiir die Zitatfreiheit (§ 46 UrhG) anwendbar sein, weil diese
mit der Software-RL vereinbar sind.?’® Die Anwendung der allgemeinen Regelung
der Vervielfaltigung zum eigenen und zum privaten Gebrauch wird aber gemaB

§ 42 UrhG ausgeschlossen. FlUr Software wurde die Sonderbestimmung des

574 OGH 31.05.1988, 4 Ob 23/88 - "Gloria"; BGH 21.4.2005, I ZR 1/02, GRUR 2005, 940.

575 AA Blocher, Der Schutz von Software nach der Urheberrechtsgesetz-Novelle 1993, EDVuR, 1993 3 (3).
576 EB zur UrhGNov 1993, abgedruckt in Dittrich, Urheberrechtsgesetz, 28; Ciresa in Ciresa, Osterreichisches
Urheberrecht, § 40d Rz 3 ff.
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§ 40d UrhG geschaffen, welche der Europdische Gesetzgeber in der Software-RL
vorgegeben hat.””” Die Vorgaben der RL wurden mit UrhGNov 1993 in das

dsterreichische Recht umgesetzt.®’®

11.1.1 Grundgedanke der freien Werknutzungen

In den EB zum Urheberrechtsgesetz 1936 zeigt der Gesetzgeber die
Beweggrinde auf, warum jeder Urheber bestimmte Eingriffe in seine absolut
geschuitzten Rechte zu dulden hat. Grundsatzlich heben die EB zwar hervor, dass
das Recht des Urhebers prinzipiell geschitzt werden muss; sie geben jedoch
auch zu bedenken, dass ein zu groBzigiger Schutz die kulturelle Entwicklung
verhindern kann. Dariber hinaus dlrfe in der Beurteilung der Reichweite des
Schutzumfanges nicht nur auf die Interessen des Urhebers, sondern auch auf
diejenigen der Allgemeinheit Rlcksicht genommen werden. Die
Interessengegensatze sind auf dem Gebiet des Urheberrechts viel komplexer als
dies auf den ersten Anschein ersichtlich ist. Demzufolge lasst sich ein gerechter

Interessenausgleich nicht in einer einfachen Formel darlegen.

Die EB nehmen vorweg, dass die Beschrankung eines absoluten Rechtes
zugunsten der wirtschaftlichen und kulturellen Interessen der Gesellschaft fur
den Gesetzgeber selbstverstandlich ist. Das Urheberrecht soll es einzelnen
wirtschaftlichen Kreisen erméglichen, geschitzte Werke dem Volk zu vermitteln.
Das Interesse an einer Beschrankung kann nicht mit dem der Allgemeinheit
gleichgestellt werden. Wegen des Interessengeflechts war eine einzige
Bestimmung nicht denkbar; deshalb wurde auf ein Regel/Ausnahme-Prinzip
zurlckgegriffen und wurden als Folge die Verwertungsrechte kasuistisch
begrenzt. Dies wurde dadurch umgesetzt, dass das "Gesetz einzelne Arten der
dem Urheber vorbehaltenen Verwertungen eines Werkes in bestimmten Fallen
freigibt". Daher handelt es sich bei freien Werknutzungen gleichsam um ein

Gegenstiick zur Werknutzungsbewilligung bzw zum Werknutzungsrecht.*”®

577 Ciresa in Ciresa, Osterreichisches Urheberrecht, § 40d Rz 1.
>78 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.12.2.
579 EB zum Urheberrechtsgesetz 1938, abgedruckt in Dillenz, OSGRUM 3, 109.
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Freie Werknutzungsrechte sind nach der Rechtsprechung im Zweifel eher eng
auszulegen.®® Dabei ist insbesondere der jeweilige Zweck der gesetzlichen
Regelung zu berlcksichtigen sowie die dabei im Spiel befindlichen Interessen

! Dennoch ist aber eine elastische Auslegung

gegen einander abzuwé&gen.®®
innerhalb der engeren Grenzen der ratio legis nicht ausgeschlossen.>®?
Diesbezliglich hielt der OGH sogar fest, dass freie Werknutzungsregelungen "im
Rahmen ihrer engeren ratio legis der ausdehnenden Auslegung auch der Analogie
d."583

fahig sin

11.2 Freie Werknutzungen § 40d UrhG

Die Sonderregelung flir Computerprogramme lautet wortlich wie folgt:
"§ 40d (1) § 42 gilt fir Computerprogramme nicht.

(2) Computerprogramme dlrfen vervielféltigt und bearbeitet werden, soweit dies
far ihre bestimmungsgemé&Be Benutzung durch den zur Benutzung Berechtigten

notwendig ist; hiezu gehért auch die Anpassung an dessen Beddrfnisse.
(3) Die zur Benutzung eines Computerprogramms berechtigte Person darf

1. Vervielfédltigungsstiicke fir Sicherungszwecke (Sicherungskopien)
herstellen, soweit dies flur die Benutzung des Computerprogramms

notwendig ist;

2. das Funktionieren des Programms beobachten, untersuchen oder
testen, um die einem Programmelement zugrunde liegenden Ideen und

Grundséatze zu ermitteln, wenn sie dies durch Handlungen zum Laden,

580 Statt vieler: OGH 29.01.1974, 4 Ob 344/73 - "Kurheim" - JBI 1974, 577 = OBl 1974, 73 = GRUR Int 1974,
383 mit Anm Walter; OGH 03.10.2000, 4 Ob 224/00w - "Schiissels Dornenkrone I" — MR 2000, 273 mit Anm
Walter = OBl 2001, 181.

81 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 952.

582 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 952; AA Dillenz/Gutman, Praxiskommentar
zum Urheberrecht, Vor § 41 ff Rz 2.

583 OGH 19.11.2002, 4 Ob 230/02f - "meischi.at" - MR 2003, 38 mit Anm Walter = OBl 2003/77 mit Anm
Burgstaller.
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Anzeigen, Ablaufen, Ubertragen oder Speichern des Programms tut, zu

denen sie berechtigt ist.

(4) Auf die Rechte nach Abs. 2 und 3 kann wirksam nicht verzichtet werden; dies
schlieBt Vereinbarungen Uber den Umfang der bestimmungsgeméBen Benutzung

im Sinn des Abs. 2 nicht aus.">%*

Die Auslegung der Bestimmung ist in der Literatur umstritten. So ist man schon
in Bezug auf die Rechtsnatur der Norm uneinig. Hierzu wird in Osterreich

n585

vertreten, dass es sich um eine "Schranke oder um eine Mischform aus freier

Werknutzung und Vertragsauslegungsregelung®® handelt.

Nach der ersten Ansicht hat der Gesetzgeber durch die Einordnung der
Bestimmung im Bereich der freien Werknutzungen unmissverstandlich zum
Ausdruck gebracht, dass er diese Regelung nicht als Konkretisierung im Rahmen
einer Vertragsauslegung herangezogen wissen will. Vielmehr soll dadurch der
Schutz, welcher dem Urheber durch die Einrdumung der exklusiven
Verwertungsrechte eingerdaumt wird, dem Grunde nach beschrankt werden. Das
bedeutet, dass ein Nutzungsrecht durch den Softwarehersteller selbst nicht
eingeraumt werden muss. Es ist allein die Erfullung des gesetzlichen

Tatbestandes Voraussetzung fir die legitime Nutzung.>®’

Nach letzter und meiner Meinung nach auch richtiger Ansicht handelt es sich um
eine Mischform aus freier Werknutzung und einer Vertragsauslegungsvorschrift.
Aufgrund der Europadischen Vorgabe ist eine freie Werknutzung nur dann
mdglich, wenn Nutzungsvertrage fehlen; ansonsten kann die Bestimmung
lediglich als erganzende Vertragsauslegungsvorschrift zur Anwendung

kommen.>®® Dies leitet sich aus Art 5 Abs 1 Software-RL ab, nach welcher "in

84 8 40d UrhG BGBI 1936/111 idF BGBI I 2010/2.

