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Einleitung

Im heutigen Zeitalter der digitalen Informationstechnik mit weltweiter VVernet-
zung sind den Mdglichkeiten der Vervielfaltigung und globalen Verbreitung
von digitalen Inhalten nahezu keine Grenzen mehr gesetzt. Vor diesem Hinter-
grund und der Tatsache, dass die Herstellung von Software mit hohen Entwick-
lungskosten verbunden ist, ist eine besondere Verletzlichkeit von Software
gegeniiber Piraterie allgemein anerkannt.' So ist aufgrund der digitalen Ver-
vielfaltigungsmoglichkeiten mit einer 1-zu-1-Kopie kein Qualitatsverlust ver-
bunden und eine solche Kopie auch preiswert und in grof3er Zahl auf einfache
Weise herzustellen. Auch Programmschutzmechanismen stellen hier nur be-
dingt ein Hindernis dar. Weiterhin bedarf es bei der Verbreitung keines physi-
schen Tragermediums. Da der Vertrieb der Kopien i.d.R. erheblich preiswerter
erfolgen kann als es dem Unternehmen aufgrund der Amortisation seiner Ent-
wicklungskosten moglich ist, stellen Raubkopien und deren Verbreitung fir
das Unternehmen einen hohen 6konomischen Schaden dar. Aber auch Nach-
ahmungen, Marken- und lIdeenmissbrauch sind mit einem erheblichen Finanz-
und Image-Schaden fir das Unternehmen verbunden. Aus diesem Grund stellt
sich die Frage, welche rechtlichen Schutzbereiche und Sanktionsmoglichkeiten
bei Rechtsverletzungen es im Rahmen von Software gibt. Die Erlauterung des
jeweiligen Schutzgegenstandes, der zustimmungsbedirftigen Handlungen so-
wie der daraus resultierenden Rechtsverletzungen und Sanktionsméglichkeiten
innerhalb der einzelnen Schutzbereiche ist Gegenstand der vorliegenden Ar-
beit. Weiterhin wird auch die aktuell umstrittene Problematik des Handels mit
gebrauchter Software diskutiert. Die rechtlichen Betrachtungen in dieser Arbeit
beschranken sich auf deutsches Recht und die nationalen Auswirkungen euro-
paischer Richtlinien.

! Marly, Rn. 36 m. w. N.




Hauptteil

A. Definition von Software

Eine gesetzliche Definition der Begriffe Computersoftware und Computerpro-
gramm existiert nicht.? So beinhaltet sowohl das Zweite Gesetz zur Anderung
des Urheberrechtsgesetzes als auch die ihm zugrunde liegende Richtlinie keine
Definition des Begriffs des Computerprogramms, da davon ausgegangen wur-
de, dass eine solche Begriffsbestimmung aufgrund des technologischen Fort-
schritts schnell veraltet sein wiirde.® Allerdings definierte die Weltorganisation
fur geistiges Eigentum (WIPQ) bereits 1977 in den Mustervorschriften fur den
Schutz von Computersoftware® ein Computerprogramm als ,.eine Folge von
Befehlen, die nach Aufnahme in einen maschinenlesbaren Tréager fahig sind zu
bewirken, dal} eine Maschine mit informationsverarbeitenden Féhigkeiten eine
bestimmte Funktion oder Aufgabe oder ein bestimmtes Ergebnis anzeigt, aus-

fuhrt oder erzielt®

. Weiterhin werden in den Mustervorschriften das Compu-
terprogramm, die Programmbeschreibung und das Begleitmaterial zu dem
Oberbegriff Computersoftware zusammengefasst.® Diese Unterscheidung zwi-
schen Software und einem Computerprogramm gibt es auch in der Definition
des Institute of Electrical and Electronics Engineers (IEEE). Unter dem Begriff
Software werden demnach Computerprogramme, Prozeduren und ggf. die zu-
gehorige Dokumentation sowie die Daten, die zum Ablauf des Computersys-
tems gehdren, verstanden.” Ein Computerprogramm bezeichnet nach IEEE eine
Kombination von Computeranweisungen bzw. -befehlen sowie Datendefinitio-
nen, die es der Computer-Hardware ermdglichen, Berechnungs- oder Kon-
trollfunktionen durchzufiihren.® Auch wenn die beiden Begriffe Computer-
software und Computerprogramm im informellen Sprachgebrauch zeitweise

synonym verwendet werden®, wird im Rahmen dieser Arbeit die angefiihrte

2 Harte-Bavendamm/Wiebe, in: Kilian/Heussen, Nr. 51, Rn. 5; Marly, Rn. 1 und 8.
® Begriindung BT-Drucks. 12/4022 vom 18.12.1992, S. 9.

* Die Mustervorschriften sind das Ergebnis einer Studie der WIPO (iber geeignete rechtliche
SchutzmalRnahmen und internationale Abkommen fiir Computersoftware, die von den Verein-
ten Nationen erbeten wurde (GRUR Int. 1978, 286).

> WIPO, GRUR Int. 1978, 286, 290.
® WIPO, GRUR Int. 1978, 286, 290.
" |EEE Std 610.12-1990, S. 66.

® |EEE Std 610.12-1990, S. 19.

° Dreier/Vogel, S. 32.




Differenzierung beibehalten, um eine genaue Abgrenzung des referenzierten

Schutzgegenstands vornehmen zu kénnen.

B. Schutzzweck und Gesetze zum Softwareschutz

Aus historischer Sicht stellte die Einordnung von Computerprogrammen in den
Geltungsbereich eines bestimmten Gesetzes ein Problem dar, da Computerpro-
gramme einerseits nicht zu den Schutzgegenstanden der traditionellen Schutz-
rechte passten und andererseits die Schutzwirkung der jeweiligen Gesetze das
Schutzbediirfnis von Computerprogrammen nicht vollstandig erfasste.”® So
konnten Computerprogramme aufgrund ihres technisch funktionalen Charak-
ters nur schwer in den Bereich der personlich geistigen Schopfungen des Urhe-
berrechts eingeordnet oder als klassische Erfindung im Sinne einer ,,Lehre zum
technischen Handeln“** der traditionellen Ingenieurwissenschaften angesehen
werden.*? Weiterhin wollte man sowohl das Verbot der vollstandigen Kopie,
das in den Bereich des Urheberrechts fallt, als auch den Schutz der Funktiona-
litat, der durch das Patentrecht abgedeckt werden kdnnte, eines Computerprog-
ramms erfassen.® SchlieBlich wurden Computerprogramme dennoch in den
Schutzbereich des Urheberrechts aufgenommen, da dessen Schutzwirkung den
Anforderungen aus industrieller Sicht zum damaligen Zeitpunkt hinreichend
genugte und im Gegensatz zum Patentrecht kein zeit- und kostenintensives
Registrierungsverfahren erforderte.!* Allerdings wurde damit nur der eigentli-
che Programmcode, nicht aber die dem Programm zugrunde liegende Idee ge-
schiitzt. Dennoch bestand weiterhin das Bedurfnis auch diese zu schiitzen, so-
dass zwar nicht die Computerprogramme selbst, sondern die ein Computer-
programm enthaltenden Erfindungen, sogenannte programmbezogene Erfin-
dungen, in das Patentrecht aufgenommen wurden.*> Neben den urheber- und
patentrechtlich geschiutzten Aspekten eines Computerprogramms existieren
auch kennzeichenrechtliche schutzwirdige Aspekte, wie die Marke, unter der

19 Dreier/Vogel, S. 35.

" Vgl. BGH, GRUR 1969, 672, 672 - Rote Taube.
12 Dreier/Vogel, S. 35 f.

