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Einfuhrung

Seit geraumer Zeit wenden sich Handler, Unternehmen
oder Insolvenzverwalter an die Offentlichkeit sowie

an potentielle Kunden und bieten sog. ,gebrauchte®
Software an. Der Begriff wird dabei unterschiedlich
verwendet. Oft ist gar nicht der Weitervertrieb origina-
ler, aber gebrauchter Datentrager Gegenstand, sondern
bloRe Nutzungsrechte, die der Rechteinhaber zunachst
einer bestimmten Person bzw. Unternehmen eingeraumt
hat und die nun an einen Dritten weiterverkauft werden
sollen —also eher gebrauchte Software-Lizenzen.

Aufgrund einiger Schwierigkeiten bei der rechtlichen Ein-
ordnung dieses Geschaftsmodells und aufgrund aktueller
Gerichtsentscheidungen zu dieser Thematik halt BITKOM
es fur sinnvoll, Uber diesen Handel und dessen rechtliche
Einordnung zu informieren:

Die Nutzung von Software bedarf grundsatzlich der
Einraumung eines urheberrechtlichen Nutzungsrech-

tes durch den Rechteinhaber, da die Software fiir den
Gebrauch auf einer Festplatte bzw. in dem Arbeitsspei-
cher gespeichert — und dabei vervielfiltigt — werden
muss. Bei einer Ubertragung dieses Nutzungsrechts auf
einen Dritten, also von dem urspriinglichen Nutzer auf
einen Dritten, sind in der Regel Bedingungen zu beachten,
zu deren Einhaltung sich der Nutzer beim Ersterwerb der
Nutzungsrechte vertraglich verpflichtet hat.
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Im Einzelnen:

Inwieweit Software vom bisherigen Nutzer auf einen
neuen Nutzer iibertragen werden darf (gegebenenfalls
auch durch Zwischenschalten eines Handlers), hangt
von den gesetzlichen und vertraglichen Regelungen ab.
Grundsatzlich ist entscheidend, in welcher Form dem
Erstnutzer die Software liberlassen wurde, fiir die ihm
Nutzungsrechte eingeraumt wurden (dazu nachfolgend
in Ziff.1.). Dies hat Einfluss auf die rechtliche Bewertung
der Weiteriibertragbarkeit von Nutzungsrechten (dazu
nachfolgend Ziff. 2.).



Ubertragungsszenarien

Gangige Szenarien der Softwarelibertragung umfassen
die Ubergabe eines Datentragers mit Software fiir die
Einzelplatznutzung, die Bereitstellung der Software zum
Download fiir die Einzel- oder Mehrplatznutzung und

die vertragliche Einrdumung des Rechts, eine bestimmte
Anzahl von Vervielfaltigungen durch Installation der Soft-
ware auf mehreren Rechnern selbst herzustellen (Einrau-
mung von Volumenlizenzen).

Unabhangig von den hier geschilderten Konstellationen
sind die Besonderheiten von Software zu beachten, die
unter sog. freien Lizenzen zur Verfligung gestellt wird.
Dort sind die entsprechenden Lizenzbestimmungen zu
Nutzungsumfang, Anderungsbefugnis und Anforderun-
gen an die Weitergabe zu beachten.

11 Ubereignung eines Softwarepakets

Wird Software auf einem Datentrager (= Vervielfalti-
gungsstiick) zusammen mit einem Lizenzvertrag und
einem Handbuch iibergeben, erhalt der private oder
gewerbliche Nutzer ein vollstandiges Softwareprodukt,
d.h.neben dem Datentrager auch die entsprechenden
Nutzungsrechte, die sich aus dem Lizenzvertrag ergeben.
Dieses Softwareprodukt darf in der Regel nur auf einem
Computer (PC, Laptop, Server, etc.) genutzt werden. Es gibt
aber auch Standardsoftwarepakete, bei denen der Daten-
trager laut Lizenzvertrag zur Installation und Nutzung des
Programms auf mehreren Computern verwendet werden
darf, etwa auf einem PC und einem Notebook oder auf
mehreren PCs in einem Haushalt.

1.2 Verschaffung von Software durch
Bereitstellung zum Download

Es ist in der Softwarebranche insbesondere (iblich,
Software per Download den Erwerbern zur Verfligung zu
stellen. Bei dieser Form der Ubertragung ist entscheidend,
dass kein Datentrager physisch ausgeliefert wird, sondern

der Kunde sich die jeweilige Software von einer Webseite
des Anbieters/Herstellers herunterladt. Hierbei sind die
Nutzungsrechte im Einzelfall sehr unterschiedlich (z.B.
Rechte fiir Einzelplatznutzung oder auch fiir Mehrplatz-
nutzung denkbar) und ergeben sich aus dem zugrundelie-
genden Lizenzvertrag.