585 Blocher, Die Rechtstellung des Software-Anwenders nach dsterreichischem und deutschem Urheberrecht,
EDVuUR 1994, 5 (11); Wiebe/App!, Urheberrechtliche Zulassigkeit des Erwerbes von "gebrauchten"
Softwarelizenzen in Osterreich, MR 2007, 186 (193); Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40d Punkt 1.

586 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1349 mit Verweis auf die deutsche Literatur
Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 69d Rz 2.

587 Blocher, Die Rechtstellung des Software-Anwenders nach dsterreichischem und deutschem Urheberrecht,
EDVuUR 1994, 5 (13 f); Wiebe/App!, Urheberrechtliche Zuldssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten"
Softwarelizenzen in Osterreich, MR 2007, 186 (193); Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40d Punkt 2.

588 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 1349; Dreier in Dreier/Schulze,
Urheberrechtsgesetz, § 69d Rz 2.
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Ermangelung spezifischer vertraglicher Bestimmungen" der bestimmungsgemaBe
Gebrauch zuldssig sein soll. Sollte dieser Gebrauch vertraglich vereinbart
werden, ist jedoch zu beachten, dass dieser weder ganzlich ausgeschlossen noch
unbillig eingeschrankt werden kann.’®® Die Notwendigkeit der Schriftform wird
von der RL fir die vertragliche Vereinbarung nicht gefordert.>®® Der durch den
Gesetzgeber geschaffene "abredefeste Kern" ist somit von zwingender

vertragsrechtlicher Natur.>®*

Fur die Frage der rechtmaBigen Verwendung von gebrauchter Software steht vor
allem §40d Abs 2 UrhG im Mittelpunkt. Dieser Tatbestand beinhaltet zwei
markante Merkmale: Die freie Werknutzung setzt einerseits voraus, dass ihre
Auslbung lediglich im Bereich der bestimmungsgemaBen Benutzung stattfindet.
Andererseits darf diese nur von einem zur Benutzung Berechtigten durchgefihrt
werden. Bevor auf diese beiden Prifpunkte naher eingegangen wird, ist kurz auf
die gemeinschaftsrechtliche Grundlage einzugehen, welche das Fundament fur

die innerstaatliche Auslegung bildet.

11.2.1 Vorgabe der EU fiir § 40d Abs 2 UrhG

Die fir das osterreichische Recht maBgebende Bestimmung des § 40d Abs 2

UrhG fuBt auf Art 5 Software-RL, welcher wortlich normiert:

"In Ermangelung spezifischer vertraglicher Bestimmungen bedlrfen die in
Artikel 4 Absatz 1 Buchstabena und b genannten Handlungen nicht der
Zustimmung des Rechtsinhabers, wenn sie fur eine bestimmungsgemaBe
Benutzung des Computerprogramms einschlieBlich der Fehlerberichtigung durch

den rechtmaBigen Erwerber notwendig sind."

Auf den ersten Blick ist erkennbar, dass die nationale Norm des § 40d Abs 2
UrhG vom Richtlinientext abweicht. Diese Diskrepanz ist aber nach den EB

lediglich auf die Rechtstechnik des d&sterreichischen UrhG und der

589 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1345 f.

90 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.5.25.

%t Drejer in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 69d Rz 2; Walter, Osterreichisches Urheberrecht -
Handbuch - I. Teil, Rz 1346.
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Osterreichischen Rechtssprache zurlickzufiihren. Die nationale Bestimmung deckt

sich daher mit der europédischen Gesetzgebung.>*?

11.2.2 Besonderheit des § 40d UrhG

Nach Ansicht des historischen Gesetzgebers ist es Aufgabe der freien
Werknutzung, die Verwendung eines Werkes flr einen gréBeren Personenkreis
zum Schutz der kulturellen Entwicklung zu ermdglichen. Anders bei der
Bestimmung des § 40d UrhG: Diese soll nicht einer breiten Offentlichkeit die
Nutzung ermdglichen, sondern nur demjenigen, der das Computerprogramm
rechtmaBig erlangt hat. Dadurch soll einerseits auf die Eigenheit von Software
eingegangen, aber auch der Belohnungs- und Verkehrssicherungstheorie

entsprochen werden.>®?

11.2.3 Schutzzweck

Der telos dieser Norm lasst sich bereits aus dem Grunbuch ablesen. Demnach
soll die Erlaubnis, Software zu benutzen, auch alle MaBnahmen umfassen, die flr
einen Gebrauch notwendig sind.>®* Die Notwendigkeit der Bestimmung resultiert
aus dem Vervielfaltigungsrecht des Rechteinhabers. Art 5 Software-RL soll damit
unterbinden, dass der Programmerwerber zwar ein Produkt erwirbt, dieses aber
nicht verwenden kann, weil ihm daflr keine Rechte eingeraumt wurden. Der
grundsatzliche Unterschied zwischen Software und anderen Werkarten liege
darin, dass bei ersterer der Urheber ein unmittelbarer Anspruch gegen den
Benltzer hat, welcher das Computerprogramm unrechtmaBig verwendet. Bei den
klassischen Werkkategorien ist ein Recht zur Verwendung nicht notwendig, wie

zB die Berechtigung, ein Buch zu lesen.>®”

%92 EB zur UrhGNov 1993, abgedruckt in Dittrich, Urheberrechtsgesetz, 29.

%93 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.5.8.

94 Kommission, Green Paper on Copyright and the Challenge of Technology, COM(88) 172 endg, 191.
95 vgl hierzu Blocher, Die Rechtstellung des Software-Anwenders nach ésterreichischem und deutschem
Urheberrecht, EDVuR 1994, 5 (9 f).
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Durch Art 5 Software-RL soll dem Erwerber zumindest die Mdglichkeit gegeben
sein, jene technischen Vervielfaltigungsvorgange vorzunehmen, die flir einen
ordnungsgemaBen Betrieb vorausgesetzt werden, ohne hierbei in absolute
Rechte einzugreifen. Die Bestimmung soll somit einen zu weit ausufernden
Softwareschutz entgegentreten und dabei dem einzelnen Erwerber einen

gewissen Ausiibungsfreiraum schaffen.>?®

11.2.4 Wesentliche Tatbestandsmerkmale

11.2.4.1 BestimmungsgemaBe Benutzung

Die bestimmungsgemaBe Benutzung steckt die Reichweite der freien
Werknutzung ab, das bedeutet, sie legt fest, welche Vorgange ein berechtigter
Benutzer durchfliihren kann, ohne in absolute Rechte einzugreifen. Der
Verwendungsumfang kann subjektiv durch Parteienvereinbarung festgelegt, aber
auch durch einen objektiven Gebrauch festgestellt werden. Strittig ist dabei die

Prioritat der Nutzungsraume.

11.2.4.1.1 Subjektive Reichweite

Das subjektive AusmaB beschrankt die Benutzung primar auf den Vertragszweck
an sich und kann sich somit aus spezifischen Vertragsbestimmungen ergeben.
Somit sind all jene Bedingungen maBgeblich, unter welchen die Software in
Verkehr gebracht wurde.>®” Beispielsweise kann zwischen den Parteien vereinbart
worden sein, dass die Software flir einen Netzwerkbetrieb nicht verwendet
werden darf.>®® Technische Merkmale der Software sind hierfiir nicht zu

beriicksichtigen und betreffen lediglich die objektive Reichweite.>*

59 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.5.9; Blocher, Die Rechtstellung des Software-
Anwenders nach &sterreichischem und deutschem Urheberrecht, EDVUR 1994, 5 (10 f).