3 Dreier/Vogel, S. 35 f.

1 Dreier/Vogel, S. 37.

1> Dreier/Vogel, S. 38.




ein Programm vertrieben wird'®, und wettbewerbsrechtliche Schutzinteressen,

wie eine Nachahmung zu verhindern’. Nachfolgend werden die einzelnen ge-
setzlichen Schutzvorschriften hinsichtlich ihres Schutzgegenstandes, der zu-
stimmungsbedirftigen Handlungen sowie der Sanktionsmoglichkeiten bei
Rechtsverletzungen naher analysiert. Mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Ver-
besserung der Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums am
01.09.2008, das der Umsetzung der sogenannten Enforcement-Richtlinie®®
dient, wurden unter anderem Anderungen im Urheberrechtsgesetz, im Patent-
gesetz und im Markengesetz vorgenommen, auf die im Folgenden auch hinge-

wiesen wird. °

l. Urheberrechtlicher Schutz

1.  Schutzgegenstand

Mit der Subsumtion von Computerprogrammen unter den urheberrechtlichen
Schutz werden diese nach § 2 Abs. 2 UrhG in den Bereich der personlich geis-
tigen Schopfungen eingeordnet und stellen gemédlR 82 Abs.1 Nr.1 UrhG
Sprachwerke dar. Hieraus lasst sich zundchst schlielen, dass der Programmco-
de eines Computerprogrammes, der in einer bestimmten Programmiersprache
verfasst wurde, urheberrechtlich geschitzt sein muss. Nach dem
7. Erwégungsgrund der Richtlinie des Rates vom 14.5.1991 uber den Rechts-
schutz von Computerprogrammen® umfasst der Schutz Computerprogramme
einschlieBlich des Entwurfsmaterials.?* Diese Richtlinie wurde mit dem Zwei-
ten Gesetz zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes in deutsches Recht umge-
setzt?, wodurch die speziellen Vorschriften der §§ 69a ff. UrhG fiir Compu-
terprogramme in das Urheberrechtsgesetz aufgenommen wurden. Dabei unter-
fallen Begleitmaterial und Programmbeschreibungen von Software nicht dem
Schutzbereich der 88 69a ff. UrhG, da diese einen selbststdndigen Urheber-
rechtsschutz je nach Auffassung i.S.d. 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG oder § 2 Abs. 1

1° Redeker, Rn. 162.

7 Dreier/Vogel, S. 110.

18 RL 2004/48/EG v. 29.4.2004, ABI. EU Nr. L 157 v. 30.4.2004, S. 45-86.

19 Czychowski, GRUR-RR 2008, 265, 265; Kitz, NJW 2008, 2374, 2374.

2 RL 91/250/EWG des Rates v. 14.5.1991, ABI. EG Nr. L 122 v. 17.5.1991, S. 42-46.

1 \/gl. auch § 69a Abs. 1 UrhG.

22 Zweites Gesetz zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes vom 9. Juni 1993, BGBI 1, S. 910.

4



Nr. 7 UrhG erlangen.?® In § 69a Abs. 2 UrhG wird explizit darauf hingewiesen,

dass die Ideen und Grundsédtze eines Computerprogrammes nicht geschitzt
sind. Nach 8§ 69a Abs. 4 UrhG gelten fir Computerprogramme die flir Sprach-
werke geltenden Vorschriften, soweit die Sonderregelungen fiir Computerpro-
gramme nichts anderes enthalten. So tritt fur Computerprogramme wie auch
fur Sprachwerke der Urheberrechtsschutz mit der Schopfung des Werkes ge-
méal § 7 UrhG in Kraft. Allerdings ist fur den Schutz von Computerprogram-
men nach § 69a Abs. 3 UrhG bereits eine geringe Schopfungshohe, d.h. ein
durchschnittliches, individuelles Computerprogramm ausreichend, im Gegen-
satz zu Sprachwerken, deren Schutz nach 8 2 Abs. 2 UrhG eine herausragende,

nicht alltagliche Leistung voraussetzt.?*

2.  Zustimmungsbedurftige Handlungen

Grundsatzlich hat der Rechtsinhaber, d.h. der Urheber nach § 69¢c UrhG das
ausschlieBliche Recht der dauerhaften oder vorubergehenden Vervielféltigung,
der Bearbeitung, der Verbreitung des Originals oder von Vervielfaltigungs-
stiicken, einschliel3lich der Vermietung, der drahtlosen oder drahtgebundenen
offentlichen Wiedergabe sowie der 6ffentlichen Zuganglichmachung. Dabei ist
die Vervielfaltigung auch fiir private Zwecke untersagt.”® Im Gegensatz dazu
existiert mit dem sogenannten européischen Erschépfungsgrundsatz nach 8 69¢
Nr.3 S.2 UrhG eine gesetzliche Ausnahme des Verbreitungsrechts.*® Dem-
nach erschopft sich das Verbreitungsrecht eines bestimmten Vervielfaltigungs-
stiickes, falls dieses mit Zustimmung des Rechtsinhabers im Gebiet der EU
oder eines EWR-Vertragsstaates im Wege der VerdulRerung in Verkehr ge-
bracht wurde, wovon das Vermietrecht allerdings ausgeschlossen ist. Drei wei-
tere Ausnahmen beinhaltet 8 69d UrhG. So ist erstens nach 8 69d Abs. 1 UrhG
eine Vervielfaltigung oder Bearbeitung i.S.d. § 69c Abs. 1 und 2 UrhG unter
der Pramisse gestattet, dass die Handlungen fiir eine bestimmungsgemélie Be-
nutzung des Programms durch den Nutzungsberechtigten erforderlich sind.
Zweitens darf gemal? § 69d Abs. 2 UrhG die Erstellung einer Sicherungskopie

28 Marly, Rn. 13 und 14; Dreier/Vogel, S. 45.

2 Eisenmann/Jautz, S. 11 und 45; vgl. auch BT-Drucks. 12/4022 vom 18.12.1992, S. 9: Hier-
nach ist bei Computerprogrammen auch bereits die einfache persénliche Schépfung (sog.
»Kleine Miinze*) vom Urheberrechtsschutz erfasst.

% Eisenmann/Jautz, S. 45.
% Dreier/Vogel, S. 61; Eisenmann/Jautz, S. 45.




nicht untersagt werden. Als dritte Ausnahme ist in § 69d Abs. 3 UrhG geregelt,

dass der Nutzungsberechtigte unter den gesetzlichen Erlaubnistatbestanden die
Funktionsweise des Programmes ergrinden darf. Schliellich ist nach § 69e
UrhG auch eine Dekompilierung unter den dort genannten Auflagen gestattet,
insofern diese aus Grunden der Interoperabilitdt mit anderen Programmen not-

wendig ist.

3. Rechtliche Folgen von Rechtsverletzungen

Werden die im vorangegangenen Abschnitt aufgefiihrten, zustimmungsbedurf-
tigen Handlungen ohne Erlaubnis des Rechtsinhabers begangen, so liegt eine
Rechtsverletzung vor. Die daraus resultierenden, zivilrechtlichen Sanktionen
sind nach allgemeinem Urheberrecht in den 8§ 97 bis 105 UrhG geregelt, wo-
bei bei Computerprogrammen zusétzlich noch die Sondervorschriften des § 69f
UrhG gelten.?” Weiterhin kann auch ein Bereicherungsanspruch nach § 812
BGB? oder ein Auskunftsanspruch nach § 242 BGB®, erganzt durch § 101a
UrhG, bestehen. Den 8§ 106 ff. UrhG kdnnen die strafrechtlichen Sanktionen
entnommen werden. Die spezifischen Anspruchsarten werden in den nachfol-

genden Abschnitten naher erlautert.

a)  Zivilrechtliche Sanktionen

aa) Unterlassungsanspruch gem. § 97 Abs. 1 UrhG

Grundsatzlich kann derjenige, der das Urheberrecht verletzt, nach § 97 Abs. 1
S. 1 UrhG verschuldensunabhéngig auf Unterlassung in Anspruch genommen
werden, wobei Wiederholungs- oder Erstbegehungsgefahr vorausgesetzt
wird.*® Mit der Umsetzung der Enforcement-Richtlinie wurde explizit der
Hinweis auf Erstbegehungsgefahr, die eine drohende erstmalige Zuwiderhand-
lung umfasst, in das Gesetz mit aufgenommen. Dartber hinaus wird der Unter-
lassungsanspruch nunmehr geméald 8 97a Abs. 1 S. 1 UrhG in Anlehnung an
8 12 Abs. 1 UWG einem Soll-Vorbehalt auf Abmahnung des Verletzers durch
den Verletzten sowie Unterzeichnung einer strafbewehrten Unterlassungserklé-
rung zur Vorbeugung einer erneuten Verletzungshandlung unterstellt.! Erfolgt

2" Eisenmann/Jautz, S. 46; Harte-Bavendamm/Wiebe, in: Kilian/Heussen, Nr. 51, Rn. 114.
%8 Redeker, Rn. 109.

% Harte-Bavendamm/Wiebe, in: Kilian/Heussen, Nr. 51, Rn. 114.

% Harte-Bavendamm/Wiebe, in: Kilian/Heussen, Nr. 51, Rn. 122.

