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1 Einleitung

Es soll im Rahmen dieser Bachelor-Thesis eine Frage des Urheberrechts in Bezug auf
Software behandelt werden. Es geht dabei insbesondere um den umstrittenen und
umkampften Bereich des Handels mit gebrauchter bzw. einmal gekaufter Software und
Softwarelizenzen. Problemstellungen ergeben sich hierbei nicht nur in der Auslegung der §§
69c Nr. 3 S 2, 69d. Abs. 1 UrhG sondern auch im Bereich Unionsrecht, insbesondere der
Software-Richtlinie 2009/24/EG und der Info-Richtlinie 2001/29/EG mit ihrem Einfluss auf
den Bereich ,Business to Business® und ,Business to Consumer®. Kernproblem wird die
Abwagung zwischen den Interessen der beteiligten Akteure und der Vereinbarkeit mit dem
Erschépfungsgrundsatz sein. Weitere Themen sind die Rechtsprechung, deren Intention es
ist, fir mehr Rechtssicherheit auf den Markten zu sorgen. Die Handler und ihr 6konomisches
Interesse, sowie das Postulat der Verbraucher beziglich des Erwerbens von Eigentum und
dem einhergehenden Recht, dieses weiter zu verkaufen, werden in dieser Arbeit
hervorgehoben.

Zunachst soll kurz in das Urheberrecht eingeleitet werden, um einen Ubergang zur
Schutzfahigkeit von Software zu schaffen. Es wird erlautert, wie Software rechtlich
einzuordnen ist und welche Rolle Lizenzen und deren Modelle spielen. Des Weiteren wird
darauf eingegangen auf welche Weise sich der Erschépfungsgrundsatz bei Software darstellt
und welche Erwartungen an diesen gestellt werden.

Da Online-Accounts einen wesentlichen Faktor gleichwohl ein Problem im Softwarehandel
darstellen wird zunachst die technische Seite analysiert und im spateren Verlauf die
Verbindung zur Software und die Entstehung eines Spannungsfeldes in der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung erlautert.

Die bis dahin behandelten Rechtsfragen des Softwarehandels werden dann dem
Spannungsfeld entgegengehalten, welches in jlingster Zeit in der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung entstanden ist." Dabei werden auch andere Urteile thematisiert, die den
Softwarehandel bezlglich ,gebrauchter® Software beeinflussen. Essentiell wird sein an
welcher Stelle und in welchem Umfang Rechtssicherheit eingetreten ist und bei welchen
Fragen noch Klarungsbedarf besteht.

Schlussendlich werden die Konsequenzen fir den Warenverkehr und die zukinftige
Rechtsprechung analysiert. Ein personliches Fazit schliet die Arbeit ab.

! Das BGH Urteil vom 11.02.2010 (1 ZR 178/08) ist nicht vereinbar mit der Vorlage-Entscheidung des EuGH vom
03.07.2012 C-128/11.




2 Die Software und das Urheberrecht

Bis zur EG-Richtlinie zum urheberrechtlichen Schutz von Software (10.05.1991) waren die
Anforderungen an Originalitdt und Individualitat zu hoch fiir ein solches Werk und es konnten
nur etwa 20 % der Computerprogramme diese erfiillen.? Ein Computerprogramm kann
bereits mit wenig Programmiercode individuelle Probleme I&sen.® Daher ist es fir die
Rentabilitdt von Computerprogrammen essentiell, dass die Schutzvoraussetzungen an die
Art der Giter angepasst wird. Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie 91/250/EWG formulierte demnach
die Anforderungen in eine lediglich ,personliche geistige Schopfung®, also dem genauen
Wortlaut von § 2 Abs. 2 UrhG. Es liegt aber nicht im Interesse der Softwareindustrie jedes
banale Computerprogramm zu schiitzen, daher ist entgegen des Wortlauts ,Verbot
qualitativer und &sthetischer Prifungskriterien” der EG-Richtlinie oder gerade weil der
Wortlaut nicht den Weg ins Gesetz fand sondern nur in der Prdambel zu finden ist, war ein
Minimum an Kreativitdt dennoch erforderlich.* SchlieBlich soll noch dem klassischen
Gedanken des Kreativitatsschutzes Rechnung getragen werden.

In der aktuellen Fassung des Urhebergesetzes § 69a Abs. 3 UrhG legte der Gesetzgeber
daher die Untergrenze dergestalt fest, dass Individualitat sich lediglich auf die persénlich
geistige Schoépfung bezieht. Auch wenn der damalige Wortlaut in der Praambel der EG-
Richtlinie ,qualitative oder asthetische* mit aufgenommen wurde sollte man von einem
Minimum an Kreativitat ausgehen.

Weitere Schutzrechte flr Computerprogramme sind Wettbewerbsrecht, Patentrecht und
Markenrecht. Das Wettbewerbsrecht kann der Urheber eines Werkes als nattrliche Person
nicht wahrnehmen, jedoch der Inhaber eines ausschlieBlichen Nutzungsrechts als juristische
Person. Auch kénnen Titel von Computerprogrammen markenrechtlichen Schutz erlangen
wenn sie unterscheidungskraftig sind. Diese Arbeit beschrankt sich jedoch auf das
Urheberrecht. Zwar ist das Patentrecht auch ein Bestandteil von Computerprogrammen aber
der Gesetzgeber plant wegen der Eventualitdt einer Monopolisierung von Software durch
das Patentrecht den Schutz aus dem selbigen zu entfernen.®

2.1.Schuldrechtliche Einordnung von Software

Nach langer Diskussion um die sinngemaBe Einordnung von Software als Sache sollte man
auf die der letzten Schuldrechtsmodernisierung 2001 zugrunde liegenden Drucksache
verweisen, wonach der Gesetzgeber mit den §§ 433ff. BGB ausschlieBlich den Sachkauf
regelt und Software unter den Rechtskauf § 453 ff. BGB stellt.° Die Vorschriften tiber den
Sachkauf sind aber gemall § 453 Abs. 1 BGB auf den Kauf von Rechten und ,sonstigen

2 Haberstumpf, Rechtsschutz und Verwertung von Computerprogrammen, 1988, Kapitel Il. Rdnr. 25

3 Capster; Eine nur 5 Kbyte groRe Anwendung die es dem Nutzer ermdglicht Autostarts installierter Programme
zu festzulegen.

* Thomas Hoeren, Urheberrechtsfahigkeit von Software; CR 8 1991.

> Drucksache 17/13086.

® Drucksache 14/6040, S 242.




Gegenstanden® entsprechend anzuwenden, wobei der Gesetzgeber hier ausdricklich
Software erwahnt.’

Demnach erfolgt die schuldrechtliche Einordnung Uber den Rechtskauf, was insbesondere
durch die Einordnung von Software (Computerprogramm) als urheberrechtlich geschiitztes
Sprachwerk gegeben ist. Anders als im reinen Sachkauf, kann der Kaufer nicht die Rechte
eines Eigentimers erwerben, da dies den Urheberpersénlichkeitsrechten zuwider laufen
wirde.

Wegen § 453 BGB ist es daher auch unerheblich ob Software eine Sache ist oder nicht,
lediglich wenn der Vertragsgegenstand ein Datentrager mit der darauf befindlichen Software
ist, erfolgt die schuldrechtliche Einordnung tiber § 433ff. BGB.®

Bei individuellen Programmierleistungen ist das Werkvertragsrecht anwendbar §§ 631ff.
BGB.

2.2 Dingliche Einordnung von Software

Die dingliche Einordnung erfolgt etwas schwieriger. Dingliche Wirkung entsteht mit der
Schépfung eines Computerprogrammes und den daraus entstehenden
Urheberpersoénlichkeitsrechten. Diese wirken gegentber jedem Dritten. Nach herrschender
Meinung ist das Urheberrecht ein dingliches Nutzungsrecht auch Eigentum i.S.d. Art. 14 Abs.
1 S. 1 GG aber eben Eigentum mit zwei Wesensmerkmalen, das kérperliche desselben also
das jeweilige Tragermedium und sein geistiger Inhalt.’

Der Kaufer eines Computerprogrammes kann aber kein Eigentum in dem Sinne erwerben
sondern analog zum Eigentum ein ausschlieBliches Recht als dingliches Recht. Das
ausschlieBliche Recht wirkt daher gegenuber jedermann. Dingliche Rechte oder eine
Eigentimer a&hnliche Stellung Ubernimmt héchstens der Arbeitgeber eines Urhebers
aufgrund der Beziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer und dem berechtigten
Interesse des Arbeitgebers an der vollstdndigen Zuordnung der vermdgensrechtlichen
Befugnisse.” Insoweit wird die dingliche Wirkung des Werkes aus Sicht des Urhebers
regelmaBig im Arbeitnehmerverhaltnis erheblich eingeschrankt.

Die Softwarelizenz

Das ideale Instrument zur wirtschaftlichen Verwertung von Software stellen die sogenannten

Lizenzen dar. Anknupfungspunkt fir Lizenzen, also Nutzungsrechtsibertragungen, sind

meist Nutzerzahlen oder die ,Computer Prozessor Einheit."" Im Hinblick auf den

’ Drucksache 14/6040, S 242 Zu Absatz 1.

8 Palandt, § 453 Rdnr. 8.

? Wandtke, Urheberrecht 2. Aufl. S 12, Rdnr. 28.

10 Redeker, IT-Recht Der Schutz von Software, Rdnr. 38.
1 Redeker, IT-Recht Der Schutz von Software, Rdnr. 75.




Schwerpunkt dieser Arbeit soll zunachst erlautert werden, welche Lizenzmodelle es gibt und
welche bedeutend fir den Handel mit gebrauchter Software sind. Problemstellungen
zwischen einzelnen Lizenzmodellen und dem Handel werden im weiteren Verlauf dieser
Arbeit erértert.

3.1.Lizenzmodelle

Ausgangspunkt flr Lizenzen ist die grundsatzliche Unlbertragbarkeit des Urheberrechtes
eines Werkschdopfers, solange dieser lebt gemaB § 29 Abs. 1 UrhG. Folglich missen geman
der §§ 31ff. und 39ff. UrhG Nutzungsrechte, also sogenannte Lizenzen, vereinbart werden.
Lizenzvertrage sind also Nutzungsvertrdge mit einfachen oder ausschlieBlichen
Nutzungsrechten. Bei einfachen Nutzungsrechten gewahrt der Urheber den einfachen
Werkgenuss, also lediglich das positive Benutzungsrecht, jedoch nicht das negative
Verbotsrecht.'

Die Ublichsten Lizenzmodelle sind Freeware (idR. Softwarelberlassung auf Dauer), wo der
Erwerb eines einfachen Nutzungsrechts kostenfrei ist und man individuelle
Lizenzvereinbarungen mit dem Urheber eingeht. Daneben die nicht zu verwechselnde ,freie
Software” (idR Public Domain Lizenz), die wie Open-Source-Software mit offenem Quellcode
verbreitet wird und gewisse Freiheiten garantieren soll, wie zum Beispiel durch Copyleft-
Regelungen in der Lizenzvereinbarung. Diese verbieten eine Einschrédnkung der Freiheiten
wie Veranderung, Verbesserung, Verbreitung unter weiterhin offenem Quellcode. Shareware
(Softwarelberlassung auf Zeit) ist ein Lizenzmodell mit zeitlichm und meist auch raumlich
begrenztem Nutzungsrecht zu Testzwecken. Bei Shareware ist das einfache Nutzungsrecht
durch technische Schutzmechanismen gemaB § 69f Abs. 2 UrhG abgesichert."

Beim Application-Service-Providing lizensiert in der Regel ein Diensteanbieter das
Programm vom Hersteller und héalt es dann fir den Nutzer zur Nutzung bereit. Das
besondere beim Application-Service-Providing ist, dass das Programm zeitgleich mehreren
Nutzern zuganglich gemacht wird und eine 6ffentliche Zuganglichmachung nach § 19a UrhG
vorliegt."

Das Lizenzmodell Software as a Service (SaaS) unterscheidet sich zum Application Service
Providing darin, dass nicht eine bestimmte Software angemietet wird, sondern der
Diensteanbieter modular Software, Infrastruktur, Prozessorleistung, Datenspeicherkapazitat
und Hardware bereitstellt.’® Der Nutzer |&dt kein Programminhalt auf sein Endgerat, sondern
erhalt in der Regel einen virtuellen Zugang. Daher wird zwar wie beim ASP eine 6&ffentliche
Zuganglichmachung nach § 19a UrhG gesehen, jedoch keine Vermietung.®

Daneben gibt es die hier wichtigen Lizenzmodelle fir den Verbraucher, welcher in der Regel
ein einfaches Nutzungsrecht an proprietarer Software erwirbt, sowie Unternehmen, die
Lizenzen mit einfachen oder auch ausschlieBlichen Nutzungsrechten, also Einzelplatz- oder
Netzwerklizenzen erwerben. Hier einigen sich die Parteien darauf, ob ein Programm nur auf

12 Wandtke, Urheberrecht 2. Aufl. S 174 Rdnr. 36

B Dreier, Urheberrechtsgesetz 4. Auflage 2012, § 69c Rdnr. 37.
1 Dreier, Urheberrechtsgesetz 4. Auflage 2012, § 69¢ Rdnr. 36.
> Dreier, Urheberrechtsgesetz 4. Auflage 2012, § 69c Rdnr. 36a.
16 Dreier, Urheberrechtsgesetz 4. Auflage 2012, § 69c Rdnr. 36a.




einem Rechner, an mehreren Rechnern im Client-Server Betrieb oder im Netzwerk mit
Mehrplatzinstallationen installiert werden darf.

3.2. Lizenzen im Softwarehandel

Betroffen vom Handel mit gebrauchter Software sind unter anderem die Endnutzerlizenzen
und fir Unternehmen die Volumenlizenzen. Fir den Handel muss bei Volumenlizenzen
substantiiert unterschieden werden was zwischen den Parteien im Einzelnen ausgehandelt
wurde. Welche Handlungen mit Volumenlizenzen erlaubt sind wird im weiteren Verlauf dieser
Arbeit erldutert. FUr Rechtssicherheit beim Weiterverkauf ist eine Definition der
Lizenzmodelle erforderlich. Die Named-User-Lizenz unter den Lizenzmodellen ist eine
Volumenlizenz die bestimmten Nutzern ein einfaches Nutzungsrecht einrdumt. Das
Gegenstuck ist die Client-Access-Lizenz wo eine definierte Menge an Nutzern, Uberwiegend
in einem Unternehmen, Nutzungsrechte innehaben.”” In diesem Fall wird die Software
zentral auf einem Server installiert und die Nutzer haben Zugriff von einem der
Einzelplatzrechner im Unternehmen. Daneben gibt es Volumenlizenzen als Paketlizenzen,
wo vergleichsweise ein Unternehmen flir mehrere Computer ein Betriebssystem bendtigt und
folglich mehrere Einzellizenzen in einem Paket erwirbt.

4 Der Erschépfungsgrundsatz bei Software

Seit der Umsetzung der Richtlinie 91/250/EWG des Rates Uber den Rechtsschutz von
Computerprogrammen  wurde  fir den  Verkehrsschutz  unter anderem  der
Erschépfungsgrundsatz in § 69¢ Nr. 3 S 2 UrhG umgesetzt. Das Verbreitungsrecht erschpft
sich an einem mit Zustimmung des Rechtsinhabers im Gebiet der EU oder eines anderes
Vertragsstaates des Abkommens Uber den europaischen Wirtschaftsraum in den Verkehr
gebrachten Vervielféaltigungsstiicks. Grundlage ist die VerauBerung in den freien Markt.

4.1 Kérperliche Erschdpfung

Mit der Richtlinie 2001/29/EG wurde zunachst die Erschépfung auf materielle Gegenstéande
beschrankt wie man aus Erwagungsgrund 29 entnehmen kann.'® Die Erschépfung des
Verbreitungsrechts nach § 17 Abs. 2 UrhG findet sich nun in § 69¢ Nr. 3 S2 UrhG wieder,
wonach sich das Verbreitungsrecht erschdpft, sobald der Urheber oder berechtigte Verwerter
das verauBerte physische Original oder Vervielfaltigungsstiick des Werks in den Verkehr
bringt.” Die Software muss sich auf einem physischen Tragermedium befinden. Dieses
Tragermedium darf dann geman der Erschdépfung des Verbreitungsrechts aus § 69¢ Nr. 3 S2

1 Softwarelizenzen, Glossar, <http://www.software-express.de>, abgerufen am 05.05.2013.

' Richtlinie 2001/29/EG, http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:1:2001:167:0010:0019:DE:PDF, abgerufen am 05.05.2013
9 Berger, Urheberrechtliche Erschopfungslehre und digitale Informationstechnologie, GRUR 2002, 198-203



http://www.software-express.de/
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UrhG weiter verauBert werden. Ohne vorzugreifen kann an dieser Stelle erwahnt werden,
dass Probleme schon durch den reinen Werkgenuss entstehen, da dieser meist eine
Vervielféltigungshandlung mit sich bringt. Ausgenommen Software, welche lediglich von
einem Tragermedium ohne Umwege ausgelesen werden, gibt es noch solche, die vollstandig
installiert werden. Dabei entsteht ein Vervielféltigungsstiick, genauso wie beim Einlesen in
den Arbeitsspeicher.?

4.2  Unkdrperliche Erschépfung

Die unkérperliche Erschépfung, also der Ersterwerb durch den Download eines
Computerprogrammes, ist problematisch, da nicht ein kérperliches Vervielfaltigungsstiick mit
Zustimmung des Rechtsinhabers in den Verkehr gebracht wurde, sondern die Herstellung
eines weiteren Vervielfaltigungstiicks vorangeht. Da aber der rechtmaBige Erwerber beim
Download einen Rechtskauf tétigt, also in der Regel eine Softwarelberlassung auf Dauer,
und der Rechtsinhaber fir dieses Vervielféltigungsstick auch vergitet wird, wirkt der gerade
dafiir vorgesehene Erschépfungsgrundsatz.?’ Bis auf Dienstleistungen, die lediglich Online
erbracht werden (software as a service), wird hier zumindest die Software auf der Festplatte
des Erwerbers verkérpert. Jedoch ist eine mdgliche Regelungsliicke nicht auszuschlieBen,
was aber an dieser Stelle noch nicht behandelt werden soll.

Noch problematischer ist die Aufspaltung von Volumenlizenzen, wenn daraus eine
Einzellizenz weiterverauBert werden soll. In diesem Fall bendtigt der Zweiterwerber eine
Berechtigung zum Download eines weiteren Vervielfaltigungsstiicks.?

4.3  Erschdpfung im Gemeinschaftsrecht

Da der Handel mit Software schon lange Uber die Grenzen hinweg betrieben wird musste der
europaische Gesetzgeber auch hier eine Harmonierung anstreben. Der Softwarehandel stellt
mittlerweile eine betrachtliche wirtschaftliche Dimension dar, die einen groBen Teil des
innerstaatlichen Handels ausmacht.?®

Dies gilt auch fir das Verbreitungsrecht des Urhebers. Grundlage fiir die gemeinschaftsweite
Erschopfung bildet Art. 34 AEUV. Unter diesen Artikel fallen Handelsregelungen die mittelbar
oder unmittelbar geeignet sind, innergemeinschaftlichen Handel potenziell zu behindern.?
Die Behandlung von Downloads als von einer Erschépfung ausgenommen kann eine solche
Behinderung sein. Unterschiedliche nationale Regelungen beziglich der Erschépfung von
Computerprogrammen, wirden die Markte voneinander isolieren. Auch wenn die
Monopolstellung des Urhebers nicht zum Grundsatz der Warenverkehrsfreiheit passt, so hat
die EG-Kommission mit Art. 3-5 der Richtlinie 2009/24/EG klargestellt, dass sich das
Verbreitungsrecht an einer Programmkopie, die im Wege der VerduBerung in den Verkehr

20 Wandkte, Urheberrecht 2. Aufl. S 331 Rdnr. 18.

2 Hoeren, Die online-Erschépfung im Softwarebereich, MMR 7/2010
2 Hoeren, Die online-Erschépfung im Softwarebereich, MMR 7/2010
23 Wandtke, Urheberrecht 2. Aufl. 2010, S 427 Rdnr. 67

24 Wandtke, Urheberrecht 2. Aufl. 2010, S 428 Rdnr. 70




gebracht wurde, erschdpft. Dies hat der deutsche Gesetzgeber in § 69¢ Nr. 3 S 2 UrhG
umgesetzt.

Dies ergibt sich auch daraus, dass das urheberrechtliche Werk immer mehr zum
Wirtschaftsgut wird, was insbesondere dem starken angloamerikanischen Softwaremarkt
zuzurechnen ist. Deren  Copyright-System  Ubt starken Einfluss auf das
kontinentaleuropaische Droitd’auteur-System aus, was die Urheberpersénlichkeitsrechte zu
verdrangen scheint.?®

5 Rechtsnatur und schuldrechtliche Einordnung von Online-Accounts

Seit mehreren Jahren ist es dblich, in der wirtschaftlichen Verwertung von
Computerprogrammen, insbesondere bei Computerspielen, als auch bei Standardsoftware,
die Nutzbarkeit von der Online-Zuweisung einer individuellen Kennung abhangig zu machen.
Was bei Softwarelberlassung auf Zeit Ublich ist, wird in der Praxis auch bei
Softwaretiiberlassung auf Dauer angewandt.?®

Die Rechtsnatur von Online-Accounts ist nicht einfach festzulegen. Die Zugangsdaten der
Online-Accounts liegen in der Regel beim jeweiligen Betreiber/Entwickler der Software auf
einem Server. Da die Server meist in einem Verbund betrieben werden, scheidet mangels
abgrenzbarer Zuweisung zu einem Tragermedium oder einem bestimmten Speicherbereich
die Sachqualitat aus.?

Da der Kauf von Computerprogrammen regelmaBig ein Rechtkauf nach § 453 BGB ist,
kdénnte der Zugang eine schuldrechtliche Pflicht des Rechteinhabers aus dem Kaufvertrag
darstellen. Die Leistungen die der Rechteinhaber erbringen muss sind aber gleichwohl der
Rechtsnatur ~ eines  Erfolgs und  eines  Dauerschuldverhaltnisses  zugetan.
Werkvertraglicher Bestandteil ware demnach hier das Anlegen des Accounts auf dem Server
des Rechteinhabers, mithin ein Erfolg.?® Der dauerhafte Zugang und die Speicherung der
Daten ist gleichwohl ein dienstvertragliches Element. Hier Uberwiegt der werkvertragliche
Bestandteil und daher geht zum Beispiel Grédber (mit Verweis auf BGH NJW 84 2406) davon
aus, dass ein Werkvertrag vorliegt. Jedoch bezieht sich die Subsumtion auf Online-Accounts
zu Browserspielen, wo der Kaufer kein Vervielfaltigungsstick erwirbt.

