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Die vorliegende Studie untersucht die WeiterverauBerungsfahigkeit von digitalen
Kulturgltern, also unkérperlichen Kopien von urheberrechtlich geschiitzten Werken
wie E-Books, Horblicher, Musik- oder Filmdateien. Sie bezieht sich dabei auf ver-
schiedene Werkarten und Inhaltsformen wie Musik, Film oder Literatur. Insoweit
rechtliche oder technische Unterschiede zwischen den einzelnen Inhaltsformen er-
sichtlich werden, wird hierauf naher eingegangen.

1.Einleitende Bemerkungen und Fragestellung

Im nachfolgenden zweiten Abschnitt wird zundchst untersucht, ob und unter wel-
chen Bedingungen unkorperliche Werkexemplare nach geltendem deutschen und
europdischen Urheberrecht weiterverauBert werden diirfen, so wie es bei korperli-
chen Vervielfaltigungsstiicken ohne Weiteres der Fall ist. In diesem Kontext wird
insbesondere auf das Urteil des Europaischen Gerichtshofes im Fall ,UsedSoft" ein-
gegangen. Daneben werden aktuelle Urteile von deutschen und niederlandischen
Gerichten insbesondere im Anschluss an die ,UsedSoft"-Entscheidung analysiert.
Neben urheberrechtlichen sind in diesem Zusammenhang auch vertragsrechtliche
Aspekte relevant, die deshalb ebenfalls untersucht werden. Sollten urheberrechtliche
WeiterverduBerungsbefugnisse nicht durch vertragsrechtliche Regelungen unter-
stiitzt werden, kann es zu der Situation kommen, dass WeiterverauBerungen unkor-
perlicher Werkexemplare zwar urheberrechtlich gestattet waren, diese aber durch
die allgemeinen Geschaftsbedingungen von Online-Handlern ausgeschlossen wer-
den. Insoweit wird weiterhin die Frage naher beleuchtet, ob und inwieweit das Recht
zur WeiterverduBerung durch technische SchutzmaBnahmen wie Accountbindungen,
Wasserzeichen oder sonstige Kopierschutzsysteme unterbunden werden diirfen.

Im Verlauf des zweiten Abschnitts zeigt sich, dass die aktuelle Rechtsprechung nicht
von einem generellen, fir alle Werkarten geltenden Weiterverkaufsrecht fiir digitaler
Giter ausgeht. Aus diesem Grund befasst sich das dritte Kapitel mit der Frage, wel-
che rechtlichen MaBnahmen ergriffen werden missten, um eine Gleichstellung digi-
taler und physischer Kopien von urheberrechtlich geschiitzten Giitern zu gewabhrleis-
ten. Dabei wird sowohl auf nationale legislative Initiativen als auch die bislang noch
wenig ausgearbeiteten Plane der EU-Kommission und des Parlaments eingegangen,
das europdische Urheberrecht grundlegend zu reformieren. Die bestehenden Ansat-
ze werden analysiert und dargestellt.

Der vierte Abschnitt nimmt anschlieBend in den Blick, welche technischen Méglich-
keiten geschaffen werden mussten, um ein etwaig de lege ferenda entstehendes
allgemeines WeiterverauBerungsrecht regelkonform umzusetzen. In diesem Zusam-
menhang geht es insbesondere um die — vom Europadischen Gerichtshof (EuGH) fiir
die WeiterverauBerung von Computerprogrammen gemachte — Vorgabe, dass der
VerauBernde keine nutzbare Kopie zuriickbehalten darf, sondern seine Werkexemp-
lare ,unbrauchbar® machen muss. Existierende Ansatze werden dargestellt und auf
die genannten Fragen hin untersucht.
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SchlieBlich geht die Studie auf auslandische Vorbilder fiir Marktplatze fiir gebrauchte
digitale Guter ein und stellt sie in den Kontext der Untersuchung, insbesondere in
Bezug auf ihre Vereinbarkeit mit europdischen Rechtsvorgaben. Daneben wird auch
auf die Frage eingegangen, inwiefern eine allgemeine WeiterverdauBerungsbefugnis
den Wiinschen und Bediirfnissen der Konsumenten in Deutschland und der Europai-
schen Union entspricht.
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2. Zulassigkeit der WeiterverauBerung nach geltendem Urheber- und
Vertragsrecht

2.1. Der Erschopfungsgrundsatz und die WeiterverdauBerung unkorperli-
cher Werkexemplare nach geltendem Urheberrecht

Das geltende Urheberrecht bestimmt, dass sich das Verbreitungsrecht an korperli-
chen Werkexemplaren wie beispielsweise Musik-CDs, Biichern oder Software-CD-
ROMs nach dem ersten In-Verkehr-Bringen durch den Rechteinhaber oder mit seiner
Zustimmung erschopft. So bestimmt § 17 Abs. 2 Urheberrechtsgesetz (UrhG):

Sind das Original oder Vervielfaltigungsstiicke des Werkes mit Zustimmung
des zur Verbreitung Berechtigten im Gebiet der Europdischen Union oder ei-
nes Vertragsstaates des Abkommens (iber den Europdischen Wirtschafts-
raum im Wege der VerduBerung in Verkehr gebracht worden, so ist ifre
Weiterverbreitung mit Ausnahme der Vermietung zuldssig.

§ 69c Nr. 3 UrhG formuliert eine entsprechende Regelung speziell fiir Vervielfalti-
gungsstiicke von Computerprogrammen. Die Folge ist, dass korperliche Werktrager
frei handelbar sind, nachdem sie erstmalig im Europdischen Wirtschaftsraum recht-
maBig in den Verkehr gebracht wurden. Gebrauchte Vervielfdltigungsstiicke diirfen
dann also frei weiterverauBert, verschenkt oder verliehen werden — das Recht des
Urhebers, die Verbreitung zu kontrollieren oder sogar zu untersagen, ist mit dem
ersten In-Verkehr-Bringen erschopft.:

Diese Konstruktion driickt den sogenannten Erschdpfungsgrundsatz aus. Dieser gilt
europaweit aufgrund der Vorgabe verschiedener Richtlinien.> Der Grundsatz gilt un-
streitig flir den Handel mit korperlichen Werkexemplaren. Die Frage ist, ob er dar-
Uber hinaus auch auf unkérperliche Vervielfaltigungsstiicke anzuwenden ist. Falls
nicht, kénnte der Rechteinhaber nach der (unkérperlichen) ErstverdauBerung eines
Werkexemplars — zum Beispiel eines E-Books — weiterhin iiber jeden Ubertragungs-
akt verfiigen und die nachgelagerten (,Gebraucht-")Markte nach eigenem Belieben
kontrollieren. Auch kénnte er die WeiterverauBerung des unkorperlichen Vervielfalti-
gungsstiicks vertraglich untersagen, beispielsweise durch eine entsprechende Klau-
sel in den Nutzungsbedingungen (AGB).

Aus dem Wortlaut des § 17 Abs. 2 UrhG lasst sich zunachst entnehmen, dass der
Erschépfungsgrundsatz jedenfalls nicht unmittelbar auf den Handel mit unkorperli-
chen Vervielfaltigungsstiicken angewendet werden kann. Der Grund liegt darin, dass
der Erschépfungsgrundsatz sich in zweierlei Hinsicht nur auf das Verbreitungsrecht

1 vgl. OLG Disseldorf MMR 2009, 629.

2 Die Vorgabe ergibt sich aus Art. 9 Abs. 2 der Vermiet- und Verleihrechts-Richtlinie 92/199/EWG, (fiir verwandte Schutz-
rechte), Art. 4c der Computerprogramm-Richtlinie 91/250/EWG sowie Art. 4 Abs. 2 der Nachfolge-Richtlinie 2009/24/EG
(fir Software), und Art. 4 Abs. 2 der InfoSoc-Richtlinie 2001/29/EG (fiir andere urheberrechtlich geschiitzte Werke).



IRIGHTS '

bezieht, welches wiederum nur fiir den Verkehr mit kdrperlichen Vervielfaltigungs-
stiicken Anwendung findet. Die §§ 17 Abs. 2 und 69c Nr. 3 UrhG gelten zum einen
nur fiir Werkexemplare, die durch Verbreitung in Verkehr gebracht wurden und zum
anderen nur fir die Weiterverbreitung derselben. VerduBert der Anbieter Werke on-
line und stellt sie zum Download durch die Abnehmer bereit, so handelt es sich
schon nicht schon um eine Erstverbreitung.? Vielmehr handelt es sich bei dem Vor-
gang um eine o6ffentliche Zuganglichmachung gemaB § 19a UrhG. Genau genommen
bringt der Berechtigte die Kopien (Dateien) nicht einmal selbst in den Verkehr. Er
stellt vielmehr lediglich die technischen Voraussetzungen bereit, damit sich die Er-
werber eine Kopie der Datei erstellen kénnen.

Ein allgemeiner, auch andere Verwertungsrechte wie das Vervielféltigungsrecht oder
das Recht der offentlichen Zuganglichmachung betreffender Erschépfungsgrundsatz
ist weder im Europarecht vorgesehen, noch wird er von der deutschen Rechtspre-
chung anerkannt. Fiir die Rechte der Offentlichen Wiedergabe, zu denen auch das
Online-Recht zahlt — also das Recht der 6ffentlichen Zugdnglichmachung —, schlieBt
Art. 3 Abs. 3 der InfoSoc-Richtlinie 2001/29/EG das Erschdpfungsprinzip sogar aus-
drucklich aus:

Die in den Abséatzen 1 und 2 bezeichneten Rechte erschdpfen sich nicht mit
den in diesem Artikel genannten Handlungen der dffentlichen Wiedergabe
oder der Zugénglichmachung fiir die Offentlichkeit.

Demnach wird das Verbreitungsrecht im Verkehr mit unkdrperlichen Vervielfalti-
gungsstiicken, so zum Beispiel beim Erwerb eines Musikstiicks von einem Musik-
Downloaddienst, nicht betroffen. Unkérperliche Werkexemplare werden, wie gesagt,
gerade nicht im Wege der Verbreitung vertrieben.s Aus diesem Grund ist eine unmit-
telbare Anwendung des derzeit existierenden Erschépfungsgrundsatzes auf den Ver-
kehr mit online erworbenen unkdrperlichen Vervielfaltigungsstiicken nicht méglich.

2.2, Meinungsstreit in der Rechtsliteratur

In der rechtswissenschaftlichen Literatur allerdings befiirwortet eine beachtliche An-
zahl an Stimmen eine entsprechende Anwendung des Erschdpfungsgrundsatzes fiir
den Fall, dass Nutzer Werkexemplare online erwerben und herunterladen, sie im
Anschluss auf einen materiellen Trager, wie beispielsweise einer beschreibbaren CD,
speichern und den Trager anschlieBend verduBern. Dies sei ohne Zustimmung des
Rechteinhabers zuldssig, da sich hier ausnahmsweise das Verbreitungsrecht er-
schopft habe, obgleich das Werkexemplar nicht durch Erstverbreitung in Verkehr

3 Heute wohl allgemeine Meinung, vgl. etwa Fromm/Nordemann-Dustmann, § 17, Rn. 28.
#Vgl. BGH GRUR 2001 51, 53 (Parfumflakon); BGH GRUR 2000, 699, 701 (Kabelweitersendung).

® Einige vertreten allerdings die Ansicht, dass der Online-Vertrieb unkdrperlicher Werkexemplare jedoch auch nicht per
Offentlicher Zuganglichmachung erfolgt, da hier eine ,Eins-zu-eins-Ubertragung® vorgenommen werde; vgl. Schri-
cker/Loewenheim-v. Ungern-Sternberg, § 19a, Rn. 5 f.
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gebracht wurde.¢ Teilweise wird dies nur unter der Einschrankung fiir zulassig erach-
tet, dass der VerauBerer in diesem Zuge alle bei ihm verbleibenden Kopien dieses
Werkes I6scht. Einer daraus resultierenden Missbrauchsgefahr kénne durch techni-
sche SchutzmaBnahmen begegnet werden,’” die das Zuriickbehalten oder die gleich-
zeitige Nutzung ,derselben™ Datei durch mehrere Personen verhindern kénnen.