1.3 Einraumung von Volumenlizenzen

Bei der Einraumung von Volumenlizenzen bekommt der
Nutzer durch den Abschluss eines Lizenzvertrages das
Recht, ein bestimmtes Softwareprogramm auf mehreren
PCs zu installieren. Bei den Volumenlizenzen begriindet
also der Lizenzvertrag das Recht zur Vervielfaltigung und
Nutzung der Software fiir mehrere Nutzer.

1.4 Gemeinsamkeiten unterschiedlicher
Uberlassungsszenarien

Grundsitzlich ist in allen Uberlassungsszenarien sowohl
die Einrdumung von Einzelplatz- als auch Mehrplatzlizen-
zen denkbar. Besonders wichtig ist es, bei allen Uber-
lassungsszenarien zu unterscheiden, ob eine konkrete
Software auf einem oder mehreren Einzelplatz-Rechnern
als Stand-Alone-Software genutzt werden darf oder ob
es sich bei der betroffenen Software um Client-Server-
Anwendungen (z.B. eine Datenbank zum Betrieb eines
ERP-Systems) handelt. Bei Lizenzen fiir Stand-Alone-
Software laufen Mehrplatzlizenzen in der Regel darauf
hinaus, dass mehrere Nutzer die vollstandige Software
unabhangig voneinander nutzen kénnen; in der Regel
sind auf jedem Einzelplatz-Rechner autonom ablauffahige
Kopien der Software installiert. Bei Lizenzen fiir Client-
Server-Software ist dies nicht der Fall. Mehrplatzlizenzen
berechtigen hier nur dazu, dass mehrere User gleichzeitig
auf die Software zugreifen konnen; in aller Regel sind auf
den Einzelplatz-Rechnern keine autonom ablauffahigen
Kopien der Software installiert.
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2 Rechtliche Betrachtung der Drittlibertragung

H 21 Uberga be eines Softwa repa kets physischen Vervielfaltigungsstiicke, also keine Datentra-

Gemals § 69c Nr. 3 Satz 2 Urheberrechtsgesetz (UrhG)
erschopft sich das Verbreitungsrecht, wenn ein originaler
Datentrager mit Zustimmung des jeweiligen Rechtein-
habers (meist der Hersteller) innerhalb der Europaischen
Union erstmals in Verkehr gebracht wird. Nicht betroffen
ist jedoch das Vervielfaltigungsrecht. Da dieses aber fiir
die zweckentsprechende Nutzung von Software zwingend
erforderlich ist (Installation, Laden in den Arbeitsspeicher)
schlussfolgert das OLG Miinchen in seiner Entscheidung
vom 3.Juli 2008, dass auch bei Ubergabe originaler
Datentrager eine Zustimmung des Herstellers erforderlich
ist (ausfuhrlicher zu diesem Urteil siehe unter 2.2).

2.2 Verschaffung von Software durch
Bereitstellung zum Download

Das Uberlassungsszenario der Verschaffung durch
Bereitstellung zum Download hat in der Vergangenheit
zu Unklarheiten in der rechtlichen Einordnung gefiihrt.
Zwischenzeitlich haben sich einige Gerichte zu der Pro-
blematik geduRert, inwieweit die Lizenzen bei einer per
Download zur Verfligung gestellten Software {ibertragbar
sind:

