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1 Einleitung

Seit geraumer Zeit wenden sich Handler, Insolvenzver-
walter aber auch Unternehmen, die selbst Software nut-
zen, an die Offentlichkeit und bieten (ihre) so genannte
»gebrauchte« Software bzw. »gebrauchte« Softwarelizen-
zen an. Dabei handelt es sich vor allem um liberschiissige
oder ausrangierte Softwareprogramme.

Der Begriff »gebrauchte Software« wird dabei unter-
schiedlich verwendet. Meist geht es gar nicht um den
Weitervertrieb originaler, aber gebrauchter Datentrager,
sondern um bloBe Nutzungsrechte, die der Rechteinha-
ber, also der Hersteller der Software bzw. der Lizenzgeber,
zundchst einer bestimmten Person oder einem Unterneh-
men eingeraumt hat und die nun an einen Dritten weiter
Ubertragen werden sollen.

Ausgeschlossen von diesen Geschaften —und damit auch
von den nachfolgenden Ausfiihrungen dieses Leitfadens —
sind alle Software-Uberlassungsmodelle, die auf Grund-
lage mietrechtlicher Bedingungen erfolgen. Hierunter fal-
len explizit als Mietvertrage bezeichnete Vereinbarungen,
aber auch SaaS- (Software as a Service) Angebote und das
sich immer weiter verbreitende Cloud-Computing.

Hintergrund der hier beschriebenen Diskussion ist die
Frage, ob digitale Glter wie Software genauso behandelt
werden miissen wie beispielsweise Autos, die von ihren
Eigentiimern problemlos weiterverkauft werden diirfen.
Abweichend von der Rechtslage bei Autos stellt sich bei
der Ubertragung von Softwarelizenzen als Besonderheit
dar, dass Software urheberrechtlich geschiitzt ist und
daher die Regelungen des Urheberrechts zu beachten
sind. Da nicht-gegenstandliche, virtuelle Produkte wie
Software dariiber hinaus ohne Qualitdtseinbuf3e beliebig
oft kopiert werden kénnen und besonders anfallig fiir
»Piraterie« —also fiir Verletzungen des Urheberrechts —
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sind, hat der Gesetzgeber spezielle Schutzvorschriften
geschaffen (§§ 69a ff. UrhG).

Die Fragen rund um gebrauchte Software gehoren zu
den umstrittensten Themen des deutschen und euro-
paischen Urheberrechts. Zu einem Prazedenzfall ist in
diesem Zusammenhang das seit 2006 laufende und auch
heute noch nicht abgeschlossene Gerichtsverfahren des
Softwareherstellers Oracle gegen den Gebrauchtsoft-
warehdndler Usedsoft geworden. Der Bundesgerichtshof
(BGH), nach den Instanzgerichten LG Miinchen | und

OLG Miinchen damit befasst, hatte den Fall zunachst
dem Europaischen Gerichtshof (EuGH) in Luxemburg
vorgelegt.' Auf der Grundlage der EuGH-Entscheidung?
hat der BGH? viele wertende Aussagen getroffen,
dennoch den Fall fiir die Detailfragen an die Vorinstanz
zuriickverwiesen und den Richtern genaue Vorgaben fiir
ihre erneute Entscheidung mit auf den Weg gegeben.

Im Verfahren des Softwareherstellers Adobe gegen den
Gebrauchtsoftwarehandler Usedsoft hat er sich erneut
mit der Thematik im Kontext von Volumenlizenzen
befasst, die Entscheidungsgriinde des BGH lagen aber bei
Redaktionsschluss zu diesem Leitfaden noch nicht vor.#

Aufgrund von Schwierigkeiten bei der rechtlichen Ein-
ordnung des Gebrauchthandels und der Verunsicherung
bei Kunden halt es BITKOM fiir sinnvoll, die zum jetzigen
Zeitpunkt vorliegende Rechtsprechung zu analysieren und
Uber den Gebrauchtsoftwarehandel und dessen rechtliche
Einordnung zu informieren. Mittlerweile unstrittige bzw.
hochstrichterlich entschiedene Fragen sollen verdeutlicht
und beantwortet werden, aber gleichzeitig soll auch ein
Uberblick tiber die noch strittigen bzw. ungeklarten Fra-
gen geschaffen werden.