Begriindet wird diese Auffassung zumeist mit einem Verweis auf Wertungsaspekte.
Denn die Interessenlage sei beim kérperlichen und unkérperlichen Handel mit urhe-
berrechtlich geschiitztem Material vergleichbar. Es kénne insofern keinen Unter-
schied machen, ob der Rechteinhaber das Werkstlick selbst herstellt und dann zum
Beispiel per Post verbreitet hat oder ob er dem Erwerber nur die Mdglichkeit ein-
réaumt, die Herstellung in Form eines Downloads selbst vorzunehmen. In beiden Fal-
len bestehe ein gleich gelagertes Interesse des Rechtsverkehrs an einer freien Zirku-
lation des Werkexemplars.® Die Interessen der Rechteinhaber wiirden hierdurch nicht
unangemessen beeintrachtigt. Sie konnten hier wie dort ihre wirtschaftlichen Inte-
ressen absichern, indem sie die Vergitung fir die ErstverduBerung entsprechend
ausgestalteten.® Es mache fiir die Urheber daher letztlich Gberhaupt keinen Unter-
schied, welche Vertriebsform im Einzelfall gewahlt wurde.

Ebenso weit verbreitet ist jedoch die Gegenansicht, die die Analogie mit unterschied-
lichen Argumenten ablehnt." Meistens wird die Begriindung angebracht, die InfoSoc-
Richtlinie 2001/29/EG und darin insbesondere der Erwagungsgrund 29 stiinden dem
entgegen.” Der Erwagungsgrund lautet:

Die Frage der Erschdpfung stellt sich weder bei Dienstleistungen allgemein
noch bei Online-Diensten im Besonderen. Dies gilt auch fiir materielle Ver-
vielféltigungsstiicke eines Werkes oder eines sonstigen Schutzgegenstands,
die durch den Nutzer eines solchen Dienstes mit Zustimmung des Rechtein-
habers hergestellt worden sind. Dasselbe gilt daher auch fir die Vermietung
oder den Verleih des Originals oder von Vervielféltigungsstiicken eines Werks
oder eines sonstigen Schutzgegenstands, bei denen es sich dem Wesen nach
um Dienstleistungen handelt. Anders als bei CD-ROM oder CD-I, wo das

6 Streitig, hierfiir Berger, GRUR 2002, 198, 199; Dreier, ZUM 2002, 28, 32; Hoeren MMR 2000, 515, 517; Knies, GRUR
Int. 2002, 314 ff. passim; Spindler, GRUR 2002, 105, 110; Krdger, CR 2001, 316, 318; Mager, CR 1996, 522, 524 ff.;
dagegen Jaeger, Der Erschopfungsgrundsatz im neuen Urheberrecht, in: Hilty, Reto/Peukert, Alexander (Hrsg.), Interes-
senausgleich im Urheberrecht, 2004, S. 47 ff.

7 Siehe nur Fromm/Nordemann-Dustmann, Urheberrecht, 11. Auflage 2014, § 19a, Rn 29.

8 Dreier/Schulze-Dreier, § 19a, Rn. 11.

2 Wandke-Bullinger-Griitzmacher, § 69¢, Rn. 31, 36.

10 Griitzmacher, ZUM 2006, 302, 305.

1 Fromm/Nordemann-Dustmann, § 19a, Rn 29a. So auch z.B. OLG Hamburg, BeckRS 18231 (Half Life 2).

12 50 unter anderem ausdriicklich das LG Berlin in einer Entscheidung, dem eine Klage des vzbv gegen iTunes zugrunde
lag. In knapper Begriindung verwies es auf Erwagungsgrund 29 der Richtlinie 2001/29/EG, nach dem eine Weiterverdu-
Berung von digitalen Musikdateien ausgeschlossen sei. Eine analoge Anwendung sei gerade nicht mdglich, da es an einer
Regelungsliicke fehle; vgl. MMR 2010, 46, 47; das KG Berlin entschied am 22. September 2011 in der Berufungsinstanz
zwar zugunsten des vzbv, ohne jedoch auf die Frage der WeiterverauBerbarkeit einzugehen.
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geistige Eigentum in einem materiellen Trager, das heilt einem Gegenstand,
verkOrpert ist, ist jede Bereitstellung eines Online-Dienstes im Grunde eine
Handlung, die zustimmungsbedtirftig ist. wenn das Urheberrecht oder ein
verwandtes Schutzrecht dies vorsieht.

Dem zweiten Satz des Erwdgungsgrundes zufolge soll also der Erschépfungsgrund-
satz nicht auf Vervielfdltigungsstiicke zur Anwendung kommen, die der Nutzer selbst
von einer Datei herstellt, die er Gber einen Online-Dienst heruntergeladen hat. Dar-
aus folge unmittelbar, dass eine entsprechende Anwendung des § 17 Abs. 2 UrhG
ausgeschlossen ist. Denn eine Analogie setze eine planwidrige Regelungsliicke vo-
raus, und der Erwagungsgrund beweise, dass dieser Punkt durchaus bedacht wur-
de.= Die deutsche Vorschrift sei vielmehr richtlinienkonform auszulegen, eine Erstre-
ckung des Erschopfungsgrundsatzes sei demnach nicht moglich. Das habe der Uni-
onsgesetzgeber insoweit unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht.** Zudem han-
dele es sich bei dem Erschépfungsgrundsatz um eine Ausnahmeregelung, die dem-
entsprechend restriktiv ausgelegt werden misse.*

Dieser Interpretation der Richtlinie wird teilweise allerdings entgegengehalten, der
Wortlaut von Erwagungsgrund 29 sei insoweit keineswegs eindeutig. Es wird bezwei-
felt, dass der europdische Gesetzgeber dieses Ergebnis tatsdchlich gewollt habe.
Dieser kénne auch dergestalt ausgelegt werden, dass der Unionsgesetzgeber hiermit
lediglich noch einmal zum Ausdruck habe bringen wollen, dass sich das Recht der
oOffentlichen Zuganglichmachung nicht erschopft.

Zusammenfassend kann man festhalten, dass sich die Rechtsliteratur und die in-
stanzgerichtliche Rechtsprechung - jedenfalls vor Erscheinen der EuGH-
Entscheidung ,UsedSoft" (hierzu unten, 2.4.2) — héchst uneins lber die (entspre-
chende) Anwendbarkeit des Erschopfungsgrundsatzes beim Handel mit unkorperli-
chen Werkexemplaren war.

2.3. Unzulassigkeit des vertraglichen WeiterverauBerungsverbots aus
anderen Griinden

Ebenso unsicher ist, ob vertragliche WeiterverduBerungsverbote, v. a. in allgemeinen
Geschaftsbedingungen wie Nutzungs- oder Lizenzbedingungen, nach geltendem
Recht zulassig und wirksam sind.

13 50 auch LG Miinchen I MMR 2007, 328.

14 Jani, Bis zur Erschdpfung? Zur Zulassigkeit des Weiterverkaufs von Dateien gem. Richtlinie 2001/29/EG nach dem
Urteil C.128/11 des EuGH (Usedsoft ./. Oracle), in FS Wandtke, Berlin 2013, 331, 337.

15 | G Miinchen I MMR 2007, 328.
16 Knies, GRUR Int. 2002, 314, 315 f.
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Diese Thematik hat der Verfasser bereits an anderer Stelle ausfiihrlich analysiertv.
Da sich an jener Argumentation und Analyse bis heute nichts grundlegend geandert
hat, soll sie hier nicht wiederholt oder vertieft werden.

Kurz zusammengefasst geht es hierbei um die Frage, ob pauschale WeiterverduBe-
rungsverbote in allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sich an Verbraucher richten
nach den allgemeinen vertragsrechtlichen Regeln (v. a. im AGB-Recht, § 307 Abs. 2
Nr. 1 und Nr. 2 BGB) unwirksam sind. Dies kénnte der Fall sein, wenn solche Klau-
seln a) nicht im Einklang mit den urheberrechtlichen Regeln stehen und sie b) den
Erwerber eines unkoérperlichen Werkexemplars unangemessen benachteiligen.

Stark vereinfacht ausgedriickt spricht einiges dafiir, dass solche Klauseln unwirksam
und dass die digitale WeiterverduBerung tatsdachlich nach geltendem deutschen
Recht zulassig ist. Sie verstdBt nicht gegen das Urheberrecht, weil das Urheberrecht
nicht VerdauBerungsvorgange regelt, sondern bestimmte Nutzungshandlungen, wie
die Verbreitung, Vervielfdltigung oder o&ffentliche Zugdnglichmachung. Wenn eine
VerauBerung nicht mit solchen — dem Rechteinhaber vorbehaltenen — Nutzungs-
handlungen einhergeht, ist sie urheberrechtlich auch nicht untersagt. Auf die Frage,
ob der Erschopfungsgrundsatz anwendbar ist oder nicht, kommt es dann ebenfalls
nicht an.

Vorliegend ist das der Fall, da bei der WeiterverauBerung unkoérperlicher Werk-
exemplare weder eine Verbreitung stattfindet (die nur fiir die Uberlassung kdrperli-
cher Vervielfdltigungsstiicke gilt) noch eine &ffentliche Zuganglichmachung. Im Zuge
der WeiterverauBerung kommt es vielmehr zu einer Individualiibertragung (Punkt-
zu-Punkt), die als solche nicht unter die urheberrechtlichen Verwertungsrechte fallt.
Die in diesem Zuge zustandekommenden Vervielfdltigungen beim Erwerber oder bei
der Ubertragung auf E-Mail- oder anderen Servern sind durch Schrankenbestimmun-
gen gedeckt.

Wenn das Urheberrecht solche VerauBerungsvorgdnge nicht regelt, spricht einiges
fiir die Annahme, dass sie auch vertraglich nicht untersagt werden kénnen:s,

Wie jedoch nachstehend dargestellt wird, hat die Rechtsprechung diese — zugegeben
auBerst komplexen — Zusammenhange bis heute nicht erkannt oder gar beriicksich-
tigt. Ob die Gerichte dem folgen wiirden, ist daher unklar, die Rechtslage bleibt un-
durchsichtig und die Rechtsunsicherheit ist groB.

7 Siehe Kreutzer, Verbraucherschutz bei digitalen Medien, S. 59 ff.
(http://www.vzbv.de/sites/default/files/mediapics/anlage pm digitale medien 06 2006 copy.pdf).

18 Siehe im Einzelnen zur Argumentation wiederum Kreutzer, Verbraucherschutz bei digitalen Medien, S. 59 ff.
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2.4. Ubersicht iiber die hdochstrichterliche und neuere instanzgerichtli-
che Rechtsprechung nach der EuGH-Entscheidung UsedSoft

Die ersten Gerichtsverfahren in Deutschland, bei denen es um die Frage nach der
Anwendbarkeit des Erschépfungsgrundsatzes auf unkdrperliche Werkexemplare
ging, betrafen zumeist sogenannte Gebrauchtsoftware. In einer Nischenbranche der
Software-Wirtschaft handeln Anbieter mit Software-Lizenzen, die auf der ersten
Handelsstufe von Unternehmen in Form von ,Volumenlizenzen® erworben wurden.
Hierbei handelt es sich um Lizenzpakete, die dem Lizenznehmer erlauben, das jewei-
lige Programm auf einer Vielzahl von Computern zu nutzen. Steigen die Lizenzneh-
mer im Laufe der Zeit auf andere Programme um oder haben sie fiir einen Teil der
Lizenzen keine Verwendung mehr, werden die erworbenen Lizenzen ganz oder in
Teilen an Gebrauchtsoftwarehdndler weiterverdauBert. Diese verkaufen sie als ,Ge-
brauchtlizenzen" ganz oder in Teilen an andere Unternehmen weiter, zu entspre-
chend geringeren Lizenzgebihren.

Die deutsche Rechtsprechung war diesbezilglich lange Zeit uneinheitlich. Im Jahr
2006 ging das Landgericht (LG) Hamburg von einer analogen Anwendbarkeit des
Erschépfungsgrundsatzes auf die WeiterverauBerung unkorperlicher Werkexemplare
aus.® Die Oberlandesgerichte Miinchen® und Frankfurt am Main2 lehnten diese Auf-
fassung hingegen ab. Das LG Miinchen wiederum differenzierte in zwei Entscheidun-
gen nach den Umstdnden des jeweiligen Einzelfalls. In einem der Félle, Oracle ge-
gen UsedSoft, entschied das Landgericht am 15. Marz 2007, dass der Erschépfungs-
grundsatz bei Lizenzen, die nur zum Download von Software berechtigen, weder
direkt noch analog anwendbar sei, denn ,bei einer online, im Wege des Downloads
Ubertragenen Software handele es sich nicht um ein ,materielles Vervielféltigungs-
stlick eines Werkes™. Zweck des Erschdépfungsgrundsatzes sei es nicht, ,das Werk
an sich verkehrsfdahig zu machen, sondern die Verkehrsfahigkeit eines im Verkehr
befindlichen Werkstiicks zu erhalten®.z

24.1. Bundesgerichtshof (BGH): Half-Life 2

In einem etwas anders gelagerten Fall ging es um die WeiterverauBerung von Com-
puterspielen, die einer Accountbindung unterlagen. Am 22. Januar 2010 entschied
der BGH letztinstanzlich, dass der Erschépfungsgrundsatz weder direkte noch analo-
ge Anwendung finde, ,wenn der Berechtigte das von ihm geschaffene, auf DVD ver-
triebene Computerspiel so programmiert, dass es erst nach der online erfolgten Zu-

9 MMR 2006, 827.
20 MMR 2008, 601.
2 ZUM-RD 2009, 541 (WeiterverduBerung von Echtheitszertifikaten fiir Computerprogramme).