Es ist daher davon auszugehen, dass Online-Accounts, die als zugewiesene Kennung einer
erworbenen Programmkopie dienen, ein werkvertragliches Element des jeweiligen
Kaufvertrages darstellen, mithin eine Hauptleistungspflicht.

Erganzend muss an dieser Stelle bereits erwahnt werden, dass der Kaufvertrag eines
Computerprogrammes zwischen Kaufer und einem Handler(Ladengeschéaft) diese
Hauptleistungspflicht nicht enthalten kann, da der Rechteinhaber in der Regel derjenige ist,
der die Plattform fur eine Online-Zuweisung betreibt. Solche Hauptleistungspflichten

* Wandtke, Urheberrecht 2. Aufl. 2010, S 34 Rdnr. 58

*®In heutiger Zeit werden die meisten Computerspiele (iber Internetplattformen wie Steam mittels Erstellung
eines Online-Accounts aktiviert, <http://store.steampowered.com/about/>, abgerufen am 06.05.2013.

7 Griéiber, Rechte an Accounts und virtuellen Giitern, 1. Aufl. 2009 S 57

28 Gréiber, Rechte an Accounts und virtuellen Gatern, 1. Aufl. 2009 S 115ff.




resultieren vielmehr aus Endnutzer-Lizenzvertragen, die nach dem Kauf und vor dem
erstmaligen Gebrauch zwischen Kaufer und Rechteinhaber geschlossen werden sollen, aber
gerade vom Verbraucher abgelehnt und kontrovers diskutiert werden (siehe Kapitel VI).

6 Entwicklung des Spannungsfeldes in der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung zum Handel mit gebrauchter Software

Der Softwaremarkt sorgt seit vielen Jahren in Literatur und Rechtsprechung fir Aufsehen. In
dieser Arbeit erfolgt eine Reduktion auf die wesentlichen Entscheidungen in der
Rechtsprechung die unmittelbar aber auch mittelbar Bedeutung fir den Handel mit
gebrauchter Software haben oder hatten. Insbesondere der dauerhafte Einfluss auf den
Handel mit gebrauchter Software bildet den Schwerpunkt. Die Betrachtung des historischen
Verlaufs ist hier schon deshalb unabdingbar, da ein wesentlicher Punkt im Handel mit
gebrauchter Software die technischen Einschrankungen der Verwertungsgesellschaften sind.
Hauptkritikpunkt ist, die Nutzbarkeit von Software durch die Online-Zuweisung einer
individuellen Kennung abhangig zu machen. Solche Einschrédnkungen finden sich in der
Regel in den jeweiligen AGBs der Anbieter wieder, weshalb auch AGB-Recht eine nicht
unerhebliche Rolle spielt.
Wie angekiindigt, betraf das erste in der Rechtsprechung in Bezug auf gebrauchte Software
solche Einschrankungen, also ein sogenanntes Weitergabeverbot der Software.

6.1.BGH Urteil: OEM-Version vom 06.07.2000 | ZR 244/97

GemaB dem Tatbestand vertreibt die Klagerin Computerprogramme Uber einen gespaltenen
Vertrieb. Zum einen bietet sie Fachhandelsversionen ihrer Betriebssysteme zum isolierten
Erwerb direkt an Endverbraucher, sodass diese ihrer eigenen Computer damit ausristen
kénnen. Hiervon getrennt vertreibt die Klagerin sogenannte OEM-Versionen ,Original
Equipment Manufacturer®, die zur Erstausristung neuer Computer und verbundenem
Vertrieb mit diesen gedacht sind. Die OEM-Versionen sind Betriebssysteme in einfacherer
Ausstattung und zu einem glnstigeren Preis. Lizenzvertrage zwischen der Klagerin und den
Zwischenhandlern, sowie Hardwareherstellern regeln die Weitergabe dieser OEM-
Versionen.

GeméaB diesen Lizenzvertrédgen sind die Abnehmer an Verpflichtungen gebunden, die eine
VerauBerung der OEM-Versionen nur zusammen mit der Hardware (in diesem Fall ein
Computer) gestatten. Die Verpackungen wurden zusatzlich mit einem betreffenden Hinweis
versehen. Gleichwohl verpflichtet die Klagerin ihre Abnehmer, deren Vertragspartnern eine
entsprechende Verpflichtung aufzuerlegen.

Die Beklagte war ein solcher Vertragspartner (Hardwarehersteller). Sie erwarb von ihrem
Zwischenhandler eine OEM-Version der Klagerin und verduBerte sie isoliert, ohne einen
Computer, an einen Endverbraucher.
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Die Klagerin vertrat den Standpunkt, dass keine Erschdpfung des Verbreitungsrechts durch
ihre Verwendungsbeschréankung eintritt. Die Beklagte hingegen wendete ein, dass auch die
OEM-Version sich erschépft und sich das urheberrechtliche Nutzungsrecht nicht auf eine
bestimmte Nutzungsart beschranken lasst.

Nach zunachst stattgegebener Klage (LG Berlin 27.08.1996 16 O 581/95) und erfolgloser
Berufung (KG Berlin 17.06.1997 5 U 7145/96) hob der BGH das Urteil am 06.07.2000 auf.

Zunéchst bejahte der BGH bei einem Betriebssystem die erforderliche Schépfungshdéhe an
dem Computerprogramm und rdumte diesem den urheberrechtlichen Schutz nach § 2 Abs. 1
Nr. 1 in Verbindung mit § 69a UrhG ein.

Das Berufungsgericht verneinte aber ein allgemeines Erschépfen des Verbreitungsrechts, da
die Klagerin ihren Zwischenhandlern ein dinglich eingeschranktes Verbreitungsrecht
eingeraumt hatte. Diese schuldrechtliche Vereinbarung bestimmte, dass die Software nur
zusammen mit einem neuen Computer an Endverbraucher zu verduBern sei. Die
Zuwiderhandlung der Beklagten habe gegen das ausschlieBliche Verbreitungsrecht der
Klagerin verstoBen. Dies sei auch mit dem Erschdpfungsgrundsatz aus § 69¢ Nr. 3 S 2 UrhG
vereinbar. Denn die Trennung der Vertriebswege verletze nicht die richtlinienkonforme
Auslegung und die Warenverkehrsfreiheit.?®
Die Vertriebsform OEM-Software verbunden mit Hardware, und dieselbe Software isoliert als
Zubehor, sind auch ausreichend selbststandig und wirtschaftlich abgrenzbar. Sie ergeben
demnach keine kartellrechtlichen Bedenken, die gegen eine Beschrankung der Erschépfung
sprechen kénnten. Anders hatte es wohimdglich bereits an dieser Stelle ausgesehen, wenn
die Software nur Uber einen Vertriebsweg als Software-/-Hardware Verbund in Verkehr
gebracht worden wére.

Im weiteren Verlauf verdeutlichte der BGH, dass primar das dem KIlager zustehende
Verbreitungsrecht an dem fraglichen Werkstuck erschopft sei, da der vom Kl&ager autorisierte
Hersteller das Werkstiick bestimmungsgemaB in den Verkehr gebracht hatte. Der
Zwischenhandler durfte somit die OEM-Version des Betriebssystems isoliert weiter
verauBern.

Ob nun die Erschépfungswirkung durch dingliche Beschrankung des Verbreitungsrechts
einschrankbar ist, musste der BGH hierzu mangels Regelung in der Richtlinie auf die
entwickelten Grundsatze fir Sprachwerke aus § 17 Abs. 2 und § 31 UrhG abstellen. Danach
kénnen Nutzungsrechte raumlich, zeitlich und inhaltlich eingeschrénkt werden (§ 31 UrhG).
Die von der Klagerin entrierte dinglich wirkende Aufspaltung des Verbreitungsrechts durch
die zwei Vertriebsformen des Betriebssystems, schrankt die Verkehrsfahigkeit dieser
Werkstiicke ein. Dies ist gemaB standiger Rechtsprechung® nur méglich wenn es sich um
eigensténdige und wirtschaftlich, technisch klar abgrenzbare Nutzungsformen handelt, wie
zum Beispiel bei Einzelplatz und Netzwerklizenzen.®!

Die dingliche Begrenzung des Nutzungsrechtes, soweit zulassig, hat auch eine
Beschrankung der Erschépfung nach § 17 Abs. 2 UrhG dergestalt zur Folge, dass ein

> Artikel 4 lit. C der Richtlinie tiber den Schutz von Computerprogrammen, http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:319911L0250:DE:HTML, abgerufen am 12.05.2013.

* BGH Urteil 06.07.2000, | ZR 244/97, Rdnr. 19.

** OEM-Streit Niederlage durch Microsoft, <http://www.heise.de/newsticker/meldung/Microsoft-muss-im-
OEM-Streit-Niederlage-einstecken-29554.html>, abgerufen am 12.05.2013.
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Lizenznehmer Werksticke nur auf dem zugelassenen Absatzweg in den Verkehr bringen
darf. Die WeiterverauBerungsakte auf dem zugelassenen Absatzweg kann vom Berechtigten
nicht mehr kontrolliert werden. Der BGH betont an dieser Stelle das ,erste“ Inverkehrbringen,
dem der Rechteinhaber zugestimmt hat, und dass bei technisch und wirtschaftlich nicht klar
abgrenzbaren Nutzungsformen bei der WeiterverauBerung nicht Gberprift werden kann, ob
die urspringlichen Begrenzungen des Nutzungsrechts eingehalten wurden. Die Zustimmung
des Berechtigten soll sich also gerade nicht auf die weitere Nutzung erstrecken. Denn die in
Verkehr gebrachten Werkstilicke sollen frei handelbar sein.

Der BGH macht weiterhin deutlich, dass eine Einschréankung prinzipiell nicht wirkungslos ist,
aber dem Eintritt der Erschdpfung nicht entgegensteht. Dies betraf die hier vorliegende
Konstellation Kl&gerin, Lizenznehmer und Zwischenhandler. Der Lizenznehmer hat nach
Vorgabe der Klagerin, die Vervielféltigungsstiicke an berechtigte Zwischenhandler im Wege
der VerauBerung in den Verkehr gebracht, mit der Auflage, sie nur zusammen mit einem
neuen Computer an Endverbraucher weiter zu verauBern. Durch diesen Akt hat sich jedoch
das Verbreitungsrecht erschépft und die WeiterverauRerungen ,ohne“ neuen Computer
bedurften nicht mehr der Zustimmung der Klagerin.

Hatte der Hersteller der Vervielfaltigungsstiicke diese an nicht berechtigte Zwischenhandler
oder direkt an Dritte isoliert verduBert, ware durch die nach § 31 UrhG zulassigen
beschrankten Nutzungsrechtseinrdumung keine Erschépfung eingetreten.

Das Vorbringen der Klagerin eines Gutachtens bezogen auf die berechtigten Interessen an
einem gespaltenen Vertrieb und die einhergehende Begrenzung der Erschépfung blieb ohne
Wirkung. Eher noch wurde bekréftigt, dass vertraglich vereinbarte Einschrankungen nicht mit
Hilfe des Urheberrechts dingliche Wirkung entfalten darf.*

6.2. Anmerkung.

Das Urteil des BGH zu OEM-Versionen wurde vielfach von der Literatur und Rechtsprechung
aufgegriffen. Nicht nur wegen weit verbreitetem Verlangen nach Rechtssicherheit in Bezug
auf diese bis Dato noch relativ neue Vertriebsform, sondern auch, um Anhaltspunkte zu
bekommen, wie die hdchstrichterliche Rechtsprechung den Erschépfungsgrundsatz in Bezug
zur Beschrankung einer Nutzungsrechtseinrdumung auslegt. Insbesondere die Aufspaltung
von Nutzungsrechten.

Bereits vor diesem Urteil und noch vor der Umsetzung der Richtlinie Gber den Rechtsschutz
von Computerprogrammen vom 14.5.1991 war die herrschende Meinung, dass der
Endabnehmer von mit Hardware vertriebener Software weder mit dem Urheber noch mit
dem Handler urheberrechtlich verbunden ist.*® Zwar handelte es sich dabei um Firmware,
jedoch lasst sich der Vergleich ohne weiteres auf OEM-Vertrieb Ubertragen. Das bedeutet,
dass schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen dem Rechteinhaber und dem lizensierten
Hersteller oder zwischen Hersteller und Zwischenhandler keine dingliche Wirkung gegenuber
Endabnehmern haben darf. Das berechtigte Interesse des Rechteinhabers an einer
inhaltlichen Einschrankung des Nutzungsrechts und damit auch einer Beschrankung des

32 BGH Urteil 06.07.2000, | ZR 244/97, Rdnr. 30.
* Haberstumpf, GRUR Int. 1992, 715-724.
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Verbreitungsrechts, darf sich nur im Rahmen des § 31 UrhG bewegen und somit zu keiner
Einschrankung des Erschdpfungsgrundsatzes fuhren. Der Rechteinhaber muss also
beachten, dass die Nutzungsarten nach § 31 Abs. 1 UrhG wirtschaftlich, technisch und
einheitlich abgrenzbar sind. MaBgebend ist die Verkehrsauffassung der Fachkreise.** Dies
ist hier nicht der Fall, da eine Betriebssystem-Software die zusammen mit Hardware oder
isoliert verkauft wird, keine zwei unterschiedlichen Nutzungsarten darstellt. Dies bedeutet,
dass auch der isolierte Verkauf der OEM-Version nicht gegen das vom Rechteinhaber
eingeschrankte Nutzungsrecht verst6Bt, weil diese Nutzungsart nicht ausreichend technisch,
wirtschaftlich und einheitlich abgrenzbar ist. Es findet also eine Interessenabwagung
zwischen Rechteverwerter und der Allgemeinheit statt. Der Rechteverwerter méchte an allen
wirtschaftlichen Nutzungen seines Werkes angemessen teilhaben, wahrend die
Allgemeinheit Rechtssicherheit und Rechtsklarheit fordert.*> Zu Recht muss sich also eine
Aufspaltung des Nutzungsrechts mit dem Ziel der dinglichen Wirkung nach wirtschaftlichen
und technischen Entwicklungen messen lassen und im Einzelfall beurteilt werden.* Wire die
hier Streitgegenstandliche Software lediglich ein auf bestimmte Funktionen reduziertes
Betriebssystem, welches speziell fir einen bestimmten Typ von Computer entwickelt wurde,
waére eine Abgrenzung mdglich. Unter der Pramisse, dass das Betriebssystem zusatzlich fur
einen bestimmten wirtschaftlichen Bereich vorgesehen waére, wie etwa computergestitzte
Medizin. Der Rechteinhaber muss also ein berechtigtes Interesse an weiteren Nutzungsarten
haben. Das berechtigte Interesse ergibt sich insbesondere aus neuen Nutzungsarten, an
denen der Rechteinhaber beteiligt werden mdchte, um bei der Vergabe von einfachen
Nutzungsrechten (Lizenzen) nicht das Risiko eingehen zu mussen neue Nutzungsarten zu
verlieren.

Der BGH beschréankte sich jedoch auf die Fallkonstellation der Vertriebskette, also der
betroffene Handler, Zwischenhandler und Hardwarehersteller. Es kam ihm also nicht auf die
abspaltbare Nutzungsart an, sondern auf die unabdingbare Erschépfung nach dem
Inverkehrbringen des Werkstiicks von dem Zwischenhéndler an den Handler. Zeitlich ist aber
die Frage nach einem zu Recht eingeschranktem Nutzungsrecht der Erschdpfung
vorgelagert und zunachst eine Bewertung der wirtschaftlich-technischen Abspaltbarkeit
vorzunehmen. Angenommen ein Urheber vergibt das Recht an seinem Buch an einen
Zwischenhandler, mit der Auflage, es als Taschenbuchausgabe an einen Drucker zu
lizensieren. Bringt der ,Drucker® das Buch als gebundene Ausgabe zur Steigerung des
eigenen Gewinns auf den Markt, stellt dieser Vertriebsweg eine weitere Nutzungsart dar, an
der der Urheber ein berechtigtes Interesse hat zu partizipieren.*” Wobei sich dann hier die
Frage nach einer eingeschrankten Erschépfung nicht ergibt, da es hier an dem
Tatbestandsmerkmal ,Zustimmung* aus den §§ 17 Abs. 2, 69¢ Nr. 3 S 2 UrhG mangelt. In
der Regel ist auch der Erschépfungsgrundsatz fir eingeschrankte Nutzungsrechte nicht
inzident. Auch sollte man vermeiden das Partizip ,eingeschrankt* mit der Erschépfung zu
verbinden, die als gesetzliche Lizenz nicht unterlaufen werden soll.

Was die Einrdumung von Nutzungsrechten betrifft bleibt bei der Frage der Abspaltung von
Nutzungsarten trotz alledem nur die Einzelfallbetrachtung. Denn das OLG Frankfurt hat nur
wenige Monate vor dem BGH Urteil einen gleich gelagerten Fall gegenteilig beurteilt.%® Der

** Haberstumpf, GRUR Int. 1992, Lit. 2b).

3 Schulze, Urheberechtsgesetz 4. Aufl. 2012, § 31 Rdnr. 29.
3 Schulze, Urheberrechtsgesetz 4. Aufl. 2012, § 31 Rdnr. 29.
* BGH, 26.04.1991 - V ZR 165/89.

*% OLG Frankfurt v. 18.05.2000, 6 U 63/99.
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Senat bejahte das technisch, wirtschaftlich und einheitlich abgrenzbare Nutzungsrecht an
OEM-Versionen und verneinte den Vertriebsweg Uber Hardware-Bundle aufgrund der
Intention der Profit-Steigerung. Eine substantiierte Begrindung, warum OEM-Versionen
individuell je nach Hardware und persénlich auf den Endverbraucher zugeschnitten sein
sollen fehlte jedoch. Zur technischen Abgrenzung ware zumindest ein
Sachverstandigengutachten erforderlich. Denn dass diese Software auch Gber den normalen
Fachhandel erworben und auf handelstblichen Computern eingesetzt werden kann, spricht
gerade gegen eine technisch abgegrenzte Nutzungsart. Zwar bleibt auch der BGH einer
detaillierten Begriindung zur technischen Komponente schuldig, jedoch ist nach der
Verkehrsauffassung eine Abgrenzbarkeit in solchen Fallen nicht ersichtlich. Allein der
erfolgreiche Vertrieb isolierter OEM-Versionen zeigt, dass diese problemlos mit fremder
Hardware nutzbar sind. Somit besteht kein berechtigtes Interesse des Rechteinhabers an
einer Aufspaltung des Nutzungsrechts.

Folglich ist eine Einzelfallbetrachtung in diesen Fallen kontrovers. Ein Rechteinhaber sollte
substantiiert vortragen, warum das entsprechende Markisegment wirtschaftlich und das
Werk technisch einheitlich abgrenzbar ist und somit ein abgespaltenes Nutzungsrecht
rechtfertigt. Dadurch erhélt er eine berechtigte Partizipation an der jeweiligen Nutzungsart
und die Erschdpfung wird nicht unterlaufen bzw. die Verkehrsfahigkeit des Werksticks wird
gewabhrt.

Der BGH l&sst aber auch wichtige Rechtsfragen unbeantwortet. Das Vervielfaltigungsrecht
und das Verbreitungsrecht des Rechteinhabers erschopfen sich nicht, wenn es um
Vervielféltigungen geht, die aus Sicht des Endabnehmers aber notwendig sind. So zum
Beispiel, wenn der Verbraucher einen Computer mit einer vorinstallierten OEM-Version
erwirbt, folglich ein auf dem Computer verkdrpertes Vervielfaltigungsstiick, muss er eine
Programmkopie der OEM-Version herstellen, um die OEM-Version getrennt von der
Hardware weiter zu verduBern. Der BGH setzt sich allerdings noch nicht mit der Problematik
auseinander, ob diese Vervielfaltigungshandlung und damit einhergehende Verbreitung
eines selbst hergestellten Werkstlicks vom Erschépfungsgrundsatz gedeckt ist.

Dies ist aber eminent fiir den Handel mit gebrauchter Software, denn der Endverbraucher,
welcher vom Hardware-Hersteller einen Computer mit einem vorinstalliertem Betriebssystem
(als OEM-Version) erwirbt, soll dieses im Wege der Erschdpfung bedenkenlos getrennt von
der Hardware weiter verauBern kdnnen. Die Verkdrperung des Computerprogramms auf der
Hardware (Festplatte des Computers) ist bereits ein Vervielfaltigungsstiick. Im Idealfall erhalt
der Endverbraucher eine Sicherungskopie oder fertigt diese gemaB § 69d Abs. 2 UrhG an.
Mithin muasste beim Weiterverkauf der OEM-Version das Vervielfaltigungsstiick auf der
Hardware vom Ersterwerber geléscht werden.

Das OLG Miinchen (6 U 2759/07, MMR 08 601) und das OLG Dusseldorf (29.06.09, 1-20 U
247/08) sahen diese Moglichkeit nicht.

