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LG Frankfurt/M.: Vertrieb gebrannter
Datentrager mit selbst erstellten
Lizenzurkunden und Notartestaten als
~gebrauchte” Softwarelizenzen

UrhG §§ 10 Abs. 3, 69c Nr. 1, Nr. 3, 69d Abs. 2, 97; MarkenG
§ 14 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 3; UWG § 5
Urteil vom 6.1.2010 — 2-06 O 556/09; rechtskraftig

Leitsatze der Redaktion

1. Mit der Ubergabe eines gebrannten Datentrégers kon-
nen keine Lizenzrechte an der sich darauf befindlichen
Software libertragen werden. Dies gilt selbst dann, wenn
es sich um eine mit Zustimmung des Rechteinhabers her-
gestellte Sicherungskopie (§ 69d Abs. 2 UrhG) handelt.

2. Der Erschopfungsgrundsatz des § 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG
umfasst ausschlieBlich mit Zustimmung des Rechteinha-
bers in den Verkehr gebrachte Vervielfaltigungsstiicke
und ist einer erweiternden Auslegung nicht zuganglich
(unter Berufung auf OLG Frankfurt/M. MMR 2009, 544;
OLG Miinchen MMR 2008, 601; OLG Diisseldorf MMR
2009, 629).

3. Auf Grund des von der Kammer und der herrschenden
obergerichtlichen Rechtsprechung vertretenen Verstand-
nisses zum Erschépfungsgrundsatz liegt eine offensicht-
liche Rechtsverletzungi.S.d. § 101 Abs. 7 UrhG vor und be-
griindet auch schon im Verfiigungsverfahren einen Aus-
kunftsanspruch.

4. Der Copyright-Vermerk auf den Produktbestandteilen
begriindet gem. § 10 Abs. 3 UrhG die Vermutung der
Rechtsinhaberschaft.

Anm. d. Red.: Die Entscheidung wurde mitgeteilt und die Leitsdtze wurden verfasst
von RA Hauke Hansen, LL.M., FPS Rechtsanwalte & Notare, Frankfurt/M. Die Anmerkungs-

autoren haben die Ast. im Prozess vertreten. Vgl. hierzu auch Hoeren, MMR 2010, 447 —
in diesem Heft.

Sachverhalt

Die Ast. ist weltbekannt fur die Entwicklung und den Vertrieb
von Bildbearbeitungs- und Graphiksoftware. Die Ag. ist eines
der bekanntesten Unternehmen von Gebrauchtsoftware. Die
Ag. handelt ausweislich ihrer Webseite mit gebrauchter Soft-
ware bzw. gebrauchten Softwarelizenzen. Diese erwerbe sie
nach eigenen Angaben glinstig bei Unternehmen, die aus un-
terschiedlichen Griinden Uberzahlige Lizenzen besaBen, und
verkaufe sie vor allem an Unternehmen und Behérden weiter.
Die Ag. liefert ihren Kunden mit jedem Kauf ein notarielles Tes-
tat, in dem nach den Werbeaussagen der Ag. die Voraussetzun-
gen einer ordnungsgemaBen Lizenzibertragung dokumentiert
werden wirden, damit die Kunden die Rechtekette der Lizenz-
Ubertragungen bis zum Hersteller zurtickverfolgen kénnten.

Im streitgegenstandlichen Fall verkaufte die Ag. ihren Kunden
zwei angebliche Lizenzen fir die Softwaresammlung ,Adobe
Creative Suite 4 Web Premium”, die u.a. die Einzelprogramme
.Adobe Photoshop” und ,,Adobe Acrobat” enthélt. Diese Li-
zenzen stammten angeblich aus einem Volumenlizenzvertrag,
den die Ast. mit einem Lizenznehmer der Ast. abgeschlossen ha-
be. Der Kunde erhielt von der Ag. keine originalen DVDs, son-
dern einen gebrannten Datentrager sowie eine von der Ag. er-
stellte Lizenzurkunde, aus der sich die Berechtigung des Kun-
den, die Programme an zwei Arbeitsplatzen zur Nutzung zu in-
stallieren, ergeben sollte, sowie ein Notartestat eines Schweizer
Notars, das mit , Notarielle Bestatigung zum Softwarelizenzer-
werb” Uberschrieben war. Die notarielle Bestatigung enthielt
insb. die Aussagen, dass dem Notar Dokumente vorgelegen hat-
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ten, in denen der urspringliche Lizenznehmer bestatigt habe,
dass er rechtmaBiger Inhaber der Lizenzen sei, des Weiteren,
dass er die Software auf seinen Rechnern geléscht und schlieB-
lich, dass er von der Ag. den Kaufpreis flr die Lizenzen erhalten
habe. Die zunachst ohne mindliche Verhandlung erlassene Be-
schlussverfiigung wurde nach dem Widerspruch der Ag. durch
Urteil bestatigt.