BGH, | ZR 129/08 »Usedsoft l«, Beschluss vom 03.02.2011.
EuGH, C-128/11, Urteil vom 03.07.2012.
BGH, | ZR 129/08 »Usedsoft ll«, Urteil vom 17.07.2013.
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Gangige Szenarien der Softwarelibertragung sind einer-
seits die klassische Ubergabe eines Datentriagers mit
Software. Andererseits geschieht dies durch die blo3e
Einraumung des Rechts, die Software fiir eine bestimmte
Anzahl von Arbeitspldtzen zu nutzen, in der Regel durch
Ubergabe eines Lizenzzertifikats, einer Seriennummer
oder eines Echtheitszertifikats. Die Software stellt der
Rechteinhaber selbst (Direktvertrieb) oder durch ihn ein-
gesetzte Vertriebskanale (z.B. Distributoren, Reseller etc.)
zum Download bereit. Die klassische Kopie auf physischen
Datentragern tritt dabei immer starker in den Hinter-
grund, weil aufgrund schneller werdender Onlineverbin-
dungen mittlerweile auch komplexe Softwaresysteme
als Download liber das Internet vertrieben und herunter-
geladen werden kénnen.

Zur Begrifflichkeit sei hier angemerkt, dass mit »Recht-
einhaber« in diesem Leitfaden der Software-Hersteller
proprietarer Software gemeint ist. Als »Ersterwerber«
wird nachfolgend der erste Lizenznehmer und damit erste
Nutzer der Software bezeichnet. Dieser kann die Software
unmittelbar von dem Rechteinhaber oder liber dessen
Vertriebskanale erhalten haben. Die anschlieBende
Weiterlibertragung kann wiederum unmittelbar durch
den Ersterwerber erfolgen oder durch ein im Folgenden
als »Gebrauchtsoftwarehandler« bezeichnetes Unter-
nehmen vermittelt werden. Als »Zweiterwerber« gelten in
diesem Leitfaden all diejenigen, die auf eine der darge-
stellten Weisen die Software vom Ersterwerber erhalten
haben und sich auf ein Nutzungsrecht berufen. Da auch
Zweiterwerber Software erneut weiterverauBern und sich
Ubertragungsketten bilden kénnen, werden nachfolgend
auch alle sonstigen Ubertragenden »VerduRerer« und alle
sonstigen Empfangenden »Erwerber« genannt.

Rechteinhaber

(Softwarehersteller)

Vertrieb

(Distributor, Reseller)

Ersterwerber
(VerauBerer)

Gebraucht-
softwarehandler

Zweiterwerber
(Erwerber,
evtl. VerduRerer)

Szenarien der Lizenzierung beim Handel mit gebrauchter Software
mit der in diesem Leitfaden angewandten Terminologie.
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2 Urheberrechtliche Grundsatze

Unabhangig von der konkreten Streitfrage beim Handel
mit gebrauchter Software gibt es einige urheberrechtli-
che Grundsatze, die von allen Beteiligten —insbesondere
Rechteinhabern und Kunden —im Zusammenhang mit
Softwarelizenzen zu beachten sind:

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass fiir die rechtma-
Rige Nutzung von Software unterschiedliche Vorausset-
zungen gelten als fiir die Nutzung anderer urheberrecht-
lich geschiitzter Werke wie etwa Blicher oder Musiktitel.
Computerprogramme kénnen nur dadurch genutzt
werden, dass sie auf der Festplatte eines Computers
installiert und beim Programmstart oder bei Verwendung
des Computerprogrammes in den Arbeitsspeicher (»RAM«)
eines Computers geladen werden. Entscheidend ist, dass
es sowohl beim Installieren als auch beim Laden in den
Arbeitsspeicher zu einer Vervielfiltigung des Computer-
programms kommt. Und dafiir bedarf es der Einrdumung
eines urheberrechtlichen Nutzungsrechtes durch den
Rechteinhaber, d.h. einer Lizenz.

Die Weiteriibertragung aller urheberrechtlichen Nut-
zungsrechte, einschlief3lich der Vervielfaltigung von dem
urspriinglichen Nutzer auf einen Dritten nach § 34 Abs.
1 Urheberrechtsgesetz (UrhG), ist grundsatzlich nur mit
Zustimmung des Rechteinhabers moglich. Kurz zusam-
mengefasst: Ohne Erlaubnis des Rechteinhabers keine
Weiterlibertragung von Lizenzen.