2 Siehe MMR 2007, 328 ff. einerseits (Ubertragbarkeit der Lizenzen verneint), MMR 2008, 563 ff. andererseits (Uber-
tragbarkeit ,,im Grundsatz" bejaht).

2 | eitsatz 3, abrufbar unter http://medien-internet-und-recht.de/volltext.php?mir_dok id=631.
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weisung einer individuellen Kennung genutzt werden kann, und wenn er sich ver-
traglich ausbedingt, dass diese Kennung nicht an Dritte weitergegeben werden
darf*.»

In dem Fall ging es um das Computerspiel ,Half-Life 2", das vom Anbieter auf DVD-
ROM im Handel vertrieben wurde. Zur Nutzung des Spiels musste ein Online-Account
auf der Spiele-Plattform ,Steam" eingerichtet werden, ohne den das Spiel nicht ge-
nutzt werden konnte. Im Rahmen der Installation des Spiels auf einem Computer
wurde es dem Account zugewiesen und konnte im Anschluss nur noch gespielt wer-
den, nachdem der Nutzer sich in diesen Account eingeloggt hatte. Die allgemeinen
Geschaftsbedingungen des Anbieters untersagten zwar nicht die WeiterverduBerung
der Spiele-DVD. Die Ubertragung des Nutzer-Accounts wurde jedoch ausdriicklich
ausgeschlossen, was faktisch eine WeiterverauBerung des Spiels verhinderte, da ein
moglicher Zweiterwerber es nicht hatte verwenden kdénnen.z

Der Klager, der Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv), argumentierte im Ver-
fahren, durch diese Regelung wiirde der Erschépfungsgrundsatz faktisch ausgehe-
belt, was urheberrechtlichen Grundsatzen widerspreche. Die Klausel, durch die die
Ubertragung des Accounts ausgeschlossen wurde, sei aus diesem Grund nach AGB-
Recht unwirksam. Der BGH folgte dem nicht und begriindete dies wiederum mit
ahnlichen Argumenten wie zuvor das Miinchener Landgericht:

Die Rechtsfolge der Erschdpfung soll demnach nur Behinderungen des Wa-
renverkehrs infolge der Ausibung des Verbreitungsrechts begrenzen. Ein-
schrdankungen der rechtlichen oder tatsdchlichen Verkehrsféhigkeit eines
Werkstiicks, die sich nicht aus dem Verbreitungsrecht des Urhebers als sol-
chem ergeben, sondern auf anderen Umstdnden beruhen wie beispielsweise
aur der spezifischen Gestaltung des betreffenden Werks oder Werkstticks,
bertihren den Grundsatz der Erschdpfung des urheberrechtlichen Verbrei-
tungsrechts nicht. Es ist urheberrechtlich unbedenklich, wenn der Urheber
sein Werk oder Werkstiicke, die sein Werk verkdrpern, so gestaltet, dass
diese nur auf bestimmte Art und Weise genutzt werden kdnnen, und die
WeiterverduBerung des Originals des Werks oder von ihm in Verkehr ge-
brachter Werkstticke durch den Ersterwerber infolge ihrer konkreten Ausge-
staltung eingeschrénkt ist oder faktisch ganz ausscheidet, weil wegen der
beschrdnkten Nutzungsmoglichkeiten ein nennenswertes Interesse nachfol-
gender Erwerber nicht besteht."

Zwar wies der BGH zuvor ausdriicklich darauf hin, dass sich die von ihm vertretene
Argumentation gerade nicht auf solche Falle bezieht, in denen die Werkexemplare

2 | eitsatz, BGH NJW 2010, 2661 (Half Life 2).

= Siehe eingehend Kreutzer, Verbraucherschutz bei digitalen Medien, 2006, 139 ff.,
http://www.vzbv.de/mediapics/anlage pm digitale medien 06 2006 copy.pdf.

% BGH, a.a.0., S. 2663, Rz. 21.
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selbst online bezogen wurden.” Dennoch kommt in der zitierten Passage eine allge-
meine Wertungsentscheidung zum Ausdruck, die im rein digitalen Handel von Be-
deutung ist: Der BGH macht deutlich, dass er dem Interesse des Erwerbers an der
WeiterverduBerung wenig Bedeutung beimisst. Der Erschépfungsgrundsatz schiitze
nicht die Interessen des Erwerbers, sondern diene lediglich dem Verkehrsschutz mit
korperlichen Produkten. Insoweit ist es wiederum auch nur konsequent, dass der
BGH letztlich zu dem Schluss gelangte, der Erschépfungsgrundsatz kénne in dem zu
entscheidenden Fall nicht herangezogen werden. Denn die WeiterverauBerung der
DVD - wenn auch, wie ausgefiihrt, ohne Widerverkaufswert fiir den Ersterwerber —
wurde hier durch die Vertragsbestimmungen des Anbieters nicht direkt, sondern nur
mittelbar unterbunden.=

Die Entscheidung wurde dem EuGH nicht vorgelegt. Ob der BGH die Auffassung,
dass der Erschopfungsgrundsatz keinen Erwerberschutz intendiert bzw. ob vertragli-
che WeiterverduBerungsverbote unzumutbar in die geschiitzten Erwerberinteressen
eingreifen, nach der UsedSoft-Entscheidung aufrechterhalten wiirde, ist kaum einzu-
schatzen. Bislang fehlt es an einer hdchstrichterlichen Entscheidung (des BGH, des
EuGH) zu diesen Fragen, soweit es nicht um Gebrauchtsoftware geht.

2.4.2. EuGH: UsedSoft

In der EuGH-Entscheidung UsedSoft aus dem Jahr 2012 wurde erstmals ein Grund-
satzurteil Giber die WeiterverauBerung unkorperlicher Werkexemplare getroffen.

In dieser wird das bereits erwahnte Verfahren Oracle gegen UsedSoft behandelt,
Uber das zunachst die Miinchener Gerichte im Instanzenzug entschieden hatten. Sie
lehnte eine Anwendbarkeit des Erschopfungsgrundsatzes ab. Der BGH beschloss so-
dann in der Revisionsinstanz im Februar 2011, die folgenden entscheidungserhebli-
chen Fragen dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen:»

1. Ist derjenige, der sich auf eine Erschipfung des Rechts zur Verbreitung
der Kopie eines Computerprogramms berufen kann, ,rechtmaBiger Erwer-
ber" im Sinne von Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2009/24/EG?

2. Fiir den Fall, dass die erste Frage bejaht wird: Erschopft sich das Recht
zur Verbreitung der Kopie eines Computerprogramms nach Art. 4 Abs. 2
Halbsatz 1 der Richtlinie 2009/24/EG, wenn der Erwerber die Kopie mit Zu-

% Epd., Rz. 17.
2 Siehe ebd., S. 2663, Rz. 22.
29 BGH, Beschluss vom 3. Februar 2011, Az. I ZR 129/08, abrufbar unter http://timd.in/u/1153.

30 Der Art. 5 Abs. 1 lautet: ,In Ermangelung spezifischer vertraglicher Bestimmungen bediirfen die in Artikel 4 Absatz 1
Buchstaben a und b genannten Handlungen nicht der Zustimmung des Rechteinhabers, wenn sie fiir eine bestimmungs-
gemaBe Benutzung des Computerprogramms einschlieBlich der Fehlerberichtigung durch den rechtmaBigen Erwerber
notwendig sind."

Art. 4 Abs. 1 Buchstabe a bestimmt, dass ,die dauerhafte oder voriibergehende Vervielfaltigung, ganz oder teilweise,
eines Computerprogramms mit jedem Mittel und in jeder Form™ der Zustimmung des Rechteinhabers bediirfen.
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stimmung des Rechteinhabers durch Herunterladen des Programms aus dem
Internet auf einen Datentrager angefertigt hat?'

3. Fliir den Fall, dass auch die zweite Frage bejaht wird: Kann sich auch der-
jenige, der eine ,,gebrauchte" Softwarelizenz erworben hat, fiir das Erstellen
einer Programmkopie als ,,rechtmaBiger Erwerber" nach Art. 5 Abs. 1 und
Art. 4 Abs. 2 Halbsatz 1 der Richtlinie 2009/24/EG auf eine Erschdpfung des
Rechts zur Verbreitung der vom Ersterwerber mit Zustimmung des Rechtein-
habers durch Herunterladen des Programms aus dem Internet auf einen Da-
tentrdger angefertigten Kopie des Computerprogramms berufen, wenn der
Ersterwerber seine Programmkopie geloscht hat oder nicht mehr verwendet?

Der EuGH entschied das Vorabentscheidungsverfahren am 3. Juli 2012.2 Fir die
Fachwelt einigermaBen (iberraschend stellte der EuGH hier einige elementare
Grundsatze fiir den Verkehr mit digitalen Giitern auf.

So statuierte das Gericht, dass es sich bei der dauerhaften Uberlassung von Compu-
terprogrammen an einen Erwerber nicht um einen Lizenz-, sondern um einen Kauf-
vertrag handele. Ob die Uberlassung der Programmkopie auf einem koérperlichen
Datentrager wie einer CR-ROM oder per Download von einem Server verauBert wird,
sei irrelevant. Damit nicht genug: Der Erwerber eines Werkexemplars — gleich, ob es
korperlich oder unkérperlich Gberlassen wird — werde Eigentiimer. Der EuGH flihrt
aus:

»,Nach einer allgemein anerkannten Definition ist ,Verkauf eine Vereinbarung,
nach der eine Person ihre Eigentumsrechte an einem ihr gehérenden kérperli-
chen oder nichtkérperlichen Gegenstand gegen Zahlung eines Entgelts an ei-
ne andere Person abtritt. Folglich muss durch das Geschéft, das nach Art. 4
Abs. 2 der Richtlinie 2009/24 zu einer Erschépfung des Rechts auf Verbrei-
tung einer Kopie des Computerprogramms fiihrt, das Eigentum an dieser Ko-
pie Ubertragen worden sein.

Oracle macht geltend, sie verkaufe keine Kopien ihrer im Ausgangsverfahren
fraglichen Computerprogramme. Sie stelle ihren Kunden auf ihrer Internetseite
geblihrenfrei eine Kopie des betreffenden Programms zur Verfiigung, die die
Kunden herunterladen kénnten. Die so heruntergeladene Kopie dlirften die
Kunden jedoch nur nutzen, wenn sie mit Oracle einen Lizenzvertrag ge-
schlossen hétten. Durch eine solche Lizenz erwiirben ihre Kunden ein unbe-
fristetes, nicht ausschlie8liches und nicht abtretbares Nutzungsrecht am be-
treffenden Computerprogramm. Weder durch die gebliihrenfreie Uberlassung

31 Der Art. 4 Abs. 2 lautet: ,Mit dem Erstverkauf einer Programmkopie in der Gemeinschaft durch den Rechteinhaber
oder mit seiner Zustimmung erschopft sich in der Gemeinschaft das Recht auf die Verbreitung dieser Kopie; ausgenom-
men hiervon ist jedoch das Recht auf Kontrolle der Weitervermietung des Programms oder einer Kopie davon.™

32 EUGH MMR 2012, 586.
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der Kopie noch durch den Abschluss eines Lizenzvertrags werde das Eigen-
tum an dieser Kopie (ibertragen.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass das Herunterladen einer Kopie eines
Computerprogramms und der Abschluss eines Lizenzvertrags lber die Nut-
zung dieser Kopie ein unteilbares Ganzes bilden. Das Herunterladen einer
Kopie eines Computerprogramms wére ndmlich sinnlos, wenn diese Kopie
von ihrem Besitzer nicht genutzt werden diirfte. {(...)