Aus den Griinden

Nach dem Ergebnis der mundlichen Verhandlung war die einst-
weilige Verfiigung v. 25.11.2009 zu bestatigen, weil der Ast. die
geltend gemachten Anspriche allesamt zustehen. ...

Die Ast. ist aktivlegitimiert. FUr die markenrechtlichen Anspri-
che ist das nicht streitig, gilt aber auch fur den urheberrecht-
lichen Aspekt. Sie ist auf den Vervielfaltigungsstiicken der streiti-
gen Software mit einem Copyrightvermerk benannt, der die
Vermutung der Rechtsinhaberschaft gem. § 10 Abs. 3 UrhG be-
grundet (Dreier/Schulze, UrhG, 3. Aufl., 8 10 Rdnr. 13). Die Pro-
gramme sind auch schutzfahig. Es handelt sich um komplexe
Computerprogramme, die die Ag. sogar gebraucht noch zu
einem Stlickpreis von ca. € 1.200,— verkauft. In derartigen Féllen
spricht eine tatsachliche Vermutung fur eine hinreichende Indivi-
dualitat der Programmgestaltung (BGH GRUR 2005, 860 [= MMR
2005, 845] — Fash 2000), die die Ag. nicht widerlegt haben.

Die Unterlassungsanspriche zu I1) und 12) stehen der Ast. schon
deshalb zu, weil die Ag. einen Lizenzerwerb nicht glaubhaft ma-
chen konnten. Den Ag. oblag diese Glaubhaftmachung, zumal
es sich bei dem streitigen Datentrager erkennbar um kein Origi-
nalteil handelt. Es ist schon nicht ersichtlich, ob die Sicherungs-
kopie Uberhaupt von einem hierzu Befugten erstellt wurde. In-
sofern ist die Rechtslage eindeutig, und es bestehen keine Be-
denken, Drittauskunftsanspriiche im Eilverfahren zuzusprechen.

Davon abgesehen waren die Eilantrdge auch dann begriindet,
wenn die Sicherungskopie legal erstellt worden ware. Auch
dann konnte die Ag. ihren Abnehmern keine Lizenzrechte ver-
schaffen. Ein von der Ast. abgeleitetes Recht scheidet aus. Zwar
raumt die Ast. in ihren AGB grds. die Moglichkeit des Weiterver-
triebs auch von Volumenlizenzen ein. Eine Bedingung dazu ist
aber, dass der mit der Ast. bestehende Lizenzvertrag auf den Er-
werber Ubertragen wird (Ziff. 4.6 EULA). Diese Voraussetzung
wurde im Streitfall nicht erfdllt.

Auch kénnen sich die Ag. nicht auf Erschopfung berufen. Die Si-
cherungskopie ist nicht mit Zustimmung der Ast. in Verkehr ge-
bracht worden. Ob das auch fur die , Master-DVD" gilt, kann of-
fen bleiben, weil sich die Erschépfung nur auf das konkrete
Werkstuck (also die ,,Master-DVD ") bezieht. Einer erweiternden
Auslegung ist der Erschopfungsgrundsatz nicht zugénglich
(OLG Frankfurt/M. MMR 2009, 544; OLG Mtinchen MMR 2008,
601; OLG Ddusseldorf CR 2009, 566 [= MMR 2009, 629]). Ange-
sichts dieser herrschenden Rspr. sieht die Kammer ebenfalls kei-
nen Anlass, die Offensichtlichkeit der Rechtsverletzung zu ver-
neinen.