597 Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40d Punkt 3.2; Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I.
Teil, Rz 1350.

598 Siehe dazu Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 69d Rz 8.

9% Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.5.31; Blocher in
Jahnel/Schramm/Staudegger, Informatikrecht, 148.
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Nach einem Teil der Lehre kann flir die subjektive Reichweite auch eine einseitige
Erklarung des Software Herstellers, der Schutzhillenvertrag, von Bedeutung
sein. Auch wenn dieser nach hM®° keine vertragliche Wirksamkeit gegeniiber
dem Zweiterwerber entfaltet, kann er diesem dennoch Uber die dem Erstwerber
gewédhrten Rechte Auskunft geben.®®® Um eine solche Wirksamkeit zu erlangen,
mussen diese Beschrankungen jedoch klar und deutlich kundgemacht werden.
Dazu bedarf es in aller Regel bereits eines Aufdrucks auf der Produktverpackung.
Eine shrink wrap license oder ein enter agreement kénnte der Ersterwerber erst
nach Vertragsabschluss erkennen und hat dementsprechend weder Bedeutung
fir die  urspringlichen Parteien noch  flir die Ermittlung  der

"bestimmungsgemaBen Benutzung".®%?

Nach Walter sind darlber hinaus auch die berechtigten Interessen des Nutzers zu
berlicksichtigen. Dies ergibt sich ergibt seiner Meinung nach bereits aus dem
Zweck und der Rechtsnatur des § 40d UrhG.%%

11.2.4.1.2 Objektive Reichweite

Nach objektiver Beurteilung sind all jene MaBnahmen durchflihrbar, welche aus
der Sicht eines neutralen Beobachters bei einer bestimmungsgemaBen
Verwendung flir einen fehlerfreien  Ablauf bendtigt werden. Die
Verwendungserlaubnis ist auf Basis der technischen Merkmale und der
Verkehrsauffassung zu ermitteln.®® Dabei sind insbesondere die objektiv
bestimmbaren Eigenschaften der Software und ihre Funktionalitat zu
berticksichtigen.®°>

6

Fragwiirdig ist, ob nur notwendige Handlungen®® ausgefiihrt werden dirfen,

oder aber auch zweckméaBige und niitzliche.®®” Die Berechtigung wird im Zweifel

600 5o zB Holzinger, Rechtsgeschéftliche Ubertragung von Software - Versuch einer systematischen Einordnung,
EDVuR 1987, H 4, 10 (15); Koéhler/Fritzsche in Lehmann, Rechtsschutz und Verwertung von
Computerprogrammen, 536 f; Hoeren, Softwaretuberlassung als Sachkauf, Rz 385 ff.

801 Blocher in Jahnel/Schramm/Staudegger, Informatikrecht, 148; Walter, Osterreichisches Urheberrecht -
Handbuch - I. Teil, Rz 1352.

502 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1352.

803 walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1353.

804 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.5.31; Blocher in
Jahnel/Schramm/Staudegger, Informatikrecht, 148.

505 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1351.

896 prejer in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 69d Rz 11; Loewenheim in Schricker, Urheberrecht, § 69d
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zumindest alle Gebrauchshandlungen umfassen, von denen der Urheber
ausgehen musste, dass der Ersterwerber diese flr eine sinnvolle
bestimmungsgemé&Be Verwendung benétigt.®°® Als Faustregel gilt daher, dass der
bestimmungsgemaBe Gebrauch samtliche Vorgange umfasst, welche verninftige

und faire Vertragsparteien vereinbart hatten.®%®

Im Rahmen der objektiven Reichweite ist dariber hinaus besonders interessant,
inwieweit der Inhaber einer Software aufgrund der "bestimmungsgemaBen
Benutzung" berechtigt ist, das Produkt zu Ubertragen. Ist eine solche Handlung
nicht subjektiv vereinbart worden, kann sich diese nur objektiv ermitteln lassen.
Nach Griutzmacher beinhaltet § 40d Abs 2 UrhG auch die Mdglichkeit, bei der
Auslieferung eines Masterdatentragers einzelne Datentrager zu erzeugen und zu
verkaufen. Ebenso misse dies bei online bezogener Software maoglich sein, da
sonst der Erschépfungsgrundsatz, mangels madglicher Nutzung des erworbenen

Produkts, ins Leere gehen wiirde.®*°

Auch Hoeren legt die freie Werknutzung extensiv aus: Sie ermdgliche es dem
Zweiterwerber, die Software vom Server des Urhebers herunterzuladen. Dies
selbstverstandlich unter der Pramisse, dass sie zur Verfligung gestellt wird.
Wurde namlich die Software via Internet vertrieben, so sei die Speicherung am
Server auch dazu notwendig, um eine Verwendung zu ermdglichen. Folglich
stelle auch der Downloadvorgang in diesem konkreten Fall eine

"bestimmungsgemaBe Benutzung" dar.®!

Nach Ansicht des LG Hamburg koénne ein Weitergabeverbot nicht dinglich
festgelegt werden, weil dieses dem zwingenden Erschdépfungsgrundsatz
widersprechen wirde. Solche Untersagungen der Weitergabe kdénnen daher dem
rechtmaBigen Erwerb und einer berechtigten Benutzung nicht entgegenstehen.

Aus diesem Grund habe der Ersterwerber, als berechtigter Benutzer, die

Rz 11.

897 Trotz Ausnahmecharakter der Norm fiir eine Einzelfallentscheidung: Griitzmacher in Wandtke/Bullinger,
Urheberrecht, § 69d Rz 7 u 23.

508 tijlty, Der Softwarevertrag - ein Blick in die Zukunft, MMR 2003, 3 (12).

609 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1353.

810 Grijtzmacher, Gebrauchtsoftware und Ubertragbarkeit von Lizenzen, CR 2007, 549 (552); ders in
Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 69c Rz 36; wenn das Verbreitungsrecht als erschopft angesehen wird dafiir
auch Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 69d Rz 6.

511 Hoeren, Der urheberrechtliche Erschépfungsgrundsatz bei der Online-Ubertragung von
Computerprogrammen, CR 2006, 573 (575).
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Méglichkeit, die hergestellte Kopie auf Grundlage des § 40d Abs 2 UrhG im Sinne

einer "bestimmungsgemé&Ben Benutzung" auch zu lbertragen.®*?

Dieser weite Ansatz wird von einem Teil der Lehre abgelehnt, weil § 40d Abs 2
UrhG nur jene Handlungen umfasse, die sich auf die Nutzung des Programms
beziehen. Der Vertriebsvorgang wirde den Schutzzweck lberschreiten, weil die

Ubertragung der Software keine Funktion fiir den Ablauf derselben darstellt.®*?

11.2.4.1.3 Vorrang

Nach Klarung der  Reichweite der  subjektiven und objektiven
Auslegungsvarianten ist nun noch offen, in welchem Verhaltnis diese zueinander

stehen.

Nach Blocher/Walter handelt es sich um eine alternative Auslegungsvariante,
wobei die subjektive den Vorrang genieBt.®** Es soll nur bei fehlender spezifischer
vertraglicher Bestimmung der objektive Sinn herangezogen werden.
Blocher/Walter kehren far diese Argumentation die
Zweckibertragungsregelung®®® der deutschen Bestimmung aus § 31 Abs 5 dUrhG
um, nach welcher der Umfang der erworbenen Nutzungsarten vom zu
erreichenden Vertragszweck abh&angt.®’® Dies sei dadurch gerechtfertigt, dass
Art 5 Software-RL den Erwerber und nicht den Urheber schitzen will. Anders sei
es im Fall der Erteilung eines Werknutzungsrechts oder einer
Werknutzungsbewilligung, wo der Urheber vor zu weit reichenden
Berechtigungen geschutzt werden soll. Den Rechteinhaber trifft somit eine
Spezifizierungslast. Verabsaumt er dies, so hat der Erwerber die Mdglichkeit, all
jene Handlungen durchzufiihren, welche gemaB Art 4 Abs 1 lit a und b Software-
RL moglich sind. Dies werde jedoch auf jene beschrankt, welche fir den

bestimmungsgemé&Ben Gebrauch der Software notwendig sind.®*’

612 | G Hamburg 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 812 mit Anm Griitzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm
Heydn/Schmidl = ITRB 2007, 4 mit Anm Réssel.