3 Czychowski, GRUR-RR 2008, 265, 267; Kitz, NJW 2008, 2374, 2377.




dennoch eine wiederholte Rechtsverletzung, besteht die Mdglichkeit, gericht-

lich Klage einzureichen, obgleich eine Abmahnung keine zwingende Voraus-
setzung fiir die Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens ist.*

bb) Schadensersatzanspruch gem. § 97 Abs. 2 UrhG

Weiterhin besteht bei VVorsatz oder Fahrlassigkeit nach § 97 Abs. 2 S. 1 UrhG
ein Anspruch auf Schadensersatz. Dieser bezieht sich gemalR § 249 Abs. 1
BGB auf die Wiederherstellung des vorherigen Zustandes ohne die eingetre-
tene Rechtsverletzung.*® Allerdings ist dies nach dem Urheberrecht nur bedingt
zu erreichen, so dass in der Praxis meist ein Geldersatzanspruch geltend ge-
macht wird, fir den drei verschiedene Berechnungsarten existieren.** Zum ei-
nen kann nach 8 97 Abs. 2 S. 2 UrhG der vom Verletzer erzielte Gewinn be-
rucksichtigt werden. Dabei handelt es sich um den Reingewinn, der gerade bei
Softwarepiraterie aufgrund der hohen Kostenersparnis bei der Herstellung eine
entsprechende Hohe aufweist.®> Des Weiteren besteht die Moglichkeit, geman
8 251 Abs. 1 BGB die VermdgenseinbulRen inklusive dem in § 252 BGB ge-
nannten, entgangenen Gewinn zu fordern.*® Zudem wurde mit der Umsetzung
der Enforcement-Richtlinie auch die dritte der im Immaterialglterrecht aner-
kannten Berechnungsarten®” in das UrhG aufgenommen. Demnach kann eben-
so die Zahlung einer Gblichen Lizenzgebiihr verlangt werden®®, wobei es im
Einzelfall auch gestattet ist, einen hoheren Schadensersatz als die Lizenzgebuhr
anzusetzen, falls dies erforderlich ist*. Grundsétzlich ist zu beachten, dass eine
ausgewdhlte Berechnungsmethode nach géngiger Rechtsprechung nicht mit
Elementen anderer Berechnungsarten kombiniert werden darf.* Im Rahmen
des Entwurfs der Richtlinie sowie ihrer nationalen Umsetzung wurde auch die
Aufnahme einer pauschalen doppelten Lizenzgebiihr in Erwagung gezogen™,
die aber aufgrund ihrer Wirkung als Strafschadensersatz sowie der oben ge-

*2 Harte-Bavendamm/Wiebe, in: Kilian/Heussen, Nr. 51, Rn. 122 und 124.

* Harte-Bavendamm/Wiebe, in: Kilian/Heussen, Nr. 51, Rn. 132.

* Harte-Bavendamm/Wiebe, in: Kilian/Heussen, Nr. 51, Rn. 132.

* Harte-Bavendamm/Wiebe, in: Kilian/Heussen, Nr. 51, Rn. 132.

* Harte-Bavendamm/Wiebe, in: Kilian/Heussen, Nr. 51, Rn. 133.

7 \vgl. statt aller BGH, GRUR 2000, 226, 227 — Planungsmappe m. w. N.

%8 Dreier/Vogel, S. 246; Harte-Bavendamm/Wiebe, in: Kilian/Heussen, Nr. 51, Rn. 133.
% Begr. BT-Drucks. 16/5048, S. 48 zu § 97.

“0 BGH, NJW 1992, 2753, 2755 — Tchibo/Rolex I1.

I orschlag zur RL (KOM(2003) 46, Art. 17); Bundesrat in Begr. BT-Drucks. 16/5048, 53f.;
a. A. Kochenddrfer ZUM 2009, 389 m. w. N.




nannten Mdglichkeit der Abweichung im Einzelfall keinen Eingang in das Ur-

heberrechtsgesetz gefunden hat.** Dennoch sind die Einwénde in der Literatur
gerechtfertigt, dass zum einen die bloRe Zahlung der einfachen Lizenzgebihr
einer Legalisierung der Rechtsverletzung gleichkommt, dass zum anderen auch
eine Imageschadigung beriicksichtigt werden muss*® und dass auch nur ein
Ausgleich erfolgen kann, wenn auch die Wiederholungsgefahr ausgeschlossen
wird.** Gerade aufgrund der heutigen, einfachen Vervielfltigungs- und Ver-
breitungsmoglichkeiten wére eine doppelte Lizenzgebihr als Praventionsmal3-

nahme sinnvoll.

cc) Vernichtungsanspruch gem. 8 98 UrhG i.V.m. 8§ 69f UrhG

Zu den oben genannten Anspriichen besteht nach allgemeinem Urheberrecht
gemall 8 98 Abs. 1 S. 1 UrhG auch ein Anspruch des Verletzten auf Vernich-
tung und nach § 98 Abs. 3 UrhG ein Anspruch auf Uberlassung der rechtswid-
rigen Vervielfaltigungssticke, die durch die Spezialvorschriften in 8 69f UrhG
erweitert werden. Mit § 69f Abs. 1 UrhG bestehen die Anspriiche auf Vernich-
tung und Uberlassung seitens des Verletzten nicht nur gegen den Verletzer
selbst sondern auch gegen Dritte, die im Besitz von rechtswidrigen Vervielfal-
tigungsstucken sind. Ziel dieses umfassenden Anspruchs ist die Pirateriebe-
kampfung im Softwarebereich.* Dieser weitreichende Schutz ist angesichts
der heutigen Vervielfaltigungs- und Verbreitungsméglichkeiten auch angemes-
sen.*® Weiterhin ist anzumerken, dass der Vernichtungsanspruch auch unab-
hangig vom Verschulden des Betroffenen ist.*” Dariiber hinaus hat der Verletz-
te gemall 8 98 Abs. 1 S. 2 UrhG ebenso einen Anspruch auf die Vernichtung
der Vorrichtungen, die zur Herstellung der urheberrechtswidrigen Vervielfalti-
gungsstiicke verwendet wurden, einschliel3lich der in 8§ 69f Abs. 2 UrhG ge-
nannten Mittel zur Umgehung von Kopierschutzmechanismen. Mit der Umset-
zung der Enforcement-Richtlinie wurde der Wortlaut der ausschlielichen bzw.

nahezu ausschlieBlichen rechtswidrigen Verwendung von Vorrichtungen zu

%2 26. Erwagungsgrund der RL 2004/48/EG ; Begr. BT-Drucks. 16/5048, 37 und 61f.
* Bodewig/Wandtke, GRUR 2008, 220, 228.

“ Schimmel, ZUM 2008, 384, 388.

“* Begr. BT-Drucks. 14/4022, 14; Dreier, GRUR 1993, 781, 787.

*® Schricker/Loewenheim, § 69f, Rn. 5.

4" Schricker/Loewenheim, § 69f, Rn. 6; Harte-Bavendamm/Wiebe, in: Kilian/Heussen, Nr. 51,
Rn. 129.




einer vorwiegend rechtswidrigen Verwendung geéndert. Damit wird zwar der

Anwendungsbereich erweitert, dennoch bleibt die Bestimmung der Grenze
dieses Anspruchs problematisch.*® AuRerdem wurde ein Riickruf- und Entfer-
nungsanspruch neu in das Gesetz aufgenommen, der die Beseitigung der
rechtswidrigen Gegenstande aus den Vertriebswegen vorsieht und in § 98
Abs. 2 UrhG geregelt ist. Dieser ergab sich bislang auch bereits aus § 1004
BGB analog, musste aber fiir eine zulassige Umsetzung der Richtlinie explizit
geregelt werden.*® Die Bedeutung dieser neuen Regelung ist allerdings noch
nicht abschliefend geklart, wobei davon ausgegangen wird, dass der Anwen-
dungsbereich des Anspruchs die Falle umfasst, in denen der Verletzer keine
Verfligungsgewalt mehr Gber die rechtswidrigen Vervielfaltigungsstiicke hat
und sich daher auf die Information seiner Abnehmer mit Bitte um Rucksen-
dung erstreckt.”® Grundsétzlich kénnen die Anspriiche neben Schadensersatz-
anspriichen geltend gemacht werden.>* Weiterhin hat der Verletzte auch ein
Wahlrecht zwischen den drei genannten Anspriichen mit Ausnahme des in 8 98
Abs. 4 S. 1 UrhG genannten Ausschlusses von Methoden bei Unverhaltnis-
maRigkeit. >