Die Werbung mit den Lizenzurkunden ist irrefihrend, weil mit
den Urkunden keine Lizenzen Ubertragen werden. Weil Uber-
haupt kein Lizenzerwerb stattfindet, dienen auch die notariellen
Bestatigungen nicht ,,zum Softwarelizenzerwerb”. Gleichwohl
erwecken sie bei dem Erwerber den Eindruck, legal Software zu
erwerben, und erweisen sich ebenfalls als irrefihrend. ...

Anmerkung
RA Dr. Oliver Wolff-Rojczyk/RA Hauke Hansen, LL.M.,
FPS Rechtsanwalte & Notare, Frankfurt/M.
Der Erfolg der Nichtzulassungsbeschwerde des Gebrauchtsoft-
warehandlers usedSoft in dem Verfahren gegen den Software-

entwickler Oracle beim BGH (Az. | ZR 129/08) werteten die Be-
fUrworter eines Zweitmarkts flr Lizenzen bereits als einen Teiler-
folg, denn sie sahen darin eine Tendenz, dass der BGH der Linie
des OLG Miinchen (MMR 2008, 601; Vorinstanz: LG Minchen |
MMR 2007, 328) eine Absage erteilen wirde. Eine Vorentschei-
dung durfte in dem Annahmebeschluss jedoch nicht zu sehen
sein, denn in der Zwischenzeit hat es weitere erstinstanzliche,
aber auch obergerichtliche Urteile zum Thema Gebrauchtsoft-
ware gegeben, die ausschlieBlich zu Gunsten der Hersteller vo-
tiert haben. Dies ist eine gute Nachricht fur die Urheber und eine
schlechte flr Gebrauchtsoftwarehandler sowie alle, die mit dem
Erwerb von gebrauchter Software Geld sparen wollen.

Wahrend sich die Diskussion in ihrem Kern mit der Anwendbar-
keit des Erschépfungsgrundsatzes auf die Weiterlbertragung
von Nutzungsrechten fur Software befasste, ist die hier zu be-
sprechende Entscheidung des LG Frankfurt/M. aber vor allen
Dingen deshalb hervorzuheben, weil in ihr bislang nicht be-
leuchtete Aspekte des Handels mit gebrauchter Software be-
handelt und abseits der Erschépfungsdebatte wesentliche Be-
standteile eines bislang populdren Geschaftsmodells im Ge-
brauchtsoftwaremarkt untersagt wurden, namlich die Ausstel-
lung eigener Lizenzurkunden durch den Anbieter sowie die
Werbung mit sog. , Notariellen Bestatigungen zum Softwareli-
zenzerwerb”. Im Einzelnen:

In der bislang umstrittenen Frage, ob und unter welchen Um-
standen ,gebrauchte Software” bzw. , gebrauchte Lizenzen”
far Software weiter Ubertragen werden kénnen (vgl. Griitzma-
cher, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, 3. Aufl. 2009, § 69cRdnr. 31;
Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 3. Aufl. 2008, § 69¢ Rdnr. 24)
haben mittlerweile neben dem OLG Minchen (MMR 2008, 601)
drei weitere Oberlandesgerichte entsprechende Entscheidun-
gen getroffen und sich einhellig gegen eine Anwendung des Er-
schopfungsgrundsatzes nach § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG auf das
Vervielfaltigungsrecht und damit auf unkoérperliche Verbrei-
tungsformen ausgesprochen. Eine dieser Entscheidungen hat
der BGH zwischenzeitlich bestatigt. Zu diesen vier obergericht-
lichen Entscheidungen sind kirzlich vier Entscheidungen der
Landgerichte Berlin, Mannheim, Frankfurt/M. und Munchen
hinzugekommen, die sich ebenso einhellig gegen eine Erstre-
ckung des Erschopfungsgrundsatzes auf das Vervielfaltigungs-
recht gem. § 69¢ Nr. 2 UrhG wenden.