13 Spindler, Der Handel mit gebrauchter Software — Erschépfungsgrundsatz quo vadis?, CR 2008, 69 (75).

814 Ehenso Hoeren in M6hring/Nicolini, Urheberrechtsgesetz, § 69d Rz 6.

615 Dessen Geltung an sich ist fiir das dsterreichische Urheberrecht umstritten, so Wiebe in Kucsko,
Urheber.recht, § 40d Punkt 2; AA Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1791.

816 Schricker in Schricker, Urheberrecht, § 31 Rz 31 ff.

517 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.5.23 ff; Lehmann in Loewenheim, Handbuch
des Urheberrechts, § 76 Rz 27, Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40d Punkt 3.2.
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Walter gibt meiner Ansicht nach die geeignetste Ldsungsvariante vor. Nach
diesem ist eine Uberlappung zwischen der subjektiven und objektiven Reichweite
der Nutzung angebracht. Im Rahmen einer Vertragsauslegung sei stets vor
Augen zu halten, dass ein Ausgleich zwischen den Interessen der Parteien so
geschaffen werden soll, dass ein reibungsloser Ablauf méglich ist. Dabei missen
auch objektive Gesichtspunkte einflieBen, damit dem Erwerber auch tatsachlich

eine bestimmungsgemaBe Benutzung ermdglicht wird.®'®

11.2.4.2 Berechtigter Benutzer

Aus diesem Tatbestandsmerkmal leuchtet die besondere Eigenschaft des § 40d
Abs 2 UrhG hervor, weil die Norm eine Einschrankung des Urheberrechts zu

Gunsten einer qualifizierten Person vornimmt.®°

Fir die Auslegung des Terminus erweist sich die gemeinschaftsrechtliche
Vorgabe als nutzlich. Diese spricht von einem rechtmaBigen Erwerber. Unter
Zugrundelegung der Entstehungsgeschichte der RL, wonach die Norm "jeden
Anwender" begunstigte, kann man aus der Konkretisierung des Ausdrucks
herauslesen, dass nicht jeder Anwender schlechthin in den Genuss der freien
Werknutzung kommen soll. Vor allem Raubkopierer sollen von dieser
Bestimmung nicht profitieren.®?® Das Wort "rechtmaBig" grenzt sowohl die
Herstellung einer Raubkopie als auch deren Verwendung aus. Es ist daher
ausschlaggebend, dass der Erwerber die Software ohne VerstoB gegen
urheberrechtliche Vorschriften erlangt hat. Dies kann durch Kauf, aber auch im

! Der Erwerb an sich kann auf

Rahmen eines Mietvertrages geschehen.®?
verschiedenste Art erfolgen, woflr die englische Formulierung der Software-RL
spricht. Sie geht namlich von einem "lawful acquirer" aus. Dieser Terminus
beinhaltet einen besonders weit gefassten Begriffshof. Deswegen sei es nach

Blocher/Walter fir die RechtmaBigkeit auch unerheblich, ob die Transferierung

618 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - I. Teil, Rz 1350.

819 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.5.8.

820 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.5.10.

521 Blocher, Die Rechtstellung des Software-Anwenders nach 6sterreichischem und deutschem Urheberrecht,
EDVUR 1994, 5 (11 ff); Walter, Osterreichisches Urheberrecht — Handbuch - 1. Teil, Rz 1356; Wiebe in Kucsko,
Urheber.recht, § 40d Punkt 3.1.
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des Computerprogramms mit Datentrdgermedium oder (iber das Netz erfolgt.®??

Aufgrund des Begriffes "berechtigter Benutzer" kénnte man annehmen, dass es
sich hierbei ausschlieBlich um eine gewahrte Berechtigung durch den Urheber
handelt.®®®> Dem ist jedoch nicht so. Einer solchen Auslegung widerspricht bereits
die gemeinschaftsrechtliche Vorgabe, welche den Ausdruck "Erwerber"
verwendet. Diesem ist die bestimmungsgemaBe Benutzung erlaubt, was
wiederum bedeutet, dass eine explizite Berechtigung des Urhebers nicht
notwendig ist. Der Zweck der Bestimmung liegt eben darin, solche fehlenden

Vertragsbestandteile zu substituieren, um eine Nutzung zu ermdéglichen.®**

Fir den Vertrieb von Software handelt es sich bei der Regelung des § 40d Abs 2
UrhG nach Meinung der Lehre um eine notwendige Erganzung des

Erschépfungsgrundsatzes.®®

Dies sei darauf zurickzufihren, dass der
Ersterwerber zwar durch die Erschépfung ohne Verletzung von absoluten Rechten
die Software verbreiten kdnne, es dem Zweiterwerber aber nicht méglich ware,
das Produkt rechtmaBig zu benutzen. Aufgrund der rechtmaBigen Verbreitung
gemaB § 16 Abs 3 UrhG ist der Zweiterwerber als Berechtiger im Sinne des

§ 40d Abs 2 UrhG anzusehen.®?®

Flr die Beurteilung der Legitimitat der VerauBerung von gebrauchter Software ist
die Transaktion zwischen Softwareproduzent und Ersterwerber mafBgeblich. Ist in
diesem Stadium das Verbreitungsrecht erschopft worden, so ist auch die

Vervielfaltigung des Zweiterwerbers auf Basis der freien Werknutzung gedeckt.®®’

822 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.5.14; AA Spindler, Der Handel mit
gebrauchter Software - Erschopfungsgrundsatz quo vadis?, CR 2008, 69 (75): Nach Ansicht von Spindler ist die
freie Werknutzung nur dann méglich, wenn der Verwender das physische Werkstlick innehabe.

523 Haberstrumpf, Der Handel mit gebrauchter Software und die Grundlage des Urheberrechts, CR 2009, 345
(346); Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 69d Rz 6.

624 BGH 03.02.2011, I ZR 129/08 - "UsedSoft" - MMR 2011, 305 mit Anm Heydn = GRUR-Prax 2011, 172 mit
Anm Cichon = RdW 2011/121 = MR-Int 2011, 25 mit Anm Stégmdiller = MR 2011, 35; LG Hamburg
29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 812 mit Anm Griitzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm Heydn/Schmidl =
ITRB 2007, 4 mit Anm Réssel; Blocher in Jahnel/Schramm/Staudegger, Informatikrecht, 148; Wiebe/Appl,
Urheberrechtliche Zuldssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich, MR 2007, 186
(193); Hilber, Die Ubertragbarkeit von Softwarerechten im Kontext einer Outsourcingtransaktion, CR 2008, 749
(751); Gritzmacher in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 69d Rz 25 ff.

25 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.5.8; Blocher, Die Rechtstellung des Software-
Anwenders nach &sterreichischem und deutschem Urheberrecht, EDVuUR 1994, 5 (10 f); Dreier in
Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 69d Rz 26.

526 Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zul&ssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (194).