Bei der Weiterlibertragung ist jedoch stets zwischen der
Weiterilibertragung von Lizenzen (also bloRen Nutzungs-
rechten) einerseits und der Weitergabe von Datentra-
gern (mit dem nutzbaren Objektcode der Software)
andererseits zu differenzieren. Die Weiterverbreitung
eines Datentragers kann ein Lizenzgeber dann nicht
untersagen, wenn dieser zuvor von dem Urheber selbst
oder mit seiner Zustimmung innerhalb des Europaischen
Wirtschaftsraums in Verkehr gebracht worden ist (§ 69c
Nr. 3 Satz 2 UrhG). Man spricht davon, dass sich die Rechte
des Urhebers erschopft haben. Dieses sog. Prinzip der
Erschopfung gilt seinem Wortlaut nach nur fiir das Recht,
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ein »Vervielfaltigungsstiick«, also eine physische Kopie
der Software, weiter zu verbreiten. Nicht im Wortlaut
erwahnt wird hingegen das Recht, die Software im Wege
der Installation und des Ladens in den Arbeitsspeicher zu
vervielfaltigen. Ein solches Vervielfaltigungsrecht benétigt
aber jeder Anwender fiir die Installation und Nutzung der
Software.

Allerdings ist es einem Nutzer unter bestimmten Voraus-
setzungen erlaubt, die Software auch ohne vertragliches
Vervielfdltigungsrecht zu installieren. Das ist das in § 69d
Abs.1UrhG geregelte gesetzliche Nutzungsrecht (dazu
siehe unten Ziffer 4.4).

SchlieRlich gilt noch der Grundsatz, dass jeder, der fremde,
urheberrechtlich geschiitzte Werke nutzt, beweisen
kénnen muss, dass die Erlaubnis des Rechteinhabers zu
dieser Nutzung bzw. die Voraussetzungen des § 69d Abs.

1 UrhG vorliegen (zur Beweislastverteilung siehe auch
unten Ziffer 4.5).



3 Umstrittene Rechtsfragen

Die juristischen Diskussionen —ausgel6st vor allem durch
die technologischen Weiterentwicklungen —kreisen um
folgende Fragen, die nur zum Teil von den héchsten deut-
schen und europaischen Gerichten geklart wurden:

B Tritt die Erschopfung des Verbreitungsrechts auch
ein, wenn die Software urspriinglich per Download
vertrieben wurde?

B Kann der Rechteinhaber die Weiterlibertragung des
Vervielfaltigungsrechts auf Grundlage des Zustim-
mungserfordernisses aus § 34 Abs.1 UrhG in Lizenz-
vertragen untersagen oder beschranken?

B Wenn die Ubertragung der Nutzungsrechte in dem
Lizenzvertrag ausdriicklich ausgeschlossen war,
erlangt der Zweiterwerber an der ihm tibertragenen
Kopie zumindest ein gesetzliches Nutzungsrecht nach
§ 69d Abs.1UrhG?

B |st es erforderlich, dass der Ersterwerber oder der
Gebrauchtsoftwarehandler einem Zweiterwerber eine
Kopie der Software libergibt, oder reicht es aus, wenn
der Zweiterwerber die Moglichkeit hat, die Software
per Download von der Homepage des Rechteinhabers
herunterzuladen?

B Dirfen Volumenlizenzen aufgespalten und in Teilen
Ubertragen werden?

Darf der Umfang der Nutzung einer bereits beim
Zweiterwerber vorhandenen Software auf der Grund-
lage des zusatzlichen Erwerbs von gebrauchten Lizen-
zen erweitert werden? (»Aufstockung der Lizenzen fiir
eine bereits existierende Kopie«)?

Muss der Kunde jederzeit die gesamte Lizenzkette bis
zum Urheber nachweisen kénnen?

Konnen die Voraussetzungen der Erschépfung und
damit der Berechtigung zur Nutzung der gebrauch-
ten Software durch ein Notartestat nachgewiesen
werden?
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4 Die Entscheidungen des EuGH und des BGH

Ein erstes Urteil fallte 2012 der EUGHS, als er einige bis
dahin offene Fragen des Handels mit gebrauchten Soft-
warelizenzen beantwortete. Der BGH nahm im Anschluss
die Entscheidung des EuGH zum Anlass, das Berufungs-
urteil des OLG Miinchen in Sachen Oracle vs. Usedsofté
aufzuheben und den Fall zur erneuten Verhandlung
zuriickzuverweisen.” Auch in Sachen Adobe vs. Usedsoft?
hat der BGH auf Basis der Entscheidung des EuGH sein
Urteil gefallt. Demnach ist derzeit bei der Bewertung
rechtlicher Fragen im Zusammenhang mit gebrauchter
Software von folgenden Pramissen auszugehen:

Die verschiedenen Vertriebsarten von Software auf
Datentragern oder per Download seien, so die Gerichte,
wirtschaftlich vergleichbar. Daher erschopft sich das
Verbreitungsrecht des Lizenzgebers, unabhangig davon,
wie der Rechteinhaber die Software urspriinglich vertrie-
ben hat - allerdings nur unter bestimmten, nachfolgend
naher erlduterten Voraussetzungen. Liegen diese Voraus-
setzungen vor, ist der Zweiterwerber der gebrauchten
Lizenzen gem. § 69d Abs.1UrhG zur bestimmungsgema-
RBen Nutzung des Programms berechtigt; er kann sich auf
ein gesetzliches Nutzungsrecht berufen. Was als bestim-
mungsgemafle Nutzung anzusehen ist, richtet sich nach
dem Lizenzvertrag zwischen dem Rechteinhaber und dem
Ersterwerber.