6.3.BGH Urteil: Half-Life 2 vom 11.02.2010 IZR 178/08

GeméaB dem Tatbestand klagte die Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. gegen eine in
Washington anséassige Entwicklungsfirma fir Computerspiele. Klagebegehren der
Verbraucherzentrale war die Unterlassung einer von der beklagten verwendeten Klausel
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gegenlber Verbrauchern im Vertrieb mit Computerspielen. Die vom Verbraucher erworbene
DVD-Rom beinhaltete ein Computerprogramm, welches zur Lauffahigkeit auf einem PC die
Verbindung zu den Servern der Beklagten und die Einrichtung einer ihm zugewiesenen
individuellen Kennung (Benutzer- bzw. Online-Account) bendtigte. Auf der Rlckseite der
DVD-Rom befand sich ein Hinweis, dass der Verbraucher vor dem Verwenden des
Programms der ,steam subscriber agreement®* zustimmen soll. Die Klausel Nummer 1 Abs.
6 untersagte die Weitergabe des erstellten Online-Accounts. Hiergegen machte die Klagerin
geltend, dass die Klausel gegen den Erschépfungsgrundsatz nach § 17 Abs. 2 iVm. § 69 Nr.
3 S 3 UrhG verstdBt und vom Grundgedanken der Inhaltskontrolle geman § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB abweicht. Eine Prifung, ob die Vorschriften des Urheberrechtsgesetzes auf das
vorliegende Vertragsverhéltnis anzuwenden ist, erfolgte nicht. Der BGH stellte lediglich fest,
dass die Klagerin ihr Klagebegehren auf den Erwerb eines auf einer DVD Rom verkdrperten
Computerprogramms und dem, durch Erstellung des Online-Accounts, begrindeten
Vertragsverhéltnisses stitzt. Der BGH ging jedoch davon aus, dass der Kaufer der DVD
erwarten kénne, dass er nur einen Bestandteil eines Computerprogramms zu erwerben und
keine vollwertige Programmkopie. Daher sei der Erschdpfungsgrundsatz auf diese Sachlage
nicht anzuwenden.

Der BGH verneinte mithin eine intransparente Klausel zum Nachteil des Kunden gemanB §
307 BGB, da der Vertragszweck, also dem jeweiligen Kunden den Spielbetrieb zu eréffnen,
nicht gefahrdet sei. Die Frage ob der in §§ 17 Abs. 2, 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG geregelte
Erschépfungsgrundsatz auf das vorliegende Vertragsverhaltinis anzuwenden ist, lieB der
BGH offen. Er deutete lediglich an, dass bei einem fiktiven Fall die beanstandete Klausel
nicht gegen die wesentlichen Grundsatze der urheberechtlichen Erschépfungsregelin
verstoBt.

Weiterhin hat der BGH in seinem Urteil darauf hingewiesen, dass die Erschdpfung nicht
beschrankt wird, weil die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen der Beklagten und
insbesondere die Klausel Nummer 1 Abs. 6 SSA* nicht den Weiterverkauf verbieten,
sondern nur die Weitergabe des Online-Accounts. Die Tatsache, dass der berechtigte
Zweiterwerber das Computerprogramm auf der DVD-Rom zwar installieren aber nicht nutzen
kann, da er zum Betrieb einen Online-Account, gleichwohl den Zugang zu den Servern der
Beklagten bendétigt, berlihrt aus Sicht des Senats nicht das Verbreitungsrecht an dem
Vervielféltigungsstick. Nur wenn die Verkehrsféahigkeit im Warenverkehr behindert wird, soll
die Rechtsfolge der Erschépfung eingreifen. Die bei dem betroffenen Werk verwendete
besondere Gestaltung durch Aufspaltung in mehrere Teile, berlhrt den Grundsatz der
Erschépfung nicht. Es sei zudem urheberrechtlich unbedenklich, wenn der Urheber sein
Werk so gestaltet, dass es nur auf eine bestimmte Art genutzt werden kann und die
WeiterverduBerung durch ihre konkrete Ausgestaltung deswegen eingeschrankt ist, weil ein
Dritter kein Interesse an einem solchen Computerprogramm hat. Die WeiterverduBerung des
Werkstucks sei dessen ungeachtet rechtlich und tatsachlich maoglich.

Die Klausel Nummer 1 Abs. 6 SSA ist also nicht nach § 307 Abs. 1 S 2 BGB unwirksam und
die wesentlichen Rechte und Pflichten aus dem Vertrag zwischen Beklagte und Kunde
werden nicht dadurch eingeschrankt, dass die Rechte aus dem Vertragsverhaltnis nicht auf
Dritte Ubertragen werden dirfen. Der BGH wies darauf hin, dass hierzu das Einverstéandnis
der Beklagten notwendig ist. Zuletzt verwies der BGH darauf, dass das Vertragsverhaltnis

39 Steam-Nutzungsvertrag, http://store.steampowered.com/subscriber agreement/german/, abgerufen am
10.07.2013.
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zwischen der Beklagten und dem Kunden, entstanden durch Erdffnung eines Online-
Accounts, von dem Vertragsverhaltnis zu unterscheiden ist, was zwischen Verkaufer und
Kunde zustande kommt. Dieses war nicht Gegenstand der Unterlassungsklage. In diesem
Fall waren die Anforderungen an die Wirksamkeit der Einbeziehung nach § 305 Abs. 2 BGB
betroffen, da der Kunde vor dem Kauf der DVD-Rom in zumutbarer Weise von der Klausel
des ,steam subscriber agreement” Kenntnis nehmen kénnen muss.

6.4. Anmerkung.

Zwar qilt auch dieses Urteil als grundlegend in der héchstrichterlichen Rechtsprechung zur
Problematik des Handels mit gebrauchter Software, jedoch behandelte auch dieses nicht
direkt die gebrauchte Software und die Erschépfung des Verbreitungsrechts.

Zunachst substantiierte der BGH in seiner Begrindung das Klagebegehren soweit, dass
streitgegenstandlich behandelt wurde, ob die Klausel, die die Beklagte in ihrem Vertrag
gegendber Kunden nutzt, gegen geltendes AGB-Recht verstdBt und ob sie auf die
gesetzlichen Vorschriften der urheberechtlichen Erschépfung Einfluss nehmen. Jedoch lie
der BGH offen, ob die §§ 17 Abs. 2, 69¢ Nr. 3 S 2 UrhG auf die in Rede stehenden
Vertragsverhdltnisse anzuwenden sind und zur Beurteilung einer Abweichung der
gesetzlichen Regelungen nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB herangezogen werden.*

Es sollte also klar zwischen dem Kunden, der durch den Kauf der DVD-Rom einen
Kaufvertrag mit dem Verkaufer schliet, und dem Vertragsverhéltnis zwischen der Beklagten
und der Klagerin, welches durch die Eréffnung eines Online-Accounts auf den Servern der
Beklagten entstanden ist, unterschieden werden Eine Beurteilung des Vertragsverhéltnisses
zwischen Handler/Verkaufer und Kaufer wurde ausgeschlossen. Daher ging es zunachst nur
um das ,steam subscriber agreement*®. Ein Vertrag, dem der Kaufer mit dem Kauf der
DVD-Rom zustimmen soll und spatestens durch Erstellen des Online-Accounts mit dem
Hersteller eingeht. Die Klausel Nummer 1 Abs. 6 SSA aus dem Vertrag zwischen der
Beklagten und der Klagerin betrifft zwar nur die Weitergabe bzw. das Verbot der
Ubertragung des Online-Accounts auf einen Dritten, da dies aber eine Erschdpfung des
Vervielféltigungsstiicks beeinflusst, vielleicht sogar ganzlich einschrankt, musste der BGH
den Sachverhalt auch unter die §§ 17 Abs. 2, 69¢ Nr. 3 S2 UrhG subsumieren.

Daher ist dieses Urteil fir den Handel mit gebrauchter Software von Bedeutung. Denn es
drangt sich unweigerlich die Frage auf, ob ein Rechteinhaber mit der Trennung seines
Computerprogramms in zwei Bestandteile den Erschépfungsgrundsatz umgehen kann. An
dieser Stelle sollte erwahnt werden, dass sich das Verbreitungsrecht des
Vervielfaltigungsstiicks hier bereits durch den Handel zwischen Handler und Hersteller
erschopft hat. Der Erschdpfungsgrundsatz besagt aber auch, dass ein Werkstlck
verkehrsfahig bleiben muss, um dem Allgemeininteresse an klaren und Ubersichtlichen
Verhéltnissen im Rechtsverkehr, in Bezug auf Eigentum, Rechnung zu tragen.*'

Fraglich ist nun, wie ein Werkstick verkehrsféhig bleiben kann, wenn der Hersteller den
Kéufer zwingt, das Computerprogramm durch eine Registrierung beim Hersteller an einen

** BGH Urteil vom 11.02.2010; | ZR 178/08 Rdnr.16.
a Schulze, Urheberrechtsgesetz 4. Aufl. 2012 § 17 Rdnr25.
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Online-Account zu binden. Der Kaufer kann die DVD-Rom mit dem Computerprogramm
problemlos weiter verduBern, solange er keinen Online-Account erstellt. Daher kann man
davon ausgehen, dass insoweit keine eingeschrankte Erschépfung vorliegt. Durch die
Registrierung wird jedoch das Computerprogramm faktisch entwertet. Damit wirde die
Erschopfung leer laufen und der Hersteller kann Markte fir gebrauchte Software direkt
unterbinden.

Wirde der Kaufer die Account-Daten nebst DVD-Rom an einen Zweiterwerber verauBern
ware dies zwar wegen § 137 S. 1 BGB fir den Zweiterwerber unproblematisch, jedoch
wirde der urspringliche Kaufer Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche des
Herstellers wegen Verletzung der Registrierungsbedingungen auslésen.”? Das vertraglich
festgelegte Verbot der Ubertragung des Benutzer-Accounts kénnte der Inhaltskontrolle im
Sinne des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB wegen § 399 BGB standhalten, jedoch wiirde es eine
unangemessene Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 S 1 BGB sein.*® Denn das Eigentum
des Kaufers ist nach dem Registrieren im Warenverkehr wertlos. Hierzu machte der BGH
aber keine Ausfihrungen und schlussfolgerte ohne genauere Definition, dass jeder weitere
Erwerber das Computerprogramm in der Weise nutzen kénne, dass er es auf einem PC
installiert.**  Mithin stiitzt der BGH seine Entscheidung darauf, dass der
Erschépfungsgrundsatz beim Zweiterwerber keinen urheberrechtlichen Anspruch auf
Nutzungsméglichkeit, in Form des Spielbetriebs, begriindet (So auch Heydn®). Solche
Ergebnisse, aus Abhandlungen und Urteilen, sind in Bezug auf den freien Warenverkehr
unverhaltnisméBig, da sie eine Interessenabwagung vernachlassigen. QObgleich
Nutzungsrechte und eine Erschépfung des Verbreitungsrechts unterschiedlich zu
beurteilende Bestandteile des Urheberrechts sind, lassen sie sich nicht ohne weiteres
voneinander trennen. Es mag zutreffen, dass einem Zweit- oder Dritterwerber kein Anspruch
auf eine faktische Méglichkeit zur Nutzung eingerdumt wird.*® Dessen ungeachtet, ist die
Feststellung, einem Vervielfaltigungsstiick hafte kein Nutzungsrecht an, inakkurat. Ohne ein
Nutzungsrecht ware die Warenverkehrsfreiheit in Bezug auf Computerprogramme
unmoglich. Jede Vertriebsstufe kdnnte durch den Hersteller kontrolliert werden, da jeder
Erwerber auf das Wohlwollen des Herstellers und die Einrdumung von Nutzungsrechten
angewiesen ware. Es ist zwar zutreffend, dass zur Nutzung eines Computerprogramms
urheberechtlich relevante Handlungen nétig sind und diese bei vergleichbaren Werken wie
Biichern neutral sind.*” Daher ist es nicht nachvollziehbar, aus welchem Grund
Computerprogramme als urheberrechtlich geschitzte Werke gemaB § 2 Abs. 1 Nr. 1 iVm §
69a Abs. 1 UrhG abweichend behandelt werden sollten, zumal § 69a Abs. 4 UrhG sie
eindeutig mit Sprachwerken gleichgestellt sind. Nahe liegend ist lediglich, dass der
Ersterwerber nicht berechtigt sein soll, dem Zweiterwerber die jeweiligen Nutzungsrechte
einzuraumen. Hingegen muss sich aber der Zweiterwerber aus dem Erschdpfungsgrundsatz
ein Nutzungsrecht ableiten kénnen, was im Umfang dem des Ersterwerbers entsprach. Denn
der Gesetzgeber formulierte, anders als die Kommission in der Richtlinie 91/250/EWG des
Rates vom 14. Mai 1991 ({ber den Rechtsschutz von Computerprogrammen, den
berechtigten Erwerber zum berechtigten Nutzer.*® Das |4sst darauf schlieBen, dass geméaB §

* Gréibig, MMR Aktuell 2010, 307861.

* Gréibig, MMR Aktuell 2010, 307861.

* BGH Urteil vom 11.02.2010, | ZR 178/08 Rdnr. 22
** Heydn, MMR 2010, 771

*® Heydn, MMR 2010, 771

* Heydn, MMR 2010, 771

*® BT-Drucks 12/4022, amtl. Begriindung zu § 69d.
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69d Abs. 1 UrhG, jeder berechtigte weitere Erwerber auch zur bestimmungsgeméaBen
Nutzung berechtigt ist, ohne zusatzliche RechtseinrAumung durch den Hersteller. Der
Gesetzgeber geht sogar noch weiter und will in derselben Begriindung den rechtmaBigen
Erwerber nicht nur als K&ufer, sondern auch als Lizenznehmer verstanden wissen. Jeder
weitere berechtigte Erwerber soll also sein Nutzungsrecht vom Ersterwerber ableiten
kénnen.*

Hervorzuheben ist aber auch das Vertragsverhéltnis zwischen Kaufer und Handler. Zwar
war dies nicht Gegenstand der Verhandlung, jedoch hinterlie3 der BGH nicht ohne Grund am
Schluss der Begrindung den Hinweis auf die Einbeziehung der Handler-AGBs im
Kaufvertrag. Diese sind insoweit nicht unproblematisch, da der Kaufer gemai § 305 Abs. 2
Nr. 2 BGB nicht in zumutbarer Weise von dem Inhalt der ,steam subscriber agreements**
Kenntnis nehmen kann. Lediglich der Hinweis auf der Verpackung, dass das
Computerprogramm einen Online-Zugang zuzuglich der Registrierung eines Online-
Accounts (Aktivierungspflicht®®) benétigt, war dem Kéufer zuganglich. Das Weitergabeverbot
in der Klausel Nummer 1 Abs. 6 SSA hingegen konnte der K&ufer nicht einsehen. Allerdings
sind die ,steam subscriber agreements® bei einem Erwerb im Laden kein Bestandteil des
Kaufvertrags, sondern des eigenstandigen typengemischten Vertrags (siehe Punkt 5), der
durch die Registrierung zwischen dem Kéaufer und dem Hersteller zustande kommt. Dieser
Vertrag, den der Hersteller mit dem Kunden eingehen méchte, ist eine Weiterentwicklung
des sogenannten Registerkartenvertrags. Bei einem Registerkartenvertrag findet der Kunde
durch Offnen der Verpackung eine Registerkarte vor, die er an den Hersteller zur
Anerkennung zusétzlicher Lizenzbedingungen senden soll.’ Nun erfolgt die Registrierung
online, aber auch hier entsteht ein Zweitvertrag zwischen dem Kunden und dem Hersteller
insofern nur, wenn der Kunde vor Abgabe seiner Willenserklarung (Registerkarte absenden
oder online registrieren) die Bedingungen gemanB § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB zur Kenntnis
genommen hat. Der Unterschied zum Registerkartenvertrag besteht darin, dass es sich nicht
um klassische Lizenzbedingungen handelt, sondern ein typengemischter Vertrag Gber die
Bereitstellung eines Benutzerkontos zustande kommt. Wahrend sich Lizenzbedingungen
direkt auf die Software beziehen, beinhalten die ,steam subscriber agreements®
Bedingungen bezilglich des Online-Accounts. So bestehen zwar Gemeinsamkeiten zu
sogenannten Schutzhiillenvertragen®, wo der Kunde vor der Verwendung des
Computerprogramms zuséatzliche Bedingungen akzeptieren soll, diese betreffen aber
Nutzungsbeschrédnkungen an dem Computerprogramm. Man kann folglich von einer
Weiterentwicklung und einer Fusion zwischen Registerkartenvertrag und Schutzhillenvertrag
sprechen.

Wie bei Schutzhiillenvertragen, muss der Kunde auch bei dem streitgegensténdlichen
Computerprogramm Bedingungen akzeptieren, die er im Ladengeschaft nicht einsehen
kann. Die Tatsache, dass die ,steam subscriber agreements“ keine klassischen
Lizenzbedingungen sind, sondern den Online-Account (als weiteren Bestandteil des
Computerprogramms) betreffen, thematisierte der BGH nicht weiter. Er distanzierte sich
sogar ausdricklich von einer Verbindung der schuldrechtlichen Verhéltnisse des Kunden
gegeniuber dem Handler und gegenliber dem Hersteller.

9 Dreier, Urheberrechtsgesetz 4. Aufl. 2012, § 69d Rdnr. 6.

*® Gréibig, MMR Aktuell 2010, 307861.

> ChroczielMartinek/Semler/Habermeier/Flohr, Vertriebsrecht 3. Aufl. 2010 Rdnr20-26.
*2 ChroczielMartinek/Semler/Habermeier/Flohr, Vertriebsrecht 3. Aufl. 2010 Rdnr20-26.
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....Entgegen der Auffassung der Revision unterscheidet sich der Zweck des mit der
Beklagten begriindeten Vertragsverhéltnisses nicht danach, ob der Einrichtung des
Benutzerkontos der Erwerb des Computerprogramms auf einer DVD-Rom vorausgegangen
ist...“3,

Es mag zwar zutreffen, dass die Klausel im Sinne des § 307 BGB wirksam ist, weil diese nur
die Ubertragung der Rechte aus dem Vertragsverhdltnis auf Dritte untersagt, jedoch
beeinflusst diese Konstruktion zu sehr die Verkehrsfahigkeit des Vervielfaltigungsstiicks und
das Vertragsverhéltnis zwischen Kunde und Handler. Die Willenserklarung des Kunden im
Ladengeschaft ist so auszulegen, wie sie ein objektiver Dritter an Stelle des Empféngers
gemalB § 157 BGB (Empfangerhorizont) verstehen wirde. Danach ist davon auszugehen,
dass der Kunde sich lediglich mit dem H&ndler rechtlich binden will und ein
Computerprogramm erwerben mdchte, welches ohne die Begriindung eines weiteren
Vertragsverhaltnisses nutzbar ist. Dies fuhrt allenfalls zu Ansprichen, die der Kaufer
gegeniber dem Handler geltend machen kann, sofern ein objektiver Dritter die Hinweise auf
der Umverpackung eindeutig als Entwertung des Computerprogramms nach Aktivierung
versteht. Die Verkehrsfahigkeit wird dadurch stark beeintrachtigt. Denn die Koppelung der
Programmkopie mit einer Freischaltung beim Hersteller verhindert einerseits die
WeiterverduBerung, gleichwohl eine mdogliche Weiternutzung durch Zweiterwerber, und
andererseits das Interesse an klaren und (ibersichtlichen Verhéltnissen im Rechtsverkehr.>*
Mit diesen Kriterien wird der Erschdpfungsgrundsatz rechtstheoretisch begriindet™, weshalb
die Entscheidung des BGH auBerst kritisch zu betrachten ist.

Damit lieB der BGH also den Versuch scheitern, die Verkehrsfahigkeit gebrauchter Software
zu festigen, und gab den Herstellern keinen Grund davon abzusehen den weiteren
Vertriebsweg von erschdpften Vervielfaltigungsstiicken zu konterkarieren.

Aus Sicht der Kunden ist daher das Ergebnis des BGH vermdgensrechtlich mehr als
unbefriedigend. In dem Moment, wo ein Kunde solch ein Computerprogramm erwirbt, ist es
aus wirtschaftlicher Sicht entwertet. Damit unterscheidet sich aber das Computerprogramm
von anderen urheberrechtlich geschitzten Werken, was vom Gesetzgeber durch die §§ 69ff.
UrhG gerade nicht gewollt ist.

Denn der BGH verkennt, dass fiir einen objektiven Dritten die Nutzung des hier
streitgegenstandlichen Computerprogramms der Spielbetrieb ist und nicht allein die
Installation auf einem Computer. Der BGH waére an dieser Stelle verpflichtet gewesen, die
Verkehrsfahigkeit sicherzustellen, indem er den Herstellern deutlich macht, dass die
Nutzbarkeit fir weitere Erwerber zu gewahrleisten ist. Etwa durch eine klarere Abgrenzung
der Nutzungsmdglichkeiten. So kénnte der Inhalt des Computerspiels in einen Offline- und
Online-Bereich aufgeteilt werden. Offline durch Interaktion mit rein computergestitztem
Inhalt und online durch Interaktion mit anderen Nutzern. Die Bereitstellung von Servern,
Upgrades und Erweiterungen des Programminhalts wiirde ein wirtschaftliches Interesse des
Herstellers begriinden, was einen Online-Account und sogar weitere Vergitung rechtfertigt.
Der eigenstandige, offline nutzbare Inhalt, ware problemlos weiter zu veraufBern.

Die im Ladengeschéft erworbene Programmkopie wére fir den Kunden ohne weiteres von
der unterschiedlichen Nutzungsmdglichkeit abgrenzbar und wirde die WeiterverauBerung

> BGH Urteil vom 11.02.2010, | ZR 178/08.
>* Marly, LMK 2010, 309245 Nr. 3.
>> Marly, LMK 2010, 309245 Nr. 3.
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nicht behindern. Ein Zweit- und Dritterwerber kénnte die Programmkopie ohne weiteres
installieren und nutzen. Er kdnnte selbst entscheiden ob er einen kostenpflichtigen Online-
Account erstellt oder das Programm offline nutzt.

Dessen ungeachtet wird durch die Entscheidung des BGH, den Herstellern eine Méglichkeit
eingerdumt, die Erschoépfung des Verbreitungsrechts mit einem Benutzer-Account zu
umgehen, da sie weder gezwungen sind das schuldrechtliche Verhaltnis mit dem Kaufer auf
einen Zweiterwerber zu (Ubertragen, noch einem Zweiterwerber eine faktische
Nutzungsmaglichkeit einzurdumen. Die Hersteller sollten jedoch eine alternative Ldsung
erwagen, die sowohl dem Erschépfungsgrundsatz Rechnung tragt, als auch eine
wirkungsvolle technische SchutzmaBnahme fiir das Computerprogramm umsetzt, denn jeder
weitere Erwerber muss sich fir die Pramisse des ,rechtmaRigen Nutzers“ auf eine
Erschépfung geman § 69¢ Nr.3 S 2 UrhG berufen kénnen.