In einem Verfahren zwischen der Oracle International
Corporation (,,Oracle”) und einem Gebrauchtsoft-
warehandler hat das Oberlandesgericht (OLG) Miinchen
am 3.Juli 2008 entschieden, dass der Weiterverkauf von
»gebrauchten Softwarelizenzen an Dritte ohne Zustim-
mung des Rechtsinhabers rechtswidrig ist. Oracle stellt
seinen Kunden die jeweilige Software hauptsachlich per
Download zur Verfligung. In dem jeweiligen Lizenzvertrag
vereinbart Oracle mit seinen Kunden ein Ubertragungs-
verbot hinsichtlich der jeweiligen Nutzungsrechte. Der
Gebrauchtsoftwarehandler warb dennoch damit, diese
Oracle Softwarelizenzen an Dritte verkaufen zu kénnen. Er
handelte jedoch offensichtlich nur mit angeblichen Nut-
zungsrechten an ,,Gebrauchtsoftware” und lieferte keine
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ger, an seine Kunden aus. Das Urteil des OLG Miinchen
(Az. 6 U 2759/07) bestatigt damit das am 15. Marz 2007
(Az.7 0 7061/06) in gleicher Sache zugunsten von Oracle
ergangene erstinstanzliche Urteil des Landgerichts (LG)
Miinchen. Nach der Rechtsprechung von LG und OLG
Miinchen ist also eine Ubertragung von Nutzungsrechten
ohne Zustimmung des Rechteinhabers unzulassig. Der
Gebrauchtsoftwarehandler hat Revision zum Bundesge-
richtshof (BGH) eingelegt (Az.1ZR 129/08). Die miindliche
Verhandlung fand am 30. September statt. Eine Entschei-
dung ist fiir den 3. Februar 201 angekiindigt.

Eindeutig gegen die Weiterlibertragbarkeit von Software,
die per Download in den Verkehr gebracht worden ist, hat
sich das Hanseatische OLG in seiner Entscheidung vom
16.10.2008 (Az.10 U 87/07) ausgesprochen. So sei das Ver-
breitungsrecht nicht nach § 69 ¢ Nr.3 S.2 UrhG erschopft,
da diese Vorschrift nur fiir korperliche Werkstiicke gelte.
Eine analoge Anwendung der Regelung scheide auch

aus, da es an der insoweit erforderlichen planwidrigen
Regelungsliicke fehle.

Zwischenzeitlich haben sich mehrere Gerichte der
»Miinchner Linie“ angeschlossen und den Gebrauchtsoft-
warehandel auch in anderen Sachverhaltsvarianten fiir
unzulassig erklart (OLG Frankfurt a.M., OLG Diisseldorf,
siehe hierzu unten 2.3 und 2.4). Das LG Mannheim hat

in einem nicht rechtskraftigen Urteil vom 22. Dezember
2009 (Az.2 O 37/09) entschieden, dass die Aufspaltung
von Lizenzen ohne Zustimmung des Softwareherstellers
nicht zulassig ist, und dass selbst bei Insolvenz des Erst-
erwerbers der Insolvenzverwalter keinen Anspruch auf
Zustimmung zu einer WeiterverauBerung von abgespal-
tenen Teilen der Lizenz hat. Bereits das Landgericht Miin-
chen I hatte in seinem Urteil die Gefahr der Lizenzaufspal-
tung als Argument gegen die Zuldssigkeit des Handels
mit gebrauchten Softwarelizenzen angefiihrt.

Die genannten Gerichtsentscheidungen haben bereits
jetzt erhebliche Bedeutung fiir die rechtliche Einordnung



des Gebrauchtsoftwarehandels. Viele Handler stiitzen ihr
Geschaftsmodell auf ein Urteil des BGH vom Juli 2000
(sog.,,OEM-Urteil“). Nach diesem Urteil diirfen originale
Datentrager (CDs/DVDs) in der System Builder Version, die
mit Zustimmung des Herstellers in den Verkehr gelangt
sind, auch dann ohne PC weiterverkauft werden, wenn
sie eigentlich von Hardwareherstellern zusammen mit
einem PC weiter vertrieben werden sollten (sogenanntes
»unbundling”). Dies begriindet der BGH mit der Erschop-
fung des Verbreitungsrechts an diesen Datentragern. Zu
dem fiir die Nutzung notwendigen Vervielfaltigungs-
recht (Installation, Laden in den Arbeitsspeicher) macht
der BGH hingegen keine Ausfiihrungen. Die Urteile zum
Thema Gebrauchtsoftware haben inzwischen Klarheit
dazu geschaffen, dass es sich bei dem OEM-Fall um einen
nicht vergleichbaren Sachverhalt handelt. So hat das OLG
Miinchen ausdriicklich klargestellt, dass auch bei Einzel-
platzlizenzen und egal ob die Software per Download
oder mittels Datentrager zur Verfligung gestellt wird, das
Nutzungsrecht, also die Lizenz, nicht weiterlibertragen
werden darf.