527 Wiebe/Appl, Urheberrechtliche Zuléssigkeit des Erwerbes von "gebrauchten" Softwarelizenzen in Osterreich,
MR 2007, 186 (194).
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Es ist damit nicht notwendig, eine geschlossene Vertragskette der
Nutzungsrechtsibertragung vom  Softwarehersteller bis zum aktuellen

Softwarenutzer nachzuweisen.®?®

Blocher bekraftigt diese Ansicht mittels eines argumentum ad absurdum. Es
kdnne namlich nicht die ratio legis sein, dass ein rechtmaBiger Erwerber die
Méglichkeit besitzt, seine Software aufgrund der eingetretenen Erschépfung zu
verauBern, dem Kaufer jedoch die Verwendung untersagt ware, weil keine
Berechtigung flir eine Vervielfaltigung Ubertragen werden kénne. Folglich muss
die "Position des zur Benutzung eines Vervielfaltigungsstiicks Berechtigten" auch
dadurch transferiert werden koénnen, dass diesem wiederum die Innehabung
eines Vervielfdltigungsstiickes verschafft wird. Die Ubermittelung kann auch
dadurch erfolgen, dass der Zweiterwerber eine Kopie aus seinem eigenen
Bestand nutzt. Die Berechtigung fur die Verwendung dieser Reproduktion ergibt

sich dann wieder aus der freien Werknutzung.®%°

Nach Haberstrumpf wirft die Bestimmung des § 40d Abs 2 UrhG das Problem der
"explosionsartigen Vermehrung der Vervielfaltigungsrechte" auf. Nach oben
angefluhrter Argumentation kdme es zu dem unbilligen Ergebnis, dass etwaige
Werknutzungsbewilligungen®® beim Verk&ufer verbleiben wiirden und dieser
nach wie vor die Moglichkeit hatte, aufgrund seiner noch bestehenden
Berechtigung die Software auszufihren. Der Rechtsinhaber (Softwarehersteller)
kdnnte somit auch nach Verkauf der Software nicht gegen den Ersterwerber
vorgehen, weil dieser weiter Gber eine gultige Werknutzungsbewilligung verfligt.
Folglich kann wohl nach Ansicht von Haberstrumpf § 40d Abs 2 UrhG lediglich die
Nutzungsbestimmungen konkretisieren. Eine "berechtigter Benutzer" kann somit

nur derjenige sein der auch iber ein Nutzungsrecht verfiigt.®*?

Die Pflicht zur Léschung wird von Berger eingeschrankt. Nach diesem ist es, um

einen Eingriff in das Vervielfaltigungsrecht zu vermeiden, neben einer

528 Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40d Punkt 2; Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 69d
Rz 27.

529 Blocher, Die Rechtstellung des Software-Anwenders nach dsterreichischem und deutschem Urheberrecht,
EDVUR 1994, 5 (12); Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.5.16.

630 Sofern sie nicht ibertragbar sind, siehe hierzu Kapitel 5.

831 Haberstrumpf, Der Handel mit gebrauchter Software und die Grundlage des Urheberrechts, CR 2009, 345
(346).
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Deinstallation auch ausreichend, dass die Software bloB nicht mehr verwendet
wird. Auch in diesem Fall werde keine Vervielfdltigung des Werkstlcks
durchgefiihrt.®3?

Offen bleibt das Problem, dass ein VerauBerer seine Kopie nicht entfernt und
weiter verwendet. Nach Ansicht von Berger entstehe in diesem Fall nicht beim
Erwerber, sondern beim Verkaufer eine "Raubkopie". Aufgrund der technischen
Besonderheit von Software durfe nicht mit den normalen Denkansatzen von
traditionellen physischen Werkstlicken argumentiert werden. Die Erschdpfung
musse vielmehr am berechtigten Benutzer ausgerichtet werden. Verkauft dieser
das Computerprogramm, geht auch seine freie Werknutzung auf den neuen
Erwerber (ber.®*® Dies wird vom LG Disseldorf auch damit argumentiert, dass
sich der Anspruch direkt aus § 16 Abs 3 UrhG ableite, weil sich der Datenbestand

an sich erschépfe.®**

Meines Erachtens ware eine Ldschungspflicht aus der Idee der Erschépfung und
der Problematik von Computerprogrammen abzuleiten. Im Endeffekt muss
versucht werden, eine Gleichstellung zwischen der Originaldatentrager-Variante
und einem Online-Vertrieb herzustellen, welche durch Gebot der Deinstallation
eintritt. Aus diesem Grund wird man auch eine konkludente Vereinbarung
unterstellen kdénnen, dass bei Verkauf durch den Ersterwerber eine erteilte
Werknutzungsbewilligung aufgehoben wird, weil der Zweiterwerber ohnedies
mittels freier Werknutzung agieren kann. Diese Aufhebung erfolgt
selbstversténdlich nur dann, wenn die Zuléssigkeit einer Ubertragung der

Berechtigung verneint wird.

11.2.5 Dispositivitat

In weiterer Folge stellt sich nun die Frage, inwieweit die freie Werknutzung
vertraglich abbedungen werden kann. Aus § 40d Abs 4 UrhG zeigt sich, dass nur

bei fehlender Regelung die Bestimmung des Abs 2 zur Anwendung kommen soll.

532 Berger, Urheberrechtliche Erschépfungslehre und digitale Informationstechnologie, GRUR 2002, 198 (201 f).
633 Berger, Urheberrechtliche Erschépfungslehre und digitale Informationstechnologie, GRUR 2002, 198 (201 f)
634 | G Dusseldorf 26.11.2008, 12 0 431/08, CR 2009, 211 mit Anm Witte = MMR 2009, 216; so auch
Gritzmacher in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 69c Rz 36.
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Daruber hinaus lasst sich aus Art 8 Software-RL herauslesen, dass Art 5 Abs 1
keinen zwingenden Charakter aufweist. Die freie Werknutzung ist somit

> FEine diesbeziigliche vertragliche Vereinbarung kann

prinzipiell dispositiv.®’
konkludent oder ausdriicklich im Sinne des § 863 ABGB geschlossen werden;%®
in einem Prozess muss der Softwareverkaufer diese beweisen.®*” Eine besondere

Schriftform wird fiir eine vertragliche Vereinbarung nicht gefordert.®®

In Art 4 Abs 1 lit a und b der RL wird jedoch die Méglichkeit der Privatautonomie
begrenzt. Nach dieser Vorgabe missen vom Zustimmungsrecht jene Ablaufe
ausgenommen werden, welche flir die bestimmungsgemaBe Verwendung des
Programms durch den rechtmaBigen Erwerber technisch erforderlich sind. Der
europaische Gesetzgeber erwahnt hierbei explizit das Laden, das Ablaufen und
das Beheben von Fehlern des Computerprogramms. Dies jedoch unter der
Voraussetzung, dass die Vorgange auch technisch flr die Benutzung notwendig
sind. Nur jede dariber hinausgehende bestimmungsgemdBe Benutzung kénne
vertraglich beschrénkt werden.®*® Dabei handelt es sich um einen "zwingenden

Kernu 640

Zu diesen wird auch eine Programminstallation zu zdhlen sein, weil ohne sie eine
Benutzung undenkbar wére.®*' Dariiber hinaus muss es einem Benutzer auch
moglich sein, die Software von einer veralteten Hardware auf eine neue zu
Ubertragen.®*? Dies fiir den Fall einer Einzelplatzversion allerdings nur unter der
Voraussetzung, dass das Programm gleichzeitig nur einmal genutzt wird.®*
Dartber hinaus ist es nicht gestattet, eine solche Softwareversion auf PC und

Laptop gleichzeitig zu verwenden. Dies gilt auch dann, wenn es sich beim

835 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.5.21 (gemeint wohl Art 8 Software-RL);
Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40d Punkt 3.3

836 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 69d Rz 7.

837 Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 69¢c Rz 29.