1. Nachdem das OLG Miinchen (MMR 2008, 601 m. Anm.
Moritz) den Handel mit gebrauchten Softwarelizenzen ohne Zu-
stimmung des Herstellers untersagt und sowohl die direkte als
auch analoge Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes abge-
lehnt hatte, weil der Erschépfungsgrundsatz eine Ausnahme-
vorschrift sei, die als Schrankenbestimmungen restriktiv ausge-
legt werden musse und es an einer planwidrigen Regelungsli-
cke fehle, schloss sich das OLG Frankfurt/M. (MMR 2009, 544
m. zust. Anm. Brdutigam) dieser Rspr. an. Gegenstand des Ver-
fahrens war der Verkauf eines Einzelbestandteils eines Soft-
warepakets, namlich eines sog. Echtheitszertifikats, als angeb-
liche Lizenz fir das betreffende Programm. Ein Datentrager mit
der Software wurde dem Kunden nicht geliefert. Mit den Echt-
heitszertifikaten konne der Verkaufer keine Nutzungsrechte
Ubertragen, da nach der Ansicht des Senats der Erschdpfungs-
grundsatz bei Lizenzen, die nur zum Download von Software
berechtigen, nicht gelte. Eine Erschopfung konne allenfalls
dann eintreten, wenn die Software auf einem Datentrager in
Verkehr gebracht worden ist. Einer analogen Anwendung des
§ 69c Nr. 3 Satz 2 UrhG stehe entgegen, dass sich das Verbrei-
tungsrecht immer nur an Werkstticken und nicht an Rechten er-
schopfe.

DarUber hinaus betont das OLG Frankfurt/M., dass selbst eine
solch erweiternde Auslegung nicht dazu fihren wirde, dass un-
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korperlich in den Verkehr gebrachte Software ohne Zustim-
mung der Hersteller vervielfaltigt werden dirfte. Auch bei einer
analogen Anwendung wurde der Erschépfungsgrundsatz nur
das Verbreitungs- und nicht das Vervielfaltigungsrecht an der
per Download in den Verkehr gebrachten Software berthren.
Diese in einem ersten PKH-Verfahren ergangene Entscheidung
hat das OLG Frankfurt/M. mittlerweile in einem zweiten PKH-
Verfahren sowie in dem Berufungsverfahren bestatigt (B. v.
6.1.2010 und 4.2.2010-11 U 501/09).

2. Ende Juni 2009 hat das OLG Dusseldorf (MMR 2009, 629) das
Urteil der Vorinstanz (LG Ddsseldorf MMR 2009, 216 (Ls.)) auf-
gehoben und sich auch gegen eine Erstreckung des Erschop-
fungsgrundsatzes auf bloBe Nutzungsrechte ausgesprochen.
Der Senat entschied, dass ein auf einem PC vorinstalliertes Pro-
gramm nicht in der Weise weiterverbreitet werden durfe, dass
eine Kopie der Software auf CD gefertigt und diese CD nach L6-
schung der Software auf dem PC weitergegeben wird. Das OLG
Dusseldorf betont, dass es gerade nicht der Zweck des Erschop-
fungsgrundsatzes sei, das urheberechtlich geschutzte Werk in
der Fassung der Erstverbreitung unabhangig von seiner Verkor-
perung verkehrsfahig zu halten. Denn es bleibe ,der Entschei-
dung des Rechtsinhabers Uberlassen, die Weiterverbreitung der
korperlichen Werkstlcke zu erleichtern oder wie im vorliegen-
den Fall zu erschweren”, indem er zur Verkdrperung eine Ware
wahlt, die nur schwer handelbar sei.

Erschopfung sei schlieBlich auch bezogen auf die von den Erster-
werbern an den Gebrauchtsoftwarehdndler weitergegebenen
Sicherungskopien nicht eingetreten. Letztere seien zwar mogli-
cherweise mit durch § 69d Abs. 2 UrhG veranlasster Zustim-
mung des Softwareherstellers vom Ersterwerber zu Sicherungs-
zwecken hergestellt worden, die Sicherungskopie sei aber kein
Vervielfaltigungsstlick, das mit Zustimmung des Herstellers
durch VerduBerung in den Verkehr gebracht worden ware.