Insoweit spielt es in einer Situation wie der des Ausgangsverfahrens keine
Rolle, ob dem Kunden die Kopie des Computerprogramms vom Rechteinha-
ber liber das Herunterladen von dessen Internetseite oder (iber einen materi-
ellen Datentrédger wie eine CD-ROM oder DVD zur Verfiigung gestellt wird.
Selbst wenn der Rechteinhaber auch in diesem letztgenannten Fall das Recht
des Kunden, die Kopie des gelieferten Computerprogramms zu nutzen, for-
mell von dem Geschéft trennt, das darin besteht, die Kopie dieses Programms
auf einem materiellen Datentrdger an den Kunden zu (ibertragen, bleiben fiir
den Erwerber (...) das Geschéft, das im Heraufladen einer Kopie des Compu-
terprogramms vom Datentrager besteht, und das Geschéft, das im Abschluss
eines Lizenzvertrags besteht, untrennbar miteinander verbunden. Da der Er-
werber, der eine Kopie des Computerprogramms von einem materiellen Da-
tentrdger wie einer CD-ROM oder DVD herauflédt und fiir diese Kopie einen
entsprechenden Lizenzvertrag schliel3t, das Recht erhélt, sie gegen Zahlung
eines Entgelts unbefristet zu nutzen, ist davon auszugehen, dass durch diese
beiden Geschéfte, wenn eine Kopie des betreffenden Computerprogramms
auf einem materiellen Datentrdger wie einer CD-ROM oder DVD zur Verfi-
gung gestellt wird, ebenfalls das Eigentum an dieser Kopie (bertragen wird.**

Die Gesamtbetrachtung der Vorgange Download der Software und Abschluss des
Lizenzvertrages flihren hiernach also zu der Schlussfolgerung, dass ein Verkauf der
Software erfolgt. Ob der Hersteller die Geschafte formell voneinander trennt und wie
er sie bezeichnet, spielt fir die Bewertung keine Rolle. Der Ersterwerber werde Ei-
gentimer seiner Kopie des Computerprogramms, wenn ihm die Datei dauerhaft
Uberlassen wird, also nicht lediglich vermietet, verliehen oder sonst zur zeitlich be-
grenzten Nutzung zur Verfiigung gestellt wird.>

Auf Basis dieser Grundprinzipien entschied der EuGH im Weiteren folgerichtig, dass
sich der urheberrechtliche Erschdpfungsgrundsatz aus Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie
2009/24/EG nicht nur auf verkérperte Werke beziehe, sondern auch auf von einem
Server heruntergeladene Computerprogramme. Ob der oben bereits zitierte Erwa-

3 EuGH, a.a.0., Rz. 42-47.

34 Kreutzer, EuGH-Urteil zu Gebrauchtsoftware: Eine revolutiondre Entscheidung fiir die Informationsgesellschaft, iRi-
ghts.info, 4. Juli 2012, http://irights.info/artikel/eugh-urteil-zu-gebrauchtsoftware-eine-revolutionre-entscheidung-fr-die-
informationsgesellschaft/7239.
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gungsgrundsatz 29 der InfoSoc-Richtlinie einer solchen Auslegung entgegenstehen
kdnnte, sei unbeachtlich. Denn vorliegend gelten ausschlieBlich die Bestimmungen
der Computerprogramm-Richtlinie 2009/24/EG, die insofern /ex specialis sei.

Nach der Computerprogramm-Richtlinie kénne fiir den Erschépfungsgrundsatz kein
Unterschied zwischen Programmbkopien in korperlicher und unkdrperlicher Form ge-
macht werden:

~Die Bestimmungen der Richtlinie 2009/24, insbesondere Art. 4 Abs. 2, sind
somit im Verhéltnis zu den Bestimmungen der Richtlinie 2001/29 leges spe-
ciales, so dass der ,Erstverkauf einer Programmkopie" im Sinne von Art. 4
Abs. 2 der Richtlinie 2009/24 nach dieser Bestimmung auch dann die Er-
schdpfung des Rechts auf Verbreitung dieser Kopie bewirkt, wenn die im
Ausgangsverfahren fragliche Vertragsbeziehung oder einer ihrer Aspekte
auch unter den Begriff ,6ffentliche Zuganglichmachung" im Sinne von Art. 3
Abs. 1 der Richtlinie 2001/29 fallen sollte."

Ob diese Einschatzung auch fiir andere Werke als Computerprogramme gelte, lieB
der EuGH ausdriicklich offen. Er stellt jedoch festz:

LZwar missen die in den Richtlinien 2001/29 und 2009/24 verwendeten Be-
griffe grundsatzilich dieselbe Bedeutung haben (...). Doch selbst wenn sich
aus Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2001/29 in seiner Auslegung im Licht der Er-
wégungsgriinde 28 und 29 der Richtlinie (...) ergdbe, dass die Erschdpfung
des Verbreitungsrechts bei den unter diese Richtlinie fallenden Werken nur
materielle Gliter betrdfe, lieBe dies die Auslegung von Art. 4 Abs. 2 der
Richtlinie 2009/24 unberdhrt, da der Unionsgesetzgeber im konkreten Kon-
text dieser Richtlinie einen anderen Willen zum Ausdruck gebracht hat."

Im Weiteren fiihrt das Gericht aus, dass der korperliche und unkorperliche Vertrieb
von Computerprogrammen in wirtschaftlicher Hinsicht vergleichbar seien.” Auch die-
se Argumentation ist in weiten Teilen so grundlegend, dass ihr Hinweise auf die Be-
urteilung der Frage in Bezug auf andere Werkarten entnommen werden kdénnen.

So entspreche die Onlinelibertragung funktionell der Aushandigung eines materiellen
Datentragers. Daher spreche der Gleichbehandlungsgrundsatz dafiir, dass beide Fal-
le nicht unterschiedlich behandelt werden kdnnten. Der Erschépfungsgrundsatz solle
verhindern, dass der Urheberrechtsinhaber jede weitere VerduBerung kontrollieren
kdnne. Damit verhindere er eine Abschottung von Markten. Kénnte der Rechteinha-
ber jede weitere Ubertragung steuern und hierfiir ein Entgelt verlangen, wéren Wie-
derverkaufe erheblich eingeschrankt. Dies ,ginge liber das zur Wahrung des spezifi-
schen Gegenstands des fraglichen geistigen Eigentums Erforderliche hinaus™.

35 EuGH, a.a.0., Rz. 51.
36 EUGH, Rz. 60.
37 Ebd., Rz. 61.
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Mit dem Urteil hat der EuGH demnach klargestellt, dass es jedenfalls nicht von vorn-
herein ausgeschlossen ist, den Erschopfungsgrundsatz auch auf unkdrperliche Werk-
exemplare anzuwenden. Sobald ein Computerprogramm mit Zustimmung des Recht-
einhabers verkauft und somit in Verkehr gebracht wurde, sind weitere VerauBerun-
gen zulassig. Macht der Ersterwerber seine eigenen Kopien in diesem Zuge ,un-
brauchbar®, wird der Zweiterwerber zum rechtmaBigen Benutzer und darf die Kopie
installieren und nutzen, ohne hierfiir eine Lizenz vom Rechteinhaber zu benétigen.

Ob diese Entscheidung auf andere Werkarten (ibertragen werden kann, ist seither
Gegenstand von Diskussionen®. Eine einheitliche Linie der Rechtsliteratur ist nicht zu
erkennen. Auch die nach der UsedSoft-Entscheidung ergangene Rechtsprechung im
In- und Ausland ist bislang uneinheitlich.

2.4.3. Oberlandesgericht (OLG) Hamm: Weiterverkauf ge-
brauchter Horbiicher auf eBay

In Deutschland hatte das OLG Hamm am 15. Mai 2014 zuerst die Gelegenheit, sich
mit den Folgen des EuGH-Urteils zum Fall UsedSoft in Bezug auf andere digitale G-
ter auseinanderzusetzen.® In dem Fall, dessen vorinstanzliche Entscheidung vor dem
LG Bielefeld bereits viel Beachtung gefunden hatte,* ging es um die Frage, ob ein E-
Book-Handler den Weiterverkauf von E-Books und Hoérblichern in seinen Nutzungs-
bedingungen vertraglich verbieten darf.

Die strittige Klausel § 10 Abs. 3 in den allgemeinen Geschaftsbedingungen des
Héndlers lautet:

Im Rahmen dieses Angebots erwirbt der Kunde das einfache, nicht (ber-
tragbare Recht, die angebotenen Titel zum ausschiieBlichen personlichen
Gebrauch gemal3 Urheberrechtsgesetz in der jeweils angebotenen Art und
Weise zu nutzen. Es ist nicht gestattet, die Downloads in irgendeiner Weise
inhaltlich und redaktionell zu dndern oder gednderte Versionen zu benutzen,
sie fiir Dritte zu kopieren, Offentlich zuganglich zu machen bzw. weiterzulei-
ten, im Internet oder in andere Netzwerke entgeltlich oder unentgeltlich ein-
zustellen, sie nachzuahmen, weiterzuverkaufen oder fir kommerzielle Zwe-
cke zu nutzen.

Nach Ansicht des Gerichts ist diese Bestimmung zulassig und hélt der Inhaltskontrol-
le nach § 307 BGB stand. Der Kaufer eines E-Books werde durch sie nicht im Sinne

38 Sjehe hierzu Urteil, Rz. 70 und 80.
% Siehe hierzu unten, Punkt 2.5.
40 OLG Hamm GRUR 2014, 853.

*! Siehe Pachali, Gericht: E-Book-Shop darf Weiterverkauf untersagen und Privatkopie einschrénken, iRights.info, 19.
April 2013, http://irights.info/artikel/urteil-ebook-shop-darf-weiterverkauf-untersagen-und-privatkopie-
einschranken/14062.
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des § 307 Abs. 1 Nr. 1 BGB unangemessen benachteiligt.~2 Das folge schon daraus,
dass der Erschopfungsgrundsatz nach § 17 Abs. 2 UrhG auf digitale Giiter nicht an-
wendbar sei.® Auch eine analoge Anwendung sei ausgeschlossen, da ,weder eine
systemwidrige Gesetzesliicke [vorliege] noch [...] die Interessenlage eines Verbrau-
chers, der eine Multimedia-Datei (wie ein E-Book oder ein Horbuch) in verkorperter
Form auf einem Datentrdger erwirbt mit derjenigen eines Kunden, der von der M&g-
lichkeit zum Herunterladen eines Horbuchs (iber einen Internet-Link Gebrauch
macht, vergleichbar" sei.* Es fehle an der Notwendigkeit, die Verkehrsfahigkeit digi-
taler Giter in gleicher Weise wie die verkorperter Werkstiicke schiitzen zu missen,
da beim Bereithalten von Audio-Dateien zum Download keine Substanzverschiebung
stattfinde.*

Insbesondere sei die EuGH-Entscheidung im Fall UsedSoft nicht auf den Handel mit
anderen digitalen Medien Ubertragbar:

Nichts anderes besagt im Ergebnis die jiingere Rechtsprechung des EuGH
und ihm folgend der BGH. Diese bezog sich auf Computersoftware und da-
mit nicht auf Multimediadateien oder speziell Horbiicher. Auf diese digitalen
Produkte lassen sich die fiir Software geltenden Grundsatze nicht lbertra-
gen. Der EuGH hat auch nicht ausgesprochen, dass der Erschopfungsgrund-
satz des § 17 Abs. 2 UrhG fir Computerprogramme gelte, die im Wege des
Herunterladens aus dem Internet erworben wurden.*

Die Gleichbehandlung von verkdrperter und unkdrperlicher Software habe der Ge-
setzgeber ,bewusst und gewollt nicht fiir alle digitalen Produkte generalisiert". Be-
achtlich ist, dass das OLG die Entscheidung des EuGH dahingehend interpretiert,
Erschépfung kdnne bei dem Erstverkauf von Computerprogrammen mittels Down-
load von einem Server (berhaupt nur deshalb eintreten, weil in diesem speziellen
Fall aufgrund der Richtlinie 2009/24/EG beim Softwarekauf auf diese Weise eine Ei-
gentumsiibertragung eintrete. Ein solcher Ubergang des Eigentums sei aber nur bei
Software mdglich, nicht bei anderen unkoérperlichen Werkstlicken.*# Der Erwerber
eines unkorperlichen E-Books oder Horbuchs erwerbe dagegen kein Eigentum. Das
folge schon daraus, dass er selbst beim Kauf einer CD oder eines Buchs nur Eigen-
tum an dem Gegenstand, nicht aber dessen Inhalt erhalte:

42 OLG Hamm, a.a.0., Rz. 42.
4 Ebd., Rz. 52.
“ Ebd., Rz. 104.
* Ebd. Rz. 122.
“ Ebd., Rz. 124.
4 Ebd., Rz. 142.
“8 Ebd., Rz. 146 f.
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~Unabhangig davon, dass gerade beim Erwerb von digitalen Dateien der ver-
schiedenen Typen (Computersoftware, Datenbanken, Multimediadateien) auf
den verschiedenen in Betracht kommenden Ubertragungswegen (durch
Ubergabe eines Datentrégers, durch aktives Kopieren auf ein anderes Spei-
cherungsgerét innerhalb von Netzwerken, durch Herunterladen ganzer Da-
teien im Internet oder gar, soweit das sinnvoll ist, "gestreamt") die vertrags-
typologische Einordnung des dem zugrundeliegenden Vertrages ungeachtet
der o.a. jingeren Entscheidungen des BGH und des EuGH zum Spezialfall
Computersoftware noch weitgehend ungekiért sind (...) wdre eine Erwar-
tung, die auf eine eigentiimerahnliche Stellung an dem Werk gerichtet wére,
Jedenfalls nicht schiitzenwert. Denn eine solche Erwartung ist nicht einmal
begriindet, soweit Multimedia-Dateien, also auch Horblicher, in verkdrperter
Form vertrieben werden. Hier erwirbt der Kaufer zwar in Erfillung eines
Kaufvertrags das uneingeschrankte Eigentum am Datentrdger, nicht indes-
sen an der darin verkorperten Werkkopie. Das Urheberrecht als solches ist
ohnehin nicht verkehrsfahig. Ein Kéufer erwirbt das an das Eigentum am Da-
tentrdger gekniipfte Recht zur Nutzung des Werks innerhalb der Grenzen
des UrhG und mit der Konsequenz, dass ihm wegen § 17 Abs. 2 UrhG das
Recht zusteht, das im Datentrdger verkorperte Nutzungsrecht mit dessen
Ubereignung an Dritte weitergeben zu kénnen.