6.5.BGH Urteil: UsedSoft vs. Oracle vom 03.02.2011 | ZR 129/08

Das bedeutendste Urteil in Bezug auf den Handel mit gebrauchter Software ist wohl das
BGH Urteil UsedSoft vs. Oracle. Zunachst sollte erwahnt werden, dass dieses Verfahren
noch nicht abgeschlossen ist, sondern ausgesetzt wurde und drei Problemstellungen als
Vorlage zur Vorabentscheidung an den Européischen Gerichtshof Gbergeben wurden.

1. Ist derjenige, der sich auf eine Erschépfung des Rechts zur Verbreitung der Kopie
eines Computerprogramms berufen kann, "rechtméBiger Erwerber" im Sinne von Art.
5 Abs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG?

2. Fdr den Fall, dass die erste Frage bejaht wird: Erschépft sich das Recht zur
Verbreitung der Kopie eines Computerprogramms nach Art. 4 Abs. 2 Halbsatz 1 der
Richtlinie 2009/24/EG, wenn der Erwerber die Kopie mit Zustimmung des
Rechtsinhabers durch Herunterladen des Programms aus dem Internet auf einen
Datentrdger angefertigt hat?

3. Fur den Fall, dass auch die zweite Frage bejaht wird: Kann sich auch derjenige,
der eine "gebrauchte” Softwarelizenz erworben hat, fiir das Erstellen einer
Programmbkopie als "rechtméBiger Erwerber" nach Art. 5 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 2
Halbsatz 1 der Richtlinie 2009/24/EG auf eine Erschépfung des Rechts zur
Verbreitung der vom Ersterwerber mit Zustimmung des Rechtsinhabers durch
Herunterladen des Programms aus dem Internet auf einen Datentrdger angefertigten
Kopie des Computerprogramms berufen, wenn der Ersterwerber seine
Programmkopie geléscht hat oder nicht mehr verwendet?*°.

Inhalt des Rechtsstreits laut Sachverhalt war der Verkauf ,gebrauchter” Lizenzen der
Klagerin durch die Beklagte.

Die Klagerin ist ein bekanntes Softwareunternehmen, welches ihre Software hauptséchlich
per Download (ber das Internet vertreibt. Kunden erwerben das Computerprogramm durch
den Kauf einer ,nicht ausschlieBlichen® unbefristeten Volumenlizenz (Client-Server-Software)

*® BGH Urteil vom 03.02.2011, | ZR 129/08.
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und Download Uber das Internet auf den eigenen Computer. Die Klagerin bietet auch
Software-Pflegevertrage zur Aktualisierung und Fehlerbehebung ihrer Software an.

Die Beklagte handelt mit ,gebrauchten“ Softwarelizenzen der Klagerin und vertreibt diese
ebenfalls tUber das Internet. Durch einen Hinweis an potentielle Kunden wird suggeriert, dass
die Lizenzen aktuell sind, da die Wartung noch bestiinde. Ein Notartestat soll bestéatigen,
dass die Lizenzen vom urspringlichen Lizenznehmer rechtmaBig erworben wurden und
diese nicht mehr benutzt wiirden. Der Sinn ist ein Nachweis des rechtmaBigen Erwerbs also
einer lickenlosen Rechtekette.

Da der Erwerb der ,gebrauchten® Lizenzen unweigerlich Vervielfaltigungshandlungen durch
das Herunterladen des Kunden verursacht, beantragte die Klagerin Unterlassung. Denn
diese Kunden seien zur Nutzung und implizierten Vervielféaltigung nicht berechtigt.

Der BGH stellte zunachst fest, dass die Handlungen der Kunden Vervielféltigungen im Sinne
von § 69c Nr. UrhG sind, die unter das Zustimmungsbedirfnis des Rechteinhabers fallen.
Dazu zahlen hier, das Herunterladen des Computerprogramms von den Servern der
Klagerin auf den Computer der Kunden, das Speichern auf einem Datentrager und das
Laden des Computerprogramms in den Arbeitsspeicher des Computers. Dazu flhrte der
BGH aus, dass die Kunden der Beklagten sich nicht auf ein ihnen wirksam von der
Beklagten iibertragenes Recht zur Vervielféltigung stiitzen kénnten.>” Verwiesen wurde unter
anderem auf die Lizenzbedingungen der Klagerin, bei denen eine Ubertragbarkeit der
Nutzungsrechte ausgeschlossen wurde. Also seien weder die Kunden der Klagerin, noch die
Beklagte in der Lage, die Nutzungsrechte auf die Kunden der Beklagten zu Ubertragen.

Dem BGH kam es fir die Entscheidung lediglich darauf an, ob die Kunden der Beklagten
sich auf § 69d Abs. 1 UrhG berufen kdnnen, also eine bestimmungsgemaBe Benutzung des
Computerprogramms  durch jeden zur Verwendung eines Vervielfaltigungssticks
Berechtigten. Dazu wurde die Frage erértert, ob sich die Beklagte im Hinblick auf ihre
Kunden auf eine Erschépfung des Rechts zur Verbreitung berufen kann und somit die
Kunden zu rechtméaBigen Erwerbern im Sinne des Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG
werden.

Der Senat neigte der Ansicht, dass derjenige ,rechtmafige Erwerber‘ im Sinne von Art. 5
Abs. 1 der Richtlinie wird, der sich auf eine Erschépfung des Verbreitungsrechts an einem
Vervielféltigungsstick berufen kann. Er stellte in Bezug auf den Fall daher auch die Frage,
ob diese Regel noch wirksam ist, wenn der Erwerber das Vervielfaltigungsstiick, mit
Zustimmung des Rechteinhabers, durch Herunterladen selbst angefertigt hat.

Der Senat geht nunmehr auf weitere Ansichten bezliglich der Erschépfung nach Art. 4 Abs. 2
Hs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG ein und erlautert, dass dieser unmittelbar anwendbar sein
kénnte, wenn der Lizenzgeber die Anfertigung eines Vervielfaltigungssticks durch
Herunterladen auf einen Datentrager gestattet hat, da die Rechtsfolge des Art. 4 Abs. 2 der
Richtlinie auf den Erstverkauf einer Programmkopie abstellt und nicht zwangslaufig das
Inverkehrbringen eines korperlichen Vervielfaltigungssticks. Einer anderen Ansicht nach soll
die Rechtsfolge der Erschépfung bereits nach der Ubermittiung ansetzen, also vor der
bewussten Erstellung einer Programmkopie.

>’ BGH Urteil vom 03.02.2011, | ZR 129/08, Rdnr. 15.
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SchlieBlich legte sich der Senat darauf fest, dass der EU-Gesetzgeber keine Erschépfung
des Vervielfaltigungsstiicks bei Online-Ubermittiung gemaB Erwagungsgrund 29 der
Richtlinie 2001/29/EG vorgesehen hat. Danach stelle sich die Frage nach der Erschépfung
bei ,Online-Diensten im Besonderen* nicht.*®

Zur Frage, ob der Erwerber einer ,gebrauchten® Softwarelizenz sich als rechtmaRiger
Erwerber auf die Erschdpfung einer durch Herunterladen und Speichern erzeugten
Programmkopie berufen kann, teilte der Senat die Auffassung, dies sei nicht anzunehmen,
weil die Erschépfungswirkung allein die Verkehrsféhigkeit eines bestimmten, vom
Rechtsinhaber veréuBerten, Datentragers gewdhrleisten soll.® Denn die Erschépfung solle
sich laut Senat nicht auf online Gbermittelte unkdérperliche Datenbestdande ausdehnen, da
sonst nicht die Erschépfung des Verbreitungsrechts abgesichert wird, sondern die
Ubertragung von Nutzungsrechten ohne Zustimmung des Berechtigten.®

Im Ergebnis soll sich also ein Zweiterwerber nur dann als ,rechtmagiger Erwerber® auf eine
Erschépfung des Rechts zur Verbreitung einer Programmkopie berufen kénnen, wenn er die
koérperliche Programmkopie erworben hat, welche sich erschépft hat.

6.6. Anmerkung.

Das BGH Urteil bzw. die Vorlage an den Europédischen Gerichtshof ist unter den
wesentlichen Entscheidungen der hdchstrichterlichen Rechtsprechung ein Urteil, welches
sich ndher mit ,gebrauchter Software“ befasst. Zwar bezieht sich das Verfahren auf
gebrauchte Softwarelizenzen, jedoch macht der behandelte Regelungsbereich einen
GroBteil der Problemstellung aus, die dem Softwarehandel zugrunde liegt. Mithin fehlt
gerade in diesem Bereich eine gesicherte Rechtsprechung. Daher ist insbesondere Frage 1
und 2 fur den Handel mit ,gebrauchter” Software von Bedeutung. Frage 3 bezieht sich auf
die Fallkonstellation, benétigt aber als Pramisse eine Antwort auf Frage 1 und 2.

Der BGH widmete sich nicht nur der allgemeinen Problematik von ,gebrauchter Software®,
sondern legte dem EuGH entscheidungserhebliche Fragen zur Vorabentscheidung vor, was
auch aus der Tatsache resultiert, dass zur Auslegung der betroffenen Vorschriften §§69c Nr.
3 S 2, 69d Abs. 1 UrhG immer die dazugehérige Richtlinie heranzuziehen ist und der EU-
Gesetzgeber in Art. 4 Abs. 2 und Art 5 Abs. 1 HS. 2 der Richtlinie 2009/24/EG eine andere
Terminologie verwendet als der deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung der Richtlinie. Ein
weiterer Grund war eine Verfassungsbeschwerde in der Vergangenheit aufgrund einer vom
BGH versdumten Vorlage an den EuGH.

GeméaB Sachverhalt klagte das Softwareunternehmen Oracle gegen den Verkauf
.gebrauchter” Lizenzen durch den Softwarehandler UsedSoft. Kunden von UsedSoft kauften
,gebrauchte“ Lizenzen Uber die Website und bezogen sich daraufhin das
Computerprogramm durch Herunterladen von der Website. Der rechtmaBige Erwerb der
Lizenzen durch den Ersterwerber wurde durch ein Notartestat bestétigt. Dies wird hier nicht
naher thematisiert, da der Inhalt lediglich den rechtmaBigen Lizenzerwerb durch den

>% Richtlinie 2001/29/EG vom 22.05.2001, Erwigungsgrund 29.
*? BGH Urteil vom 03.02.2011, | ZR 129/08, Rdnr. 32.
%0 BGH Urteil vom 03.02.2011, | ZR 129/08, Rdnr. 32
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Ersterwerber und dessen Nichtnutzung bzw. Léschen des Programms bestétigen soll.®’
Diese dienen lediglich als Anreiz flr die Kaufer und dem Suggerieren von Rechtssicherheit.

Viel wichtiger waren die Fragen, die sich aus der Problemstellung ergeben. Zum einen stellte
sich die Frage, ob der Zweiterwerber, der ein erschopftes Vervielfaltigungsstick
(Programmkopie) nach Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2009/24/EG erwirbt, sich auch als
zrechtmafiger Erwerber” auf Art. 5 Abs.1 der Richtlinie 2009/24/EG bzw. § 69d Abs. 1 UrhG
berufen kann, um die dort zustimmungsfreien Handlungen vorzunehmen. Denn die
Zweiterwerber bendtigen zwangslaufig ein Vervielfaltigungsrecht, da sie das Programm
durch Herunterladen von den Servern der Klagerin Oracle auf einen Datentrager
vervielfaltigen. Dazu musste der urspringliche Lizenznehmer des Computerprogramms das
einfache Nutzungsrecht zur bestimmungsgemaBen Nutzung beim Verkauf mit Ubertragen.
Eine solche Nutzungsbefugnis ist prinzipiell, ausdrticklich oder stillschweigend, durch den
Rechteinhaber bei einer dauerhaften Uberlassung von Standardsoftware gegen einmalige
VerglUtung weiterlbertragbar, wenn der Zweiterwerber vollstandig an die Stelle des
Ersterwerbers tritt.?? Eine solch dingliche Wirkung wurde vom BGH hinsichtlich der
Lizenzbedingung von Oracle hervorgehoben. Dabei hat der Senat jedoch den Sachverhalt
nicht unter den § 34 Abs. 1 UrhG subsumiert. Der § 34 Abs. 1 UrhG regelt die dingliche Seite
der Nutzungsrechtseinrdumung.®® Auf der schuldrechtlichen Seite kann Oracle durch § 34
Abs. 5 Hs. 2 UrhG beliebige Vereinbarungen treffen, solange die Grenzen des AGB-Rechts
eingehalten werden. An dieser Stelle soll ein Vertragsbruch durch den Ersterwerber
offenbleiben. Zumindest darf die Ubertragung der Nutzungsrechte auf einen Zweiterwerber
nicht wider Treu und Glauben gemaB § 34 Abs. 1 S. 2 verweigert werden. Um diesen
Tatbestand auszulegen, ist eine Interessenabwagung notwendig. Die hohe schdpferische
Leistung des Urhebers in Form von wertvollen Computerprogrammen, wie hier einer Client-
Server-Software gegentber betriebswirtschaftlichen Interessen des Erwerbers am
Weiterverkauf.’* Die Client-Server-Software von Oracle stellt, als Volumenlizenz mit
umfangreicher Nutzungsberechtigung, ein hohes Interesse des Rechteinhabers vor
unbefugter Ausbeutung durch Dritte dar. Folglich geht es also auch um das schwerwiegende
Problem der Aufspaltung von Volumenlizenzen und das berechtigte Interesse, die
Zustimmung zu verweigern.

Um diesem schwierigen Konflikt zwischen § 34 Abs. 1 UrhG und den §§69ff. UrhG aus dem
Weg zu gehen, war der BGH dazu geneigt, den Zweiterwerber als ,, rechtmaigen Erwerber®
im Sinne des Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG und damit einen ,zur Verwendung
eines Vervielfaltigungsstiicks des Programms Berechtigten” zu interpretieren, weil die
Erschépfung sonst weitgehend sinnlos ware®, denn § 34 Abs. 1 UrhG ist (iber § 69a Abs. 4
UrhG auch fir Computerprogramme anwendbar. Der Konflikt entsteht daraus, dass die
Zustimmung zur Weiterlibertragung nicht nur konkludent erfolgt, sondern auch vertraglich
ausgeschlossen werden kann. Ein Beispiel ist die stillschweigende Ubertragung der
Nutzungsrechte auf den Kaufer eines Computerprogramms wegen der Dauerhaften
Uberlassung von Standardsoftware®®, in Form einer Eigentumsiibertragung, sofern die

®1 UsedSoft und die Notartestate, http://www.heise.de/resale/artikel/UsedSoft-und-die-Notartestate-Die-
Folgen-des-Verbots-1247026.html, abgerufen am 28.05.2013.

%2 Kilian/Heussen in; Computerrecht 31. Ergdanzungslieferung 2012, Rdnr. 88.

% Schulze in; Urheberrechtsgesetz, § 34 Rdnr. 5.

ot Kilian/Heussen in; Computerrecht 31. Ergdnzungslieferung 2012, Rdnr. 90.

® BGH Urteil vom 03.02.2011, | ZR 129/08, Rdnr. 22.

o Kilian/Heussen in; Computerrecht 31. Ergdnzungslieferung 2012, Rdnr. 89.
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Nutzungsart bekannt ist. Bei unbekannten Nutzungsarten ist eine Zustimmung prinzipiell
ausgeschlossen, denn bei unbekannten Nutzungsarten (z.B. Aufspaltung von
Volumenlizenzen) und der vertraglichen Beziehung zwischen dem Rechteinhaber ,Oracle”
und dem Ersterwerber wird eine schriftliche Zustimmung gemaB § 31 Abs. 1 S 1 UrhG
vorausgesetzt.?’” Es besteht bei unbekannten Nutzungsarten in der Regel auch keine
Zustimmungspflicht gemaB § 31 Abs. 1 S 2 UrhG.%® Es ist davon auszugehen, dass der
EuGH § 31 Abs. 1 UrhG nicht zur Anwendung auslegt, da dogmatisch § 69d Abs. 1 UrhG lex
specialis zu § 31 Abs. 1 UrhG ist.®®

Es stellt sich aber ebenso die Frage, ob die spezielle Ausgestaltung des
Computerprogramms als Server-Software und die schuldrechtliche Einordnung als
Volumenlizenz nicht schon unter den Tatbestand ,besondere vertragliche Bestimmungen®
des § 69d Abs. 1 Hs. 1 UrhG fallen und somit die oben erwahnte Vervielfaltigung unabhangig
von der Herleitung des ,rechtmafRigen Erwerbers® hin zum Erschépfungsgrundsatz
zustimmungsbedurftig sind. Denn nur das Laden, Abspielen und Speichern des Programms
im Arbeitsspeicher, sowie sonstige, zur bestimmungsgemaBen Nutzung erforderliche,
Speichervorgénge stellen den abredefesten Kern dar.”® Dazu zahlt nicht das Vervielfaltigen,
also der Erwerb in Form von Herunterladen und Speichern auf einen Datentrager durch den
Zweiterwerber. Die vertraglichen Bestimmungen gestatten dies nur dem Ersterwerber.”' Die
Aufspaltung einer Volumenlizenz, also der Weiterverkauf nicht genutzter Mengen an
Nutzerzahlen, kdnnte unter den Tatbestand ,besondere Vertragliche Bestimmungen® fallen.
Leider knUpft der BGH nur an den Tatbestand des ,rechtmafRigen Erwerbers® im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG an und versucht diesen auf die Erschépfung
anzuwenden, um die notwenige Tatbestandsvoraussetzung zu § 69d Abs. 1 UrhG zu bilden.

Nun bezieht sich die zweite Frage darauf, ob sich das Verbreitungsrecht beim Ersterwerber
Uberhaupt erschépft hat, da er das Vervielfaltigungsstiick durch Herunterladen auf einen
Datentrager selbst angefertigt hat. Ausschlaggebend ist die bis dahin nur 6&ffentliche
Zuganglichmachung und die unterschiedliche Formulierung in § 69¢ Nr. 3 S 2 UrhG und in
Art. 4 Abs. 2 Hs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG. Wahrend in § 69¢c Nr. 3 S 2 UrhG die Rede
von einem (kérperlichen) Vervielfaltigungsstick eines Computerprogramms ist, spricht der
EU-Gesetzgeber von einer Programmkopie, welche nach dem Wortlaut nicht zwingend
korperlich sein muss.

Der BGH schilderte in diesem Zusammenhang zwei Meinungen, die die Erschdpfung einer
unkorperlichen Programmkopie betreffen. Danach soll zum einen Art. 4 Abs. 2 Hs. 1 der
Richtlinie unmittelbar anwendbar sein, wenn der Rechtsinhaber eine Vervielfaltigung
gestattet, die der Kaufer durch Herunterladen des Computerprogramms selbst herstellt.
Diese Ansicht wurde aus der eben erwahnten Beurteilung des Wortlauts aus Art .4 Abs. 2
Hs. 1 der Richtlinie gebildet, wonach der ,Erstverkauf einer Programmkopie“ nicht unbedingt
das Inverkehrbringen eines kdrperlichen Vervielfaltigungsstiicks voraussetze.” Zum anderen
wurde nach einer weiteren Ansicht wegen Vergleichbarer Interessenlage eine planwidrige

7 Schulze in; Urhberrechtsgesetz, § 34 Rdnr. 16.

%8 Schulze in; Urhberrechtsgesetz, § 34 Rdnr. 18.

* Hoeren in; GRUR 2010, 668.

70 Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 69d Rdnr. 12.

! Richtlinie 2009/24/EG, Erwagungsgrund 13: Auch ohne vertragliche Zustimmung soweit es zur
bestimmungsgemaRen Nutzung erforderlich ist.

72 BGH Urteil vom 03.02.2011, | ZR 129/08, Rdnr. 25.
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Regelungslicke gesehen, wonach der Art. 4 Abs. 2 Hs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG
entsprechend analog anwendbar sei.”

Der BGH folgte dennoch der Ansicht, nach der die Erlaubnis zur Herstellung eines
Vervielféltigungsstiickes nicht die Zustimmung zu dessen Verbreitung ersetzt, zumal Art. 4
Abs. 2 Hs. 1 Der Richtlinie 2009/24/EG immer das in Verkehr bringen eines korperlichen
Vervielfaltigungsstiicks voraussetzen soll. Zur Begriindung flihrte der Senat aus, dass der
Richtliniengeber die Erschépfung gemaB Erwagungsgrund 29 der Richtlinie 2001/29/EG
nicht auf eine Online-Ubermittlung ausweiten wollte. Daraus schlussfolgerte der Senat auch
die Online-Ubermittlung von Software. Tatsichlich kénnte hier jedoch ein fehlerhaftes
Paraphrasieren von ,Online-Dienste“ erfolgt sein. Im Erwagungsgrund 29 heifl3t es :“ The
question of exhaustion does not arise in the case of services and online services in
particular...” was “frei” Ubersetzt ,Dienstleistungen® und ,Online-Dienste“ bedeutet. Erfolgt
jedoch eine respektive Betrachtung der Terminologie ,Online-Dienste“ ergibt sich dogmatisch
der Wortlaut ....insbesondere Online-Dienstleistungen“.”* Das durch Online-Ubertragung
erworbene Computerprogramm kann ohne dauerhafte Verbindung zum Rechtsinhaber
genutzt werden, was eine Dienstleistung ausschlieBt.”> Somit wéare eine Verbreitung durch
Online-Ubertragung einer Programmkopie davon ausgenommen.

Da der Senat mutmaBlich diese Meinung kannte verwies er auf den Bericht KOM 2000 199
der Européaischen Kommission. Dort erklarte die Kommission, dass das Urheberrecht sich
nur in Bezug auf eine Programmkopie, also einer Ware, erschdpfe, nicht jedoch bei der
Lieferung Uber Online-Dienste.”® Geht man noch weiter zurlick auf die mindliche
Verhandlung vom 11.07.1995 und die Frage des Abgeordneten Arthur Newens bezlglich der
Erschépfungswirkung auBerhalb der Gemeinschaft (Anfrage Nr. 70 (H-0436/95)), ergeben
sich aus der Antwort des Kommissionsmitglieds ,Monti* wesentliche Faktoren. So heildt es in
Absatz 3 ,...der Erstverkauf eines Gegenstands....“ und in Absatz 2, dass eine
innergemeinschaftliche Erschépfung nicht bei Dienstleistungen gilt. Dies l1&sst zum einen den
Schluss zu, dass sich die Intention des Richtliniengebers auf Dienstleistungen bezog, aber
zum anderen beim ,Ausschopfen des Vertriebsrechts* Gegenstande gefordert sein. Dessen
ungeachtet hebt die Kommission im néchsten Absatz’’ hervor, dass Artikel 4 lit. C der
Richtlinie 91/250/EWG so ausgelegt werden kénnte, dass sich das Verbreitungsrecht nicht
auf die Verbreitung materieller Vervielfaltigungsstliicke beschrankt. Bekraftigt wird dies noch
zusatzlich dadurch, dass die Richtlinie 91/250/EWG als lex specialis flr
Computerprogramme gegenlber der Richtlinie 2001/29/EG anzusehen ist.