3. Bereits im Oktober 2008 hatte das OLG Hamburg (U. v.
16.10.2008 — 10 U 87/07) in einer bisher unbeachtet gebliebe-
nen Entscheidung eine entsprechende Anwendung des Er-
schopfungsgrundsatzes auf Computerprogramme abgelehnt,
die per Download in den Verkehr gebracht worden sind. Selbst
wenn die Interessenlage bei Onlinezuspielung und Erwerb des
Programms auf einem physisch vorhandenen Datentrager
gleich sein mag, so rechtfertige dies nicht die analoge Anwen-
dung des § 69¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG, da es am Erfordernis einer
planwidrigen Regelungsliicke fehle. Hieraus folge nach Ansicht
des Senats, dass der Erschépfungsgrundsatz nicht ohne vorheri-
ges Tatigwerden des Gesetzgebers auf unkorperlich Gbermittel-
te Programme angewandt werden kénne, zumal dieses Ver-
standnis der Norm des § 69¢ UrhG zu Grunde liegenden euro-
parechtlichen Vorgaben, insb. Erwagungsgrund Nr. 29, Satz 2
und 3 der RL2001/29/EG entsprache, wonach sich die Frage der
Erschopfung auch bei kérperlichen Vervielféltigungsstiicken
eines Programms nicht stelle, sofern dies unter Nutzung eines
Onlinediensts, also im Wege des Downloads, erstellt wurden.

Diversen Pressemeldungen zufolge hat der BGH (Az. | ZR 178/
08) diese Entscheidung vor wenigen Wochen bestatigt. Die
Griunde dieser Entscheidung liegen jedoch noch nicht vor. Ange-
sichts dessen kommt der von den Beflirwortern einer analogen
Anwendung des Erschdpfungsgrundsatzes immer wieder in Be-
zug genommenen Entscheidung einer Wettbewerbskammer
des LG Hamburg (MMR 2006, 827 m. Anm. Heydn/Schmidl)
keine weitere Bedeutung mehr zu, zumal schon das OLG Ham-
burg (MMR 2007, 317) diese Entscheidung des LG Hamburg im
Berufungsverfahren nur im Ergebnis bestatigt hat, die Frage der
urheberrechtlichen Erschépfung fur den konkreten Fall aus-
dricklich far unerheblich gehalten und daher offen gelassen
hat.

4.Zu erganzen ist, dass auch das LG Berlin (MMR 2010, 46) und
das LG Mannheim (MMR 2010, 223 m. zust. Anm. Heydn) eine
entsprechende Anwendung des Erschépfungsgrundsatzes auf
unkorperliche Verbreitung bzw. die Weitertibertragung von Ver-
vielfaltigungsrechten ablehnen. Die ausfihrlich begriindete
Entscheidung des LG Mannheim ist deshalb besonders interes-
sant, weil in ihr nicht nur der Erstreckung des Erschépfungs-
grundsatzes auf reine Vervielfaltigungsrechte eine klare Absage
erteilt wird, sondern weil das LG Mannheim anerkennt, dass ein
Rechteinhaber ein legitimes Interesse daran habe, es zu verhin-
dern, dass Kunden die ihnen i.R.e. einheitlichen Volumenlizenz-
vertrags gewahrten Rabatte dazu nutzen, die guinstig erworbe-
nen Nutzungsrechte einzeln zu verkaufen.

5. Das LG Frankfurt/M. lehnt zwar obiter dicta unter Berufung
auf die vorgenannten Entscheidungen des OLG Mdnchen, OLG
Frankfurt/M. und OLG Dusseldorf auch eine erweiternde Ausle-
gung des Erschépfungsgrundsatzes ab, befasst sich aber vor al-
lem mit der konkreten Frage, ob ein bestimmtes weit verbreite-
tes Geschaftsmodell des (angeblichen) Handels mit gebrauch-
ten Nutzungsrechten zuldssig ist. In diesem Fall hatte ein Anbie-
ter angeblich gebrauchte Nutzungsrechte an einen Kunden
Ubertragen —oder besser: zu Ubertragen versucht. Dem Kunden
wurde indes nicht mitgeteilt, wer der ursprtingliche Lizenzneh-
mer gewesen sein soll und zu welchen Konditionen ihm Lizenz-
rechte eingerdumt worden sein sollen. Dementsprechend er-
hielt der Kunde auch keine Kopie des urspriinglichen Lizenzver-
trags. Auch die Dokumente, mit denen die Lizenzen angeblich
vom urspriinglichen Lizenznehmer weiter Ubertragen worden
sein sollen, bekam der Kunde nie zu Gesicht.