4.1 Voraussetzungen der Erschopfung

Erschépfung tritt nach den Vorgaben des BGH unter
folgenden engen Voraussetzungen ein:

B Zeitlich unbefristete Lizenz: Der Rechteinhaber muss
dem Ersterwerber das Recht eingeraumt haben, die
Software ohne zeitliche Begrenzung, also im Rahmen

eines unbefristeten Nutzungsrechts zu verwenden.
Gemietete Software darf damit nicht weitergegeben
werden.

B Zahlung einer angemessenen Lizenzgebiihr: Der
Rechteinhaber muss seine Lizenz gegen Zahlung eines
Entgelts erteilt haben, das es ihm ermoglichen soll,
eine dem wirtschaftlichen Wert der Kopie seines Wer-
kes entsprechende Vergiitung zu erzielen. Dabei ist
irrelevant, ob eine solche Verglitung tatsachlich erzielt
worden ist. Vielmehr sei es, so der BGH, ausreichend,
dass der Rechteinhaber hierzu bei der erstmaligen
Gewahrung der betreffenden Lizenz die Moglichkeit
hatte.

B Unbrauchbarmachung aller Kopien in der Vertriebs-
kette: Erschopfung kann nur eintreten, wenn der Erst-
erwerber/VerauBerer sowie ggf. der Gebrauchtsoft-
warehandler die eigene(n) Kopie(n) zum Zeitpunkt
des Weiterverkaufs unbrauchbar gemacht haben. Ver-
besserungen und Aktualisierungen der Software, die
zum Zeitpunkt der Weitergabe in der/den weiterge-
gebenen Kopien verkorpert waren, miissen von einem
wirksamen zwischen dem Ersterwerber oder dem
Gebrauchtsoftwarehandler und dem Rechteinhaber
abgeschlossenen Wartungsvertrag abgedeckt gewe-
sen sein. Sowohl der Ersterwerber oder Gebrauchtsoft-
warehandler als auch der Zweiterwerber miissen
beweisen, dass die hier genannten Voraussetzungen
vorliegen (siehe dazu unten Ziffer 4.5).

B 4.2 Rechtsfolgen

Sind die genannten Voraussetzungen erfiillt, liegt eine
zulassige Weiterlibertragung der Softwarekopie vor. Der

EuGH, C-128/11, Urteil vom 03.07.2012.
OLG Miinchen, 6 U 2759/07, Urteil vom 3.7.2008.
BGH, | ZR 129/08 »Usedsoft ll«, Urteil vom 17.07.2013.
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BGH, | ZR 8/13, Urteil vom 11.12.2014.
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Zweiterwerber einer solchen »erschépften« Programm-
kopie ist dann auf Basis seines gesetzlichen Nutzungs-
rechts aus § 69d Abs.1UrhG zur bestimmungsgemalen
Nutzung (siehe dazu unter Ziffer 4.4) berechtigt.

Nach der Rechtsprechung ist es nicht erforderlich, dass
der Zweiterwerber exakt die Programmkopie erhalt, die
der Rechteinhaber urspriinglich in den Verkehr gebracht
hat bzw. die der Ersterwerber heruntergeladen hat. Der
Zweiterwerber kann sich seine eigene Kopie also auch von
der Homepage des Rechteinhabers herunterladen, um
diese Kopie dann entsprechend der gesetzlichen Lizenz
zu nutzen. Vorsicht ist allerdings geboten, wenn diese
gegeniiber der Programmbkopie, die der Rechteinhaber
urspriinglich in den Verkehr gebracht hat bzw. die der
Ersterwerber heruntergeladen hat, Verbesserungen und/
oder Aktualisierungen enthilt (siehe dazu oben unter
Ziffer 4.1. letzter Absatz).

4.3 Einschrankungen

Trotz der beschriebenen grundsatzlichen Ermoglichung
des Gebrauchtsoftwarehandels stellt die Rechtsprechung
zugleich mehrere Einschrankungen auf.