dd) Auskunftsanspruch gem. § 101 UrhG

Zusétzlich verfugt der Rechtsinhaber auch tber einen Auskunftsanspruch, der
Aufschluss tber den Umfang der Rechtsverletzung geben soll und somit der
Vorbereitung von Schadensersatz- oder Beseitigungsanspriichen dient.>®* Mit
der Umsetzung der Enforcement-Richtlinie wurde der Auskunftsanspruch er-
weitert und in § 101 UrhG neu geregelt. Er bezieht sich nunmehr nach § 101
Abs. 1 S. 1 UrhG auf samtliche Urheberrechtsverletzungen, im Gegensatz zur
vorherigen Regelung, die gemaR 8 101a Abs. 1 UrhG a.F. nur die Auskunft
tiber rechtswidrige Vervielfaltigungsstiicke umfasste.> Darliber hinaus werden
mit § 101 Abs. 2 UrhG die Auskunftspflichten dahingehend erweitert, dass

auch ein Anspruch gegenuber nichtverletzenden Dritten besteht, um die Ermitt-

“8 \/gl. Wandtke/Bullinger/Bohne, § 98, Rn. 34.

“° Begr. BT-Drucks. 16/5048, S. 32; a. A. Wandtke/Bullinger/Bohne, § 98, Rn. 37.
50 Czychowski, GRUR-RR 2008, 265, 267; Kitz, NJW 2008, 2374, 2375.

%! BGH GRUR 1993, 899, 900 — Dia-Duplikate; Méhring/Nicolini/Litje, § 98, Rn. 6.
52 Wandtke/Bullinger/Bohne, § 98, Rn. 4.

%% Harte-Bavendamm/Wiebe, in: Kilian/Heussen, Nr. 51, Rn. 135.

% Wandtke/Bullinger/Bohne, § 101, Rn. 3.




lung des tatsachlichen Verletzers im Onlinebereich zu erleichtern.>® Weiterhin

umfasst der Anspruch nunmehr auch Preisangaben. Generell bezieht sich der
Anspruch auf Auskunftserteilung gemal § 101 Abs. 1 S. 1 UrhG auf die Her-
kunft und den Vertriebsweg der rechtswidrigen Vervielfaltigungsstiicke oder

sonstigen Erzeugnisse.

ee) Besichtigungsanspruch gem. § 101a UrhG

Mit § 101a UrhG wurde im Rahmen der Umsetzung der Enforcement-Richtline
auch der Anspruch auf Vorlage und Besichtigung explizit in das Urheberrecht
aufgenommen, der bislang von der Rechtsprechung aus § 809 BGB entnom-
men wurde.® Dieser Anspruch ist gerade im Bereich von Computerprogram-
men von besonderer Bedeutung, da der Rechtsinhaber das Vorliegen einer Ur-
heberrechtsverletzung nur dann feststellen kann, wenn er Zugriff auf den be-
treffenden Quellcode hat.>” Allerdings besteht weiterhin Unklarheit dartiber,
inwieweit ein neutral erstelltes Gutachten, das vertrauliche Informationen
enthalt, auch als Entscheidungsgrundlage fur ein gerichtliches Verfahren die-
nen kann.>® Weiterhin besteht nach § 101a Abs. 1 S. 2 UrhG bei Rechtsverlet-
zungen in gewerblichem AusmaR auch ein Anspruch auf Vorlage von Bank-,
Finanz- oder Handelsunterlagen, der gemél3 8 101b UrhG auch zur Sicherung

von Schadensersatzanspriichen geltend gemacht werden kann.

ff)  Bereicherungsanspruch gem. § 812 BGB

Darlber hinaus kénnen auch Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung
nach § 812 BGB bestehen, die aufgrund von § 102a UrhG unberiihrt bleiben.
Da die Herausgabe der Nutzung des urheberrechtlich geschutzten Gegenstands
nicht mehr mdglich ist, ist der unberechtigt Nutzende gemaR 8§ 818 Abs. 2
BGB zum Wertersatz verpflichtet, der die HOhe der ublichen Lizenzgebuhr
umfasst.®® Im Gegensatz zum Schadensersatzanspruch setzt der Bereicherungs-

anspruch kein Verschulden voraus.®*

%% Wandtke/Bullinger/Bohne, § 101, Rn. 3 und 10.

% Czychowski, GRUR-RR 2008, 265, 268.

5" Wandtke/Bullinger/Ohst, § 101a, Rn. 3.

*8 Wandtke/Bullinger/Ohst, § 101a, Rn. 3; siehe Kitz, NJW 2008, 2374, 2376f. m. w. N,
%° Redeker, Rn. 109 i.V.m. Wandtke/Bullinger/Bohne, § 102a, Rn. 1.

% Dreier/Vogel, S. 248; Redeker, Rn. 109.

%! Redeker, Rn. 109.
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b) Strafrechtliche Sanktionen
Neben den zivilrechtlichen Anspriichen bestehen auch strafrechtliche Sanktio-

nen nach 8§ 106 ff. UrhG, wenn fremde Urheberrechte vorsatzlich gemaR § 15
StGB verletzt werden.®® So wird eine rechtswidrige Vervielfaltigung oder Ver-
breitung geméal § 106 Abs. 1 UrhG mit einer Freiheitstrafe bis zu drei Jahren
oder einer Geldstrafe betraft, wobei nach § 106 Abs. 2 UrhG auch der Versuch
bereits strafbar ist. Auch das unzuldssige Anbringen der Urheberbezeichnung
hat nach § 107 UrhG das gleiche Strafmal zur Folge. Werden die genannten
Taten in gewerbsmaltigem Umfang begangen, so erhdht sich die Freiheitsstrafe
auf bis zu funf Jahre. Daruber hinaus werden auch unerlaubte Eingriffe in
technische SchutzmalRnahmen nach § 108b UrhG mit einer Geldstrafe oder
einer Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr, in gewerbsmaRigem Umfang mit einer
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren strafrechtlich sanktioniert. Die angefiihrten
Tatbestdnde werden mit Ausnahme der gewerbsmafigen unerlaubten Verwer-
tung in § 108a UrhG gemaR 8 109 UrhG nur auf Antrag verfolgt oder von
Amts wegen durch die Staatsanwaltschaft, wenn ein besonderes 6ffentliches
Interesse an der Strafverfolgung besteht.®® Da die Verletzungen von Urheber-
rechten nach § 374 Abs. 1 Nr. 8 StPO sog. Privatklagedelikte darstellen, spielt
das Strafrecht im Rahmen von Urheberrechtsverletzungen in der Praxis keine
nennenswerte Rolle.®* Allerdings hat die EU-Kommission bereits einen ge4n-
derten Vorschlag flr eine geplante Richtlinie vorgelegt, der einen einheitlichen
européischen Rahmen an strafrechtlichen MalRnahmen zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums vorsieht.® Der geanderte Vorschlag umfasst
auch eine Verschéarfung der Sanktionsregelungen als auch eine Erhéhung des
Strafrahmens, um die zunehmende internationale Bedrohung der Nachahmung

und Produktpiraterie zu bekampfen.®®

Il.  Patentrechtlicher Schutz
Wie bereits in Abschnitt B angefiihrt umfasst der patentrechtliche Schutz keine

reinen Computerprogramme, worauf auch explizit im Gesetz in 8 1 Abs. 3
Nr. 3 PatG hingewiesen wird. Dennoch besteht die Mdglichkeit, dass die soge-

82 Dreier/Vogel, S. 332.

% Dreier/Vogel, S. 332.

% Dreier/Vogel, S. 332 m. w. N. fiir diverse Ausnahmefalle.