Stattdessen wurde ihm eine , Notarielle Bestatigung zum Soft-
warelizenzerwerb” eines Schweizer Notars vorgelegt, in der
dieser bestatigte, bestimmte Dokumente gesehen zu haben,
namlich ein Schreiben eines im Notartestat namentlich nicht
bezeichneten Unternehmens, das in diesen Schreiben erklart,
dass es der urspriingliche rechtmaBige Inhaber der (angeblich)
Ubertragenen Softwarelizenzen gewesen sei, diese Softwareli-
zenzen indes nicht mehr verwende und die Software vollstan-
dig von seinen Rechnern geléscht habe; ferner einen Liefer-
schein dieses angeblichen urspringlichen Lizenznehmers an
ein namentlich ebenfalls nicht bezeichnetes Unternehmen aus
der Unternehmensgruppe des Gebrauchtsoftwarehandlers;
und schlieBlich die Erkldrung dieses angeblich urspriinglichen
Lizenznehmers, dass es den Kaufpreis fur die Softwarelizenzen
erhalten habe. Des Weiteren hatte der verklagte Handler sei-
nem Kunden auch noch einen nicht von der Ast. stammenden,
sondern einen gebrannten Datentrager mit der Software und
eine vom Handler selbst gedruckte , Lizenzurkunde” tberge-
ben.

In seiner Entscheidung bestatigte das LG Frankfurt/M. eine zu-
vor erlassene einstweilige Verfligung, mit der dem Gebraucht-
softwarehdndler untersagt worden war, die Software der Ast. in
Form gebrannter Datentréager sowie selbst erstellter Lizenzur-
kunden als Lizenz fur dieses Programmpaket zu vertreiben, so-
lange die Ast. dem nicht zugestimmt habe. In dem Verkauf der
selbst gedruckten Lizenzurkunden sah das LG eine Verletzung
des in § 69¢ UrhG ausdrucklich geregelten Gestattungsrechts
(s. zum aus § 69c UrhG folgenden Gestattungsrecht bereits
LG Frankfurt/M. CR 2009, 142).

AuBerdem sei die Werbung mit den selbst gedruckten Lizenzur-
kunden irrefiihrend, ,weil mit den Urkunden keine Lizenzen
Ubertragen werden.” SchlieBlich wurde dem Handler untersagt,
seinen Kunden , Notarielle Bestatigungen zum Softwarelizenz-
erwerb” als angeblichen Beleg dafur zu Ubergeben, dass die
Kunden rechtswirksam gebrauchte Softwarelizenzen fir Soft-
ware der Ast. erworben haben. Da (iberhaupt kein Lizenzerwerb
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stattfande, diene auch die notarielle Bestatigung nicht zum
Softwarelizenzerwerb.

Das Gerichtsieht die Verwendung der notariellen Bestatigungen
zu Recht als Irrefihrung an, da der Verkehr einer Amtsperson
wie einem Notar besondere Sorgfalt und Objektivitat bei der
Prufung der Sach- und Rechtslage unterstellt. Dass Notare nach
§ 36 BeurkundungsG gar keine Rechtsgutachten erstellen dir-
fen, ist dem Verkehr nicht bekannt. Beachtlich an dem Verfah-
ren ist, dass der beklagte Gebrauchtsoftwarehandler den Na-
men des angeblich urspriinglichen Lizenznehmers und die De-
tails des angeblich von diesem abgeschlossenen Lizenzvertrags
sowie etwaiger Ubertragungsakte bis zum Schluss der miind-
lichen Verhandlung nicht mitgeteilt hatte, obwohl jeder, der sich
auf ein Recht zur Nutzung beruft, den Erwerb konkret dartun
und beweisen muss (Dreier/Schulze, UrhG, 3. Aufl. 2008, § 31
Rdnr. 24). Stitzt er sich dabei auf Vereinbarungen mit Dritten,
muss er eine llUckenlose Vertragskette bis zurtick zum Urheber
nachweisen kdnnen. Ist diese Kette an irgendeiner Stelle lticken-
haft, fallt sein Beweisgebdude zusammen, da es keinen gutglau-
bigen Erwerb von Rechten gibt (BGH GRUR 1994, 363, 365 —
Holzhandelsprogramm). Da im vorliegenden Fall mangels Vor-
trags des Handlers bis zuletzt unklar blieb, welche Nutzungs-
rechte wann wie eingeraumt und weiterverbreitet worden sind
und inwieweit dabei urspriinglich Uberhaupt originale korper-
liche Werkstlcke in den Verkehr gelangt sind, konnte die Kam-
mer die Frage der Erschopfung gar nicht priifen.