Folglich sollte, entgegen der Ansicht des Senats, auch die zweite Frage bejaht werden,
sodass sich das Recht auch an einer ,unkoérperlichen®, durch Herunterladen in Verkehr
gebrachten Programmkopie nach Art. 4 Abs. 2 Hs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG, erschopft.

Nun stellt sich noch die Frage zu 3, wie der Zweiterwerber kausal und am Ende der
Vertriebskette rechtlich zu bewerten ist. Also, ob sich derjenige, der eine ,gebrauchte”
Softwarelizenz erworben hat, als ,rechtmagiger Erwerber nach Art. 5 Abs. 1 und Art. 4 Abs.
2 Hs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG auf eine Erschépfung des Verbreitungsrechts berufen

7 BGH Urteil vom 03.02.2011, | ZR 129/08, Rdnr. 26.

* Hoeren, MMR 2010, 447-450.

7> Hoeren, CR Heft 9 2006, S. 2 574.

’® Bericht der Europdischen Kommission; KOM 2000, 199 eF, S. 18 Abs. 3.
"7 Bericht der Europdischen Kommission; KOM 2000, 199 eF, S. 18 Abs. 4.
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kann, um eine Programmkopie herstellen zu dirfen, vorausgesetzt der Ersterwerber hat
seine Programmkopie geléscht oder die Benutzung aufgegeben.

Der BGH lehnt jedoch eine Erschdpfung in solchen Fallen ab, mit der Begriindung, dass die
Erschépfung des Verbreitungsrechts allein die Verkehrsfahigkeit eines verkérperten
Computerprogramms auf einen bestimmten Datentrager gewahrleisten und nicht auf den
online Uibermittelten unkérperlichen Datenbestand ausgedehnt werden soll.”® Das Argument,
durch Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG werde nicht die Erschépfung des
Verbreitungsrechts nach Art. 4 Abs. 2 Hs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG abgesichert, sondern
die Ubertragung eines Nutzungsrechts ohne Zustimmung des Berechtigten und ohne
WeiterverdauBerung eines Gegenstands der Erschépfung und somit die Verkehrsfahigkeit des
Vervielfaltigungsrechts gewahrleistet’, ist zwar nachvollziehbar jedoch nicht ausreichend
substantiiert, denn die dritte Frage ist Gberaus diffizil und daher nicht einfach zu beantworten.
Lizenzen sind ebenso ein Handelsgut wie Software, aber lediglich nur ein Nutzungsrecht und
kein abgrenzbares Vervielfaltigungsstick. Gleichwohl muss aus Sicht der Erschdpfung
beides gleich behandelt werden, da Uberwiegend mit der Lizenz anstelle eines Datentragers
gehandelt wird aber eine Lizenz mit einer bestimmten Software verbunden. Daher wird
zwangslaufig in der Literatur der § 69¢c Nr. 3 S 2 UrhG analog auf die Nutzungsrechte
angewandt.®® Dies entsteht aus der Notwendigkeit, dass im Laufe der Entwicklung des
Softwaremarktes die Rechteinhaber ihre wertvollen Computerprogramme, wie hier einer
Client-Server-Software, in Form einer Masterkopie, inklusive einem speziell vereinbartem
Nutzungsrecht vertreiben. Der Erwerber erstellt somit mehrere unkdrperliche
Vervielfaltigungen des Programmcodes.®’ Das Nutzungsrecht (Lizenz) bildet also im
vorliegenden Fall mit dem in Verkehr gebrachten Programmcode eine Einheit und nicht
zwingend mit einem koérperlichen Vervielféltigungsstick. Somit bedarf es auch bei dieser
Einheit einer Verkehrsfahigkeit.

Ein weiteres Problem ist das Vervielfaltigungsrecht. Der Kunde des Softwareunternehmens
(Klagerin) erwirbt, in der Regel durch Herunterladen, ein Vervielfaltigungsstiick, und schliet
zusétzlich einen Lizenzvertrag Uber die Nutzungsart mit der Klagerin ab. Problematisch wird
es, wenn der Kunde das Vervielfaltigungsstick weiterverauBert und der Zweiterwerber
keinen Lizenzvertrag mit dem Softwareunternehmen abschlieBt, also eine Ubertragung ohne
Zustimmung oder Vergabe von Rechten stattfinden wirde. Dann wirde der Kunde mehr
Rechte Uibertragen als er selbst jemals hatte.®? Dies wird in der Regel nicht eintreffen, da der
Lizenzvertrag in solchen Fallen einen Lizenzschliissel enthalt, den der Lizenznehmer auf den
Servern der Klagerin zur Verifizierung verwenden muss und erst dann durch Herunterladen
ein Vervielfaltigungsstiick erstellt. Es stellt sich also die Frage ob § 69d Abs. 1 UrhG ein
Nutzungsrecht zugunsten des Zweiterwerbers vom Ersterwerber ableitet oder einrdumt. Dies
wirde das Ziel einer angemessenen Vergltung des Rechteinhabers an einer Client-Server-
Software konterkarieren, da der Zweiterwerber keiner Vertraglichen Verpflichtung unterliegt
die Software einer bestimmten Anzahl von Nutzern zur Verfigung zu stellen.®® Wére die
Aufspaltung von Volumenlizenzen ohne weiteres zulédssig, kdnnte der Rechteinhaber zwar

7 BGH Urteil vom 03.02.2011, | ZR 129/08, Rdnr. 32.
7 BGH Urteil vom 03.02.2011, | ZR 129/08, Rdnr. 32.
80 Hoeren, GRUR 2010, 669 mit weiteren Nachweisen.
® Hoeren, GRUR 2010, 669.

 Heydn, MMR 2011, 309-311.

¥ Heydn, MMR 2011, 309-311.
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feststellen (Messungen auf technischer Ebene) aber nicht verhindern in welchem Umfang
der Zweiterwerber seine Client-Server-Software verwendet.

Was bei Paketlizenzen weniger problematisch ist, da man hier in der Regel mehrere
Lizenzen erwirbt und nicht genutzte Lizenzen weiterverduBern kénnen soll, ist bei
Volumenlizenzen, wie hier der Client-Server-Software von Oracle, wegen der notwendigen
Aufspaltung der Nutzerzahl schwieriger, da es eine andere Art von Lizenz ist. Wirde man
also in § 69d Abs. 1 UrhG eine gesetzliche Lizenz fir den Zweiterwerber sehen, die es ihm
erlaubt solche Volumenlizenzen zu nutzen, miisste § 69d UrhG auch den konkreten Umfang
der Nutzung festlegen, was schlichtweg unmdglich ware bei einem abstrakti-generell
formulierten Gesetz.®

Das Schwierige an der Sachlage ist also die notwendige Vervielfaltigung des Ersterwerbers,
wenn dieser seine, nur auf einer Festplatte gespeicherte Programmkopie weiterverauBern
mochte oder die notwendige Vervielféltigung des Zweiterwerbers durch erneutes
Herunterladen auf einen Datentrager. Erschwerend kommt hinzu, dass weitere Erwerber sich
ein Nutzungsrecht vom Erstverkauft ableiten missen. Ob nun die Erschépfungswirkung im
Sinne des § 69c Nr. S 2 UrhG und die Schranke des § 69d Abs. 1 UrhG so weit ausgelegt
werden, wird die Entscheidung des EuGH zeigen. Auch wenn diese Handlungen unstreitig
notwendig sind, sollte man nicht ignorieren, dass sich die Herstellung ganzliche neuer Werke
nicht so einfach mit § 69d Abs. 1 UrhG rechtfertigen lasst, da sie auch nicht Gegenstand des
,Inverkehrbringen“ gemaR § 69¢ Nr. 3 S 2 UrhG sind.®

Im Ergebnis lasst sich die Intention des BGH so festlegen, dass eine abstrakte Auslegung
der Erschopfung nicht zusétzlich ein Vervielfaltigungsrecht beinhaltet, sondern die
Berechtigung dazu aus dem § 69d Abs. 1 UrhG abgeleitet werden soll.%

6.7.EuGH Urteil vom 03.07.2012 C-128/11

Folgende nichtamtliche Leitsatze dienen als Kurzfassung der Entscheidung des EuGH und
werden nachfolgend n&her begrindet.

Das Unionsrecht ist nach Modglichkeit im Licht der internationalen
Urheberrechtsvertrdge auszulegen

Die Computerprogramm-RL ist im Verhéltnis zur Info-RL als lex specialis anzusehen.
Zum Erschépfungsgrundsatz im Fall der Vermarktung von Computerprogrammen

Der Grundsatz der einheitlichen und autonomen Auslegung des unionsrechts gilt
auch fiir den Begriff ,Verkauf® im Zusammenhang mit dem urheberrechtlichen
Erschépfungsgrundsatz nach der Computerprogramm-RL

Darunter ist eine Vereinbarung zu verstehen, mit welcher die Eigentumsrechte an
kérperlichen oder unkérperlichen Gegenstdnden entgeltlich verduBert werden. Der
Begriff ,Erstverkauf einer Programmkopie“ umfasst alle Formen der Vermarktung von

 Heydn, MMR 2011, 310.
® Hoeren, GRUR 2010, 672.
¥ Wiesemann; jurisPR-ITR 8/2011.
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Computerprogrammen, gleichviel ob diese im Weg der VerduBerung physischer
Trdger (CDs, DVDs etc.) oder im Weg des Online-Downloads (Herunterladen) einer
Programmkopie geschieht.

Das Herunterladen und der (gleichzeitige) Abschluss eines Lizenzvertrags lber die
Nutzung einer Programmkopie stellt ein unteilbares Ganzes dar. Die Erschépfung des
Verbreitungsrechts erstreckt sich deshalb auch auf online heruntergeladene
Programmkopie. Dies gilt auch fiir verbesserte bzw. aktualisierte Fassungen des
Computerprogramms, die auf Grund eines Wartungsvertrags erstellt wurden.

Der Ersterwerber muss im Fall des Weiterverkaufs des Programms seine eigene
Kopie unbrauchbar machen. Der Rechtsinhaber kann zum Schutz dieses Interesses
technische MaBnahmen vorsehen. Der Ersterwerber ist auch nicht berechtigt, eine
Volumenlizenz aufzuspalten und das Recht zur Nutzung des betreffenden
Computerprogramms nur fir eine von ihm bestimmte nutzerzahl weiterzuverkaufen.

Der Erwerber ,gebrauchter Software” ist als rechtméaBiger Erwerber anzusehen und
deshalb zur bestimmungsgeméBen Benutzung des Programms berechtigt. Dazuzahlt
auch der Download einer Programmkopie von der Website des Rechteinhabers. Dies
ungeachtet entgegenstehender Klauseln im Lizenzvertrag.®”

6.8. Zur zweiten Frage

Der EuGH widmete sich zunachst der zweiten Frage. Diese soll zuerst geprift werden, da
sie zunachst lediglich die Ausweitung der Erschdpfung auf unkérperlich erworbene
Datentrager in Frage stellt, jedoch noch nicht die Vervielfaltigungshandlungen aus Frage
eins und drei. Um dies zu prifen, subsumierte der EUGH das Vertragsverhaltnis zwischen
Rechteinhaber und Kunde, soweit es das Herunterladen einer Programmkopie betrifft, unter
den Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2009/24/EG. In diesem Zusammenhang erlautert der EuGH,
dass das Unionsrecht und seine Begriffe in der gesamten Union eine autonome und
einheitliche Auslegung erhalten muss. Daher soll der Begriff ,Verkauf‘ in Art. 4 Abs. 2 der
Richtlinie 2009/24/EG als autonomer Begriff des Unionsrechts verstanden werden.®® Daher
wird nochmal hervorgehoben, dass es das Ziel der Richtlinie 2009/24/EG ist, die
Unterschiede zwischen den Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten zu verdrangen, um den
Binnenmarkt in Bezug auf den Handel mit Computerprogrammen, nicht zu beeintrachtigen.

Einleitend zur Auslegung des Wortlauts fuhrt der EUGH aus, dass der Begriff ,Verkauf‘ nach
Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2009/24/EG nach herrschender Meinung eine Vereinbarung
zwischen zwei Personen ist, die den Eigentumsibergang von kdérperlichen sowie nicht
koérperlichen Gegenstanden beschreibt.

Wenn sich also das Verbreitungsrecht an einer Programmkopie erschdpfen soll, muss das
Eigentum an der Kopie im Wege der VerduBerung Ubertragen worden sein. An dieser Stelle
versuchte Oracle die Erschépfungswirkung zu konterkarieren, indem Oracle einwendete, es
werde kein Eigentum an der Programmkopie Ubertragen, denn die Ubertragung erfolgte

8 EuGH Urteil vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42.
8 EUGH Urteil vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, Rdnr. 40.

28



geblhrenfrei und der Kunde schlieBe lediglich einen Lizenzvertrag (Nutzungsrecht) mit
Oracle ab, welcher nur ein unbefristetes, einfaches und nicht abtretbares Nutzungsrecht an
dem betreffenden Computerprogramm beinhaltet. Bereits die Ausfliihrungen des BGH im
wvorliegenden Urteil* zum Sachverhalt lieBen zur Lésung nur einen Schluss zu, den der
EuGH nun bestéatigte. Und zwar bilden das Herunterladen einer Programmkopie und der
abgeschlossene Lizenzvertrag (ber die Nutzung dieser Kopie ein unteilbares Ganzes.®
Daraus schlussfolgerte der EuGH zurecht, dass das Herunterladen einer Programmkopie,
wenn dafiir ein Entgelt zur unbefristeten Nutzung dieser Kopie gezahlt wird, was dem
Rechtsinhaber ermdglicht, eine dem wirtschaftlichen Wert der Kopie entsprechenden
Vergltung zu erzielen, eine Eigentumslbertragung an der Kopie des betreffenden
Computerprogramms darstellt. Es spielt also bei dem vorliegenden Sachverhalt keine Rolle,
ob die Programmkopie durch Herunterladen oder durch physische Datentrager wie CD/DVD
verbreitet wird.

Der EuGH verneint daher nochmals eine formelle Trennung zwischen Herunterladen einer
Programmkopie und dem Abschluss eines Lizenzvertrages und wiederholte in seiner
Ausfihrung die untrennbare Verbundenheit beider Geschéfte. Dies ist insoweit auch
zweckmaBig, da bei einem Kaufvertrag das Verpflichtungsgeschaft und das
Verflgungsgeschéft regelmaBig eine Einheit bilden. Aus der Sicht eines objektiven Dritten
ware es auch undenkbar wenn bei einem Kauf nach dem Verpflichtungsgeschaft, also dem
Lizenzvertrag, nicht auch ein Verfligungsgeschaft, mithin die Ubertragung einer
Programmkopie des betreffenden Computerprogramms , folgen wirde.

Weiterhin wurde dem Begriff ,Verkauf* aus Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2009/24/EG eine weite
Auslegung zugesprochen. Was zur Folge hat, dass samtliche Formen der Vermarktung
eines Erzeugnisses umfasst sind, unter der Voraussetzung, dass gegen Zahlung eines
Entgelts, das dem Rechtsinhaber eine dem wirtschaftlichen Wert der Programmkopie
angemessene Verglitung zu erzielen, ein unbefristetes Nutzungsrecht eingerdumt wird.*

Hervorzuheben ist die Antwort des EuGH auf die Auslegung des BGH, wonach das
Zuganglichmachen der Programmkopie auf der Website von Oracle eine ,6ffentliche
Zuganglichmachung® im Sinne von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/29/EG darstellt und die
gemal Art. 3 Abs. 3 dieser Bestimmung keine Erschépfung des Verbreitungsrechts auslést.
Zu Recht weist der EuGH zunéachst darauf hin, dass nach Art. 1 Abs. 2 lit a dieser Richtlinie
dessen Bestimmungen den rechtlichen Schutz von Computerprogrammen durch deren
eigene Richtlinien unberlhrt und beeintrachtigungsfrei sind. Die Richtlinie 2009/24/EG ist
also gegeniiber der Richtlinie 2001/29/EG lex specialis®’, sodass die Subsumtion des
Sachverhalts unter den Tatbestand der ,6ffentlichen Zuganglichmachung” gemaf Art. 3 der
Richtlinie 2001/29/EG keine Auswirkung auf die Erschépfung des Verbreitungsrechts an
einer durch Herunterladen verbreiteten Programmkopie haben kann. Mithin stellte der EuGH
zu Recht fest, dass eine Erschépfung nicht nach Art. 3 Abs. 3 der Richtlinie 2001/29/EG
ausgeschlossen sei, weil die Vertragsbeziehung oder ein Teil davon unter den Begriff
,offentliche Zuganglichmachung“ gemafll Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/39/EG fallt.
Begrindet hat er dies unter Auslegung des Art. 6 des Urheberrechtsvertrags damit, dass
eine Handlung der ,Offentlichen Wiedergabe“ durch Eigentumslbertragung zu einer

¥ EuGH vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, Rdnr. 44, sowie unter f) Anmerkung zum BGH Urteil, | ZR 129/08.
% EUGH vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, Rdnr. 49.
1 EuGH vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, Rdnr. 51.
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Handlung der Verbreitung gemaB Art. 4 der Richtlinie 2001/29/EG wird und damit, in
Ermangelung der Voraussetzungen des Abs. 2, eine Erschdpfung eintreten kann.

Diese Auslegung kann insoweit dahingestellt bleiben, da Art. 3 der Richtlinie 2001/29/EG
dem Rechteinhaber lediglich ein ausschlieBliches Recht gewahren soll, zu entscheiden,
wann und wie er sein Werk der Offentlichkeit zuganglich macht.*® Dieses Recht wird durch
die in Rede stehende Vertragsbeziehung zwischen Oracle und seinen Kunden nicht berthrt,
denn Art. 3 Absatz 3 der Richtlinie 2001/29/EG regelt nur, dass die Handlungen ,6ffentliche
Zuganglichmachung® und ,6ffentliche Wiedergabe“ durch den Rechteinhaber noch keine
Erschépfung eintritt. Die unter Nr. 3.1 dargestellten Lizenzmodelle ,Application Service
Provider® oder ,Software as a Service* fallen zum Beispiel unter den Tatbestand ,6ffentliche
Wiedergabe“. Wirde das Unternehmen UsedSoft das fragliche Computerprogramm auf
eigenen Servern zum Herunterladen anbieten, ware mitunter das ausschlieBliche Recht auf
Loffentliche Zuganglichmachung“ des Rechteinhabers verletzt. Da jedoch im vorliegenden
Fall der Rechteinhaber eine Programmkopie im Wege der VerauBerung verbreitet, stellt sich
die Frage nach der ,6ffentlichen Zuganglichmachung® nicht.

SchlieBlich widmete sich der EuGH gesondert der Frage, ob Art. 4 Abs.2 der Richtlinie
2009/24/EG nur auf materielle Giter oder auch auf unkérperliche Kopien von aus dem
Internet heruntergeladenen Computerprogrammen bezieht.*® Dabei bezieht sich der EuGH
zu Recht darauf, dass der Wortlaut des Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2009/24/EG auf den
,verkauf einer Programmkopie“ Bezug nimmt, also nicht danach unterscheidet, ob die Kopie
korperlich oder unkérperlich in Verkehr gebracht wurde. Gleichwohl heiBt es in Art. 1 Abs. 2
der Richtlinie 2009/24/EG ,...fir alle Ausdrucksformen von Computerprogrammen...“, sowie
in Erwagungsgrund 7 der Richtlinie ,...Fdr die Zwecke dieser Richtlinie soll der Begriff
,Computerprogramm® Programme in jeder Form umfassen, auch solche, die in die Hardware
integriert sind.“ Folglich betrifft die Erschopfung des Verbreitungsrechts gemaf Art. 4 Abs. 2
der Richtlinie 2009/24/EG auch Kopien von Computerprogrammen, die bei ihrem Erstverkauf
aus dem Internet auf den Computer des Ersterwerbers heruntergeladen wurden.®*

Darlber hinaus machte der EuGH geltend, dass die VerduBerung eines
Computerprogramms auf CD-ROM oder DVD funktionell der VerduBerung eines
Computerprogramms durch Herunterladen entspricht und beide Varianten wirtschaftlich
vergleichbar sind. Daher soll die Auslegung des Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2009/24/EG unter
Beriicksichtigung gleichberechtigter wirtschaftlicher Interessen bestatigen, dass es nicht
darauf ankommt, ob eine Programmkopie mit Zustimmung des Rechteinhabers korperlich
oder unkérperlich in Verkehr gebracht wurde. Dieser Argumentation kann nicht ganzlich
gefolgt werden. Die Vergleichbarkeit zwischen der kérperlichen und der unkdrperlichen
VerauBerung ist nicht ohne weiteres aufzustellen, da gerade wirtschaftlich gesehen die
Herstellung und Lieferung einer Programmkopie zu Lasten des Erwerbers gehen. Der
Erwerber zahlt die Online-Ubertragung in der Form eines Internet-Zugangs-Vertrags, den er
mit einem Internetprovider geschlossen hat und die Herstellung einer Programmkopie durch
Herunterladen und Speicherung auf einem von ihm erworbenen Datentréger. Allerdings
verschiebt sich die Interessenlage dadurch zugunsten des Rechteinhabers, was ein
erhebliches Ungleichgewicht bedeutet, wirde man zusatzlich die Erschépfung verneinen.

92 Dreier, Urheberrechtsgesetz, § 19a Rdnr. 1.
% EuGH Urteil vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, Rdnr. 53.
** EuGH Urteil vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, Rdnr. 59.
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Folglich muss die Argumentation zur unkérperlichen Erschépfung auf ausgewogene
wirtschaftliche Interessen reduziert werden.