Der BGH betont, dass das in den Lizenzbedingungen vieler
Rechteinhaber enthaltene Ubertragungsverbot nicht pau-
schal unwirksam ist. Besteht fiir die gebrauchte Software
eine wirksame Beschrankung, kann der urspriingliche
Lizenznehmer seine vertraglichen Nutzungsrechte nicht
auf seinen Kunden libertragen. Dieser erwirbt seinerseits
keine vertragliche Berechtigung zur Nutzung, sondern
nur ein gesetzliches Nutzungsrecht zum, so der BGH,
»bestimmungsgemallen Gebrauch«®. Wie weit dieser
bestimmungsgemale Gebrauch auszulegen ist, ist im
Einzelfall mit Blick in den Lizenzvertrag zu klaren, d.h. fir
den zweiten/folgenden Erwerber ist insoweit der bishe-
rige Lizenzvertrag und ggf. vereinbarte einzelvertragliche
Beschrankungen wichtig (siehe dazu unten Ziffer 4.4).

Aus der Pflicht, die eigene Kopie beim Weiterverkauf
unbrauchbar zu machen, ergibt sich fiir Client-Server-
Architekturen, dass der Ersterwerber oder Gebrauchtsoft-
warehandler eine von ihm fiir eine bestimmte Anzahl von
Nutzern erworbene Nutzungsberechtigung nicht auf-
spalten und in Teilpaketen verkaufen darf (so genannte
»Aufspaltung«). Client-Server-Zugriffslizenzen diirfen also
entweder nur ganz oder gar nicht weiterverauf3ert wer-
den. Denn im Fall einer solchen Aufspaltung kommt es im
Hinblick auf die urspriingliche untrennbare Verbindung
von in Verkehr gebrachter Programmkopie und diesbe-
ziiglichen Lizenzen zu einer nicht gestatteten Vervielfal-
tigung der von der Erschépfung umfassten Programmbko-
pie. Ebenso wenig darf der zweite/folgende Erwerber

a) isoliert weitere gebrauchte Lizenzen fiir zusatzliche
Nutzer erwerben und damit eine bei ihm schon vor-
handene, eigene Programmbkopie auf einer entspre-
chend groReren Anzahl von Arbeitspldtzen nutzen,
oder

b) Lizenzen zusammen mit der urspriinglichen bzw. neu
heruntergeladenen (also erschépften) Programmko-
pie erwerben, die Nutzer dieser Lizenzen dann jedoch
nicht etwa diese Programmkopie, sondern eine beim
zweiten/folgenden Erwerber zum Zeitpunkt des
Erwerbs bereits vorhandenen Programmkopie nutzen
lassen (so genannte »Lizenzaufstockung).

Denn in beiden Fallen kommt es zu einer nicht gestatte-
ten Ablosung der gesetzlichen Nutzungsberechtigung
(Lizenz) von der Programmkopie. Sowohl der EuGH als
auch der BGH sehen ein entsprechendes Nutzungsrecht
als untrennbar mit der »erschopften Kopie« des Soft-
wareprogrammes verbunden, was bei der genannten
Konstellation nicht gegeben ist.

9 BGH,|ZR129/08 »Usedsoft ll«, Urteil vom 17.07.2013, Rz. 43.
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B 4.4 Umfang des gesetzlichen Nutzungs-

Einen solchen Nachweis zu erbringen, kann im konkreten

rechts — bestimmungsgemalle Benutzung

Die Berechtigung des Zweiterwerbers ergibt sich nach der
Rechtsprechung des BGH unmittelbar aus den gesetzli-
chen Rechten des § 69d Abs. 1 UrhG, also dem Recht zur
Vornahme von Handlungen, die zur bestimmungsgema-
RBen Benutzung erforderlich sind, und ausdriicklich nicht
aus einer libergegangenen vertraglichen Berechtigung.
Nach der Konstruktion des BGH definieren sich die gesetz-
lichen Nutzungsrechte des Zweiterwerbers aber dennoch
nach dem zwischen dem Rechteinhaber und dem Erst-
erwerber geschlossenen Lizenzvertrag. Anders ausge-
driickt: Die Bestimmung des § 69d Abs.1UrhG fingiert
auf gesetzlichem Wege in der Person des Zweiterwerbers
genau diejenigen Nutzungsrechte, die dem Ersterwer-
ber im Lizenzvertrag eingeraumt wurden. So wirkt zum
Beispiel eine Beschrankung der Anzahl der Nutzer (z.B. 25
gleichzeitige Nutzer) fiir den Zweiterwerber fort.