In dem vorgenannten ,,OEM-Urteil“ ging es lediglich um
die Weitergabe des Datentragers, also um das Verbrei-
tungsrecht, nicht jedoch um das Nutzungsrecht (Verviel-
faltigungsrecht). Das LG Mannheim hat insofern darauf
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hingewiesen, dass dem ,,OEM-Urteil“ nicht zu entneh-
men ist, dass das Nutzungsrecht ohne Zustimmung des
Herstellers weiteriibertragen werden darf und in diesem
Zusammenhang herausgestellt, dass der Erschopfungs-
grundsatz durch ein Aufspaltungsverbot nicht beriihrt
ist, da sich lediglich das Verbreitungs-, nicht aber das Ver-
vielfaltigungsrecht erschopft. Das ,,OEM-Urteil“ ist also in
vielen Fallen fiir das Geschaftsmodell der Gebrauchtsoft-
warehandler nicht einschlagig und belegt insbesondere
nicht die grundsatzliche RechtmaRigkeit des Handels mit
»gebrauchten Lizenzen®.

B 2.3 Aufspaltung von Volumenlizenzen

Bei Volumenlizenzvertragen bekommt der Nutzer durch
den Lizenzvertrag das Recht, eine Programmversion auf
mehreren PCs zu nutzen, also zu vervielfiltigen. Durch die
Volumenlizenzvertrage wird ein vertragliches Vervielfal-
tigungsrecht insbesondere fiir das Installieren gewahrt.
Eine Weitergabe (Verbreitung) der auf diese Weise herge-
stellten Vervielfaltigungsstiicke wird nicht erlaubt.

Das OLG Frankfurt am Main (Beschluss vom 12.05.2009,
Az.:11W 15/09) hat ausdriicklich festgehalten, dass der

Erwerber einer Volumenlizenz nicht berechtigt ist, dem
Zweiterwerber Nutzungsrechte abzutreten bzw. diesen
zum Download zu ermachtigen.

Mit einer Werbung firr die Ubertragung von Nutzungs-
rechten aus Volumenlizenzvertragen musste sich ferner
das Landgericht Hamburg in einem wettbewerbsrecht-
lichen Eilverfahren zwischen zwei Softwarehandlern
auseinandersetzen. Dabei entschied das Gericht, dass es
zuldssig sei, in der Werbung die Ansicht zu vertreten, der
Handel mit ,gebrauchter Software* sei zulassig (Urteil
vom 29.Juni 2006, Az. 315 O 343/06). Dies begriindete

die an sich nicht fiir Urheberrechtssachen zustandige
Kammer mit einer analogen Anwendung des Erschop-
fungsgrundsatzes. In der Berufungsinstanz kam das OLG
Hamburg zwar zu dem Ergebnis, dass eine Werbung fiir
den Verkauf mit ,gebrauchten Lizenzen“ nicht grundsatz-
lich wettbewerbswidrig ist, wenn sie sich im Rahmen der
grundrechtlich geschiitzten Meinungsfreiheit halt. Dabei
hat es jedoch die Frage, ob ein solcher Verkauf gegen
urheberrechtliche Vorschriften versto3t oder wirksam ist,
ausdriicklich offen gelassen und sich insoweit nicht dem
erstinstanzlichen Urteil des LG Hamburg angeschlossen
(Urteil vom 7. Februar 2007, Az. 5 U 140/06).



Demgegentiber hat das OLG Miinchen sich zur analo-
gen Anwendung geduf3ert und die direkte wie analoge
Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes auf das Ver-
vielfdltigungsrecht in seiner vorgenannten Entscheidung
deutlich abgelehnt.

W 2.4 Weitere Konstellationen

Der Verkauf selbsterstellter Sicherungskopien ist laut
Entscheidungen von OLG Diisseldorf (vom 29.06.2009,
Az.:1-20 247/08) und OLG Frankfurt (vom 22.06.2010, Az. 11
U 13/10) ebenfalls unzuldssig. Dies gilt laut OLG Frankfurt
insbesondere dann, wenn bereits die Herstellung zum
Zwecke der VerauRerung an einen Dritten unrechtma-
Rig erfolgte. Aber auch dann, wenn die Sicherungskopie
rechtmaRig hergestellt wurde, besteht nach dem OLG
Dusseldorf kein Recht zu deren Weiterverbreitung.
Hintergrund ist, dass es sich bei einer selbsterstellten
Sicherungskopie eben nicht um ein Vervielfaltigungsstiick
handelt, das mit Zustimmung des Rechteinhabers in den
Verkehr gebracht wurde.