Schon bei dem Erwerb von auf Datentragern verkdrperten digitalen Produk-
ten ist es also zweifelhaft, ob die Mdglichkeit der Weitergabe des Nutzungs-
rechts Vertragszweck oder eher Reflex der der Verkehrssicherheit geschulde-
ten Erschdpfung des Verbreitungsrechts bei Inverkehrbringen verkorperter
Vervielféltigungsstticke ist."*

Insgesamt sei der § 10 Abs. 3 der Nutzungsbedingungen des Handlers aus den ge-
nannten Erwdgungen also nur deklaratorisch, er beschreibe lediglich die Rechte und
Pflichten des Erwerbers eines E-Books entsprechend den Regelungen des Urheber-
rechts.»

Mit dem Urteil hat sich das OLG Hamm ausdriicklich und deutlich dagegen ausge-
sprochen, die vom EuGH gefundenen Wertungen auf digitale Werkstiicke allgemein
zu Ubertragen. Im Ergebnis entspricht das Urteil einer friheren Entscheidung des
OLG Stuttgart, auf die sich das OLG Hamm auch verschiedentlich berufts. Die Ent-

“ Ebd., Rz. 152 f.
50 Ebd., Rz. 160.

1 OLG Stuttgart, Urteil .v. 3.11.2011, Az. 2 U 49/11, CR 2012, 299-303 (rechtskraftig). Zum gleichen Ergebnis kam auch
das LG Stuttgart in der ersten Instanz (Urteil v. 14.04.2011, Az. 17 O 513/10, K&R 2011, 529) und das LG Hamburg
(Urteil .v. 20.09.2011; Az. 312 O 414/10, K&R 2012, 297-299). Zur Berufungsentscheidung des OLG Hamburg siehe
unten, Punkt 2.4.5).
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scheidung ist rechtskraftig, der Fall wird nicht in Revision vor dem BGH verhandelt
werden.s

244, Bezirksgericht Amsterdam: Nederlands Uitgeversver-
bond & Groep Algemene Uitgevers ./. Tom Kabinet

Grundlegend andere Schliisse aus der EuGH-Entscheidung zu UsedSoft zog am 21.
Juli 2014 hingegen das Bezirksgericht (niederléndisch ,Rechtbank™) Amsterdam im
Fall Tom Kabinett.®> Hier hatten niederldndische Verlegerverbdnde die Online-
Plattform Tom Kabinett auf Unterlassung verklagt. Die Webseite von Tom Kabinett
war als erstes europdisches Angebot dieser Art im Friihsommer 2014 online gegan-
gen.* Das Geschaftsmodell verstand sich als Marktplatz fir den Handel mit ge-
brauchten E-Books zwischen Privatpersonen.s

Im Rechtsstreit berief sich Tom Kabinet auf das UsedSoft-Urteil und begriindete
hiermit berechtigt zu sein, einen solchen Dienst anzubieten. Die holléndischen Verle-
ger beriefen sich dagegen auf die Entscheidung des LG Bielefeld aus dem Jahr 2013,
in dem eine Anwendbarkeit der EuGH-Rechtsprechung ebenso abgelehnt wurde wie
in der nachfolgenden Berufungsinstanz beim OLG Hamm (s. 0.). Vorgebracht wur-
den zudem wirtschaftliche Argumente. E-Books und Biicher seien aufgrund von Un-
terschieden in Aufmachung, Prasentation oder Haltbarkeit auch in tatsachlicher Hin-
sicht nicht vergleichbar.® SchlieBlich verletze die Plattform Urheberrechte, weil alle
gehandelten E-Books auf den Servern des Unternehmens gespeichert wiirden. Damit
wiirden sowohl beim Hochladen einer Datei durch den (potenziellen) Verkaufer eines
Buchs als auch beim Herunterladen durch den Kaufer in das Recht zur Vervielfélti-
gung in nicht gerechtfertigter Weise eingegriffen. Auch beziiglich dieses Aspektes sei
der Fall nicht mit UsedSoft zu vergleichen, da hier die Software selbst von der Web-
seite von Oracle heruntergeladen werde und das Unternehmen UsedSoft selbst nur
die Lizenz zur Nutzung Ubertrage.”

Tom Kabinet flihrte weitergehend aus, man wirde mit technischen Mitteln sicher-
stellen, dass kein E-Book zweimal vom selben Nutzer auf den Server hochgeladen
werden koénne. Zudem wirde jede Datei mit einem Wasserzeichen versehen, was

52 vgl. Steinhau, Weiterverkauf von E-Books: Niederlage fiir Verbraucherschiitzer, Situation bleibt unklar, iRights.info, 3.
September 2014, http://irights.info/artikel/weiterverkauf-von-ebooks-niederlage-fuer-verbraucherschuetzer-doch-lage-
weiter-unklar/23895.

53 Abrufbar unter http://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:RBAMS:2014:4360.
54 http://www.tomkabinet.nl/; das Unternehmen und sein Geschéftsmodell werden unten im Detail dargestellt.

%5 Siehe Haupt, Verkauf gebrauchter E-Books legal, sagt hollindisches Gericht, lesen.net, 25. Juli 2014,
http://www.lesen.net/ebook-news/verkauf-gebrauchter-e-books-legal-sagt-hollaendisches-gericht-13132/.

% vgl. Olmedo Cuevas, Dutch copyright succumbs to aging as exhaustion extends to e-books, JIPLP, 28. Oktober 2014,
http://jiplp.blogspot.de/2014/10/dutch-copyright-succumbs-to-aging-as.html.

57 Siehe Olmedo Cuevas, ebd. In der Tat liegt hierin eine Besonderheit des UsedSoft-Falles. Dort hat der Gebrauchtsoft-
ware-Handler keine Kopien der Computerprogramme an die Zweiterwerber Ubertragen, weil dies gar nicht notwendig
war. Zweiterwerber konnten die streitgegenstandlichen Computerprogramme vielmehr frei von der Webseite des Herstel-
lers herunterladen.
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illegale Verkdufe jedenfalls (iber die Seite von Tom Kabinet effektive verhindern
wiirde. Dariliber hinaus wies das Unternehmen den Vorwurf der Verbande zuriick,
durch die Vorgange des Hoch- und Herunterladens wiirden die Vervielfaltigungsrech-
te der Rechteinhaber verletzt.s

Das Amsterdamer Gericht wies den Antrag der Verlegerverbénde auf einstweiligen
Rechtsschutz zuriick. Tom Kabinet durfte mithin online bleiben. Zur Begriindung
fihrte das Gericht an, die Entscheidung des EuGH sei jedenfalls nicht eindeutig ge-
nug, um aus ihr ohne Zweifel die Nichtiibertragbarkeit der gefundenen Grundsdtze
flr den Verkauf von Software auf den Handel mit anderen digitalen Gitern abzulei-
ten. Da das europaische Gericht sich nicht dazu geduBert habe, wie weit der Inhalt
der UsedSoft-Entscheidung tatsachlich reichen wiirde, kdnne keine definitive Antwort
gegeben werden, solange der EuGH nicht erneut zu der spezifischen Frage ein Urteil
falle.»

Besonderes Gewicht legte das niederlandische Gericht bei seiner Entscheidungsbe-
griindung auf den Abschnitt des EuGH-Urteils, in dem der Gerichtshof ausgefiihrt
hatte, ,dass der Zweck des Grundsatzes der Erschépfung des Rechts auf Verbreitung
urheberrechtlich geschitzter Werke darin besteht, die Einschrankungen der Verbrei-
tung dieser Werke auf das zum Schutz des spezifischen Gegenstands des betreffen-
den geistigen Eigentums Erforderliche zu begrenzen, um so eine Abschottung der
Markte zu vermeiden®.® Gerade weil Tom Kabinet MaBnahmen treffe, um sicherzu-
stellen, dass keine raubkopierten Dateien zum Kauf angeboten werden, sei das Ge-
schaftsmodell des Unternehmens mit dem Grundsatz des Schutzes des geistigen Ei-
gentums an den gehandelten Werken zu vereinbaren. Ein Verbot wirde daher Uber
das Erforderliche hinausgehen.s

Am 20. Januar 2015 entschied das Amsterdamer Berufungsgericht (niederléandisch
»Gerechtshof"), dass Tom Kabinet entweder voriibergehend schlieBt oder pro Tag
1.000 Euro BuBgeld zahlen muss.®> Als Grund fiir die Entscheidung nannte das Ge-
richt den Umstand, dass das Unternehmen keine hinreichenden MaBnahmen getrof-
fen habe, um effektiv auszuschlieBen, dass Uber die Plattform raubkopierte E-Books
verauBert werden.® Zugleich aber wurde die erstinstanzliche Entscheidung des Ams-
terdamer Bezirksgericht dem Grundsatz nach bestdtigt: Das Geschaftsmodell von
Tom Kabinett sei vom Prinzip her legal, jedenfalls solange der EuGH oder ein ande-

%8 Siehe Olmedo Cuevas, ebd.

% Meyer, Secondhand ebookstore Tom Kabinet can stay online, Dutch court rules, Gigaom, 22. Juli 2014,
https://gigaom.com/2014/07/22/secondhand-ebook-store-tom-kabinet-can-stay-online-dutch-court-rules/.

0 EuGH, a.a.0., Rz. 62.
&1 Olmedo Cuevas, a.a.O.
62 Abrufbar unter http://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:GHAMS:2015:66.

6 Meyer, Secondhand ebook outfit Tom Kabinet races to purge illegal wares, Gigaom, 21. Januar 2015,
https://gigaom.com/2015/01/21/secondhand-ebook-outfit-tom-kabinet-races-to-purge-illegal-wares/.

21


https://gigaom.com/2014/07/22/secondhand-ebook-store-tom-kabinet-can-stay-online-dutch-court-rules/
http://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:GHAMS:2015:66
https://gigaom.com/2015/01/21/secondhand-ebook-outfit-tom-kabinet-races-to-purge-illegal-wares/

IRIGHTS '

res hdchstes Gericht nicht das Gegenteil entscheide.* Zum Zeitpunkt des Verfassens
der vorliegenden Studie war die Webseite von Tom Kabinet wieder online.

2.4.5. Hanseatisches OLG: WeiterverdauBerungsverbot in AGB
fiir digitale Giiter

In der jlingsten Entscheidung eines deutschen Gerichts in diesem Kontext ging es
erneut um Frage, ob WeiterverauBerungsverbote fir digitale Giiter in AGB zulassig
sind. Es handelt sich um einen Beschluss des Hanseatischen OLG vom 24. Mérz
2015. Im Ausgangsverfahren hatte der Verbraucherzentrale Bundesverband gegen
die allgemeinen Geschéftsbedingungen eines Online-Buchhandlers geklagt, die die
WeiterverduBerung von digitalen Horblichern und E-Books untersagen. Schon das
erstinstanzliche LG Hamburg hatte die entsprechende Klausel als zuldssig erachtet.
Das OLG wiederum nahm die Berufung mangels Erfolgsaussichten schon gar nicht
erst zur Entscheidung an. Interessant an der Entscheidung ist, dass der vzbv unter
anderem mit einem Verweis auf die Entscheidung des Amsterdamer Bezirksgerichts
im Fall Tom Kabinet argumentiert hatte, was das Gericht jedoch nicht (iberzeugen
konnte:

Soweit sich der Kldger auf eine als Anlage zum Schriftsatz vom 10.01.2015
beigefiigte Entscheidung des Landgerichts Amsterdam vom 21.07.2014
stitzt, ist diese zum einen durch die Entscheidung des Amsterdamer Beru-
fungsgerichts zwischenzeitlich lberholt und entfaltet zum anderen im Rah-
men der Frage der Auslegung hiesigen Rechts (hier des Erschdpfungsgrund-
satzes gem. § 17 Abs. 2 UrhG) ohnehin keine Bindungswirkung.