Allerdings: Vertraglich nicht ausgeschlossen werden
diirfen die zum Kernbereich von § 69d Abs.1UrhG geho-
renden Rechte, etwa die fiir das Laden und den Ablauf des

Programms notwendigen Nutzungshandlungen.

4.5 Beweislastregeln

Um die Missbrauchsgefahr zu verringern, erlegt der BGH
sowohl dem Ersterwerber oder dem Gebrauchtsoft-
warehandler als auch dem Zweiterwerber umfangreiche
Beweispflichten auf. Derjenige, der sich auf die Erschop-
fung beruft, muss samtliche Bedingungen der Erschop-
fung nachweisen, d.h.

B den entgeltlichen Erwerb

B eines zeitlich unbeschrankten Nutzungsrechts,

B die Unbrauchbarmachung der Kopie des Ersterwer-
bers und aller méglichen Zwischenerwerber sowie

B den Umfang der urspriinglichen Nutzungsrechte.
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Einzelfall mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden
sein. Denn je ofter die Lizenzen schon iibertragen wurden,
desto aufwendiger ist es, diese Bedingungen fiir die
gesamte Lizenzkette nachzuweisen. Allen Interessenten
von gebrauchten Lizenzen ist zu empfehlen, sich den
urspriinglichen Lizenzvertrag vorlegen zu lassen. Nur so
kann Uberpriift werden, ob eine tatsachlich existierende
Lizenz und nicht lediglich ein »Scheinrecht« verkauft wird.
Auch ergibt sich nur aus dem Lizenzvertrag, in welchem
Umfang die Erwerber zur Nutzung berechtigt sind (ver-
gleiche Ziffer 4.4). Hier kann nur geraten werden, etwaige
Unklarheiten vor dem Erwerb von gebrauchten Lizenzen —
ggf. unter Einbindung des Rechteinhabers — zu klaren.

Die insbesondere von Gebrauchtsoftwarehandlern ver-
wendeten Notartestate, die diese Nachweise erbringen
sollen, hat der BGH in der von ihm gepriiften Ausferti-
gung ausdriicklich nicht als ausreichend erachtet.

Dementsprechend sind dariiber hinausgehende MaR3-
nahmen erforderlich, um das Risiko eines LizenzverstoRes
zu vermeiden. Dieser kann sich daraus ergeben, dass der
Ersterwerber oder der Gebrauchtsoftwarehandler im
Rahmen der Ubertragung falsche Angaben gemacht oder
ein sonstiger VerauRerer die Herkunft der Programmbkopie
nicht zweifelsfrei geklart hat. Risikominimierend kann

es deshalb sein, sich vom VerauRerer die Namen aller
Vorerwerber geben und sich von diesen die Unbrauchbar-
machung samtlicher Kopien der Software zusichern zu
lassen. Dabei sollte auch die mégliche Archivierung von
Daten und deren gelegentliche Wiederaufbereitung mit-
tels einer dazu benétigten Programmkopie beriicksichtigt
werden.

Um einen potenziellen finanziellen Schaden zu reduzie-
ren, bietet es sich an, Freistellungserklarungen hinsicht-
lich der Anspriiche des Rechteinhabers sowohl vom
Ersterwerber als auch vom Gebrauchtsoftwarehandler zu
verlangen.



5 Offene Fragen und Ausblick

Trotz umfangreicher Urteilsbegriindungen bleiben zahl- hochstinstanzlichen Gerichtsentscheidungen eine

reiche Fragen weiterhin ungeklart, da es sich um Einzel- gewisse Rechtsunsicherheit. Auch hier bringen die
fallentscheidungen handelt, die auf einem bestimmten Entscheidungsgriinde des BGH im Adobe-Fall aber
Geschaftsmodell basieren. Moglicherweise bringen die moglicherweise Klarheit. Dort ging es um Academic-
noch ausstehenden Entscheidungsgriinde im Adobe- bzw. Education-Lizenzen. Unternehmen oder End-
Fall mehr Klarheit. Auch ist damit zu rechnen, dass auch nutzer, die sich fiir den Erwerb und/oder die Nutzung
zukiinftig gerichtliche Auseinandersetzungen drohen, die »gebrauchter« Softwarelizenzen interessieren, ist
auf anderen Geschaftsmodellen und Lizenzbedingungen somit in jedem Fall zu empfehlen, sich den urspriing-
basieren. Offene Themen sind insbesondere: lichen Lizenzvertrag vorlegen zu lassen und diesen im
Hinblick auf etwaige Verwendungsbeschrankungen

B Gilt das Aufspaltungsverbot fiir alle Arten zu Uberpriifen, oder sich zumindest vom Ersterwer-
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von Volumenlizenzen?