Bei dieser Sachlage hatte das Gericht die Urheberrechtsverlet-
zung auch erganzend damit begriinden kénnen, dass jedenfalls
bei der (insoweit nur versuchten) Ubertragung der Nutzungs-
rechte des Gebrauchtsoftwarehandlers auf den Kunden die An-
forderungen des Bestimmtheitsgebots nicht beachtet worden
sind. So finden nach § 413 BGB die Vorschriften tber die Uber-
tragung von Forderungen (§§ 398 ff. BGB) auf die Ubertragung
anderer Rechte entsprechend Anwendung. Damit findet auch
fur die Ubertragung von Nutzungsrechten der Bestimmtheits-
grundsatz Anwendung, der besagt, dass die abzutretende For-
derung so individualisiert sein muss, dass Uber den Gegenstand
der Abtretung kein Zweifel bestehen kann (Busche, in: Staudin-
ger, BGB, 2005, § 398 BGB Rdnr. 7). Ein Recht wird stets durch
die Bezeichnung von Glaubiger, Schuldner und der Beschrei-
bung dessen individualisiert, was der Glaubiger vom Schuldner
verlangen kann (Busche, a.a.0.).

Aus diesem Grund muss bei jeder einzelnen Verfligung tber ein
bestimmtes Recht immer wieder erklart werden, dass Gegen-
stand der Verfiigung eben das Recht ist, das seinerzeit zwischen
dem urspringlichen Glaubiger und dem urspringlichen Schuld-
ner entstanden ist. Eine bloB gattungsmaBige Bezeichnung
reicht zwar fur das Verpflichtungsgeschaft aus (z.B. Recht zur
Nutzung des Computerprogramms X auf zehn Computern). Soll
das Verpflichtungsgeschaft erfillt und Uber ein Recht verfugt
werden, muss wie bei der Verfigung Uber einen korperlichen
Gegenstand zweifelsfrei feststehen, was Gegenstand der Verfu-
gung ist. Da der Ag. seinem Kunden nicht mitgeteilt hat, welche
konkreten Rechte Ubertragen werden sollen, und es keinen gut-
glaubigen Erwerb von Rechten gibt, konnte es zu keiner wirksa-
men Verfigung Uber Nutzungsrechte kommen. Der Kunde hat
damit zwar bezahlt, im Gegenzug aber — unabhangig von der
Frage der Erschopfung — keine Nutzungsrechte erhalten.

Von der Frage des Erwerbs der Nutzungsrechte ist die Zulassig-
keit des Vertriebs der gebrannten Datentrdger zu unterschei-
den. Diesbezlglich betont die Kammer zu Recht, dass schon
nicht ersichtlich sei, dass diese von einem hierzu Berechtigten
hergestellt worden seien, es sich also, wie vom Gebrauchtsoft-
warehdndler behauptet, um einen Sicherungsdatentrager ge-

handelt habe. Aber selbst, so das Gericht, wenn man die Dar-
stellung des Handlers als wahr unterstelle, hatte dieser damit
keine Lizenzen Ubertragen kénnen. Denn da der Datentrager
unstreitig nicht mit der Zustimmung des Rechteinhabers in den
Verkehr gebracht worden sei, kénne sich der Verkdufer auch
nicht auf Erschépfung berufen. Das Gericht erganzt damit die
eingangs erwdhnte Entscheidung des OLG Dusseldorf (a.a.0.),
das die Verbreitung von selbst hergestellten Sicherungskopien
an Stelle der urspringlich in den Verkehr gebrachten vorinstal-
lierten Software fur unzuldssig erklart hat.