Ferner verwies der EuGH auf den Zweck des Grundsatzes der Erschdpfung, wonach die
Einschrankungen der Verbreitung auf das zum Schutz der Programmkopie Erforderliche zu
begrenzen sind. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass eine Beschrdnkung der
Erschépfungswirkung auf kérperliche Programmkopien Uber das zur Wahrung des
Interesses des Rechteinhabers an dem spezifischen Gegenstand des fraglichen geistigen
Eigentums Erforderliche hinausgeht.*®

Ein weiterer Punkt bezlglich Frage zwei des vorlegenden Gerichts betrifft den
Wartungsvertrag und dessen Einfluss auf die Erschépfung. Fraglich ist, ob dieser die
Erschépfung beeinflussen kann, da faktisch die Wartung durch Updates und Upgrades das
Computerprogramm aktualisieren und erweitern, also verandern. Oracle argumentierte, dass
mit der Entstehung eines neuen Computerprogramms und der Erschépfung des Rechts auf
Verbreitung einer Programmkopie nach Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2009/24/EG, nur den
Gegenstand des Erstverkaufs betrifft. Der EuGH entschied sich fur eine Erstreckung der
Erschépfungswirkung auf die vom Rechteinhaber verbesserte und aktualisierte Fassung.®

Sekundar, jedoch ebenso von Bedeutung, widmete sich der EuGH der Frage nach dem
WeiterverdauBern der streitgegenstandlichen Volumenlizenz. Der EuGH sprach sich klar
gegen eine Aufspaltung der Volumenlizenz in der Form aus, dass der Erwerber seine Lizenz,
die das Nutzungsrecht fir eine bestimmte Anzahl von Nutzern an der Client-Server-Software
beinhaltet, eine nach seiner Entscheidung gewahlte Anzahl an Nutzern mit einer
,gebrauchten Lizenz* weiter zu verduBern. Dies wiirde schlieBlich dem Postulat®”
widersprechen, dass nach dem Verkauf einer erschopften Programmkopie das
Nutzungsrecht an dieser vollstandig aufzugeben und die beim Ersterwerber eventuell
verbliebende Kopie unbrauchbar zu machen oder zu Iéschen ist.

In seiner Conclusio bejahte der EuGH eine Erschdpfung im Falle einer mit Zustimmung des
Rechteinhabers durch den Erwerber heruntergeladenen Programmkopie, wenn dafir ein
Entgelt gezahlt wurde, welches den Rechteinhaber bezlglich der Kopie angemessen
vergutet. Dies betrifft ausschlieBlich die Falle der dauerhaften Nutzungsrechtseinrdumung.

6.9. Zur ersten und zur dritten Frage

Da es sich bei der ersten und dritten Frage um die Rechtslage aus Sicht des Zweiterwerbers
handelt, kombinierte der EuGH diese Fragen zu einer. Kernproblem sind die Handlungen,
die ein Zweiterwerber vornehmen muss, um das ,gebrauchte® Computerprogramm
bestimmungsgeman zu nutzen. Diese Handlungen betreffen hier das Vervielfaltigen in Form
von Herunterladen durch den Zweiterwerber, Speichern auf einem Datentrédger und Laden in
den Arbeitsspeicher des Computers. Dazu misste der Zweiterwerber ein ,rechtmaRiger
Erwerber” im Sinne von Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG sein, was mutmallich, so
das vorlegende Gericht, durch das Berufen auf eine Erschdpfung der betreffenden

> EuGH Urteil vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, Rdnr. 63.
% EuGH Urteil vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, Rdnr. 68.
" EuGH Urteil vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, Rdnr. 70.
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Programmkopie nach Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2009/24/EG eintreten kdnnte. Die zur
bestimmungsgemaBen Nutzung erforderlichen Handlungen nach Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie
2009/24/EG durfen gemaB Erwagungsgrund 13 auch nicht vertraglich untersagt werden.%
Wie weiter oben bereits dargestellt erschépfen sich gemaB Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie
2009/24/EG auch die nichtkérperlichen Programmkopien.

Folglich kam der EuGH zu dem Ergebnis, dass der Rechteinhaber, da er dem Weiterverkauf
seiner erschodpften Programmkopie nicht widersprechen kann, jedem weiteren Erwerber
dieser Kopie zugestehen muss, ,rechtmaBiger Erwerber® im Sinne des Art. 5 Abs. 1 der
Richtlinie 2009/24/EG zu sein.®®* Somit kann jeder weitere Erwerber die zur
bestimmungsgemaBen Nutzung erforderlichen Vervielfaltigungen der Programmkopie nach
Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG vornehmen.

Das Postulat des EuGH, dass der Zweiterwerber vollstandig an die Stelle des Ersterwerbers
tritt, wurde unter der ersten und zweiten Frage des vorlegenden Gerichts ausfuhrlicher
begrindet. So wurde die Einwendung des Rechteinhabers Oracle hervorgehoben, dass es
schwierig sei zu kontrollieren ob der Ersterwerber nach dem Weiterverkauf seine Nutzung
aufgibt und seine Programmkopie l6scht. Der EuGH verwies zu Recht auf den Umstand,
dass dies gleichwohl auf kérperliche Datentrager wie CD/DVDs zutrifft und Uberlasst es
somit dem Rechteinhaber fir notwenige technische MaBnahmen zu sorgen, wie etwa
Produktschlissel (CD-KEY) mit Volume Activation Management Tools. Es wéare zum Beispiel
moglich, den Ersterwerber im Falle eines Weiterverkaufs in Form einer Email Gber die
Aktivierung des Produktschllissels durch den Zweiterwerber zu informieren, und somit die
Programmkopie beim Ersterwerber deaktiviert und zu léschen ist. Also kénnte technisch
bedingt und in Ermangelung datenschutzrechtlicher Bestimmungen die Nutzung ohne
gultigen Produktschlissel deaktiviert werden.

Schlussendlich ist dem Ergebnis des EuGH zuzustimmen und Art. 4 Abs. 2 und 5 Abs. 1 der
Richtlinie 2009/24/EG dahin auszulegen, dass sich jeder weitere Erwerber einer
Nutzungslizenz, einschlieBlich der dazugehdérigen Programmkopie, auf die Erschépfung im
Sinne des Art. 4 Abs. 2 und den Schranken aus Art. 5 der Richtlinie 2009/24/EG berufen
kann. Vorausgesetzt der Zweiterwerber tritt vollstandig an die Stelle des Ersterwerbers, der
die Nutzung aufgibt und die verbliebene Programmkopie I6scht.

6.10. Spannungsfeld zwischen der EuGH Rechtsprechung und der BGH
Rechtsprechung zu Online-Accounts im Fall HalfLife 2

Fraglich ist nun wie das BGH Urteil vom 11.02.2010 (I ZR 178/08) zur Problemstellung der
Bindung einer Programmkopie an einen Benutzer-Account, im Lichte der EuGH
Rechtsprechung zum Erschépfungsgrundsatz, zu bewerten ist.

Zunachst l&sst sich der vom EUGH dargestellte Zweck des Grundsatzes der Erschépfung
heranziehen, wonach Einschrdnkungen der Verbreitung von in Verkehr gebrachten
Vervielfaltigungsstiicken urheberechtlich geschutzter Werke, auf das zum Schutz dieser

% EuGH Urteil vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, Rdnr. 76.
% EuGH Urteil vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, Rdnr. 80.
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Gegensténde, seien sie nun kdrperlich oder unkérperlich, erforderliche zu begrenzen sind.'®
Ziel ist es, eine Abschottung der Markte zu verhindern. Eine technische Aufspaltung des
Computerprogramms durch einen Online-Account (Benutzer-Account), der zur Nutzung des
Computerprogramms erforderlich ist, wie in dem betreffenden Sachverhalt den der BGH in
seinem Urteil vom 11.02.2010 (I ZR 178/08) zu entscheiden hatte, war nicht zwingend eine
Einschrankung der Erschdpfungswirkung gegeben, sondern bereits eine Abschottung des
Marktes fir die betroffenen Computerprogramme. Die Vertragsbedingungen (steam-
subscriber-agreement®) des Rechteinhabers bezliglich der Benutzer-Accounts sahen
namlich ein Ubertragungsverbot desselbigen vor. Das Werkstiick selbst, also die
Programmkopie war nicht von einer Einschrankung betroffen und konnte problemlos
weiterverkauft werden. Zur technischen Nutzung der Kopie war aber der Benutzer-Account
erforderlich. Folglich ist der Wiederverkauf, insbesondere die Verkehrsfahigkeit, erheblich
eingeschrankt. Die vom EuGH dem Verkaufer von DVD/CD und ,digitalen“ Vertreiber
gewéhrten technischen MaBnahmen zum Schutz des spezifischen Gegenstands des
fraglichen geistigen  Eigentums', sehen keinen Interpretationsspielraum  fiir
SchutzmaBnahmen vor, welche die Verkehrsfahigkeit der Programmkopie faktisch
unterbindet. Denn ohne den zur Nutzung erforderlichen Benutzer-Account hat die
Programmkopie keinen wirtschaftlichen Nutzwert.

Einzige Mdglichkeit ist das vom EuGH entwickelte Modell der Gesamtheit von Lizenzvertrag
(Nutzungsrecht) und der betreffenden Programmkopie. Dieses untrennbare Ganze ist in
seiner Gesamtheit als Verkauf anzusehen.'® Im Umkehrschluss erwirbt der Kaufer geméan
diesem Modell durch den Kauf der Programmkopie auch die Nutzungslizenz. Also ist der
Lizenzvertrag, der durch die ,steam subscriber agreement**® dem Kaufer gewéahrt werden
soll, zusammen mit der erworbenen Programmkopie von der Erschépfung umfasst.

Ein Problem ist allerdings die Verwendung eines Benutzer-Accounts. Wie bereits den
Ausfihrungen unter Punkt 5. zu entnehmen ist, stellt ein Benutzer-Account einen atypischen
Vertrag dar, dessen Hauptmerkmal in diesem Fall der Dienstleistungscharakter ist. Denn der
Rechteinhaber verpflichtet sich, durch Erstellen des Benutzer-Accounts, dem Nutzer die
Server fur die Online-Inhalte des Computerprogramms bereitzustellen und ihn mit Updates
und Upgrades zu versorgen. Wie bereits der EuGH in seinem Urteil klargestellt hat, soll die
Erschopfung nicht Dienstleistungen betreffen. Jedoch ist der, in diesem Fall Gbliche
Wartungsvertrag eher als Bestandteil des Lizenzvertrags (steam-subscriber-agreement), im
Sinne einer technischen SchutzmaBnahme, anzusehen. Zwar hat der EuGH den
Rechteinahbern die Anwendung von technischen SchutzmaBnahmen abstrakt eingerdumt,
dessen ungeachtet gibt es jedoch noch keine gefestigte Rechtsprechung dazu.

Da der Benutzer-Account aber ein Bestandteil des Lizenzvertrages und des
Computerprogramms ist, wird er beim Kauf, nach dem Modell des EuGH, ebenso wie der
Lizenzvertrag Ubertragen. Dies verursacht allerdings mehrere Probleme. Zum einen ist die
Vertragsibernahme ein nicht geregeltes Rechtskonstrukt, was nach herrschender Meinung
als einheitliches Rechtsgeschéft gilt und die Zustimmung aller Vertragsparteien erfordert.’®
Dies ergibt sich auch aus § 242 BGB in Verbindung mit § 311 BGB, wonach man jeder der
beteiligten Vertragsparteien im Lichte der Vertragsfreiheit ein Zustimmungsbedirfnis

19 E,GH Urteil vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, Rdnr. 62.

EuGH Urteil vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, Rdnr. 79.
EuGH Urteil vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, Rdnr. 84.
OGH Urteil vom 29.04.2003, 10b152/02p
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zubilligen muss, wenn ein neues schuldrechtliches Verhéltnis begriindet werden soll.'® Ob
die Zustimmung der Form bedarf, kann an dieser Stelle dahingestellt bleiben.

Folglich kénnte aber, unter Beriicksichtigung der vom EuGH entwickelten Grundséatze zur
Gesamtheit von Lizenz und Programmkopie, beim Weiterverkauf eine konkludente
Zustimmung zur Ubernahme des Lizenzvertrages angenommen werden.

Zum anderen stellt sich, in Konflikt dazu, auch die Frage nach dem grundsétzlich erlaubten
Einsatz von technischen SchutzmaBnahmen. Neben der Berechtigung nach Art. 6 Abs. 1 der
Richtlinie 2001/29/EG wird in der Legaldefinition Art. 6 Abs. 3 der Richtlinie 2001/29/EG
ausdricklich erwadhnt, dass unter dem Begriff ,technische MalRnahmen® auch die
Zugangskontrolle (application of an access) zu verstehen ist. Jedoch gab in dieser Richtlinie
der europaische Gesetzgeber unter Erwagungsgrund 35 zu verstehen, dass der Grad des
Einsatzes von technischen SchutzmaBnahmen mit der angemessenen Verglitung des
Rechteinhabers an seinen Werken zusammenhangt. Daraus Iasst sich schlussfolgern, dass
hochwertige Werke einen hohen Grad an technischen SchutzmaBnahmen und eine erhéhte
Vergutung zur Folge haben. Im Umkehrschluss wirde dies fur das Spannungsfeld zwischen
dem EuGH Urteil ,UsedSoft* und dem BGH Urteil bedeuten, dass der Einsatz von Benutzer-
Accounts flr ein Computerspiel, im Gegensatz zu einer Client-Server-Software flr
Unternehmen unangemessen ist. Somit wédre zumindest die Ldsung der Problematik
zwischen Benutzer-Accounts und Computerspielen denkbar.

Ungeachtet dessen gilt die Richtlinie 2001/29/EG nur subsidiar gegentber der Richtlinie
2009/24/EG als lex specialis fiir Computerprogramme.'® Dort ist Art. 7 der Richtlinie
2009/24/EG normiert fir SchutzmaBnahmen, welcher jedoch keine Legaldefinition far
technische SchutzmaBnahmen enthélt. Obgleich Art. 7 der Richtlinie 2009/24/EG keine
,Jumgehung von Zugangssperren“ enthélt, so betrifft Art. 7 der Richtlinie 2009/24/EG, der in §
69f UrhG umgesetzt wurde, einen nicht zur Nutzung berechtigten des
Vervielfaltigungsstiicks.'® Der deutsche Gesetzgeber bezieht sich in der Drucksache
12/4022 ausdrtcklich auf eine Handlung gemaB § 69c Nr. 1 UrhG. Da der EuGH den Zweit-
und jeden weiteren Erwerber zum ,rechtmaRigen Erwerber nach Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie
2009/24/EG deklariert hat, ist er ,ungeachtet einer ,technischen Schutzmallinhahme®, auch
dazu berechtigt, eine Gesamtheit aus Lizenzvertrag und Vervielfaltigungsstick zu nutzen,
bei der die SchutzmaBnahme umgangen wurde. Ob der Benutzer-Account letztlich vom
Rechteinhaber gedndert oder Ubertragen werden muss, kann an dieser Stelle dahingestellt
bleiben. Das umgehen von technischen SchutzmaBnahmen hinsichtlich der
Erschépfungswirkung wird voraussichtlich Gegenstand weiterer Verfahren.

Zum Ubertragungsverbot in den Lizenzbedingungen beziiglich des Benutzer-Accounts, hat
sich der EuGH klar gegen ,anderslautende Vertragsbedingungen“ ausgesprochen, die eine
Erschépfungswirkung verhindern.'® Folglich muss die Softwareindustrie, auch im Hinblick
auf die kommende Entscheidung des BGH reagieren und eine angemessene L&sung
umsetzen.

198 BGH Urteil vom 20.04.2005, XIl ZR 29/02 mit weiteren Nachweisen.

Richtlinie 2001/29/EG, Erwagungsgrund 50
Bundesdrucksache BT/Drucksache 12/4022 S 14, zu § 69f.
EuGH Urteil vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, Rdnr. 77.
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7 Konsequenzen

Nach der Vorlage-Entscheidung durch den EuGH ist nun die Bestatigung des BGH und eine
endgultige Entscheidung im Fall ,Oracle vs UsedSoft zu erwarten, denn die Ausfihrungen
des EuGH zu den Vorlagefragen sind fiir die mitgliedsstaatlichen Gerichte verbindlich.'® Der
EuGH legte zwar das Unionsrecht gegeniber den innerstaatlichen §§ 69ff. UrhG sehr
abstrakt aus, allerdings mit einer deutlich zu verstehenden Intention. Der BGH wird sich aller
Voraussicht nach der Entscheidung des EuGH anschlieBen. Um allerdings mehr
Rechtssicherheit auf den Markten fur ,gebrauchte Software zu erreichen, ist eine erneute
Reformierung der betroffenen Gesetze notwendig (Anlage A1: Gesetzesentwurf, §§ 34, 69c,
69d UrhG). Bereits jetzt sind Konsequenzen fur den Handel mit ,gebrauchter
Software“abzusehen.

7.1 Unkérperliche Ubertragung von Software

Die Intention des BGH bezlglich der Verbreitungsform und der Erschépfung geht klar in
Richtung  Beseitigung der Unterscheidung zwischen unkérperlicher und kérperlicher
Verbreitung. Flr den Handel mit Software bedeutet dies, dass der Trend zum Online-Vertrieb
von Software zunachst ausgebremst wird, bis im Fall Oracle vs. UsedSoft vom BGH eine
endgiltige Entscheidung getroffen wurde. Einige Gerichte'® folgen bereits der Entscheidung
des EuGH und setzen somit das klare Signal nach einer Gleichbehandlung von unkérperlich
oder koérperlich in Verkehr gebrachten Computerprogrammen. Spannender als die
Rechtsprechung in Deutschland wird allerdings die Frage sein, welchen Weg die
Softwarehersteller gehen werden um nicht nur die Erschépfungswirkung zu umgehen,
sondern rechtskonform den Umsatz zu steigern. Neben technischen SchutzmaBnahmen'"®
zeigt sich ein starker werdender Trend in Richtung Streaming, Cloud-Computing, SaaS
(Software as a Service) und Access Service Provider, was leichter unter den Begriff
Vermietung oder sogar reine Dienstleistung zu subsumieren ware und somit die dauerhafte
Uberlassung einer Programmkopie seltener wird.""" An dieser Stelle vermdgen es nur noch
die Kunden zu beeinflussen, fir welche Situationen und welche Wirtschaftszweige der
Bedarf an Programmkopien bestehen bleibt. Wie bereits unter Nr. 6.4 deutlich gemacht, lasst
sich das Problem einer Stérung der Verkehrsfahigkeit und somit die Einschrankung der
Erschépfung weder durch das AGB-Recht noch durch die Schranken des Urheberrechts
I6sen, sondern bendtigt eine technische Lésung durch die Rechteinhaber. Dazu bedarf es
jedoch den nétigen AnstoB3 durch die Rechtsprechung, wobei noch nicht abzusehen ist, ob
es zu einer erneuten Auslegung des Unionsrechts in Bezug auf Erschdpfung und
SchutzmaBnahmen kommen wird.

1% tioeren, MMR 2012, S 644

LG Frankfurt vom 27.09.2012 3-2 27/12, sowie OLG Frankfurt vom 18.12.2012 UsedSoft vs. Adobe 11 U
68/11.

1% 5jehe Punkt 7.4 Online-Accounts.
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7.2 Weiterverkauf / Gebrauchtsoftware-Handler

Die EuGH-Entscheidung bedeutet fir Erwerber und Handler von ,gebrauchter® Software
mehr Rechtssicherheit. Ungeachtet der noch ausstehenden BGH Entscheidung. Die
Erschopfungswirkung und damit der Weiterverkauf sollen nicht durch unterschiedliche
Verbreitungsformen oder vertragliche Bestimmungen begrenzt werden. Selbst wenn der
Erwerb einer Programmkopie an einen Lizenzvertrag gebunden ist, wie im Fall Oracle vs.
UsedSoft, entschied der EuGH, dass eine Lizenz zusammen mit der dazugehérigen
Programmkopie als Ganzes zu betrachten ist und somit ebenfalls weiterverkauft werden darf.
Problematisch bleibt weiterhin, dass ein Vertrag (hier Lizenzvertrag) nicht ohne Zustimmung
der Vertragspartner Ubertragbar ist.''? Daher kann die Betrachtung des EuGH hinsichtlich
der Lizenz nur dahingehend verstanden werden, dass der Kaufer einer ,gebrauchten® Lizenz
keinen Lizenzvertrag erwirbt, sondern lediglich den in aller Regel gehandelten
Lizenzschlissel. Der LizenzschllUssel reicht jedoch nicht aus um die Auffassung des EuGH
dogmatisch ausreichend auszulegen. Die Lizenz ist als Bestandteil des Computerprogramms
vorwiegend in Form eines technischen Zugangs und einer Nutzungsartbeschreibung
ausgestaltet. Der Zweiterwerber kauft also ein noch nicht vorhandenes Vervielfaltigungsstiick
des Computerprogramms nebst Lizenzschlissel und leitet sich durch den Kauf ein
Nutzungsrecht vom Ersterwerber ab."™® Es wird folglich kein Lizenzvertrag Ubertragen
sondern die reine Lizenz(Erlaubnis zur Nutzung). Diese Konstruktion funktioniert, ohne eine
zustimmungsbedirftige Ubertragung von Nutzungsrechten, nur, wenn der Zweit- und jeder
weitere Erwerber nicht mehr Nutzungsrechte erwirbt als der Ersterwerber hatte'* und § 69d
Abs. 1 in Verbindung mit § 69¢ Nr.3 S 2 UrhG als gesetzliche Lizenz zu verstehen ist. Der
Handler von gebrauchten Lizenzen oder gebrauchten Vervielfaltigungsstiicken fungiert wie
ein Zweiterwerber und darf Nutzungsrechte nur in dem Umfang weitergeben wie sie beim
Erstverkauf vom Rechteinhaber Ubertragen wurden. Es darf jedoch nicht von einer
undifferenzierten Ubertragung von Rechten gesprochen werden, da die Ubertragung von
Nutzungsrechten dem Inhaber des ausschlieBBlichen Nutzungsrechts zustehen. Lediglich das
Verbreitungsrecht unter den ausschlieBlichen Verwertungsrechten erschépft sich nach § 69¢
Nr. 3 S 2 UrhG und wird konkludent von Erwerber zu Erwerber Ubertragen. Das zur
bestimmungsgemaBen Nutzung erforderliche Vervielfaltigungsrecht wird per Gesetz durch §
69d Abs. 1 UrhG eingerdumt (gesetzliche Lizenz). Eine inhaltliche Beschrankung auf eine
bestimmte Nutzungsart muss sich, wie der EuGH zu Recht feststellte, der Erwerber einer
.gebrauchten Software vom Verkaufer bzw. von der Programmkopie selbst ableiten. Eine
solche abgegrenzte, wirtschaftlich-technisch als einheitlich und selbststandig erscheinende
Nutzungsart'”® haftet in der Regel dem Erstverkauf an. Davon zu unterscheiden sind
Lizenzvertrage (NutzungsrechtseinrBumung), also schuldrechtliche Verhéltnisse die
zwischen Rechteinhaber und Ersterwerber begriindet werden. In diesem Fall sind,
unbeschadet des § 31 Abs. 5 UrhG, Nutzungsrechte zumeist genau definiert.