Das LG und das OLG Frankfurt haben bereits mehr-
fach entschieden, dass einzelne Echtheitszertifikate
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(Certificates of Authenticity, kurz: COA) nicht als (angeb-
liche) Lizenzen verkauft werden diirfen (siehe bspw.

die Beschliisse vom 12.05.2009, Az.: 11 W 15/09, vom
06.01.2010 und 04.02.2010, Az. 11 U 50/09). Erschopfung
konne nur an kérperlichen Gegenstanden eintreten und
nicht an Rechten bzw. Rechte verkérpernden Urkunden.
Ebenfalls wird die Feststellung des OLG Miinchen besta-
tigt, der Erschopfungsgrundsatz beriihre nur das Verbrei-
tungsrecht und nicht das Vervielfaltigungsrecht.

Teilweise libergeben Gebrauchtsoftwarehandler ihren
Kunden notarielle Testate, denenzufolge dem Notar
Unterlagen zum angeblichen Nachweis der wirksamen
Ubertragung vorgelegen haben. Nach dem OLG Frank-
furt (Entscheidungen vom18.05.2010, Az. 11 U 69/09 und
22.06.2010, Az. 11 U 13/10) sind solche notariellen Bestati-
gungen als Beleg flir den angeblichen Erwerb unzulassig,
da sie eine Priifung der Vertragskette weder ermoglichen
noch ersetzen. Dementsprechend hat das OLG Frankfurt
in den erwahnten Entscheidungen dem Gebrauchtsoft-
warehdndler die weitere Verwendung dieser ,Notariellen
Bestatigungen® untersagt und einem seiner Kunden die
Verwendung der gebrauchten Software verboten.



3 Empfehlungen

Wie die vorstehenden Ausflihrungen zeigen, gibt es im
Umgang mit ,,gebrauchter” Software vielfaltige Konstel-
lationen. Diese sind rechtlich differenziert zu betrachten,
wie die inzwischen zahlreichen gerichtlichen Einzelfall-
entscheidungen zeigen. Eine abschlieBende Bewertung
kann nur im Einzelfall getroffen werden.

Wer eine Ubertragung oder einen Erwerb gebrauchter
Software bzw. Softwarelizenzen plant, muss die gesetzli-
chen und vertraglichen Voraussetzungen genau priifen.
Wichtig ist dabei insbesondere,

B sich Klarheit zu verschaffen, welche Nutzungsrechte
Ubertragen werden sollen;

B anhand des originalen Lizenzvertrags und aller weite-
ren Ubertragungsvereinbarungen zu priifen, welche
Nutzungsbedingungen einzuhalten sind;

B sich mit den jeweiligen Rechteinhabern (Hersteller)
abzustimmen und gegebenenfalls ihre Zustimmung
einzuholen;

B in jedem Fall sicherzustellen, dass simtliche Kopien
der verauRerten Software geloscht werden.

Nur auf diese Weise kann im jeweiligen Einzelfall sicher-
gestellt werden, dass ein Verstol} gegen gesetzliche oder
vertragliche Beschrankungen nicht vorliegt.



Der Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien eV. vertritt mehr als 1.300
Unternehmen, davon g50 Direktmitglieder mit etwa 135 Milliarden Euro Umsatz und 700.000 Beschaftigten.
Hierzu zihlen Anbieter von Software, IT-Services und Telekommunikationsdiensten, Hersteller von Hardware und
Consumer Electronics sowie Unternehmen der digitalen Medien. Der BITKOM setzt sich insbesondere fiir bessere
ordnungspolitische Rahmenbedingungen, eine Modernisierung des Bildungssystems und eine innovations-

orientierte Wirtschaftspolitik ein.

(& BITKOM

Bundesverband Informationswirtschaft,
Telekommunikation und neue Medien e.V.

AlbrechtstraBe 10 A
10117 Berlin-Mitte
Tel.: 030.27576-0
Fax: 030.27576-400
bitkom@bitkom.org
www.bitkom.org



	Einführung
	1	Übertragungsszenarien
	1.1	Übereignung eines Softwarepakets
	1.2	Verschaffung von Software durch Bereitstellung zum Download
	1.3	Einräumung von Volumenlizenzen 
	1.4	Gemeinsamkeiten unterschiedlicher Überlassungsszenarien

	2	Rechtliche Betrachtung der Drittübertragung
	2.1	Übergabe eines Softwarepakets 
	2.2	Verschaffung von Software durch Bereitstellung zum Download
	2.3	Aufspaltung von Volumenlizenzen
	2.4	Weitere Konstellationen

	3	Empfehlungen