538 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.5.25.

839 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.5.23 ff.

640 BGH 24.02.2000, I ZR 141/97, GRUR 2000, 866 = CR 2000, 656 = ZUM-RD 2000, 419; Lehmann in
Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, § 76 Rz 25; Loewenheim in Schricker, Urheberrecht, § 69d Rz 12;
Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 69d Rz 12; Koch, Lizenzrechtliche Grenzen des Handels mit
Gebrauchtsoftware, ITRB 2007, 140 (144); Pohl, IT-Outsourcing: Lizenzierung von Fremdsoftware, 42.

841 Hoeren/Schuhmacher, Verwendungsbeschrénkungen im Softwarevertrag, CR 2000, 137 (139); Walter,
Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 1355; Wiebe in Kucsko, Urheber.recht, § 40d Punkt 3.3.
842 Hoeren/Schuhmacher, Verwendungsbeschrénkungen im Softwarevertrag, CR 2000, 137 (139); zust
Schneider, Rechnerspezifische Erschopfung bei Software im Bundle ohne Datentrageriibergabe, CR 2009, 553
(556).

43 Drejer in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz § 69d Rz 8.
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Benutzer um dieselbe Person handelt.®**

Eine vertragliche Beschrankungsmoéglichkeit wird jedenfalls hinsichtlich der
Nutzeranzahl mdglich sein, wie auch eine Differenzierung zwischen
Netzwerkversion und Einzelplatzversion. Ebenso muss eine
Verwendungsbeschrankung auf ein bestimmtes Unternehmen sowie die

Begrenzung der Auslastung einer Software mittels CPU-Klausel méglich sein.®*

11.3 Zusammenfassung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass auf die freie Werknutzung
zwar grundsatzlich nicht verzichtet werden kann, diese jedoch - bis auf einen
zwingenden Kern - vertraglich beschrankbar ist. Dem Rechteinhaber trifft eine
Spezifizierungslast flir alle jene Nutzungen, die Uber die technisch notwendige
Verwendung hinausgehen. Strittig bleibt, inwieweit bei datentragerlosem Vertrieb
von Software auch die Méglichkeit der freien Werknutzung Ubergehen kann und

welche Handlungen die "bestimmungsgemaBe Benutzung" umfasst.

544 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 1354; Dreier in Dreier/Schulze,
Urheberrechtsgesetz, § 69d Rz 8; Griitzmacher in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 69d Rz 9; AA
Hoeren/Schumacher, Verwendungsbeschrankungen im Softwarevertrag, CR 2000, 137 (139).

845 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 1354; Lehmann in Loewenheim, Handbuch
des Urheberrechts, § 76 Rz 28, Dreier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 69d Rz 7 u 12; Loewenheim in
Schricker, Urheberrecht, § 69d Rz 13 f.
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12 Erschopfung der Sicherungskopie

12.1 Alilgemeines

Eine interessante Frage in Bezug auf das Inverkehrbringen stellt sich auch bei
Sicherungskopien. Darunter "ist eine Kopie des Computerprogrammes zu
verstehen, die flr den Fall bereitgehalten wird, dass die Arbeitskopie des
Programms beschadigt wird, versehentlich geléscht oder sonst zerstort wird,
verloren geht oder aus einem anderen Grund nicht mehr einsatzfahig ist."®* Dies
dient dazu, um nach etwaigen Zwischenféllen, zB nach einem Systemausfall, auf
die Sicherungskopien zurtckgreifen und somit den Softwareschaden beheben zu
kdénnen. Eine freie Werknutzung zur Sicherung ist im Gesetz in § 40d Abs 3 Z 1

UrhG ausdriicklich vorgesehen.®*’

Fir den Vertrieb von gebrauchter Software ist umstritten, inwieweit
Sicherungskopien, welche gemaB3 § 40d Abs 3 Z 1 UrhG erstellt wurden, der
Erschopfung unterliegen. Das zugrunde liegende Problem ist, dass das Werkstuck

nicht durch den Rechteinhaber selbst erstmalig verbreitet wurde.

Auch diese Sachverhaltskonstellation liefert weitere Anhaltspunkte fur eine
sinnvolle Interpretation bzw far die analoge Anwendung des
Erschopfungsgrundsatzes auf gebrauchte Software. Das Problem der
Ubertragung einer Sicherungskopie ist bei allen Ubertragungsvarianten von
Software gegeben. Da sich zu diesem Themengebiet die Argumente bezlglich
der Zulassigkeit einer Erschopfung fir Computerprogramme wiederholen, werden

in diesem Kapitel nur spezifische Fragen aufgezeigt und diskutiert.

646 | oewenheim in Schricker, Urheberrecht, § 69d Rz 15.
47 S6bbing, Backuplizenz vs Sicherheitskopie, ITRB 2007, 50 (50 ff).
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12.2 Restriktive Meinung

Eine Erschépfung wurde etwa vom OLG Diusseldorf verneint. Nach diesem darf
bei vorinstallierter Software keine Sicherungskopie weiterverkauft werden und
zwar selbst dann nicht, wenn diese mit Zustimmung des Rechteinhabers
hergestellt wurde. Somit dirfen auch generell gesehen rechtmaBig hergestellte
Kopien im Sinne des § 40d Abs 3 Z 1 UrhG nicht ohne Zustimmung verauBert

werden, weil hierfiir das Verbreitungsrecht nicht erloschen ist.%*®

Daruber hinaus wird gegen die Zulassigkeit eingewendet, dass § 40d Abs 3 Z 1
UrhG lediglich dazu dient, Sicherungskopien fir den internen Gebrauch zu
schaffen. Das Duplikat soll nicht ein weiteres Inverkehrbringen der Software
ermdglichen.®*® Diese Kopien sind im Fall einer VerduBerung des "erschépften"
Werkstiicks zu beseitigen.®*® Wirde man die Méglichkeit der VerduBerung
bejahen, so wirde dies zu einer Erweiterung des Erschdpfungsgrundsatzes
fihren, weil damit dem Ersterwerber ein zusatzliches Vervielfaltigungsrecht

zustehen wiirde.®!

12.3 Vermittelnde Meinung

Nach vermittelnder Meinung kdnne eine Weitergabe nicht von vornherein
ausgeschlossen werden. Es muss vielmehr differenziert werden: Bei der
Transfervariante "Originaldatentrager" ist es beispielsweise denkbar, dass
Software auf einem Datentrager erworben und anschlieBend auf eine Festplatte
kopiert wird. Bei dieser Installation handelt es sich streng genommen um eine
Sicherungskopie, deren Verbreitungsrecht, nach woértlicher Auslegung des § 16

Abs 3 UrhG, nicht erschépft ware,®*? weil das Duplikat weder vom Rechteinhaber

848 OLG Disseldorf 29.06.2009, 20 U 247/08, CR 2009, 566; Berger, Urheberrechtliche Erschépfungslehre und
digitale Informationstechnologie, GRUR 2002, 198 (199); AA LG Hamburg 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006,
812 mit Anm Gritzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm Heydn/Schmidl = ITRB 2007, 4 mit Anm Réssel;
Loewenheim in Schricker, Urheberrecht, § 69c Rz 33; Heerma in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 17 Rz 16.
49 Spindler, Der Handel mit gebrauchter Software — Erschépfungsgrundsatz quo vadis?, CR 2008, 69 (73 f);
Paul/PreuB, Softwarelizenzen und Erschépfung, KR 2007, 526 (528).

650 och, Lizenzrechtliche Grenzen des Handels mit Gebrauchtsoftware, ITRB 2007,140 (141).