Das OLG sah zudem keinen Anlass, dem EuGH Fragen zur Vorabentscheidung vorzu-
legen. Insoweit fiihrte es aus:

~Soweit der Klidger mit seinen ergdnzenden Ausfiihrungen erneut meint, der
Erschdpfungsgrundsatz aus § 17 Abs. 2 UrhG misse auch beim Online-
Download Anwendung finden, betrifft dies die Auslegung innerdeutschen
Rechts. Hierzu ist der EuGH im Rahmen des Art. 267 AEUV gerade nicht be-
rufen. Im Ubrigen ist in diesem Zusammenhang darauf zu verweisen, dass
hinsichtlich der richtigen Auslegung von § 17 Abs. 2 UrhG vorliegend keine
Zweifel bestehen. Wortlaut und Zweck der einschidgigen unionsrechtlichen
Richtlinien ermdglichen hier eine zweifelsfrei richtlinienkonforme Auslegung.
Wegen der Einzelheiten wird auf Seite 4 unten bis Seite 7 oben des Be-
schlusses des Senats vom 04.12.2014 verwiesen.

64 Feitelijk verbod website Tom Kabinet, Pressemitteilung, 20. Januar 2015,
https://www.rechtspraak.nl/Organisatie/Gerechtshoven/Amsterdam/Nieuws/Pages/Feitelijk-verbod-website-Tom-Kabinet-
.aspx.

%5 HansOLG ZUM 2015, 503.
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Wie die Formulierung in Art. 4 Abs. 2 und Erwdgungsgrund Nr. 29 der RL
2001/29/EG verdeutlichen, ist die Frage, ob der Erschdpfungsgrundsatz auf
Online-Dienste Anwendung findet, eindeutig zu verneinen, so dass hier of-
fenkundig kein Zweifel an der Auslegung des Unionsrechts besteht und eine
Vorlagepfiicht daher nicht gegeben ist."

Die sehr knappe Begriindung des Gerichts scheint damit eine zumindest in Deutsch-
land fiir den Moment eindeutige Rechtslage zu implizieren®. Die UsedSoft-
Entscheidung des EuGH hat nach Auffassung des Senats keine Relevanz fiir die Fra-
ge nach der WeiterverduBerungsfahigkeit von digitalen Kulturgilitern wie Musikdatei-
en oder E-Books. Insoweit die allgemeinen Geschaftsbedingungen von Online-
Héandlern die WeiterverauBerung untersagen, sind sie nicht zu beanstanden.

2.4.6. Weitere Verfahren

EuGH: Art & Allposters International BV vs. Stichting Pictoright

Am 22. Januar 2015 entschied der EUGH im Rechtsstreit zwischen Art & Allposters
International BV und der niederlandischen Verwertungsgesellschaft Stichting Pic-
toright.# In seinem Urteil entschied das Gericht, dass Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie
2001/29/EG dahingehend auszulegen ist, dass der Erschdpfungsgrundsatz nicht an-
wendbar ist, wenn das Tragermedium einer in der Europaischen Union mit Zustim-
mung des Rechteinhabers in Verkehr gebrachten Reproduktion eines geschiitzten
Werks ersetzt und in der neuen Form erneut in Verkehr gebracht wurde.® Konkret
ging es darum, dass Allposters Papierposter erworben und auf Leinwdnde kopiert
hatte. Diese Leinwande hat das Unternehmen dann verkauft.

Ob dieser Entscheidung weitere Hinweise darauf entnommen werden kdnnen, dass
sich der Erschdpfungsgrundsatz der InfoSoc-Richtlinie von dem der Computerpro-
gramm-Richtlinie unterscheidet, ist unklar.

Manche Stimmen entnehmen dem Urteil, dass der EuGH implizit zum Ausdruck
bringt, dass sich der Erschépfungsgrundsatz in der InfoSoc-Richtlinie nur auf kdrper-
liche Glter (tangible objects) beziehe. Der EUGH deute damit an, dass diese Rege-
lung auf unkoérperliche Kopien — anders als der Erschépfungsgrundsatz fiir Software

8 Ausfiihrlicher ist der Beschluss des Gerichts vom 4.12.2014, auf den dort verwiesen wird. Hierin wird im Wesentlichen
mit der Begriindung der Entscheidungen des OLG Hamm und Stuttgart argumentiert. Siehe http://www.rechtsprechung-
hamburg.de/jportal/portal/page/bshaprod.psmi?feed=bsha-
r&st=ent&showdoccase=1&paramfromHL=true&doc.id=KORE213732015. Das OLG Hamburg resimmiert hier: ,Aus der
Entscheidung des EuGH kann daher nicht hergeleitet werden, dass ein eigentumséhnliches umfassendes Nutzungsrecht
an per Download aus dem Internet erworbenen Audiodateien zu verschaffen ist und eine Beschrdnkung der Nutzungsbe-
fugnisse zum persénlichen Gebrauch, wie § 5.1 der AGB es vorsieht, gegen gesetzliche Wertungen verstoBen wiirde."

7 EuGH GRUR 2015, 256.

8 vgl. Institut fiir Urheber- und Medienrecht, EuGH: Der Erschdpfungsgrundsatz ist auf die Verbreitung einer Reproduk-
tion des Werks auf anderem Werktrager nicht anwendbar, 26. Januar 2015, http://www.urheberrecht.org/news/5350/.
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nach der UsedSoft-Entscheidung — nicht anwendbar sei®. Dies wird insbesondere aus
der Formulierung in Rz. 40 des Urteils gefolgert:

~Daher ist festzustellen, dass die Erschdpfung des Verbreitungsrechts auf
den ein geschiitztes Werk oder dessen Vervielfaltigungsstiick verkorpernden
Gegenstand Anwendung findet, wenn er mit Zustimmung des Urheber-
rechtsinhabers in Verkehr gebracht wurde. "

Ob diese Interpretation zutrifft, ist zumindest zweifelhaft. Der Umstand, dass sich
der EuGH in Allposters nur mit der Erschdpfung des Verbreitungsrechts an korperli-
chen Gegenstdanden beschaftigt hat, liegt daran, dass nur diese Frage Gegenstand
des Rechtsstreits war. Praziser ausgedriickt, hatte der EuGH hier vorrangig zu kla-
ren, was eine (1) Kopie/ein Gegenstand ist, an dem sich das Verbreitungsrecht er-
schopfen kann”. Hieraus zu schlieBen, dass eine Erschdpfung nur bei korperlichen
Werkstilicken infrage komme — obwohl der EuGH sich hierzu nicht gedauBert hat —,
erscheint spekulativ. Zutreffend dirfte sein, dass die Frage nach der ,digitalen Er-
schopfung® solange ungeklart bleibt, bis sich der EuGH hiermit dezidiert auseinan-
dersetzt™.

Bezirksgericht Den Haag: Vereniging Openbare Bibliotheken vs. Stichting
Leenrecht

In einem weiteren Fall, der vor niederlandischen Gerichten seinen Anfang nahm,
wurden dem EuGH am 17. April 2015 vom Bezirksgericht Den Haag im Fall Vereni-
ging Openbare Bibliotheken gegen Stichting Leenrecht schlieBlich die folgenden Fra-
gen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Sind die Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 Buchst. b und 6 Abs. 1 der Richtlinie
2006/115 [Vermiet- und Verleihrechts-Richtlinie, Anm. des Verf.] dahin aus-
zulegen, dass unter ,Verleihen" im Sinne dieser Vorschriften auch die Ge-
brauchsiiberlassung urheberrechtilich geschiitzter Romane, Erzdhlungssamm-
lungen, Biografien, Reiseberichte, Kinderbticher und Jugendliteratur zu ver-
stehen ist, die nicht einem unmittelbaren oder mittelbaren wirtschaftlichen
oder kommerziellen Nutzen dient und (iber eine der Offentlichkeit zugéngli-
che Einrichtung vorgenommen wird,

% vgl. Tom Otha, Exhaustion of rights (first sale doctrine): what are the broader implications of the CJEU's ruling in Art &
Allposters?, 30. Januar 2015, http://ipkitten.blogspot.de/2015/01/exhaustion-of-rights-first-sale.html. Gleicher Ansicht
Kristina Ehle, EU Copyright: No Resale of Digital Content Except for Software?,

70 In der englischen Fassung ist von tangible object die Rede: ,Accordingly, it should be found that exhaustion of the
distribution right applies to the tangible object into which a protected work or its copy is incorporated if it has
been placed onto the market with the copyright holder’s consent.™

"1 Die genaue Frage war, ob es sich bei der Leinwand, auf die ein im Handel erworbenes Poster transferiert wurde, um
denselben Gegenstand, dieselbe Werkkopie, handelt, wie bei dem Poster.

72 Zu dieser Schlussfolgerung kommt letztlich auch Tom Otha in seiner in Fn. 69 referenzierten Analyse.

73 Abrufbar unter
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=8&docid=164990&pageIndex=0&doclang=DE&mode=doc&dir=
&occ=first&qcid=412991.
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— indem ein Vervielfaltigungsstiick in digitaler Form (Vervielféltigung
A) auf dem Server der Einrichtung abgelegt und es dem Nutzer er-
maglicht wird, dieses Vervielfdltigungsstiick durch Herunterladen auf
seinem eigenen Computer zu vervielféltigen (Vervielfaltigung B),

— wobei das vom Nutzer wéhrend des Herunterladens angefertigte
Vervielfdltigungsstiick (Vervielfaltigung B) nach Ablauf eines be-
grenzten Zeitraums nicht mehr verwendbar ist und

— andere Nutzer das Vervielfdltigungsstiick (Vervielfdltigung A) wéh-
rend dieses Zeitraums nicht auf ihren Computer herunterladen kén-
nen?

2. Sofern Frage 1 zu bejahen ist: Hindert Art. 6 der Richtlinie 2006/115
und/oder eine andere Bestimmung des Unionsrechts die Mitgliedstaaten da-
ran, die Anwendung der in Art. 6 der genannten Richtlinie enthaltene Be-
schrdnkung des Verleihrechts mit der Bedingung zu verknijpfen, dass das
von der Einrichtung zur Verfiigung gestellte Vervielfaltigungsstiick des Werks
(Vervielfaltigung A) durch einen Erstverkauf dieses Vervielfdltigungsstiicks
oder eine andere erstmalige Eigentumsiibertragung in der Union durch den
Rechteinhaber oder mit dessen Zustimmung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 der
Richtlinie 2001/29 in den Verkehr gebracht worden ist?

3. Sofern Frage 2 zu verneinen ist: Stellt Art. 6 der Richtlinie 2006/115 ande-
re Anforderungen an die Herkunft des von der Einrichtung zur Verfigung
gestellten Vervielféltigungsstiicks (Vervielfaltigung A) wie beispielsweise die
Anforderung, dass dieses Vervielfaltigungsstiick aus einer rechtmalBigen
Quelle stammt?

4. Sofern Frage 2 zu bejahen ist: Ist Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2001/29 da-
hin auszulegen, dass unter dem Erstverkauf von Gegensténden oder einer
anderen erstmaligen Eigentumsiibertragung im Sinne dieser Vorschrift auch
eine zeitlich unbegrenzte Gebrauchstiberiassung eines digitalen Vervielfélti-
gungsstiicks urheberrechtlich geschiitzter Romane, Erzdhlungssammliungen,
Biografien, Reiseberichte, Kinderblicher und Jugendliteratur zu verstehen Ist,
die online durch Herunterladen vorgenommen wird?

Zwar geht es in diesem Verfahren vorrangig um die Zuldssigkeit des sog. E-
Lendings, also das Verleihen digitaler Werkkopien durch 6ffentliche Bibliotheken.
Dennoch besteht ein enger Zusammenhang zur Frage der digitalen Erschdpfung.
Das Verleihen ist ein Unterfall der Verbreitung, siehe §§ 17, 27 Abs. 2 UrhG. Er-
schopft sich das Verbreitungsrecht, gilt dies entsprechend auch fiir das Verleihrecht.
Ob Erschépfung durch den Erwerb einer unkorperlichen Kopie, beispielsweise eines
E-Books, eintritt, kénnte daher fiir die Zuldssigkeit des E-Lendings von wesentlicher
Bedeutung sein. Ware dies nicht der Fall, missten die Bibliotheken, anders als bei
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korperlichen Werkexemplaren, hierfiir u. U. Rechte einholen”. Um diese Problematik
geht es unmittelbar in der Vorlagefrage 4.