5 KOM(2006) 168 endgiltig, S. 2f.; zur Kritik: Hilty/Kur/Peukert, GRUR Int 2006, 722.
%6 KOM(2006) 168 endgiiltig, S. 2, 4, 5.
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nannten softwarebezogenen Erfindungen patentrechtlichen Schutz erlangen
kdnnen, falls diese i.S.d. § 1 Abs. 1 PatG neben dem erfinderischen Charakter

sowohl neu als auch gewerblich anwendbar sind. So durfen sich diese gemaf
84 S. 1 PatG weder aus dem Stand der Technik ergeben noch nach § 3 Abs. 1
S. 1 PatG zum Stand der Technik gehdren. Dieser wird zum Zeitpunkt der
Anmeldung vom Patentamt ermittelt und anhand dessen die potentiell paten-
tierbare Erfindung gepriift.%” Sind alle Anforderungen nach § 49 Abs. 1 PatG
erfullt, so wird das Patent erteilt. Damit erlangt der Patentinhaber gemall § 9
S.1 PatG das alleinige Recht, seine Erfindung im Rahmen der geltenden
Rechtsvorschriften zu verwenden. Dritten ist es danach ohne seine Zustim-
mung verboten, nach 8 9 S. 2 PatG im Falle eines Erzeugnisses dieses herzu-
stellen, zu vertreiben, zu verwenden sowie zu besitzen oder im Falle eines Ver-
fahrens dieses anzuwenden. Relevante Ausnahmen der Patentwirkung fir
softwarebezogene Erfindungen stellen nach § 11 Nr. 1 und 2 PatG Handlungen
zu nicht gewerblichen Zwecken im privaten Bereich als auch zu Versuchs-
zwecken dar. Wird allerdings ohne Erlaubnis des Patentinhabers eine aus-
schliellich ihm zustehende Handlung begangen, so steht dem Patentinhaber
aus dieser Rechtsverletzung geméal § 139 Abs. 1 PatG ein Anspruch auf Unter-
lassung, bei Vorsatz oder Fahrlassigkeit nach 8 139 Abs. 2 S. 1 PatG ein An-
spruch auf Schadensersatz, gemall § 140a Abs. 1 S.1 PatG ein zuséatzlicher
Vernichtungsanspruch sowie nach § 140b Abs. 1 PatG ein paralleler Aus-
kunftsanspruch uber Herkunft und Vertriebswege der unerlaubt verwendeten
Erzeugnisse zu. Darliber hinaus besteht auch ein Anspruch aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung nach §§ 812 ff. BGB.®® Grundsétzlich stimmen die Anspriiche
aus dem Patentrecht weitestgehend mit denen des Urheberrechts (berein. Mit
der Umsetzung der Enforcement-Richtlinie wurde beim Unterlassungsanspruch
noch einmal explizit auf die Voraussetzung der Wiederholungs- oder Erstbege-
hungsgefahr hingewiesen.®® Weiterhin werden nunmehr wie auch im Urheber-
recht alle drei Berechnungsarten zur Berechnung des Schadensersatzes in § 139
Abs. 2 PatG genannt. Daruber hinaus wurde der in § 97 Abs. 2 S. 2 PatG a.F.

geregelte, bei leichter Fahrlassigkeit vorgesehene Anspruch auf Entschadigung

¢ Dreier/Vogel, S. 97.
%8 Dreier/Vogel, S. 98.
% Dgrre/Maalen, GRUR-RR 2008, 217, 217.
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aus dem Gesetz gestrichen. Begrundet wird dies damit, dass die bisherige Fas-
sung gegen Art. 13 der Richtlinie verstoen wirde, da dieser nur eine niedrige-
re Entschadigung als der eigentliche Schaden bei verschuldensunabhangigem
Verhalten vorsieht.”> Beim Vernichtungsanspruch hat der Gesetzgeber den
Anspruch auf Vernichtung der Materialien und Geréte, die der rechtswidrigen
Herstellung dienen, nicht wie im Referentenentwurf geplant gegen Dritte aus-
gedehnt, sondern den Umfang des Anspruchs erweitert.”* Demnach dient eine
mogliche parallele rechtmaiiige Verwendung nicht mehr als Rechtfertigungs-
grund zur Abwendung des Vernichtungsanspruchs, da nur noch eine vorwie-
gend rechtswidrige statt eine nahezu ausschliel3lich rechtswidrige Verwendung
zur Vernichtung notig ist.”* Diese Begriindung lasst sich auch auf die analoge
Anderung im Urheberrecht Gbertragen. Ebenso wie im Urheberrecht wurden
der Rickruf- und Entfernungsanspruch mit 8§ 140a Abs. 3 S. 1 PatG neu in das
Patentgesetz aufgenommen, der zur Entfernung der rechtswidrigen Gegenstan-
de aus den Vertriebswegen dient.”* Wiahrend die Bedeutung dieses Anspruchs
im Urheberrecht noch nicht abschlieRend geklart ist’, existiert hinsichtlich der
Beziehung der Anspriiche Ruckruf und Entfernung im Patentrecht eine erste
Auffassung. Demnach umfasst der Entfernungsanspruch alle rechtsgultigen
Methoden zur Bereinigung der Vertriebswege, wohingegen der Ruckrufan-
spruch einen Spezialfall darstellt, indem er alle Abnehmer zur Rlckgabe der
rechtswidrigen Ware auffordert.” Weiterhin wurde der Umfang des Aus-
kunftsanspruchs in 8§ 140b PatG dahingehend neugestaltet, dass dieser auch
Preisangaben umfasst und unter bestimmten Voraussetzungen auch Auskunfts-
anspriiche gegen unbeteiligte Dritte moglich sind.”® SchlieBlich wurde mit
8 140c PatG der Besichtigungsanspruch analog zum Urheberrechtsgesetz auch
in das Patentgesetz aufgenommen.’’ Die strafrechtlichen Sanktionen im Patent-
recht umfassen nach § 142 Abs. 1 PatG bei Erzeugnissen die rechtswidrigen
Tatbestdnde der Herstellung, des Vertriebs und der Verwendung sowie der

" BT-Drucks. 16/5048, S. 33 und 37.

™ Dérre/MaaBen , GRUR-RR 2008, 217, 218-219.

2 Dérre/MaaBen , GRUR-RR 2008, 217, 219.

3 Dérre/MaaBen , GRUR-RR 2008, 217, 219.

™S, Abschnitt Vernichtungsanspruch im Rahmen der Darstellung des Urheberrechtsschutzes.
> Dérre/MaaBen , GRUR-RR 2008, 217, 219.

"8 \/gl. Dérre/MaaRen , GRUR-RR 2008, 217, 219-220.

" Dérre/MaaBen , GRUR-RR 2008, 217, 220.
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Einfuhr und des Besitzes zu den genannten Zwecken oder im Falle von Verfah-

ren die rechtswidrige Anwendung. Als Strafmal3 ist eine Geldstrafe oder eine
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren, im gewerbsméRigen Rahmen bis zu finf Jah-
ren vorgesehen. Auch hier ist der Versuch bereits strafbar.

I11.  Kennzeichenrechtlicher Schutz

Der kennzeichenrechtliche Schutz eines Computerprogramms nach dem Mar-
kenG umfasst nur das mit ihm verbundene Zeichen, bietet aber dem Rechtsin-
haber in Fallen von Urheberrechtsverletzungen wie der Produktpiraterie auf-
grund der einfacheren Nachweisbarkeit von Markenrechtsverletzungen eine
weniger aufwendige Beweisfilhrung als nach dem Urheberrechtsschutz.” Als
Marke kdnnen nach 8§ 3 Abs. 1 MarkenG alle Zeichen geschiitzt werden, die
der Abgrenzung von Waren oder Dienstleistungen eines Unternehmens von
anderen Unternehmen dienen. Der Schutz einer Marke erfolgt gemaR § 4 Nr. 1
MarkenG durch Eintragung des Zeichens in das vom Patentamt gefiihrte Regis-
ter, nach § 4 Nr. 2 MarkenG durch Verwendung des Zeichens im geschéaftli-
chen Verkehr und Erwerb entsprechender Verkehrsgeltung oder gemal § 4
Nr. 3 MarkenG aufgrund notorischer Bekanntheit. Prinzipiell gehen nach 8 6
MarkenG éaltere Zeichen jiingeren Zeichen vor.”® Wie auch bereits im Patent-
recht geschildert, steht auch dem Inhaber einer Marke gemal § 14 Abs. 1 Mar-
kenG ein ausschlieBliches Recht zu. Nach 8§ 14 Abs. 2-4 MarkenG ist es Drit-
ten ohne Zustimmung des Markeninhabers untersagt, ein mit der Marke identi-
sches oder &hnliches Zeichen zu verwenden. Im Falle einer Rechtsverletzung
steht dem Inhaber der Marke gemal? § 14 Abs. 5 MarkenG ein Unterlassungs-
anspruch, bei Vorsatz oder Fahrlassigkeit nach § 14 Abs. 6 MarkenG ein Scha-
densersatzanspruch, gemaR § 18 Abs. 1 S. 1 MarkenG ein Vernichtungsan-
spruch und nach § 18 Abs. 2 MarkenG ein Anspruch auf Ruckruf und Entfer-
nung, geméall § 19 MarkenG ein Auskunftsanspruch sowie nach 8 19a Mar-
kenG ein Anspruch auf Vorlage und Besichtigung zu. Weiterhin bleiben auch
im Markenrecht die Anspriche aus anderen Vorschriften gemélR § 19d Mar-
kenG unberthrt. Die Umsetzung der Enforcement-Richtlinie hatte im Marken-
recht die analogen Anderungen wie im Patentrecht zur Folge. Auch im Mar-
kenrecht existieren strafrechtliche Sanktionen, die unter anderem bei Raubko-