851 Spindler, Der Handel mit gebrauchter Software - Erschépfungsgrundsatz quo vadis?, CR 2008, 69 (75).

652 Folglich ist eine Verbreitung nicht zuldssig, dafiir: Berger, Urheberrechtliche Erschépfungslehre und digitale
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angefertigt noch von diesem oder mit seiner Zustimmung in Verkehr gebracht

wurde.%3

Will der Ersterwerber in dieser Sachverhaltskonstellation nun Software samt
Datentrager und PC verkaufen, musste dieser nach der restriktiven Meinung
zuvor das Programm von der Festplatte entfernen, weil nur der erworbene
Datentrager einer Erschopfung unterliegt. Einerseits sei er nicht berechtigt, die
Software weiter auszufiihren, weshalb schon die Innehabung selbst fragwirdig
ware, anderseits kénne er das Medium auch nicht zusammen mit dem
Originaldatentrager Ubergeben, da keine Erschdopfung der "Sicherheitskopie"
stattgefunden habe. Die Software dirfe daher erst nachtraglich vom

Zweiterwerber selbst wieder installiert werden.®>*

Im Fall der Herstellung eines Sicherungsdatentragers durch den Ersterwerber soll
diesem die Méglichkeit gegeben sein, bei Ubergabe des "erschdpften" Werkstiicks
die Sicherungskopie beizulegen. Eine fehlende Erschdépfung des Duplikats wird
nicht bestritten. Eine solche Beigabe werde jedoch aus praktikablen Grinden
zulassig und sogar vorteilhaft sein. Der Verkaufer hat die Kopie als "berechtigter
Benutzer" im Sinne des § 40d Abs 2 UrhG angefertigt. Mit Ubergabe des
Datentragers hat der Erwerber das gleiche Recht =zur Sicherung, da
gewissermaBen die Position des "berechtigen Benutzers" transferiert wird.
Demzufolge spricht nichts dagegen, bei Ubergabe des erschdpften Mediums auch
gleichzeitig die Sicherungskopie beizulegen. Aus rechtlicher Perspektive werden
die Verwertungsrechte durch die freie Werknutzung nicht tangiert. Somit werde
auch das Interesse des Verwertungsrechtberechtigten dadurch nicht berihrt.
Dies hatte sogar den Vorteil, dass der Verkaufer nicht in Versuchung gelangen

kdnnte, eine zuriickbehaltene Kopie unzulédssigerweise zu verwenden.®*>

Das ‘"vermittelnde Lager" verneint dies aber dann, wenn zwar das
Verbreitungsrecht an der ersten Kopie erschopft ist, aber die Sicherung anstelle
des "erschdpften" Werkstlicks Ubertragen werden soll. Dann wirde namlich in die

Verwertungsrechte des Urhebers eingegriffen werden, weil die Sicherungskopie

Informationstechnologie, GRUR 2002, 198 (199).

853 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.4.43.
54 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.4.43.
855 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.4.46.
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selbst nicht erschoépft wird. Es sei nur die Variante zuladssig, dass das

"erschépfte" Werkstiick mit der dazugehdrigen Sicherung libertragen werde.®*®

Davon sei wegen zweckmdBiger Auslegung aber abzuweichen, wenn der
Ersterwerber eine zulassige Kopie gemacht hat und das erschopfte Werkstlck
danach untergeht. Die Sicherungskopie stelle dann namlich ein Substitut dar und
durfe im Fall einer Beschadigung des Originals an dessen Stelle verkauft werden,
da in diesem speziellen Fall in das Partizipationsinteresse des
Verwertungsrechtberechtigten nicht starker eingegriffen werde, als wenn das

Werkstiick selbst weitergegeben werden wiirde.®*’

Nach Entscheidung des OLG Frankfurt kann eine Recovery-CD von einem
Softwarehersteller durch jene Person angefordert werden, welche einen PC
rechtmaBig erwirbt, von dem auch vor dem Kauf die vorinstallierte OEM-Software
geléscht wurde. Die Software war namlich durch Installation auf den Datentrager
sowie der VerauBerung erschopft. Somit ist es nicht nur dem Ersterwerber des
PCs mdglich, die Recovery-CD zu verwenden, sondern auch der Zweiterwerber ist
hierzu berechtigt. Nach Ansicht des Gerichts ist namlich kein Unterschied
gegeben, wenn der Ersterwerber vor VerauBerung die Recovery-CD vom
Softwarehersteller bestellt und dann den PC samt installierter Software verkauft,
oder aber erst der Zweiterwerber nachtraglich die CD anfordert und dann die
Software installiert. Als Nachweis flUr die installierte Software diente im
Sachverhalt das aufgebrachten Echtheitszertifikats am Gehaduse des PCs, weil

auch hiermit der Ersterwerber eine neue Recovery-CD anfordern hatte kénnen.®®

Meiner Meinung nach ist dieser Ansicht zu folgen, weil diese die zielfihrendsten
Argumente in Bezug auf die Rechtslage aufzeigt, wobei ich zur extensiven
Auslegung tendiere. Aus diesem Grund ist fur mich die Weitergabe der
Sicherheitskopie eines "erschopften" Computerprogramms immer dann zuldssig,

wenn letztere zerstort wird.

856 Blocher/Walter in Walter/Lewinski, European Copyright Law, 5.5.42; Walter, Osterreichisches Urheberrecht -
Handbuch - I. Teil, Rz 1367.

557 Walter, Osterreichisches Urheberrecht - Handbuch - 1. Teil, Rz 1367; Griitzmacher, Gebrauchtsoftware und
Ubertragbarkeit von Lizenzen, CR 2007, 549 (552 Fn 28); ders in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, § 69d

Rz 36 aE; AA Berger, Urheberrechtliche Erschépfungslehre und digitale Informationstechnologie, GRUR 2002,
198 (199).

858 OLG Frankfurt 23.06.2009, 11 U 71/08 - "CoA-Echtheitszertifikat" - GRUR-RR 2010, 5; dabei ist zu
bemerken, dass sich das OLG gegen einen Vertrieb von Echtheitszertifikaten ausspricht.
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12.4 Extensive Meinung

Anderes wird seitens der extensiven Meinung argumentiert. Nach dieser soll auch
fir den Fall der Datenfernibertragung und der Masterkopie dem Ersterwerber die
Méglichkeit gegeben sein, sich von jenem Produkt eine Sicherungskopie auf
einem anderen Datentrager anfertigen zu kénnen und dieses weitergeben zu
dirfen. Die Ubermittlung finde némlich lediglich aus Kosten- und
Praktikabilitatsgriinden im Wege dieser Vertriebsarten statt. Bei Berlicksichtigung
der Interessenlage sei es daher nicht einsichtig, warum dem Kaufer die
Mdglichkeit des Weiterverkaufes genommen werden soll.**® Die Beweggriinde fiir
eine solche Erlaubnis sind mit den Argumenten des "extensiven Lagers", welche
auch eine Erschoépfung bei Online-Vertrieb sowie flr die Anzahl der Lizenzen bei

der Variante "Masterdatentréger" befiirworten, identisch.®®°

Von den Gegnern des "restriktiven Lagers" wird dartber hinaus ins Treffen
gefuhrt, dass eine Pflicht zur Zerstérung einer Sicherungskopie zu verneinen ist.
Auch ohne eine solche Beseitigung werden keine Interessen des Urhebers
beeintrachtigt. Aus dem widersinnigen Ergebnis der engen Auslegung sei darliber
hinaus zu folgern, dass die Erschdépfung aufgrund der Eigenart von
Computerprogrammen nicht nur fir das konkrete physische Werkstick, sondern
auch fir den Datenbestand selbst eintrete. Eine strikte Wortinterpretation sei
wegen der Besonderheit der Software nicht méglich. Zielfihrenderweise kann nur
mittels teleologischer Interpretation bzw im Wege einer Analogie vorgegangen

werden. !