Angesichts dieses Verfahrens ist es moglich — aber nicht garantiert —, dass der EuGH
in absehbarer Zeit eine Entscheidung Uber die digitale Erschdopfung bei E-Books nach
der InfoSoc-Richtlinie trifft.”

2.,5. Einschdtzung: Anwendbarkeit der UsedSoft-Rechtsprechung auf
andere Inhalte als Software

Ob sich die Ergebnisse aus der UsedSoft-Entscheidung auf die WeiterverduBerung
anderer urheberrechtlich geschiitzter Werke als Software Ubertragen lassen, ist in
der Rechtsliteratur ebenso umstritten wie in der oben dargestellten Rechtsprechung.

Der UsedSoft- und auch der spater ergangenen Allposters-Entscheidung sind jeden-
falls keine eindeutigen Schliisse zu entnehmen. Entsprechend uneinheitlich wird die
Frage beurteilt. Manche Autoren sprechen sich fiir eine Ubertragbarkeit der Used-
Soft-Prinzipien aus und verweisen dabei v. a. auf die wirtschaftliche Vergleichbarkeit
der Software-Branche mit anderen digitalen Markten.” Hierfir spricht auch, dass der
EuGH in UsedSoft sehr grundlegende Aussagen Uber das Verhaltnis von VerauBerer
und Erwerber bzw. die Rechtsstellung von Erwerbern unkdrperlicher Werkkopien
gemacht hat. Gute Argumente, warum diese Prinzipien anders zu beurteilen sein
sollen, wenn es sich bei dem VerduBerungsgegenstand statt um ein Computerpro-
gramm um ein Buch oder einen Film handelt, sind nicht ersichtlich””. Ob die Unter-
schiede in den Erwagungsgriinden der beiden Richtlinien angesichts dessen letztlich
relevant sein kénnen, ist zumindest fraglich. Immerhin sind Erwagungsgriinde keine
Gesetze, sondern nur Auslegungshilfen, die keine unmittelbare Rechtskraft entfalten.
Hinzu kommt der Hinweis des EuGH, dass gleiche Begriffe generell gleich auszulegen

74 Ob dieser Zusammenhang tatséchlich besteht, mag bezweifelt werden. Nach allgemeiner Meinung fallen digitale Uber-
lassungen nicht unter das Verbreitungsrecht. Dies gilt nur fiir die Uberlassung kérperlicher Werkexemplare. Ist die Leihe
eine spezielle Form der Verbreitung, muss man konsequent schlussfolgern, dass die zeitweise Uberlassung digitaler
Werkstlicke kein Verleihen im urheberrechtlichen Sinne ist. Da eine Bibliothek beim E-Lending die Kopien von E-Books u.
A. zudem nicht &ffentlich zugénglich macht, sondern lediglich auf Anfrage per Individualkommunikation eine Kopie be-
reitstellt, fallt jedenfalls der Ubermittlungsvorgang unter keines der derzeit gewéhrten Verwertungsrechte (siehe ausfiihr-
lich zu dieser Argumentation Kreutzer, Verbraucherschutz bei digitalen Medien, S. 64 ff.). Damit kdnnte E-Lending allen-
falls einen Eingriff in das Vervielfaltigungsrecht bedeuten. Dies ware jedoch nur dann der Fall, wenn die Kopien, die die
Bibliothek erstellen muss, um dem Nutzer das jeweilige Werk zu Ubermitteln, einer Zustimmung des Rechteinhabers
bediirfen. Auch hieran kann man jedoch zweifeln, da sie zumindest nach deutschem Recht unter die Schrankenbestim-
mungen der §§ 53a, 53 Abs. 1 und 2 UrhG fallen dirften.

75 Vgl. Rauer, Dutch Court refers Case to EJEU regarding the Digital Exhaustion of Copyrights, LimeGreen IP News, 4.
Juni 2015, http://www.limegreenipnews.com/2015/06/dutch-court-refers-case-to-cjeu-regarding-the-digital-exhaustion-
of-copyrights/; buchreport.de, -Trodelmarkt will aufrdumen, 22. Januar 2015,
http://www.buchreport.de/nachrichten/online/online nachricht/datum/2015/01/22/ebook-troedelmarkt-will-
aufraeumen.htm.

76 Ebd.; Kreutzer, EuGH-Urteil zu Gebrauchtsoftware, a.a.O.

77 Kreutzer, iRights.info: EuGH-Urteil zu Gebrauchtsoftware: Eine revolutiondre Entscheidung fiir die Informationsgesell-
schaft, http://irights.info/artikel/eugh-urteil-zu-gebrauchtsoftware-eine-revolutionre-entscheidung-fr-die-
informationsgesellschaft/7239.
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sind, auch wenn sie in verschiedenen Richtlinien verwendet werden?. Auch hierin
liegt ein genereller Grundsatz der Unionsrechtsordnung, der nur unter besonderen
Umsténden eine Ausnahme zuldsst.”

Gegenstimmen in der Rechtsliteratur sehen dies anders. Die UsedSoft-Entscheidung
sei auf andere Werkarten nicht anwendbar. Die Computerprogramm-Richtlinie sei /ex
speciales und treffe in vielerlei Hinsicht Sonderregeln, die fir andere Werkarten ge-
rade nicht gelten sollen. Die Regelungen lber den Erschépfungsgrundsatz unter-
schiedlich auszulegen sei daher nicht nur méglich, sondern auch geboten. Der Uni-
onsgesetzgeber habe den Verkauf von Computerprogrammen eben anders regeln
wollen als den anderer digitaler Giiter.* Ob die wirtschaftliche Situation vergleichbar
ist, sei daher unerheblich, denn die rechtliche sei es jedenfalls nicht.s

Ganz gleich, welcher Auffassung man zuneigt; Fakt ist, dass die Rechtsunsicherheit
nach wie vor groB ist, was es derzeit praktisch unmdglich macht, gebrauchte E-
Books, Horbiicher, Musikdateien oder digitale Filmkopien weiterzuverauBern. Umso
riskanter ware es, digitale Gebrauchtmarktplatze anzubieten. Dies wére jedoch wie-
derum Voraussetzung dafiir, dass die Verbraucher von einem digitalen Weiterverau-
Berungsrecht — so es denn existieren wiirde — liberhaupt Gebrauch machen wiirden.
Dies ist angesichts der jlingeren Rechtsprechung der deutschen Gerichte jedenfalls
hierzulande praktisch unméglich. Digitale WeiterverduBerungen von kreativen Giitern
sind damit derzeit nicht mdglich.

Die Rechtsunsicherheit kénnte der EuGH in der Entscheidung zu dem o. g. Fall
Vereniging Openbare Bibliotheken/Stichting Leenrecht beseitigen. Ob dies erwartet
werden kann, ist jedoch zweifelhaft.

Da andere hdchstrichterliche Verfahren mit direktem Bezug zu der Problematik nicht
ersichtlich sind, ware eine unionsrechtliche Klarung wiinschenswert. Immerhin wird

78 EuGH — UsedSoft, Rz. 60: ,Zwar miissen die in den Richtlinien 2001/29 und 2009/24 verwendeten Begriffe grundsétz-
lich dieselbe Bedeutung haben (vgl. Urteil vom 4. Oktober 2011, Football Association Premier League u. a., C-403/08 und
C-429/08, Randnrn. 187 und 188).

79 Standige Rechtsprechung des EuGH, vgl. die Nachweise in UsedSoft, Rz. 39 sowie die Murphy-Entscheidung (verbun-
dene Rechtssachen C- 403/08 und C- 429/08, Urteil vom 4.10.2011,
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=110361&pagelndex=0&doclang=DE&mode=Ist&dir=&
occ=first&part=1&cid=1205772). In Rz. 188 heiBt es dort: ,Unter diesen Umstdnden mdssen in Anbetracht der Erforder-
nisse der Einheit und Kohdrenz der Unionsrechtsordnung die in sémtlichen dieser Richtlinien verwendeten Begriffe die-
selbe Bedeutung haben, es sei denn, dass der Unionsgesetzgeber in einem konkreten gesetzgeberischen Kontext einen
anderen Willen zum Ausdruck gebracht hat." Ob der Unionsgesetzgeber in InfoSoc- und Computerprogramm-Richtlinie in
Bezug auf den Erschdpfungsgrundsatz einen anderen Willen zum Ausdruck gebracht, ist — wie oben beschrieben — um-
stritten und wurde vom EuGH in UsedSoft ausdriicklich offengelassen.

8 Jani, Bis zur Erschépfung?, a.a.O., 335.
81 Ebd., 337.

82 Wie gesagt ist dies nicht garantiert. Zum einen ist die Vorlagefrage nach der digitalen Erschépfung (Nr. 4) nur eine
Annexfrage. Sie wird also nur beantwortet, wenn zuvor Frage 2 bejaht wird. Zum anderen ist die Ausgangssituation
dieses Falles, in dem es v. a. um E-/ending geht, schon erheblich anders gelagert. Damit ist fraglich, ob der EuGH gerade
in diesem Verfahren die lang ersehnte Klarstellung schafft.
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die InfoSoc-Richtlinie derzeit untersucht und héchstwahrscheinlich wahrend der lau-
fenden Legislaturperiode iiberarbeitet.®

2.6. Zulassigkeit anderer Formen der Weitergabe

Diese vorstehend diagnostizierte Rechtsunsicherheit trifft gleichermaBen andere
Formen der Weitergabe von unkérperlichen Werkexemplaren, wie z. B. das Verlei-
hen, Vermieten oder Verschenken.

Geht man — wie es z. B die deutschen Gerichte tun — davon aus, dass der Erschop-
fungsgrundsatz (iberhaupt etwas mit der unkdrperlichen Uberlassung an Dritte zu
tun hat*, héngt auch das Verleihen von digitalen Kopien von dessen Auslegung ab.
Wie bereits beschrieben wird die Leihe® nach deutschem Urheberrecht als Unterform
der Verbreitung verstanden. Dementsprechend erschopft sich das Verleihrecht ge-
meinsam mit dem Verbreitungsrecht mit dem ersten In-Verkehr-Bringen.® Erkennt
man die Erschopfungswirkung indes bei der Vermarktung von unkoérperlichen Werk-
kopien nicht an, bleibt auch das Verleihrecht bestehen. Entsprechend miisste der
Verleihende, wenn man davon ausgeht, dass die zeitweise Uberlassung einer Datei
Uberhaupt ein Verleihen im urheberrechtlichen Sinne darstellt, hierfiir eine Lizenz
vom Rechteinhaber einholen.

Unkorperliche Werkexemplare dirften dann nur noch im rein privaten Umfeld verlie-
hen, verschenkt oder getauscht werden. Verleihen durch Bibliotheken, E-Book-
Spenden, Tauschangebote an die Offentlichkeit®* und andere Verwendungsméglich-
keiten wédren dagegen nicht gestattet.

Auch wenn keineswegs eindeutig ist, dass diese Annahme tatsachlich mit der gel-
tenden Rechtslage (bereinstimmt, entspricht sie doch der Haltung der deutschen
Gerichte. Aus Verbrauchersicht erschwerend kommt der Umstand hinzu, dass —
selbst man davon ausginge, dass solche Handlungen urheberrechtlich zuldssig sind —
es allgemeine Brancheniibung bei E-Book-Handlern, Musik-Downloaddiensten usw.
zu sein scheint, solche Handlungen durch allgemeine Geschéftsbedingungen pau-
schal zu untersagen. Pauschale Weitergabeverbote, die sich sogar auf das rein pri-
vate Umfeld erstrecken, zeigen zudem, dass urheberrechtlich vorgesehene Freiheits-
bereiche auf breiter Ebene durch vertragliche Regelungen ausgehebelt werden®. Ob

8 Naheres hierzu s. u., Punkt 3.2.
84 Warum dies bezweifelt werden muss, wurde oben, Punkt 2.3, erdrtert.

85 vVerleihen bedeutet eine ,zeitlich begrenzte, weder unmittelbar noch mittelbar Erwgrbszwecken dienende Gebrauchs-
Uberlassung™ (§ 27 Abs. 2 Satz 2 UrhG). Vermieten ist dagegen die zeitlich begrenzte Uberlassung gegen Entgelt.