Die Entscheidung des EuGH kénnte zwar fir mehr Rechtssicherheit sorgen, jedoch flihrt,
ohne eine genaue Definition der Rechtsgeschafte, der Handel mit gebrauchter Software in
der Praxis unweigerlich zu Konflikten.

2 Gjehe Punkt 6.8.

Dreier, Urheberrechtsgesetz 4. Aufl. 2012, § 69d RdNr. 6.
Dreier, Urheberrechtsgesetz 4. Aufl. 2012, § 69d RdNr. 6.
Schulze, Urheberrechtsgesetz 4. Aufl. 2012 § 31 RdNr. 36.
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7.3. Volumenlizenzen

Beziiglich des Umfangs der Nutzungsrechtseinrdumung ergeben sich aus dem EuGH Urteil
evidente Konsequenzen fur den Handel mit sogenannten Volumenlizenzen. Daflr muss
zunachst unterschieden werden zwischen falschen und echten Volumenlizenzen. Echte
Volumenlizenzen treten im Handel als Paketlizenzen auf. Unternehmen kaufen folglich
mehrere in einem Paket zusammengefasste Einzellizenzen, deren getrennter Weiterverkauf
in der Regel unproblematisch ist. Problematisch ist hingegen der Weiterverkauf einer
falschen Volumenlizenz, wo der Kaufer in der Regel eine Masterkopie erwirbt und das Recht
das darauf verkdrperte Computerprogramm auf einem Server zu installieren und es einer
bestimmten Nutzerzahl, vornehmlich im Unternehmen, zur Verfligung zu stellen. Eine solche
Volumenlizenz lag auch dem Fall Oracle vs. UsedSoft dergestalt zugrunde, dass UsedSoft
sogenannte Client-Server-Lizenzen weiter verkaufte. Also eine bestimmte vom Ersterwerber
abgespaltene Nutzerzahl, die zur Nutzung einer Client-Server-Software berechtigt sein
sollen. Diese Abspaltung von Nutzerzahlen widerspricht dem vom EuGH aufgestelltem
Grundsatz, dass die beim Ersterwerber verbliebene Kopie geléscht werden soll.''® Denn es
wird auf diese Weise, entgegen des Erschdpfungsprinzips, zwei unabhangig voneinander
verkehrsfahige Vervielfaltigungssticke bei unterschiedlichen Nutzern entstehen. Zwar soll
sich das Aufspaltungsverbot nur speziell auf die streitgegenstandliche Client-Server-
Software beziehen'”, jedoch gibt der EuGH in seinem Urteil zu verstehen, dass die
Erschopfung des Verbreitungsrechts nicht dazu dient, den Kreis der Nutzer an einer
Programmkopie auszuweiten'’®, da sich in diesem Fall der Erwerb nicht auf die
Programmkopie bezieht. Diese Aussage ist als Konsequenz fir den Handel mit betroffenen
Computerprogramm-Lizenzen zu verstehen.

7.4. Online-Accounts

Das BGH Urteil vom 11.02.2010 (I ZR 178/08) zu der Problematik Benutzer-Accounts wird
im Lichte der EuGH-Entscheidung zum Erschépfungsgrundsatz nicht haltbar sein.''® Neben
dem Grundsatz des EuGH, dass die Programmkopie und das Nutzungsrecht an dieser als
untrennbares Ganzes erworben werden, kann die SchutzmaBnahme des Herstellers in
Gestalt eines Benutzer-Accounts keinen Bestand haben. Die Verkehrsfahigkeit der
Programmkopie wird erheblich eingeschrankt. Zwar ergeben sich nach der Auffassung des
BGH die Beschrankungen der Verkehrsfahigkeit nicht aus dem Verbreitungsrecht, sondern
aus anderen Umsténden, jedoch wird die Verkehrsfahigkeit in tats&chlicher Hinsicht
eingeschrankt. Als Konsequenz fir den Handel mit gebrauchter Software sind nun die
Hersteller in der Pflicht, einem Zweit- und jedem weiteren Erwerber eine
Nutzungsmaglichkeit einzurdumen. In den Lizenzbedingungen (Anlage A2: Rockstar Games
EULA) eines, auf dem Softwaremarkt flir Computerspiele bedeutenden Herstellers, findet
sich die Erlaubnis zur Weitergabe der physischen Kopie des Computerprogramms, sofern

18 E4GH Urteil vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, RdNr. 87.

Hoeren, MMR 2012 S 646.
EuGH Urteil vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42, RdNr. 71.
Senftleben, NJW 2012, 2924.
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der Ersterwerber keine Kopie des Computerprogramms zuriickbehdalt. Anzumerken ist, dass
die Endnutzer-Lizenzbedingungen noch vor der EuGH-Vorlage erstellt wurden. Darlber
hinaus bietet der Hersteller seit Kurzem auf technischer Ebene eine Lésung fir das Problem
der Bindung zwischen Produktschlissel und Benutzer-Account. Entschliet sich der Kaufer,
seine Programmkopie weiterzuverauBern, erhalt er wahrend des Deinstallationsvorgangs die
Mdglichkeit, den Produktschlissel wieder freizugeben (Anlage A3: Screenshot). Damit 16st
sich auch die Bindung an den jeweiligen Benutzer-Account.

Als weitere Konsequenz sind wohl zusétzliche Gerichtsentscheidungen nicht
auszuschlieBen, gleichwohl kann dies eine erneute Vorlage an den EuGH hinsichtlich
verhaltnismaBiger Anwendung von SchutzmaBnahmen gemaB Art. 7 der Richtlinie
2009/24/EG bedeuten.

7.5. Vergleichbare Guter

Andere digitale Inhalte wie Musik, elekironische Blcher oder Filme die online Ubertragen
werden, unterliegen der Richtlinie 2001/29/EG und sind daher wohl von einer Erschépfung
des Verbreitungsrechts ausgeschlossen. Allerdings gewinnen digitale Inhalte, die online
Ubertragen werden, immer mehr an Bedeutung und es wird obsolet, auf welchem Tragertyp
der geistige Inhalt verkdrpert ist. Ob nun auf einem Datentrédger oder auf den Seiten eines
Buches. Konsequenzen lassen sich aus dem EuGH Urteil bezliglich solcher Werke jedoch
nicht ableiten, auch wenn die Interessenlage eine ahnliche ist.'® In der Rechtsprechung wird
ein Erschépfen des Verbreitungsrechts bisher verneint.'

8 Fazit

Die Software-Richtlinie 2009/24/EG basiert auf der Richtlinie 1991/250/EWG und ist damit
ebenso antiquiert im Bereich der ,neuen Medien, wie die Info-Richtlinie 2001/29/EG. Zur
Zeit der Entstehung der Richtlinie 2001/29/EG konnte man bereits einen Trend zur Online-
Ubertragung von digitalen Inhalten erkennen, was der EU-Gesetzgeber erkannt hat und in
Erwagungsgrund 29 der Richtlinie 2001/29/EG zum Ausdruck brachte. Wenn man
berlcksichtigt, dass die Online-Verbreitung von digitalen Inhalten damals noch keinen
betrachtlichen Markt reprasentierte, kommt man zu dem Entschluss, dass der EU-
Gesetzgeber die bekannten, mobilen kérperlichen Gegenstande in Form von CDs und DVDs
als wertvolleres Rechtsgut betrachtet hat. Friher waren es mithin einfache Freeware-
Programme, die online verbreitet wurden. Durch einen immer stérker werdenden Markt der
Online-Verbreitung wertvoller Computerprogramme, musste zwangslaufig ein aufwandiger
Rechtsstreit folgen, ob online verbreitete Computerprogramme ebenfalls der Erschépfung
nach § 69c Nr. 3 S 2 UrhG unterliegen. Der BGH vermochte allerdings nicht fur einen

120 Dreier, Urheberrechtsgesetz 4. Aufl. 2012, § 69¢ RdNr 24.

121 G Bielefeld Urteil vom 05.03.2013 4 0 191/11.
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Ausgleich der Krafte zu sorgen, genau genommen eine Abschottung der Markte zu
verhindern. Aufgrund der Tatsache, dass der deutsche Gesetzgeber in 69¢ Nr. 3 S 2 UrhG
fir Computerprogramme, die der Erschépfung zuganglich sein sollen, die Terminologie
LVervielfaltigungsstick® gewahlt hat und die fir die §§ 69ff. UrhG zustdndige Richtlinie
2009/24/EG den Begriff ,Programmkopie“ verwendet, entstand die Problematik. Der EuGH
setzte ein klares Zeichen dahingehend, dass der Erschdpfungsgrundsatz weit auszulegen
ist, um der fortschreitenden Entwicklung in der digitalen Welt gerecht zu werden. Diese
zeigen deutlich ein Anndhern der Interessen der Erwerber kérperlicher und unkérperlicher
Programmkopien. Gleichwohl wére es in vielen Fallen nicht nachvollziehbar die Erwerber
unterschiedlich zu behandeln. Im Hinblick auf die ,gesetzliche* Lizenz und der vertraglichen
Auslegungsvorschrift'?® § 69d Abs. 1 UrhG ist eine Ungleichbehandlung nicht ersichtlich.
Folglich erwartet man lediglich die Bestéatigung durch das Endurteil des BGH'® und erhofft
sich ein Ausgleich der Krafteverhaltnisse auf dem Markt fir Computerprogramme.

Womdglich entféllt dann auch letztlich die Bezeichnung ,unkérperlich® fir online Ubertragene
Computerprogramme. Diese ist ohnehin nicht nachvollziehbar, da Computerprogramme, bis
auf den kurzen Moment der Ubertragung, nie unkérperlich sind. Sie sind in aller Regel auf
einem Datentrdger manifestiert, sei es nun der Server des Herstellers, die Festplatte des
Online-Erwerbers oder auf einer CD/DVD. Nur verschiebt sich die Interessenlage bei Online-
Verbreitung zu Gunsten der Erwerber, da der Rechteinhaber Herstellungs- und
Vertriebskosten materieller Datentrager einspart, jedoch der Preis bisweilen derselbe war.

Beziiglich der Thematik Benutzer-Accounts war die EuGH-Entscheidung'® nicht
ausreichend substantiiert und unbefriedigend, soweit Benutzer-Accounts unter notwendige
SchutzmaBnahmen der Hersteller fallen. Das Spannungsfeld zwischen der EuGH-
Entscheidung zum Erschépfungsgrundsatz und der BGH-Entscheidung zu Benutzer-
Accounts, wird wohl zu vermehrtem Einsatz von persénlichen Kennungen fuhren, die an den
Erstverkauf und den Ersterwerber gebunden sind. Zumindest bis sich die Rechtsprechung,
im Lichte der EuGH-Entscheidung'®®, speziell mit diesem Spannungsfeld beschéftigt, wird
dieses schuldrechtliche Weitergabeverbot von Benutzer-Accounts nicht aufzuheben sein.

122 Dreier, Urheberrechtsgesetz 4. Aufl. 2012, § 69d RdNr. 2.

Verhandlung am 17.07.2013.
EuGH vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42.
EuGH vom 03.07.2012, MR-Int 2012 34-42.
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Anlage A1

§ 69c Zustimmungsbedirftige Handlungen

Der Rechtsinhaber hat das ausschlieBliche Recht, folgende Handlungen vorzunehmen oder zu gestatten:
1. die dauerhafte oder vorlibergehende Vervielfaltigung, ganz oder teilweise, eines
Computerprogramms mit jedem Mittel und in jeder Form. Soweit das Laden, Anzeigen, Ablaufen,
Ubertragen oder Speichern des Computerprogramms eine Vervielfaltigung erfordert, bedirfen diese
Handlungen der Zustimmung des Rechtsinhabers;
2. die Ubersetzung, die Bearbeitung, das Arrangement und andere Umarbeitungen eines
Computerprogramms sowie die Vervielfaltigung der erzielten Ergebnisse. Die Rechte derjenigen, die
das Programm bearbeiten, bleiben unberiihrt;
3. jede Form der Verbreitung des Originals eines Computerprogramms oder von Programmkopien,
einschlieBlich der Vermietung. Wird eine Programmkopie eines Computerprogramms mit
Zustimmung des Rechtsinhabers, unabhangig der von ihm gewéhlten Form des Tragermediums, im
Gebiet der Europaischen Union oder eines anderen Vertragsstaates des Abkommens (ber den
Europaischen Wirtschaftsraum im Wege der VerauBerung in Verkehr gebracht, so erschépft sich das
Verbreitungsrecht in Bezug auf diese Programmkopie mit Ausnahme des Vermietrechts;
4. die drahtgebundene oder drahtlose &ffentliche Wiedergabe eines Computerprogramms
einschlieBlich der 6ffentlichen Zuganglichmachung in der Weise, dass es Mitgliedern der
Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zugénglich ist.

§ 34 Ubertragung von Nutzungsrechten

(1) Ein Nutzungsrecht kann nur mit Zustimmung des Urhebers Ubertragen werden. Der Urheber darf die
Zustimmung nicht wider Treu und Glauben verweigern.

(2) Werden mit dem Nutzungsrecht an einem Sammelwerk (§ 4) Nutzungsrechte an den in das Sammelwerk
aufgenommenen einzelnen Werken Ubertragen, so genligt die Zustimmung des Urhebers des
Sammelwerkes. )

(8) Ein Nutzungsrecht kann ohne Zustimmung des Urhebers Ubertragen werden, wenn die Ubertragung im
Rahmen der VerduBerung einer, nach MaBgabe des § 69c Nr. 3, erschipften Programmkopie geschieht.
(4) Ein Nutzungsrecht kann ohne Zustimmung des Urhebers Ubertragen werden, wenn die Ubertragung im
Rahmen der GesamtverduBerung eines Unternehmens oder der VerduBerung von Teilen eines
Unternehmens geschieht. Der Urheber kann das Nutzungsrecht zurlickrufen, wenn ihm die Ausiibung des
Nutzungsrechts durch den Erwerber nach Treu und Glauben nicht zuzumuten ist. Satz 2 findet auch dann
Anwendung, wenn sich die Beteiligungsverhaltnisse am Unternehmen des Inhabers des Nutzungsrechts
wesentlich andern.

(5) Der Erwerber des Nutzungsrechts haftet gesamtschuldnerisch fur die Erflllung der sich aus dem Vertrag
mit dem Urheber ergebenden Verpflichtungen des VerauBerers, wenn der Urheber der Ubertragung des
Nutzungsrechts nicht im Einzelfall ausdricklich zugestimmt hat.

(6) Der Urheber kann auf das Rickrufsrecht und die Haftung des Erwerbers im Voraus nicht verzichten. Im
Ubrigen kénnen der Inhaber des Nutzungsrechts und der Urheber Abweichendes vereinbaren.

§ 69d Ausnahmen von den zustimmungsbediirftigen Handlungen

(1) Soweit keine besonderen vertraglichen Bestimmungen vorliegen, bedirfen die in § 69¢ Nr. 1 und 2
genannten Handlungen nicht der Zustimmung des Rechtsinhabers, wenn sie fir eine bestimmungsgemaBe
Benutzung des Computerprogramms einschlieBlich der Fehlerberichtigung durch jeden zur Verwendung
einer Kopie des Programms Berechtigten notwendig sind.

(2) Der rechtmaBige Erwerber einer Programmkopie ist im Wege der VerauBerung zur einmaligen
Vervielfaltigung der Programmkopie auf einem verkehrsfahigen' Datentrager berechtigt, soweit der Kaufer
vollstandig an die Stelle des Verkaufers tritt und dieser die Herrschaft (iber die Programmkopie aufgibt,
insbesondere verbliebene Programmkopien l6scht.

(3) Die Erstellung einer Sicherungskopie durch eine Person, die zur Benutzung des Programms berechtigt
ist, darf nicht vertraglich untersagt werden, wenn sie fir die Sicherung kiinftiger Benutzung erforderlich ist.
(4) Der zur Verwendung eines Vervielfaltigungsstiicks eines Programms Berechtigte kann ohne Zustimmung
des Rechtsinhabers das Funktionieren dieses Programms beobachten, untersuchen oder testen, um die
einem Programmelement zugrundeliegenden Ideen und Grundsétze zu ermitteln, wenn dies durch
Handlungen zum Laden, Anzeigen, Ablaufen, Ubertragen oder Speichern des Programms geschieht, zu
denen er berechtigt ist.

! CD/DVD statt Festplatte.



Anlage A1

§ 69c Zustimmungsbediirftige Handlungen

Der Rechtsinhaber hat das ausschlieBliche Recht, folgende Handlungen vorzunehmen oder zu gestatten:
1. die dauerhafte oder voribergehende Vervielfaltigung, ganz oder teilweise, eines
Computerprogramms mit jedem Mittel und in jeder Form. Soweit das Laden, Anzeigen, Ablaufen,
Ubertragen oder Speichern des Computerprogramms eine Vervielfaltigung erfordert, bedlrfen diese
Handlungen der Zustimmung des Rechtsinhabers;
2. die Ubersetzung, die Bearbeitung, das Arrangement und andere Umarbeitungen eines
Computerprogramms sowie die Vervielfaltigung der erzielten Ergebnisse. Die Rechte derjenigen, die
das Programm bearbeiten, bleiben unberihrt;
3. jede Form der Verbreitung des Originals eines Computerprogramms oder von Programmkopien,
einschlieBlich der Vermietung. Wird eine Programmkopie eines Computerprogramms mit
Zustimmung des Rechtsinhabers, unabhangig der von ihm gewéhlten Form des Tragermediums, im
Gebiet der Europaischen Union oder eines anderen Vertragsstaates des Abkommens ber den
Europaischen Wirtschaftsraum im Wege der VerauBerung in Verkehr gebracht, so erschdpft sich das
Verbreitungsrecht in Bezug auf diese Programmkopie mit Ausnahme des Vermietrechts;
4. Nr. 3 Satz 2 gilt auch fir die 6ffentliche Zuganglichmachung in der Weise, dass es Mitgliedern der
Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl méglich ist die Programmkopie mit Zustimmung
des Rechtsinhabers selbst herzustellen.
5. die drahtgebundene oder drahtlose 6ffentliche Wiedergabe eines Computerprogramms
einschlieBlich der 6ffentlichen Zuganglichmachung in der Weise, dass es Mitgliedern der
Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zugénglich ist.
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GARANTIE- UND LIZENZBEDINGUNGEN UND GEBRAUCHSINFORMATION

Dieses Dokument wird in unregelméaRigen Abstanden aktualisiert. Die aktuell gultige Version wird auf www.rockstargames.com/eula. verdffenlicht. Durch die Nutzung der Software fir mehr als
30 Tage uber die Verdffentlichung der aktualisierten Version hinaus erkléren Sie |hr Einverstandnis der aktualisierten Bedingungen.

DIESE SOFTWARE WIRD LIZENSIERT, NICHT VERKAUFT. INDEM SIE DIESE SOFTWARE (DEFINITION SIEHE UNTEN) INSTALLIEREN, KOPIEREN ODER SONSTWIE VERWENDEN,
ERKLAREN SIE SICH MIT DEN VORLIEGENDEN GA-RANTIE- UND LIZENZBEDINGUNGEN (,VEREINBARUNG*) EINVERSTANDEN. DIESE EINVERSTANDNISERKLARUNG IST
BINDEND. ,SOFTWARE" BEINHALTET SAMTLICHE MIT DIESER VEREINBARUNG ZUR VERFUGUNG GESTELLTE SOFT-WARE, DAS ODER DIE BEGLEITENDEN
BENUTZERHANDBUCHER VERPAC-KUNG UND ANDERE SCHRIFTLICHE, GESPEICHERTE, ELEKTRONISCHE ODER ONLINE ZUR VERFUGUNG GESTELLTE MATERIALIEN UND
SAMTLICHE KOPIEN DIESER SOFTWARE ODER DES BEGLEITMATERIALS. INDEM SIE DIESE SOFT-WARE OFFNEN, INSTALLIEREN UND/ODER DIESE SOFTWARE ODER DAS
BE-GLEITMATERIAL BENUTZEN, AKZEPTIEREN SIE DIESE VEREINBARUNG MIT DER TAKE-TWO INTERACTIVE SOFTWARE INC. (,LIZENZGEBER®). SIND SIE MIT DEN
BEDINGUNGEN DIESER VEREINBARUNG NICHT EINVERSTANDEN, DURFEN SIE DIE SOFTWARE NICHT INSTALLIEREN, KOPIEREN ODER VERWENDEN.