"8 Dreier/Vogel, S. 106.
™ Dreier/Vogel, S. 108 (sog. Grundsatz der Zeichenprioritat).
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pien von Software relevant sind.®® Wer im geschéftlichen Verkehr Kennzei-
chen rechtswidrig i.S.d. § 143 Abs. 1 MarkenG oder Gemeinschaftsmarken

rechtswidrig i.S.d. § 143a Abs. 1 MarkenG verwendet, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe betraft, wobei auch hier bereits der Ver-
such strafbar ist. Ebenso wird eine widerrechtliche Benutzung geographischer
Herkunftsangaben geméRl 8 144 MarkenG mit einer Geldstrafe oder einer Frei-
heitsstrafe bis zu zwei Jahren strafrechtlich sanktioniert.

IV. Wettbewerbsrechtlicher Schutz

Im Gegensatz zum Schutz eines Leistungsergebnisses nach dem Urheber- und
Patentrecht schiitzt das Wettbewerbsrecht vor unerlaubtem Wettbewerbsverhal-
ten nach dem UWG, wobei hinsichtlich der Erlaubnistatbestdande das Urheber-
recht und das Patentrecht als speziellere Vorschriften dem UWG vorgehen.?
Fur Computerprogramme ist der sogenannte erganzende wettbewerbsrechtliche
Leistungsschutz relevant, der in 8 4 Nr. 9 UWG geregelt ist und vor Nachah-
mungen von Produkten unter unlauteren Bedingungen schiitzen soll.®? So stellt
die Ubernahme von inneren und &uReren Gestaltungsmerkmalen eines Compu-
terprogramms, die dazu fihrt, dass die Abnehmer tber die betriebliche Her-
kunft getauscht werden, eine Verletzung i.S.d. §4 Nr.9 lit.a UWG dar.®
Insgesamt ist die Bedeutung des wettbewerbsrechtlichen Schutzes eher als ge-
ring einzustufen, da die Sonderregelungen bereits einen umfassenden Pro-
grammschutz umfassen.®* Auch im Wettbewerbsrecht kdnnen zivilrechtliche
Anspriche bestehen, die sich nach § 8 Abs. 1 UWG zunéchst auf einen Besei-
tigungsanspruch beschranken, bei Wiederholungsgefahr oder drohender
erstmaliger Verletzung allerdings auch einen Unterlassungsanspruch vorsehen.
Weiterhin besteht auch gemaR § 9 UWG im Wettbewerbsrecht ein Schadenser-
satzanspruch bei Verschulden, der Fahrlassigkeit oder VVorsatz umfasst. Dar(-
ber hinaus kann der Verletzte auch einen Anspruch auf Herausgabe des erziel-
ten Gewinns nach § 10 Abs. 1 UWG geltend machen. Weiterhin kénnen im
Softwarebereich auch Verletzungen von Geschafts- und Betriebsgeheimnissen

80 Scheffler, in: Kilian/Heussen, Nr. 103, Rn. 36.
8 Dreier/Vogel, S. 110.
8 Dreier/Vogel, S. 110.
8 Dreier/Vogel, S. 111.
8 Dreier/Vogel, S. 112.
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nach 88 17 bis 19 UWG relevant sein, die strafrechtliche Sanktionen zur Folge

haben. Als Strafmal} sind eine Geldstrafe oder eine Freiheitsstrafe vorgesehen,
die bei rechtswidriger Verwertung von Vorlagen nach § 18 Abs. 1 UWG oder
Anstiftung zum Verrat gemal? 8 19 UWG bis zu zwei Jahren sowie in schweren
Fallen des gewerbsmaRigen Verrats von Betriebsgeheimnissen bis zu funf Jah-
ren betrdgt. Wie auch bei den vorangegangenen Immaterialguterrechten ist der
Versuch bereits strafbar.

C. Vertragsrechtlicher Schutz

Mittels Softwareiiberlassungsvertragen sind Softwarehersteller bestrebt, der
Softwarepiraterie moglichst weitgehend Einhalt zu gebieten.®®> Zunachst sind
die mit einem Vertrag einhergehenden Pflichten in Haupt- und Nebenleis-
tungspflichten zu unterteilen. Dabei umfasst die Hauptleistungspflicht seitens
des Herstellers oder Handlers die Uberlassung der Software und seitens des
Anwenders die Entrichtung der vereinbarten Vergitung.®® Dariiber hinaus
konnte im Rahmen der Pirateriepravention eine moégliche Nebenleistungs-
pflicht des Anwenders in dem Verbot der Softwareweitergabe an Dritte beste-
hen.®” Zunachst stellt sich aber die Frage nach der Rechtsnatur von Software-
uberlassungsvertragen. Grundsatzlich kann eine vertragstypologische Kategori-
sierung anhand der Art der Software vorgenommen werden, die sich sowohl
nach dem Kreis der Anwender in Standard- und Individualsoftware als auch
gleichzeitig nach der Uberlassungszeit in zeitlich begrenzte und dauerhafte
Uberlassung unterteilen lasst.®® Im Rahmen dieser Arbeit wird nachfolgend nur
die Uberlassung von Standardsoftware auf Dauer betrachtet, da gerade in die-
sem Bereich der Handel mit sog. Gebrauchtsoftware ein aktuell umstrittenes
Thema ist®®.

l. Sachkauf oder Lizenzvertrag
Auch wenn mit der Einordnung von Standardsoftware auf Dauer bereits eine
eindeutige Kategorisierung vorgenommen wird, ist die genaue vertragstypolo-

8 Marly, Rn. 36.

8 Marly, Rn. 37.

8 Marly, Rn. 38.

8 Schwartmann/Gennen, S. 485, Rn. 115; Marly, Rn. 41, 42, 44.
8 Dreier/Vogel, S. 134 m. w. N.
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gische Zuordnung nicht eindeutig.*® So kann der Erwerb von Software auf ei-

nem Datentrager als Verkorperung der Software angesehen oder unabhéngig
vom Tragermedium als immaterielles Gut betrachtet werden.”* Je nach Auffas-
sung wurde der Anwender entweder einen korperlichen Gegenstand und damit
das Eigentum an dieser Sache oder lediglich ein Nutzungsrecht des immateriel-
len Gutes als sog. Lizenz erwerben.?? Allerdings wird Standardsoftware vor-
wiegend und auch nach Auffassung des BGH als bewegliche Sache i.S.d. 8§ 90
BGB angesehen®, so dass die standige Rechtsprechung auf die dauerhafte
Uberlassung von Software das Kaufrecht entsprechend anwendet®. Weiterhin
ist anzumerken, dass der Kauf von Software sowohl den Erwerb der Rechte am

Programm als auch am zugehdrigen Begleitmaterial umfassen muss.*

Il.  Einraumung von Nutzungsrechten

Grundsatzlich ist anzumerken, dass nach § 29 Abs. 1 UrhG das Urheberrecht
sowie einzelne Verwertungsrechte nicht vertraglich Gbertragbar sind, mit Aus-
nahme bei Verfligungen von Todes wegen, da die Verwertungsrechte untrenn-
bar mit der Person des Urhebers verbunden sind.*® Allerdings ist gemaR § 29
Abs. 2 UrhG die Ubertragung von Nutzungsrechten i.S.d. § 31 UrhG maglich.
Gemal § 31 Abs. 1 S. 2 UrhG kann ein einfaches oder ausschlieR3liches Nut-
zungsrecht, das zugleich auch rdumlich, zeitlich oder inhaltlich beschrénkt sein
kann, eingerdumt werden. Dabei berechtigt ein ausschliel3liches Nutzungsrecht
gemal’ 8§ 31 Abs. 3 S. 1 UrhG allein den Inhaber zur Nutzung und Einrdumung
von Nutzungsrechten, wohingegen bei einem einfachen Nutzungsrecht nach
8 31 Abs. 2 UrhG die Nutzung durch andere nicht ausgeschlossen ist. Jedoch
sind nach standiger Rechtsprechung nur solche Nutzungsrechte bzw. Be-
schrankungen auch urheberrechtlich wirksam, die ,,eine nach der Verkehrsauf-
fassung als solche hinreichend klar abgrenzbare, wirtschaftlich-technisch als
einheitlich und selbstandig erscheinende Nutzungsart“®” betreffen.*® Besitzen

% Dreier/Vogel, S. 117; Schwartmann/Gennen, S. 485, Rn. 117.