Sowohl in dem EuGH- als auch in dem BGH-Verfahren
von Oracle ging es ausdriicklich nur um Client-Server-
Lizenzen. Diese diirfen, wie oben dargelegt (siehe
unter Ziffer 4.3), nicht aufgespalten werden. Die
Frage, inwieweit dies fir alle Arten von Volumenli-
zenzen bzw. Lizenzpaketen gilt, bei denen der Nutzer
per Lizenzvertrag das Recht erwirbt, ein bestimmtes
Softwareprogramm auf mehreren PCs zu installieren,
ist auch weiterhin in Rechtsprechung und juristischer
Literatur duRerst umstritten. Klarheit werden ggf.
erst die Entscheidungsgriinde des BGH im Adobe-Fall
bringen, bei dem es um so genannte Volumenlizenzen

ging.
Wie wirken sich Nutzungsbeschrankungen aus?

Da die Bestimmungen des Lizenzvertrages zwischen
dem Rechteinhaber und dem Ersterwerber wirksam
bleiben, stellt sich die Frage, welche Bestimmungen
auch Auswirkungen auf den Zweiterwerber haben.
Fiir Ubertragungsverbote gilt, dass diese nicht verhin-
dern, dass sich der Zweiterwerber auf ein gesetzliches
Nutzungsrecht berufen kann. Weithin ungeklart

ist aber die Wirkung von anderen Verwendungs-
beschrankungen in den Lizenzvertragen (z.B. Named-
User-, Concurrent-User). Gute Griinde sprechen dafiir,
dass auch die Erwerber der gebrauchten Lizenzen
hieran gebunden sind. Damit besteht bis zu weiteren

ber oder Gebrauchtsoftwarehandler bescheinigen

zu lassen, dass keine derartigen Beschrankungen
bestehen und wenn doch, sich aufzeigen zu lassen,
welche Beschrankungen der urspriingliche Lizenzver-
trag enthalt. Diese Beschrankungen sollten dann auch
sicherheitshalber eingehalten werden. Wenn also

z.B. urspriinglich bei einer Client-Server-Software eine
Named-User-Lizenz fiir 5o Nutzer eingeraumt wurde,
sollte der Zweiterwerber die Lizenz ebenfalls nur

von maximal 50 bestimmten, namentlich erfassten
Nutzern nutzen lassen und nicht etwa von mehr als
50, auch nicht mit der MaRgabe, dass immer nur 50
Nutzer gleichzeitig nutzen kénnen. Letzteres wiirde
einer Concurrent-User-Lizenz entsprechen, die in dem
geschilderten Fall nicht eingeraumt wurde.

Werden Wartungsvertrage automatisch mit
Ubertragen?

Der Wartungsvertrag spielt zwar zwischen dem
Rechteinhaber und dem Ersterwerber insofern eine
Rolle, als dass sich die Erschopfung jeweils auf alle
reparierten und aktualisierten Versionen bezieht, die
(noch) im Rahmen des Wartungsvertrags verbessert,
verandert oder erganzt wurden. Der Zweiterwerber
erhalt also das Recht, die im Zeitpunkt der Weiterver-
auBerung aktuelle, verbesserte Version zu nutzen. Nur
eine derartige Version wird in der Regel auch auf dem
Server des Rechteinhabers abrufbar sein.
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Aber der Wartungsvertrag geht nicht auf den Zwei-
terwerber liber; diesbeziiglich lasst sich auch aus
dem Erschopfungsgrundsatz keine wie auch immer
geartete Berechtigung des Zweiterwerbers ablei-
ten, weil im Hinblick auf die Dienstleistungen des
Rechteinhabers nach aktueller Rechtsprechung keine
Erschépfung eintritt. Will der Zweiterwerber demnach
auch die erworbenen »gebrauchten« Lizenzen unter
Wartung halten, so bediirfte es eines eigenstandigen
Abschlusses eines diesbezliglichen Wartungsvertra-
ges mit dem Rechteinhaber oder zu entsprechender
Pflege berechtigtem Dienstleister.

B Wie wird das Unbrauchbarmachen der Programmko-
pie nachgewiesen?

Es ist bisher nicht hochstrichterlich geklart, was unter
dem Begriff »Unbrauchbarmachen« zu verstehen ist.
Hier stellt sich die Frage, ob es reicht, die liblichen vom
Betriebssystem zur Verfligung gestellten Mittel zur
Loéschung zu nutzen oder ob zusatzliche MaBnahmen
erforderlich sind, die eine Wiederherstellung der Kopie
unmoglich machen. Auch hier gilt: Wer kein Risiko
eingehen will, muss sich die getroffenen MaRnahmen
von allen Vorerwerbern beschreiben lassen.