859 preier in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 69c Rz 24; Sosnitza; Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben
und urheberrechtlicher Gestaltungsspielraum fiir den Handel mit gebrauchter Software, ZUM 2009, 521 (521 f).
660 Siehe dazu bereits Punkt 9.3.1.2 sowie Punkt 10.3.2.2.

661 | G Hamburg 29.06.2006, 315 O 343/06, CR 2006, 812 mit Anm Griitzmacher = MMR 2006, 827 mit Anm
Heydn/Schmidl = ITRB 2007, 4 mit Anm Réssel; Hilber, Die Ubertragbarkeit von Softwarerechten im Kontext
einer Outsourcingtransaktion, CR 2008, 749 (751 ff).
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13 Schlussfolgerung

Auf die Frage der Zulassigkeit des Vertriebes von gebrauchter Software muss
derzeit die unbefriedigende Antwort gegeben werden, dass eine eindeutige
Losung nicht vorliegt. Tendiert man auf der einen Seite dazu, dass man sich am
reinen Wortlaut des Gesetzes orientiert, so muss die Rechtskonformitat fir den
GroBteil der Vertriebsvarianten wohl verneint werden. Beflrwortet man
andererseits  wegen der  wirtschaftlich identischen  Vorgange eine
Gleichbehandlung fir die Ubertragungsarten und sieht in den fehlenden
gesetzlichen Bestimmungen eine Planwidrigkeit, steht dem Handel mit
gebrauchter Software nichts im Wege. Beide kontraren Ansichten sind im Kern
berechtigt, weil die aktuelle Rechtslage beide Argumentationslinien zuldsst.
Meiner Meinung nach ist aufgrund des gleichen wirtschaftlichen Zweckes eine
einheitliche Rechtsfolge unabhangig vom gewahlten Tragermedium geboten.
Aufgrund der Rechtslage tendiere ich jedoch zu den vermittelnden Ansichten,
weil diese den wirtschaftlichen Interessen und der gesetzlichen Vorgabe meiner

Meinung nach am besten entsprechen.

Eine Klarung der zahlreichen aufgezeigten Rechtsfragen und somit eine
Beantwortung der Hauptfrage kénnen nur die Gerichte bzw der Gesetzgeber
selbst liefern. Eine solche flr die EU bedeutende Antwort kann - zumindest flr
einen Teil der vorliegen Thematiken - aufgrund der Vorlage des BGH nun durch

den EuGH gegeben werden.
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Zusammenfassung

Das neue Geschaftsmodell des Handels mit gebrauchter Software ist auf den
ersten Blick unproblematisch: Dritte erwerben das Computerprogramm von
Gebrauchtsoftwarehandlern oder unmittelbar von Inhabern, welche keinen
Bedarf mehr flr ihre Software haben. Ein Gebrauchthandel per se stellt in der
heutigen Zeit wohl keine Besonderheit mehr dar, welche auf ein unrechtmaBiges
Verhalten schlieBen lieBe. Warum sollte auch daher der Handel mit gebrauchter

Software nicht zulassig sein?

Erst bei ndherer Betrachtung zeigt sich, dass diese Frage komplizierter ist, als sie
auf den ersten Blick scheint. Die zahlreiche Literatur und Judikatur zu diesem
Thema ist gespalten. Grundlage des Problems ist die Besonderheit der Software
per se. Aufgrund ihrer Neuheit und auch laufenden Weiterentwicklung ist eine
abschlieBende Regelung durch den Gesetzeswortlaut nur schwer vereinbar.
Darliber hinaus muss flr die Ldésung des Problems der Gebrauchtsoftware
beachtet werden, dass neben den klassisch zivilrechtlichen Fragestellungen auch
die Besonderheiten des Urheberrechts (zB Schutz geistiger Interessen des

Urhebers) nicht vernachlassigt werden durfen.

In einem ersten Schritt ist flir die Frage der Zulassigkeit des
Gebrauchtsoftwarehandels der Vertrag hinsichtlich der Nutzung der Software
zwischen Softwarehersteller und (Erst-)Kunden zu prifen. Als Vorfrage ist dabei
unter Umstanden zu klaren, ob ein solcher Vertrag (zB shrink wrap license)
zwischen Softwarehersteller und Softwareerwerber Uberhaupt gegeben ist. Dies
kann dann fraglich sein, wenn die Software von einem Dritten verauBert wird und
der Softwarehersteller gar nicht Vertragspartei des "Softwarekaufs" ist. Ist
zwischen den Parteien ein Vertrag gegeben, so ist in einem weiteren Schritt zu
Uberlegen, ob dieser auch den gesetzlichen Vorgaben, wie insbesondere dem
Erschépfungsgrundsatz, entspricht. Kommt man nach dieser Prifung zu dem
Ergebnis, dass ein rechtmaBiger Vertrag besteht, so ist weiter zu prifen, ob die
Berechtigung aus diesem Vertrag samt der Software Ubertragen werden kann.

Ist eine Ubertragung der vertraglichen Berechtigung nicht mdéglich bzw ist die
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vertragliche Vereinbarung Uberhaupt unzuldassig, so kann trotz fehlender
vertraglicher Regelung die Nutzung der Ubertragenen Software dennoch
aufgrund freier Werknutzungsbestimmungen madglich sein; selbstverstandlich nur
unter der Pramisse, dass die Software per se aufgrund des

Erschépfungsgrundsatzes Ubertragbar ist.

Aufgrund fehlender Hoéchstgerichtlicher Rechtsprechung besteht derzeit fur die
Frage der Zulassigkeit von Gebrauchtsoftware ein breites
Argumentationsspektrum. Eine abschlieBende Klarung der zahlreichen
aufgezeigten Rechtsfragen und somit eine Beantwortung der Hauptfrage, ob der
Vertrieb von Gebrauchtsoftware zuldssig ist, kdnnen nur die Gerichte bzw der

Gesetzgeber selbst liefern.
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Abstract

At first sight, the new business model of the sale of used software seems to be
permissible: A third party buys a computer program from a dealer of used
software or directly from another owner who does not need his software any
more. Nowadays, a second hand sale per se should not particularly evoke the
impression of an illegal act. Therefore, why should the sale of used software not

be permitted?

However, a closer look reveals that the first impression is deceptive. Literature
and court decisions are inconsistent on this issue. The root of the problem lies
within the characteristics of software itself. Due to its novelty and continuous
development, it is hardly possible to cover all feasible legal problems by the
applicable statutory provisions. Further, in order to find a solution to the
problem, the characteristics of copyright law (e.g. the moral rights of an author)

must also be taken into account.

When assessing the permissibility of the sale and purchase of used software, the
contract regarding the use of software concluded between the software producer
and the (first) costumer must be examined. As a preliminary question, it has to
be assessed whether such a contract (e.g. shrink wrap license) between the
software producer and the customer is valid. This might be questionable for
example when the software is sold by a third party, and the software producer is
not party to the software purchase. If the contract is held valid, it must further
be examined if the contractual provisions are consistent with the applicable
mandatory provisions (e.g. principle of exhaustion). If the outcome of such an
examination is that the contract is fully effective and legally binding, it must be
further examined whether it is permissible to assign the rights granted in the
contract to a third person. If such assignment is not possible or the contract per
se is invalid, a lawful acquirer of the software might be able to use the software
according to the provisions of free uses of works (freie Werknutzungen), if the

software itself can be transferred pursuant to the principle of exhaustion.
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The lack of decisions on this issue leaves room for vivid discussions with respect
to the permissibility of the sale and purchase of used software. A final
clarification regarding the abovementioned issues and, thus, an answer to the
main question at hand whether the sale of used software is permitted or not, can

only be given by courts and the legislative authorities respectively.
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