Die Kammer entschied abschlieBend, das die durch den Ge-
brauchtsoftwarehandler begangenen Urheberrechtsverletzun-
gen angesichts der einhelligen Rspr. auch offensichtlich sei,
sodass auch der beantragte Auskunftsanspruch im Eilverfahren
gem. 8 101 Abs. 7 UrhG zu bejahen sei.

6. Dass der Kauf gebrauchter Softwarelizenzen auch fir die
Kunden mit einem erheblichen Risiko verbunden ist und diese
sogar mit einer Besichtigung ihrer Computer zu rechnen haben,
zeigt schlieBlich der Beschluss des LG Minchen [(B.v.21.4.2010
—Az. 21 0 7287/10; zum Besichtigungsanspruch vgl. auch LG
Ndrnberg-Firth MMR 2004, 627 m. Anm. StiBenberger). Nach-
dem der in dem vorgenannten Verfahren des LG Frankfurt/M.
zur Auskunft verurteilte Gebrauchtsoftwarehandler seine Ab-
nehmer offenbarte, setzte der Softwarehersteller seine Anspr-
che auf die Vorlage der Lizenzbelege und die Besichtigung der
Rechner gegen einen Kunden im Wege einer einstweiligen Ver-
figung durch.

Das LG Mtinchen | teilte die Ansicht des LG Frankfurt/M., dass
der Gebrauchtsoftwarehandler seinen Kunden keine Lizenzen
Ubertragen hatte und daher eine hinreichende Wahrscheinlich-
keit einer Verletzung des Urheberrechtsi.S.d. § 101 UrhG durch
die Kunden bestehe. Fur die Kunden besteht nun das doppelte
(finanzielle) Risiko, zum einen dem Gebrauchtsoftwarehandler
den Kaufpreis fur die angeblichen Lizenzen bezahlt zu haben,
ohne eine Gegenleistung in Form eines Nutzungsrechts erhalten
zu haben, und zum anderen sich den Unterlassungs- und Scha-
densersatzansprichen der Hersteller ausgesetzt zu sehen.

7. So umstritten die Frage der RechtmaBigkeit des Handels mit
gebrauchter Software in der Vergangenheit diskutiert worden
ist, so eindeutig hat sich die Rspr. insb. der vier mit diesem The-
menkomplex bislang beschaftigten Oberlandesgerichte gegen
eine Erstreckung des Erschopfungsgrundsatzes auf das Verviel-
faltigungsrecht ausgesprochen und sich dabei strikt an den
Wortlaut, die Systematik sowie den Sinn und Zweck des § 69c
UrhG sowie der einschlagigen EU-Richtlinie gehalten.

FUr interessierte Kunden bedeutet dies zwar mehr Rechtssicher-
heit. Welche weiteren Fallstricke der Handel mit gebrauchter
Software mit sich bringen kann, zeigt aber erst die Entscheidung
des LG Frankfurt/M. Durch sie wird deutlich, dass vor der akade-
mischen Frage Uber die Anwendbarkeit des Erschopfungs-
grundsatzes zunachst zu prufen ist, was der Anbieter iberhaupt
Ubergeben bzw. Ubertragen hat, ob die Rechtekette nachgewie-
sen wurde und ob bei jedem einzelnen Ubertragungsakt die aus
dem Bestimmtheitsgrundsatz resultierenden Anforderungen
eingehalten worden sind. Denn alle fir den Handel mit ge-
brauchter Software ins Feld gefuhrten Argumente spielen in
dem Moment keine Rolle mehr, wenn der Kunde feststellt, dass
er —wie in dem Fall des LG Frankfurt/M. — auBer einer selbst ge-
druckten Lizenzurkunde, einem irrefihrenden Notartestat und
einem selbst gebrannten Datentrager keinerlei Nutzungsrechte
an der Software erworben hat. Dies gilt unabhangig davon, wie
der BGH in dem eingangs erwahnten Oracle-Verfahren ent-
scheiden wird.
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