I. LIZENZ

LIZENZ. Vorbehaltlich der weiteren Bestimmungen dieser Vereinbarung erteilt der Lizenz-geber [hnen hiermit ein nicht ausschlieRliches, nicht Ubertragbares, eingeschrénktes Recht, diese
Software fir Ihren persénlichen, nicht-gewerblichen Gebrauch auf einem einzelnen Computer oder einer Spielkonsole zum Computerspiel zu nutzen, es sei denn, weitere Rechte werden explizit
in der Programmdokumentation verliehen. Die von Ihnen erworbenen Rechte sind abhangig von der Befolgung der Bestimmungen dieser Vereinbarung. Die Laufzeit der in dieser Vereinbarung
enthaltenen leenz beglnnt an dem Datum an dem Sle die Software in-stallieren oder anderweitig benutzen und endet, abhangig davon, was friher eintritt, entweder wenn Sie diese Software
wenn Die eingerdumte Lizenz endet sofort und unmittelbar, wenn Sie versuchen, technische
Schutzvomchtungen im Zusammenhang mit der Software zu umgehen Diese Software wird an Sie lizenziert und Sie erkennen hiermit an, dass keinerlei Ecgentumsrechte an der Software
ubertragen werden und dass diese Vereinbarung nicht als Verkauf an Rechten an der Software auszulegen ist. Alle Rechte, die durch diese Vereinbarung nicht explizit ein-gerdumt werden,
verbleiben bei dem Lizenzgeber bzw., soweit einschlagig, dessen Lizenzge-bern.
INHABERSCHAFT AN RECHTEN. Der Lizenzgeber behalt alle Rechte und Anspriiche in Bezug auf die Software, einschlieRlich aber nicht beschréankt auf Urheberrechte, Marken,
Ge-schaftsgeheimnisse, Handelsbezeichnungen, Eigentumsrechte, Patente, Titel, Computercodes, audiovisuelle Effekte, Themen, Charaktere, Charakternamen, Geschichten, Dialoge, Schau-
platze, kunstlerische Darstellung, Soundeffekte, musikalische Werke und Urheberpersénlich-keitsrechte. Die Software unterliegt dem Schutz des US-amerikanischen Urheber- und
Mar-kenrechts und den weltweit anwendbaren Gesetzen und Vertragen. Die Software darf, abgese-hen von einer einzelnen Sicherungskopie, in keiner Weise, ganz oder zum Teil, egal auf
wel-che Weise, kopiert, vervielfaltigt oder verbreitet werden, wenn nicht die vorherige schriftliche Zustimmung des Lizenzgebers vorliegt. Jeder, der die Software in irgendeiner Weise ganz oder
teilweise kopiert, vervielfaltigt oder verbreitet, begeht eine vorséatzliche Verletzung der Urheberrechte und kann moglicherweise in den USA oder in seinem Heimatstaat zivil- und strafrechtlich
zur Verantwortung gezogen werden. Nehmen Sie zur Kenntnis, dass in den USA Urheberrechtsverletzungen Gegenstand gesetzlicher Strafen von bis zu US-$ 150.000 pro Verletzung sein
konnen. Auch in Deutschland ist eine strafrechtliche Verfolgung vorsatz-licher Urheberrechtsverletzungen méglich. Die Software enthalt bestimmte lizenzierte Inhalte und die Lizenzgeber des
Lizenzgebers kénnen ebenfalls ihre Rechte im Fall jedweder Verlet-zung dieser Vereinbarung geltend machen. Alle Rechte die lhnen hiermit nicht ausdricklich eingerdumt werden, behalt sich
der Lizenzgeber vor.

LIZENZBEDINGUNGEN.

Sie stimmen zu, folgende Dinge nicht zu tun:

Die Software gewerblich zu nutzen;

die Software oder Kopien davon zu verbreiten, vermieten, lizenzieren, verleihen oder sonst wie zu Ubertragen, wenn nicht die ausdriickliche schriftliche Zustimmung des Lizenzgebers vorliegt
oder es in dieser Vereinbarung vorgesehen ist;

die Software oder Teile davon zu kopieren (es sei denn es ist in dieser Vereinbarung gestattet, was namentlich fur die Anfertigung einer einzelnen Sicherungskopie gilt);

die Software in einem Netzwerk zur Verfiigung zu stellen, das die Nutzung oder das Herunterladen durch andere Nutzer erméglicht;

die Software in anderer Weise als in dieser Vereinbarung vorgesehen in einem Netz-werk, fur den Online-Gebrauch oder auf mehr als einem Computer oder einer Spiel-konsole zur selben Zeit
zu nutzen oder zu installieren (oder dies Dritten zu erlauben);

die Software zum Zweck der Umgehung der Nutzungsvoraussetzungen, die auf der beigefugten CD-ROM oder DVD-ROM vorgesehen sind, auf ein Festplattenlaufwerk oder andere
Speichermedien zu kopieren, (dieses Verbot bezieht sich nicht auf Kopi-en, die ganz oder zum Teil durch die Software selbst als Teil des Installationsprozesses gefertigt werden, um einen
moglichst effizienten Ablauf zu gewahrleisten);

die Software in einem gewerblichen Computerspielcenter oder einem anderen ortsge-bundenen Platz zu nutzen oder zu kopieren, es sei denn, der Lizenzgeber raumt lhnen eine spezifische
ortsgebundene Lizenz ein, um die Software auch gewerblich zu nut-zen;

die Software ganz oder teilweise zurtickzuentwickeln (Reverse Engineering) oder zu dekompilieren, es sei denn ein gesetzlicher Ausnahmefall liegt vor, zu disassemblie-ren, davon abgeleitete
Werke herzustellen oder in sonstiger Weise die Software zu verandern;

Eigentumsvermerke, Marken oder Label auf oder innerhalb der Software oder deren Verpackung zu entfernen oder zu verandern;

die Software in ein Land zu transportieren, exportieren oder re-exportieren (direkt oder indirekt), das nach den US-amerikanischen Exportgesetzen oder den dazugehérigen Regelungen oder
den anwendbaren nationalen und internationalen Exportgesetzen und -regelungen derartige Software nicht erhalten darf oder in sonstiger Weise diese Be-stimmungen und Regelungen, die sich
von Zeit zu Zeit andern kénnen, zu verletzen.

ZUGANG ZU SPEZIELLEN INHALTEN UND/ODER DIENSTEN INKL. DIGITALER KOPIEN. Um Zugang zu digitalen Kopien der Software oder zu bestimmten freispielbaren, herunterladbaren
Online- oder sonstigen speziellen Inhalten, Diensten und/oder Funktionen (zusammenfassend ,spezielle Inhalte” genannt) zu erhalten, kann es nétig sein, Software her-unterzuladen,
einzigartige Seriennummern einzugeben, die Software zu registrieren, Mitglied bei Diensten von Drittanbietern und/oder des Lizenzgebers zu sein (und sich mit den entspre-chenden
Nutzungsbedingungen einverstanden zu erklaren). Der Zugang zu speziellen Inhalten ist auf 1 Benutzerkonto pro Seriennummer beschrénkt. Der Zugang zu speziellen Inhalten kann nicht
ubertragen, verkauft oder von einem anderen Benutzer registriert werden, es sei denn, dies wird ausdriicklich eingeraumt. Die Klauseln dieses Paragraphen ersetzen jegliche etwaig anders
lautende Klauseln in dieser Verembarung

gn
I i i Spezielle Inhalte elnschllef&hch an-! sonsten nicht ve gbare Inhalte ohne Serlennu mer zum elnmallgen Gebrauch sm nter keinen Umstanden auf
andere Personen Ubertragbar. SpeZ|eIIe Tnhalt funktionieren eventuell nicht mehr, wenn die Kopie der Originalinstallation geldscht wird oder die zuvor gespeicherte Kopie dem Benutzer nicht zur
\L/J%ﬁEuRg%ggAng Die Software ist ausschlieRlich zum privaten Gebrauch bestimmt. DESSEN UNGEACHTET DURFEN SIE KEINE PRE-RELEASE-KOPIEN DER SOFTWARE AUF ANDERE
TECHNISCHE SCHUTZMASSNAHMEN. Die Software beinhaltet maglicherweise Mittel, um den Zugang zu der Software und/oder zu bestimmten Software-Bestandteilen oder Inhal-ten zu
kontrollieren, nicht genehmigte Kopien zu verhindern oder in anderer Weise VerstoRe gegen die in dieser Vereinbarung eingeraumten beschrankten Rechte und Lizenzen zu verhin-dern. Wenn
die Software Zugang zu speziellen Inhalten zulasst, kann lediglich ein Exemplar der Software zur gleichen Zeit auf diese Inhalte zugreifen. Zusatzliche Vereinbarungen und eine Registrierung
kénnen notwendig sein, um Zugang zu Online-Diensten zu erlangen und um Software Updates und Korrekturen herunter zu laden. Lediglich Software, die Gegenstand einer gultigen Lizenz ist,
kann genutzt werden, um Zugang zu Online-Diensten zu erlangen. Dies betrifft auch das Herunterladen von Updates und Patches. Sie durfen in diese Zugangs-kontrolimittel nicht eingreifen
oder versuchen, diese SicherheitsmafRnahmen auRer Kraft zu setzen oder zu umgehen. Wenn Sie die technischen SchutzmaRnahmen aufer Kraft setzen oder sich in anderer Weise daran zu
schaffen machen, wird die Software nicht richtig funktio-nieren. Ein Eingriff in die technischen SchutzmaRnahmen ist nur in dem Ausnahmefall gestat-tet, dass diese das ordnungsgemafe
Funktionieren der Software beeintréachtigen und der Li-zenzgeber innerhalb von vier Wochen nach schriftlicher Meldung ein ordnungsgemafes Funktionieren nicht seinerseits erméglicht hat.
DURCH DEN NUTZER GESCHAFFENE INHALTE: Die Software erméglicht Ihnen even-tuell, selber Inhalte zu schaffen, einschlieRlich eines Spielplans, eines Szenarios, eines Screenshots,
eines Autodesigns oder eines Videos |hres Spiels. Im Austausch gegen die Nut-zung der Software und insoweit als dass lhre Beitrage durch die Nutzung der Software urhe-berrechtliche
Anspriiche begriinden, erteilen Sie hiermit dem Lizenzgeber das ausschlieRliche, zeitlich unbegrenzte, unwiderrufbare, voll Ubertragbare und unterlizenzierbare, weltweite Recht und die Lizenz,
Ihre Beitrage in jedweder Weise und fir jedweden Zweck im Zusam-menhang mit der Software und verwandten Waren und Dienstleistungen zu nutzen, ein-schlielich des Rechts zu
vervielfaltigen, zu kopieren, anzupassen, zu andern, vorzufiihren, auszustellen, zu veroffentlichen, auszustrahlen, zu tbertragen oder in anderer Weise in der Offentlichkeit zu kommunizieren,
unabhangig ob mit heute bekannten oder unbekannten Mit-teln und lhre Beitrage ohne Ankiindigung oder Vergitung Ihnen gegenuber fiir die gesamte Zeit des Schutzes, der durch die
anwendbaren Gesetze und Vertrage fir geistige Eigentums-rechte gewahrt wird, zu verbreiten. Sie begeben sich hiermit soweit nach dem anwendbaren Recht méglich, jedweder Urheberrechte
sowohl in Bezug auf die Nutzung dieser Rechte durch den Lizenzgeber als auch durch andere Spieler im Zusammenhang mit der Software und ver-wandten Waren und Dienstleistungen. Diese
Lizenzeinraumung an den Lizenzgeber und der Verzicht auf Urheberpersonlichkeitsrechte besteht tiber eine Beendigung dieser Vereinbarung hinaus fort.
INTERNETVERBINDUNG. Die Software benétigt méglicherweise eine Internetverbindung, um auf die Internet-basierten Features zuzugreifen, die Software zu authentifizieren oder um andere
Funktionen durchzufihren. Um sicherzustellen, dass bestimmte Funktionen ordnungs-gemaR laufen, kann es notwendig sein, dass Sie (a) Uber eine hinreichende Internetverbindung verfugen
und/oder (b) einen giltigen und aktiven Account bei einem Online-Dienstleister, wie dies in der Programmdokumentation vorgesehen ist, verfiigen, einschlieRlich Spieleplattfor-men von
Drittanbietern, dem Lizenzgeber oder einem Tochterunternehmen des Lizenzgebers. Wenn Sie derartige Accounts nicht unterhalten, ist es méglich, dass bestimmte Features der Software jetzt
oder in Zukunft ganz oder teilweise nicht ordnungsgemaR funktionieren.

II. INFORMATIONSSAMMLUNG UND -NUTZUNG.

Durch das Installieren und Verwenden dieser Software erklaren Sie |hr Einverstandnis mit diesen Regelungen zur Erfassung und Verwendung von Informationen, einschlieBlich (sofern
zutreffend) Weitergabe von Daten an den Lizenzgeber und mit ihm verbundene Unternehmen in Landern auRerhalb der Européischen Union und der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft.
Wenn Sie eine Verbindung mit dem Internet bei Nutzung der Software herstellen, sei dies tber eine Spieleplattform, ein Netzwerk oder eine andere Methode, kann es sein, dass der
Lizenzgeber Informationen von Hardware Herstellern oder Spieleplattformbetreibern erhalt und automatisch bestimmte Informationen von Ihrem Computer oder Ihrer Spielkonsole sammelt.
Diese Information kann z.B. Benutzeridentifikationsmerkmale (so wie Spielerbezeichnungen und Bildschirmnamen), Spielstéande, Spielerfolge, Spielleistung, besuchte Orte, Freundelisten,
Hardware MAC Adres-se , Internetprotokoll-Adresse und |hre Benutzung verschiedener Spielfeatures enthalten. Alle Information die der Lizenzgeber sammelt, solle anonym sein und nicht Ihre
Identitat preisge-ben oder personliche Information darstellen; sollten Sie jedoch persénliche Informationen in Ihren Benutzeridentifikationsmerkmalen aufnehmen (wie z.B. lhr richtiger Name),
werden auch solche persoénlichen Informationen automatisch an den Lizenzgeber weitergegeben und wie hier beschrieben genutzt.

Die Informationen, die der Lizenzgeber sammelt, kénnen durch den Lizenzgeber auf éffent-lich zuganglichen Internetseiten eingestellt, mit Hardware-Herstellern, mit Plattformbetreibern und mit

den Marketingpartnern des Lizenzgebers geteilt oder vom Lizenzgeber fiir jeden an-deren gesetzméaRigen Zweck verwendet werden. (Nur) wenn Sie eine Einwilligungserklarung tber die

entsprechende Nutzung lhrer personlichen Daten abgegeben haben oder abgeben, er-klaren Sie sich mit der Nutzung der relevanten Daten durch den Lizenzgeber einverstanden, einschlieRlich

ger_ blgfetntlichen Zurschaustellung dieser Daten, wie z.B. die Identifikation der durch Sie geschaffenen Inhalte oder die Zurschaustellung lhrer Spielstande, der Rangliste, Leistungen und anderen
pieldaten.

lll. GEWAHRLEISTUNG
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BESCHRANKTE GEWAHRLEISTUNG: Der Lizenzgeber haftet bei Vorsatz, grober Fahr-l&ssigkeit, bei Anspriichen nach dem Produkthaftungsgesetz sowie bei Verletzung von Leben, Kérper
oder der Gesundheit nach den gesetzlichen Vorschriften. Der Lizenzgeber haftet nicht fur leichte Fahrlassigkeit, es sei denn, der Lizenzgeber hat eine wesentliche Vertragspflicht verletzt. In
diesen Fallen ist die Haftung des Lizenzgebers auf typische und vorhersehbare Schaden beschrankt. Diese Gewahrleistung ist nicht anwendbar auf normale VerschleiBer-scheinungen. Diese
Gewahrleistung gilt ferner nicht, wenn der Mangel auf missbrauchlicher oder fehlerhafter Bedienung oder Nachlassigkeit beruht.

Es sein denn, dass sich aus dem Vorstehenden Gegenteiliges ergibt, gilt diese Gewahrleistung anstelle samtlicher anderer Gewahrleistungen, ob mundlich oder schriftlich, ausdriicklich oder
konkludent erteilt, einschlieRlich anderer Zusicherungen allgemeiner Gebrauchstauglichkeit, Tauglichkeit fir einen bestimmten Zweck oder der Nichtverletzung von Rechten. Keine ande-ren
Gewahrleistungen jeglicher Art sollen fir den Lizenzgeber verbindlich sein. Weder ein mundlicher noch ein schriftlicher Rat des Lizenzgebers oder eines bevollméchtigten Vertre-ters begriindet
ein Gewahrleistungsversprechen.

Wenn Sie die Software aufgrund der oben beschriebenen beschrénkten Gewéhrleistung zu-riicksenden, senden Sie die Original-Software bitte nur an die unten angegebene Adresse des
Lizenzgebers und geben Sie folgendes an: lhren Namen, die Riicksendeadresse, eine Kopie des datierten Kaufbelegs sowie ein Schreiben, das den Fehler und das System, auf welchem Sie
die Software benutzen, beschreiben.

BEENDIGUNG: Diese Vereinbarung bleibt in Kraft, bis Sie oder der Lizenzgeber davon zu-riicktreten, und endet automatisch, wenn Sie gegen die darin festgelegten Regelungen und
Bedingungen verstoRen. In diesem Fall mussen Sie alle physischen Kopien der Software zer-stéren oder dem Lizenzgeber zuriickgeben sowie alle sonstigen Kopien der Software, die
da-zugehorige Dokumentation, Begleitmaterialien sowie samtliche Komponenten und Teile der Software dauerhaft zerstéren, die sich in [nrem Besitz oder Ihrer Verfligungsgewalt befinden. In
diesem Fall sind die genannten Kopien und Materialien auch endguiltig von jeglichem Ser-ver oder Computer zu entfernen und zu I6schen, auf dem diese installiert worden sind.

VERSCHIEDENES: Diese Vereinbarung stellt die vollstandige Regelung dieser Lizenz zwi-schen den Parteien dar und verdrangt samtliche vorhergehenden Vereinbarungen und Gewahr-
leistungen zwischen den Parteien. Die Abanderung dieser Vereinbarung bedarf der Schrift-form. Sollte eine der Bestimmungen dieser Vereinbarung unwirksam sein oder werden, wird die
Wirksamkeit der tbrigen Bestimmungen dadurch nicht bertihrt. Die Parteien verpflichten sich, die unwirksame Bestimmung durch andere wirksame Bestimmungen zu ersetzen, die dem
gewollten wirtschaftlichen Zweck am nachsten kommen.

ANWENDBARES RECHT. Auf samtliche Rechte und Pflichten aus und im Zusammenhang mit dem von diesen Lizenz- und Garantiebedingungen erfassten Vertragsverhéltnis findet das Recht
der Bundesrepublik Deutschland unter Ausschluss des UN-Kaufrechts und des Kollisi-onsrechts Anwendung.

WENN SIE FRAGEN HINSICHTLICH DIESER LIZENZ HABEN, KONNEN SIE SICH SCHRIFTLICH WENDEN AN:
[TAKE-TWO INTERACTIVE SOFTWARE, INC. 622 BROADWAY, NEW YORK, NY 10012 ]

Aanvullende licentievoorwaarden voor de App Store van Apple

Deze licentievoorwaarden vormen een uitbreiding op de beperkte software-garantie, Licentieovereenkomst en het beleid met betrekking tot het gebruik van gegevens van Take-Two Interactive
Software, Inc.

Op software die wordt aangeschaft via de App Store van Apple Inc. ("Apple") zijn de volgende aanvullende voorwaarden van deze paragraaf van toepassing. Deze overeenkomst is tussen jou
en de licentiegever; niet tussen jou en Apple. Je erkent dat Apple op geen enkele wijze verplicht is services te onderhouden of te ondersteunen met betrekking tot de Software. In het geval van
enige storing van de Software mag je, in overeenstemming met de beperkte garantie van deze overeenkomst, Apple verwittigen, waarna Apple het aanschafbedrag van de Software zal
restitueren. Met uitzondering van het voorafgaande, en voorzover maximaal toegestaan door de geldende wetgeving, is Apple geen enkele garantie verschuldigd met betrekking tot de Software.
Deze overeenkomst is van toepassing op enige aanspraak met betrekking tot de Software die verband houdt met productaansprakelijkheid, het niet naleven van geldende wetgeving of
regulerende voorschriften, aanspraken in het kader van consumentenbelang of een gelijksoortige wetgeving, of enige inbreuk op intellectueel eigendom. Apple is niet verantwoordelijk voor
dergelijke aanspraken. Je moet voldoen aan de voorwaarden van de App Store, waaronder de gebruiksvoorwaarden. De licentie voor de Software is een niet-overdraagbare licentie voor het
gebruik van de Software, uitsluitend op een iPhone of iPod touch in jouw bezit of beheer. Je verklaart dat je je niet in een land bevindt waarvoor een goederenembargo van de Verenigde Staten
geldt en dat je niet op de lijst 'Specially Designated Nationals' van het U.S. Treasury Department of de lijsten 'Denied Person's List' of 'Entity List' van het U.S. Department of Commerce staat.
Apple is een derde partij in deze overeenkomst en kan deze overeenkomst afdwingen.

Alle overige voorwaarden van de Licentieovereenkomst voor eindgebruikers zijn van toepassing op het gebruik van de Software.

Beaterator - Extra licentievoorwaarden

Deze licentievoorwaarden zijn een uitbreiding van de andere software-garantiebeperkingen, voorwaarden van de licentieovereenkomst en gebruik van informatiebeleid.

Deze software mag worden gebruikt voor het maken van eigen tracks met de inhoud van Beaterator en/of toevoeging van nieuwe inhoud voor eigen composities (“User Tracks”). Rockstar
Games garandeert de eigenaar een wereldwijde en royaltyvrije licentie voor het gebruik, verspreiding en niet-commerciéle exploitatie van hun User Tracks.

Deze overeenkomst is niet-exclusief en alle eigenaars van de software zijn gerechtigd dezelfde Beaterator-inhoud te gebruiken om hun User Tracks te creéren. Alle voorwaarden voor door
gebruikers gemaakte content gelden voor geliploade User Tracks naar elke website of online diensten gerelateerd aan Beaterator-software of gedeeld met andere gebruikers via de ingame-
functies. Voor aanvullende muziek, geluiden, loops of “stems” verkregen door aankoop of download voor gebruik met Beaterator kunnen extra voorwaarden en restricties gelden.

De geluiden en loops van de software mogen NIET worden geherformatteerd, gemixt, gefilterd, re-synthesized of op andere manier bewerkt of gewijzigd voor gebruik met
samplingproducten/-pakketten of software, zowel voor commercieel als niet-commercieel gebruik. Alle gebruikers van deze software mogen deze software niet gebruiken als: (a) inbreuk wordt
gemaakt op copyright, handelsrecht, patent, handelsgeheim, publicatierecht of rechten van een derde partij, (b) de toepassing lasterlijk is van aard, of (c) als de toepassing op andere wijze
illegaal is. Alle gebruikers van deze software zien af van claims tegen Rockstar Games, moederfirma, dochtermaatschappijen en filialen of een derde partij die zijn gebaseerd op de inhoud van
Beaterator die in hun User Tracks wordt gebruikt.

Met uitzondering van het bovengenoemde zijn alle andere rechten en voorwaarden van de overeenkomst voor eindgebruikers van toepassing op het gebruik van Beaterator.
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