B Welche Konsequenzen haben zeitlich beschrankte
Softwareuiberlassungsmodelle (»Softwaremiete«)?

Der Eintritt der Erschopfung setzt den Erstverkauf einer
Programkopie und damit die Einraumung einer zeitlich
unbeschrankten Lizenz voraus. Aus diesem Grund kann
an vermieteter Software keine Erschopfung eintreten
und diese Software folglich nicht ohne Zustimmung des
Rechteinhabers an Dritte libertragen werden.

Auch diirfte die unentgeltliche Uberlassung einer Test-
version, deren Nutzungsdauer befristet ist, die Vorausset-
zung der Erschopfung nicht erfillen.

Lediglich bei theoretisch denkbaren, aber praktisch eher
irrelevanten, eindeutigen Umgehungsversuchen —z.B. der
Vereinbarung einer Mietzeit von 50 Jahren bei einer alle
dreiJahre in neuen Versionen erscheinenden Software —
diirfte eine Erschopfung vorliegen.

(& BITKOM

Handel mit ngebrauchter« Software

SchlieBlich kommt bei ASP- oder SaaS-Geschaftsmodellen
in der Cloud Erschopfung nicht in Betracht. Denn es han-
delt sich zum einen um zeitlich befristete Lizenzen, also
um Formen der Softwaremiete. Zudem gelangt gar keine
Programmbkopie in den Verkehr, sondern es ist lediglich die
Durchfiihrung bestimmter Datenverarbeitungsvorgange
geschuldet.

mn
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6 Checkliste

Die obigen Ausfiihrungen zeigen, dass bei dem Kauf wie
auch Verkauf von gebrauchter Software bzw. gebrauchter
Softwarelizenzen Vorsicht geboten ist. Diese Checkliste
gibt lhnen einen Uberblick, was Sie beim Kauf wie auch
Verkauf von gebrauchter Software aus urheberrechtlicher
Perspektive beachten miissen, um auf der sicheren Seite

zu sein.

M Keine gemietete Software — Beweis erforderlich!

M Software wurde vom Rechteinhaber im europdischen
Wirtschaftsraum gewerblich zum Kauf angeboten —
Beweis erforderlich!

M Kopien aller VerduRerer wurden unbrauchbar
gemacht — Beweis erforderlich!

M Software-Updates sind von wirksamem Wartungs-
vertrag zwischen Ersterwerber und Rechteinhaber

abgedeckt — Beweis erforderlich!

M Der bisherige Lizenzvertrag zwischen Ersterwerber
und Rechteinhaber hat keine vereinbarten Nutzungs-
beschrankungen —wenn doch, sollten diese beachtet

werden!

M Freistellung von vertraglichen Anspriichen wegen
moglichen Urheberrechtsverletzungen durch Erster-
werber/VerduRerer bzw. Gebrauchtsoftwarehandler!

M Wartungsvertrag fur die Zukunft erwiinscht? —
Neuer Abschluss hiertiber mit dem Rechteinhaber
oder einem sonstigen Berechtigten (z.B. Service-
Partner) erforderlich!




BITKOM vertritt mehr als 2.200 Unternehmen der digitalen Wirtschaft, davon gut 1.400 Direktmitglieder.
Sie erzielen mit 700.000 Beschaftigten jahrlich Inlandsumsatze von 140 Milliarden Euro und stehen fur
Exporte von weiteren 5o Milliarden Euro. Zu den Mitgliedern zahlen 1.000 Mittelstandler, mehr als 200
Start-ups und nahezu alle Global Player. Sie bieten Software, IT-Services, Telekommunikations- oder Inter-
netdienste an, stellen Hardware oder Consumer Electronics her, sind im Bereich der digitalen Medien

oder der Netzwirtschaft tatig oder in anderer Weise Teil der digitalen Wirtschaft. 76 Prozent der Unter-
nehmen haben ihren Hauptsitz in Deutschland, 10 Prozent kommen aus Europa, 9 Prozent aus den USA
und 5 Prozent aus anderen Regionen. BITKOM setzt sich insbesondere fiir eine innovative Wirtschafts-
politik, eine Modernisierung des Bildungssystems und eine zukunftsorientierte Netzpolitik ein.

(& BITKOM

Bundesverband Informationswirtschaft,
Telekommunikation und neue Medien e.V.

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


mailto:bitkom%40bitkom.org?subject=
www.bitkom.org