° Schwartmann/Gennen, S. 485, Rn. 117f.

% Dreier/Vogel, S. 118; Schwartmann/Gennen, S. 485f., Rn. 118 m. w. N.
% Schwartmann/Gennen, S. 486, Rn. 119.

% Dreier/Vogel, S. 117.

% Dreier/Vogel, S. 45.

% Dreier/Vogel, S. 121.

* BGH GRUR 1992, 310, 311 — Taschenbuch-Lizenz.
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Nutzungsrechte diese sog. urheberrechtlich dingliche Wirkung, so sind diese

auch gegeniiber den nicht an einem Vertrag beteiligten Dritten giiltig.*® Falls
keine solche selbststdndige Nutzungsart vorliegt, bleibt dem Softwaregeber
lediglich noch die Moglichkeit, schuldrechtliche Beschrdnkungen zu vereinba-
ren, die allerdings nur zwischen den Vertragspartnern gultig sind und im Falle
von Standardsoftware und somit geltendem AGB-Recht regelmaRig als unan-
gemessene Benachteiligung 1.S.d. § 307 Abs. 2 BGB unzuldssig sein wer-
den.'® SchlieRlich ist noch anzumerken, dass gemaR § 69g Abs. 2 UrhG ver-
tragliche Bestimmungen nichtig sind, wenn sie in Widerspruch zu 8 69d Abs. 2
und 3 UrhG und § 69e UrhG stehen.

I11.  Vertragsverletzungen

Hinsichtlich der Konsequenzen von Vertragsverletzungen ist der oben genann-
te Wirkungsumfang von Nutzungsrechten zu bertcksichtigen. So umfassen
Verletzungen von urheberrechtsbezogenen Vereinbarungen auch Unterlas-
sungs- und Schadensersatzanspriiche gem. 88 97 ff. UrhG gegeniiber Dritten,
wahrend bei Uberschreitungen von Vereinbarungen mit schuldrechtlicher Wir-
kung nur schuldrechtliche Anspriiche zwischen den Vertragsparteien beste-
hen.'®* Die urheberrechtlichen Folgen wurden bereits im Rahmen des Urheber-
rechts dargestellt. Nach dem Schuldrecht ist zundchst das allgemeine Leis-
tungsstorungsrecht relevant, das im Falle von nicht rechtmaRiger Erflllung
oder Verletzung von Nebenpflichten Sanktionsméglichkeiten wie Schadenser-
satzanspruche nach 88 280 ff. BGB oder ein Rucktrittsrecht gemalR § 323
Abs. 1 BGB vorsieht.** Falls die iiberlassene Software Mangel aufweist, kann
der Kunde auch entsprechende Gewéhrleistungsanspriiche geltend machen, im
Falle von Kaufrecht gemaR § 437 BGB.'®® Dariiber hinaus kann auch vertrag-
lich eine Verscharfung der Haftung durch Vertragsstrafen oder Garantien so-

wie eine Beschrankung der Haftung vereinbart werden.'®

% Dreier/Vogel, S. 123 m. w. N.

% Hoeren/Sieber/Litje/Paul, Teil 7.2, Rn. 19 und 21.
199 Drejer/Vogel, S. 123 und 126.

191 Hoeren/Sieber/Liitje/Paul, Teil 7.2, Rn. 21.

192 Dreier/Vogel, S. 186-188.

193 Dreier/Vogel, S. 189 und 195.

194 Dreier/Vogel, S. 200.
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IV. Problem des Handels mit gebrauchter Software

1.  Sachverhalt

Im Rahmen des Handels mit gebrauchter Software werden vorwiegend zwei
Félle diskutiert. Einerseits stellt sich die Frage, inwieweit die per Download
erworbene Software an einen Dritten weiterverauf3ert werden darf und anderer-
seits, ob ein Teil der Nutzungsberechtigungen, die im Rahmen einer Volumen-
lizenz erworben wurden, an Dritte weiterverkauft werden darf.’®® Die dem
Rechtsstreit zugrunde liegende Problematik besteht darin, inwieweit der im
Rahmen der zustimmungsbeddirftigen Handlungen des Urheberrechts angefhr-
te Erschopfungsgrundsatz gemaR § 69c Nr. 3 S. 2 UrhG auch auf nicht korper-
liche Vervielfaltigungsstiicke bzw. Nutzungsberechtigungen angewendet wer-
den kann.*® Teil der Voraussetzung fiir die Erschdpfung ist, dass das Verviel-
faltigungsstick im Wege der VerduRerung in Verkehr gebracht wurde, wobei
unter VerauRerung die dauerhafte korperliche Uberlassung verstanden wird?’.
Allerdings existiert in der Literatur und Rechtsprechung auch die Auffassung,
dass in der Nichtbeachtung der unkérperlichen Ubertragung eine planwidrige
Regelungsliicke besteht, so dass § 69¢c Nr.3 S.2 UrhG analog Anwendung

finden kénnte, wobei auch Meinungen zur direkten Anwendung existieren. %

2. Meinungen in der Rechtsprechung und Literatur

Der Auffassung der direkten Anwendung folgt auch eine Hamburger
Rechtsprechungslinie hinsichtlich der Zulassigkeit der WeiterveraufRerung von
einzelnen Softwarelizenzen, die Teil einer VVolumenlizenz sind, mittels nur
einer Masterkopie.'® In seiner Argumentation fiihrt das LG Hamburg an, dass
mit Online- und Datentréger-Vertrieb die gleichen Interessen verfolgt werden
und es sich lediglich um verschiedene Arten des Transports handelt.**® Dem-
nach wurde der Erschépfungsgrundsatz auch bei nicht kdrperlicher Form An-
wendung finden, so dass eine Weiterverbreitung zuldssig ware. Jedoch gehen

BGH™" und Teile der Literatur davon aus, dass auch eine dingliche Beschran-

195 Dreier/Vogel, S. 134.

19 Drejer/Vogel, S. 134f.

197 Wandtke/Bullinger/Griitzmacher, § 69c, Rn. 30.

108 \Wandtke/Bullinger/Griitzmacher, § 69c, Rn. 31 m. w. N.

199 Drejer/Vogel, S. 135 m. w. N.

19| G Hamburg, Urteil v. 29.6.2006, 315 O 343/06, MMR 2006, 827.
"1 BGH, GRUR 2001, 153, 154.
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kung des Verbreitungsrechts grundsatzlich méglich ist, ihre Wirkung allerdings

nur auf der ersten Vertriebsstufe entfaltet.'*? Dariiber hinaus existieren aber
auch Meinungen, die eine Beschrankung der Erschépfungswirkung fir zuldssig
erachten,™*® so dass eine Weiterverbreitung vertraglich untersagt werden konn-
te. Im Gegensatz dazu geht eine Minchener Rechtsprechungslinie von dem
ursprunglichen korperlichen VerdauRerungsbegriff aus, wonach nur die Weiter-
gabe des Originaldatentragers vom Erschopfungsgrundsatz erfasst wird.***

3. Aktuelle Rechtsentscheidungen

Das OLG Miinchen hat in einem aktuellen Urteil vom 3.7.2008 die Unzul&s-
sigkeit der WeiterverdulRerung von gebrauchten Software-Lizenzen in drei Be-
grindungsstrangen bestétigt: Demnach kann erstens eine Erschdpfung nur an
Werkstiicken eintreten, nicht aber an Rechten; zweitens kann nach Auffassung
des OLG das Weitergabeverbot aufgrund der ihm zugeschriebenen dinglichen
Wirkung wirksam ausgeschlossen werden, so dass eine Weitergabe untersagt
ist, wenn ein nicht abtretbares Nutzungsrecht vereinbart wurde; drittens kann
Erschépfung nur hinsichtlich des Verbreitungs-, aber nicht des Vervielfalti-
gungsrechts eintreten, so dass auch bei analoger Anwendung des Erschop-
fungsgrundsatzes eine Weiterverbreitung untersagt ware, denn der Zweiterwer-
ber wirde zur Installation auch Vervielféaltigungsrechte bendtigen, die ihm
nicht tibertragen werden.**> Auch das OLG Frankfurt folgt in seinem Beschluss
vom 12.05.2009 zur WeiterverdufRerung von uberzéhligen Lizenzen einer VVo-
lumenlizenz in seiner Argumentation dem OLG Miinchen.**® Allerdings halt
das LG Miinchen | in einem auBerhalb der oben genannten Rechtsprechungsli-
nie getroffenen Urteil die VerduRerung von einzelnen im Rahmen eines Volu-
menvertrages erworbenen Lizenzen flr im Grundsatz wirksam mdglich, wobei

diesem Urteil ein abweichender Sachverhalt zu Grunde liegt.**’

4.  Kiritische Beurteilung
Die verschiedenen Fall-Konstellationen sind separat zu betrachten. Ber{cksich-

tigt man, dass bei einem Download eine Speicherung und damit eine notwen-

112 \Wandtke/Bullinger/Griitzmacher, § 69¢, Rn. 33 und 89 f. m. w. N.

113 Wandtke/Bullinger/Griitzmacher, § 69¢, Rn. 35 und 91 m. w. N.

14 Dreier/Vogel, S. 135 m. w. N.

115 Brautigam/Lederer, jurisPR-ITR 17/2008; OLG Miinchen, 6 U 2759/07, ZUM 2009, 70.
118 OLG Frankfurt a. M., Beschluss v. 12.05.2009, Az. 11 W 15/09, BeckRS 2009 12383.
17 vgl. LG Miinchen 1, Urteil v. 28.11.2007 - 30 O 8684/07, MMR 2008, 563.
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118

dige Verkorperung des Programmes auf der Festplatte stattfindet™™, musste der
Erwerb von Software via Download analog zum Datentragerkauf behandelt
werden. Zudem umfasst der Erwerb von Software via Download einen Kauf-
vertrag, der als Hauptleistungspflicht die Ubergabe einer Sache i.S.d. § 90
BGB beinhaltet.!*® Der Argumentation des LG Hamburg, dass es sich lediglich
um verschiedene Transportarten handele, kann zugestimmt werden. Schliel3lich
wird in beiden Féllen der gleiche Zweck verfolgt, der in dem Erwerb der Soft-
ware und damit der Erlangung einer Eigentimerposition besteht. Betrachtet
man im Gegensatz dazu eine einzelne Lizenz als reine Nutzungserlaubnis, dann
kann in diesem Sinne keine rechtsgetreue Ubergabe dieses abstrakten Gutes
mangels Korperlichkeit erfolgen. Lediglich bei Volumenlizenzen waére die
Weitergabe der zur Installation notwendigen Masterkopie einschlie3lich aller
der ihr anhaftenden Nutzungsberechtigungen als Ganzes denkbar. Einer Ab-
spaltung von einzelnen Lizenzen mit Ubergabe einer Masterkopie, wie sie das
LG Hamburg befurwortet, kann nicht zugestimmt werden. Dazu wére die Er-
stellung einer zweiten Masterkopie notwendig, die Vervielféltigungsrechte
seitens des Zweiterwerbers voraussetzt, die ihm aber aufgrund des Ausschlus-
ses der Vervielfaltigungsrechte vom Erschépfungsgrundsatz nicht zustehen.
Weiterhin kann auch eine Vervielféaltigung der Masterkopie seitens des Erster-
werbers fur den Zweiterwerber nicht von einer bestimmungsgemaRen Nutzung
1.5.d. 8 69c Nr. 1 UrhG abgedeckt sein. Daher kdnnte nur die ganzheitliche
VerauRerung einer Volumenlizenz im Sinne der vollstandigen Ubergabe einer
Sache geméal § 433 Abs. 1 S. 1 BGB eine mogliche Alternative darstellen.

5. Fazt

Grundsatzlich wére bei den strittigen Punkten eine Losung seitens des Gesetz-
gebers erforderlich. Bereits mit der VVerabschiedung des Zweiten Gesetzes zur
Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft, sog. Zweiter
Korb, das am 1. Januar 2008 in Kraft getreten ist, wurden einige Fragen formu-
liert, die offen geblieben sind und die im Rahmen eines potentiellen Dritten
Korbes beantwortet werden konnten, worunter auch die Prifung einer Rege-

lung zum Handel mit gebrauchter Software fallt.*°

118 Marly, Rn. 110.
19 Marly, Rn. 112.
120 Becker, ZUM 2008, 361, 361; vgl. Spindler, NJW 2008, 9.
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Zusammenfassung der Ergebnisse und Ausblick

Die Darstellung der gesetzlichen Schutzbereiche zeigt, dass die besondere Ver-
letzlichkeit von Software mittels Sondervorschriften im Urheberrecht beriick-
sichtigt wird. So besteht bei Computerprogrammen auch ein Vernichtungs-
anspruch gegeniber Dritten, die im Besitz von rechtswidrigen Vervielfélti-
gungsstiicken sind, um eine umfassende Pirateriebek&mpfung zu ermdglichen.
Aber auch die nationale Umsetzung der Enforcement-Richtlinie flihrte zu
restriktiveren Vorschriften. So zielt die Ausweitung des Auskunftsanspruchs
auf eine einfachere Verfolgung von Rechtsverletzungen im Online-Bereich ab
und auch der Vernichtungsanspruch gegen Vorrichtungen zur Herstellung von
illegalen Vervielfaltigungsstiicken besteht nicht langer nur bei nahezu aus-
schliel3lich rechtswidriger Verwendung. Weiterhin wurden auch Anspriiche der
verschiedenen Immaterialgiterrechte einander angendhert. So sind nunmehr im
Urheber-, Patent- und Markenrecht die drei anerkannten Berechnungsarten des
Schadensersatzanspruches zu finden. Allerdings bleibt im Urheberrecht die
Frage, ob eine pauschale doppelte Lizenzgebuhr zur Pravention gegeniiber der
Softwarepiraterie nicht sinnvoller gewesen ware. Des Weiteren wurde mit der
Enforcement-Richtlinie auch die rechtliche Sachlage durch die Anderung des
Wortlauts oder die explizite Aufnahme von bislang auch analog anwendbaren
Vorschriften verdeutlicht. Allerdings bleiben die genaue Bedeutung des Ruick-
ruf- und Entfernungsanspruchs wie auch der Umfang der gerichtlichen Ver-
wendung von im Rahmen des Besichtigungsanspruchs neutral erstellten
Gutachten noch zu klaren. Neben den zivilrechtlichen Anspriichen gibt es auch
strafrechtliche Sanktionen, die allerdings mit Ausnahme der gewerbsmaRigen
unerlaubten Verwertung nur auf Antrag verfolgt werden. Da das Ausmal} der
Produktpiraterie und Nachahmungen zugenommen hat, plant die EU-
Kommission aber bereits in einer neuen Richtlinie eine européische Vereinheit-
lichung und Verschérfung der Sanktionsregegelungen. Vergleicht man die ver-
schiedenen Schutzgesetze, so stellt das Urheberrecht das maf3gebliche Schutz-
recht fur Software dar. Allerdings kann das Kennzeichenrecht dem Urheber
auch ggf. eine weniger aufwendige Beweisfiihrung in Fallen der Softwarepira-
terie bieten, da Markenrechtsverletzungen einfacher nachweisbar sind. Neben
den einzelnen Schutzgesetzen versuchen Softwaregeber auch mittels Vertragen

der Piraterie Einhalt zu gebieten, wobei nur in den aufgezeigten Grenzen urhe-
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berrechtlich-wirksame Beschrankungen zulassig sind und bei Verletzung auch

gegenuber Dritten wirken. Ansonsten bleibt nur die Mdglichkeit der Vereinba-
rung rein schuldrechtlicher Regelungen. Im aktuell umstrittenen Problem des
Handels mit gebrauchter Software kann weder der Munchener noch der Ham-
burger Rechtsprechungslinie vollends zugestimmt werden. Es bleibt daher ab-
zuwarten, inwieweit der Gesetzgeber im Rahmen eines Dritten Korbes eine

gesetzliche Regelung treffen wird.
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