8 Drejer/Schulze-Schulze, UrhG, § 17 Rn. 52.
87 Dass und warum dies zweifelhaft ist, wurde oben in Fn. 74 ausgefiihrt.

8 Gemeint ist nicht das ,Tauschen" in sog. Tauschbdrsen, sondern ein Tauschen im eigentlichen Sinne. Vorstellen kénnte
man sich Tauschpldtze im Netz, in denen Nutzer ihre digitalen Inhalte gegen andere eintauschen kénnen.

8 Als aktuelles Beispiel seien hier die Nutzungsbedingungen fiir den Amazon-Kindle-Store genannt, in denen sich folgen-
de Formulierung findet: ,Beschrankungen. Sofern nichts anderes ausdriicklich angegeben ist, diirfen Sie die Rechte an
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solche weitgehenden Verbote wirksam sind, mag zwar bezweifelt werden. Mangels
klarer rechtlicher Vorgaben ist dies jedoch weder ausgeschlossen noch ohne Weite-
res zu ermitteln®,

Weitgehend sicher ist hingegen, dass Anbieter ohne jegliche Einschréankung nach
eigenem Belieben zuldssige wie unzulassige Nutzungshandlungen durch technische
SchutzmaBnahmen verhindern kénnen. Ein Nutzer- oder Verbraucherschutz gegen
Uberbordende technische SchutzmaBnahmen ist weder auf EU-Ebene noch im deut-
schen Recht vorgesehen. Im Gegenteil: Selbst wenn solche MaBnahmen auch legale
Nutzungshandlungen verhindern und damit weit dariiber hinausgehen, vor ,Pirate-
rie" zu schiitzen, ist ihr Einsatz weder illegal noch diirfen sie ohne Weiteres umgan-
gen werden.

2.7. Zwischenfazit

Die vorstehende Analyse zeigt, dass die WeiterverdauBerung von digitalen Werkko-
pien angesichts eines undurchdringlichen Geflechts aus unklarer Rechtslage, restrik-
tiver Vertragspraxis und iberbordendem Schutz sowie Einsatz technischer MaBnah-
men derzeit nicht méglich ist.

Weder ist abschlieBend geklart, ob eine solche bei digitalen Giitern — abgesehen von
Computerprogrammen — nach europaischem und deutschem Urheberrecht Uber-
haupt zulassig ist. Noch — umso weniger — gibt es eindeutige Erkenntnisse dariiber,
ob restriktive WeiterverduBerungsverbote in allgemeinen Geschaftsbedingungen zu-
lassig und wirksam sind. Selbst wenn beide Aspekte durch Gerichte geklart wiirden,
bliebe den Herstellern im Zweifel die Mdglichkeit, die WeiterverduBerung durch
technische SchutzmaBnahmen wie DRM- oder Kopierschutzsysteme zu unterbinden.
Auch die UsedSoft-Entscheidung lasst diese Mdglichkeit offen, wodurch den Hand-
lern wiederum ein Weg eroffnet wird, die fiir legal erklarte WeiterverauBerung von
Software letztlich doch mit technischen Mitteln zu verhindern?:.

den Kindle-Inhalten oder Teilen davon nicht verkaufen, vermieten, verleihen, vertreiben, im Rundfunk aus-
strahlen, in Unterlizenz vergeben oder anderweitig an Dritte abtreten, und Sie diirfen Schutzvermerke oder
Kennzeichnungen an den Kindle-Inhalten nicht entfernen oder verandern. Dariiber hinaus dirfen Sie Sicherheitsmerkma-
le, die dem Schutz der Kindle-Inhalte dienen, nicht umgehen, verandern, unterdriicken oder verhindern." Stand: 19. Juni
2015; http://www.amazon.de/gp/help/customer/display.htmi?nodeld=200506200.

% Siehe hierzu die Erkenntnisse aus meiner Studie, Verbraucherschutz bei digitalen Medien, S. 7 ff., Verweis s. o., Fn.
17.

%1 Siehe zu diesen Bedenken schon meine Analyse bei iRights http://irights.info/artikel/eugh-urteil-zu-gebrauchtsoftware-
eine-revolutionre-entscheidung-fr-die-informationsgesellschaft/7239. Der EuGH hat sich zu dieser Frage nicht geduBert,
sodass das Verhdltnis zwischen dem Schutz technischer MaBnahmen und dem WeiterverduBerungsrecht zumindest un-
klar ist. In diesem Zusammenhang mag die EuGH-Entscheidung ,Nintendo" von Bedeutung sein, deren Implikationen
jedoch ebenfalls noch sehr schwer einzuschdtzen sind (Urtel vom 23.01.2014, Az. C- 355/12,
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid =146686&pagelndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=

&occ=first&part=1). Stark vereinfacht ausgedriickt hat der EuGH hier entschieden, dass technische SchutzmaBnahmen
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Ob die hdchstrichterliche Rechtsprechung in absehbarer Zeit (berhaupt hiertiber
entscheidet, ist ungewiss. Wenig wahrscheinlich ist jedenfalls, dass durch ein einzi-
ges Urteil samtliche vorstehend aufgezeigten Fragen beantwortet und Rechtsunsi-
cherheiten fir alle Arten von Inhalten ausgerdumt werden.

Wenn man angesichts der Interessenlage zu dem Ergebnis gelangt, dass es ange-
messen oder gar geboten ware, den digitalen Handel unter die gleichen rechtlichen
Rahmenbedingungen zu stellen, die im physischen Verkehr gelten, kann dies nur
Uber eine gesetzliche Neuregelung gelingen. Diese miisste auf EU-Ebene geschaffen
werden.

Nachstehend wird erdrtert, was fiir oder gegen eine Neuregelung sprechen kdnnte
und wie eine solche gegebenenfalls aussehen kénnte.

nur insoweit vor Umgehung geschiitzt sind, wie sie rechtswidrige Nutzungen unterbinden. Das kdnnte zwar bedeuten,
dass SchutzmaBnahmen, die ein etwaig eingefiihrtes oder bestatigtes WeiterverdauBerungsrecht unterbinden, nicht vor
Umgehung geschiitzt sind und damit ausgehebelt werden kénnen. Wenn dies aber faktisch — jedenfalls vielen Menschen
— unmoglich ist, niitzt diese Aufweichung des Umgehungsschutzes wenig. Erganzend wére ein Verbot erforderlich, solche
Uiberbordenden SchutzmaBnahmen Uberhaupt einzusetzen. Ein solches wird aber ersichtlich bislang nirgends diskutiert.
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3. Argumente fiir und wider einer Gleichstellung von unkérperlicher und
korperlicher WeiterverauBerung

Ob und inwieweit eine Gleichstellung digitaler und physischer Markte mit urheber-
rechtlich geschiitztem Material politisch geboten ist, hdngt insbesondere davon ab,
ob Interessenlagen und Implikationen fiir die Akteure vergleichbar sind. Ware bei-
spielsweise zu befiirchten, dass ein WeiterverauBerungsrecht fiir E-Books den noch
jungen Primarmarkt von Buch- und Wissenschaftsverlagen bedrohen wiirde, kdnnte
das bei Abwagung aller Interessen gegen eine Gleichstellung — jedenfalls in diesem
Sektor — sprechen. Lassen sich solche Folgen dagegen nicht prognostizieren, ware
eine Ungleichbehandlung aus Sicht der Erwerberinteressen nicht mehr zu rechtferti-
gen.

3.1. Vergleich der Sach- und Interessenlage zwischen physischem und
unkorperlichem Verkehr sowie zwischen Software- und anderen Bran-
chen der Kreativwirtschaft

Um einschdtzen zu kdnnen, ob und inwieweit legislativer Handlungsbedarf besteht,
liegt es nahe, zwei Vergleiche vorzunehmen. Um zum einen zu ergriinden, ob sich
die vom EuGH zur Software-Branche vorgenommenen Wertungen auch auf andere
Markte Ubertragen lassen, sind generelle Gemeinsamkeiten und Unterschiede von
Produkten und Vermarktungsmethoden zu analysieren. Zudem ist zu untersuchen,
ob sich zwischen der physischen und der unkérperlichen Vermarktung urheberrecht-
lich geschiitzten Materials signifikante Unterschiede ergeben. Immerhin ist es ein
ehernes und unbestrittenes Prinzip, dass physische Giter weiterverauBert werden
dirfen. Wéren die dem zugrundeliegenden Erwagungen auf den Wiederverkauf von
unkorperlichen Werkexemplaren zu (ibertragen, ware eine Ungleichbehandlung nicht
zu rechtfertigen.

Etwaige Unterschiede betreffen im Zweifel ausschlieBlich die Interessen der Recht-
einhaber, der Urheber und der Verwerter. Die Erwerberinteressen diirften dagegen,
unabhangig von solchen Differenzierungen, weitgehend identisch sein. Sie sollen
daher zunachst ,vor die Klammer gezogen™ werden.

3.1.1. Erwerberinteressen

Die Erwerber von Musik, Biichern oder Filmkopien haben ein durch die Rechtsord-
nung anerkanntes und geschiitztes Interesse, hiermit nach eigenem Belieben verfah-
ren zu kdnnen. Wer gegen einmaliges Entgelt dauerhaft eine Kopie von einem urhe-
berrechtlich geschiitzten Werk Uberlassen bekommt, kann berechtigt davon ausge-
hen, dass ihm diese Kopie auch ,gehért™ und er, mit anderen Worten, hieran Eigen-
tum erlangt. Ob es sich bei dieser Kopie um einen physischen Gegenstand oder eine
Datei handelt, ist aus Sicht des Verbrauchers irrelevant. Auch spielt es keine Rolle,
wie der Anbieter das Erwerbsgeschaft bezeichnet. Ob dies Lizenz- oder Kaufvertrag
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genannt wird, ist — wie der EuGH in der UsedSoft-Entscheidung ausfihrlich erldutert
hat — unerheblich. In der dauerhaften Uberlassung einer Kopie gegen einmaliges
Entgelt liegt ein ,Verkauf* vor und der Erwerber wird zum Eigentiimer an dieser Ko-
pies. Dass ein Eigentimer sein erworbenes Gut nach eigenem Belieben weiterver-
kaufen kann, ist unbestritten einer der elementaren Grundsatze der Eigentumsord-
nung. Niemand wirde ernsthaft argumentieren, dass ein Autokdufer eine Zustim-
mung des Herstellers bendtigt oder bendtigen sollte, um es weiterverkaufen zu dr-
fen. Auch wirde wohl niemand vertreten, dass ein in den AGB des Herstellers ent-
haltenes WeiterverdauBerungsverbot wirksam sein kénnte.

Diese fundamentalen Rechtsgrundsdtze basieren auf generellen Wertungen. Wer
Dinge erwirbt, hat Anspruch darauf, den Wiederverkaufswert zu realisieren, sein Ei-
gentum zu verschenken, auszuleihen oder zu tauschen. Der Anbieter kann und soll
den ,Gebrauchtmarkt" nicht kontrollieren. Drohen ihm dadurch EinbuBen auf dem
Primarmarkt, kann er diese durch die Preisgestaltung beim Erstverkauf beriicksichti-
gen. Eine dariiber hinausgehende Kontrolle ware ebenso wenig gerechtfertigt wie
die Mdglichkeit, flr jede WeiterverauBerung erneut ein Entgelt zu verlangen.** Der
nachgelagerte Markt und die dort zu erzielenden Umsatze entziehen sich dem Mo-
nopol, dass das Immaterialgliterrecht vermittelt. Hierdurch wird der Verkehr ge-
schiitzt, indem die nachgelagerten Markte von AusschlieBlichkeitsrechten verschont
und Kopien so frei zirkulieren kdnnten. Solche Gebrauchtmarkte kénnen nicht exis-
tieren und werden nicht entstehen — das zeigt sich vorliegend deutlich am Fehlen
digitaler Gebrauchtmarkte —, wenn die Immaterialgliterrechte auch nach der Erst-
verauBerung fortgelten. Denn dann brduchte jeder Wiederverkdufer eine Zustim-
mung vom Rechteinhaber. Will er alle Handelsstufen kontrollieren, wird er diese
nicht erteilen.

Einen Anspruch darauf, den Verkehr mit seinen Werkstlicken vollsténdig zu kontrol-
lieren und nachgelagerte Markte zu unterbinden, sodass jede Kopie stets vom
Rechteinhaber erworben werden muss, gibt es nicht. Das ,geistige Eigentum™ wiirde
so zu sehr in den freien Markt, individuelle Interessen Dritter und das Gemeinwohl
eingreifen. Auch dies hat der EuGH in der UsedSoft-Entscheidung sehr deutlich ge-
macht.

%2 Siehe Rz. 44 und 47. Die Ausfiihrungen hierzu beziehen sich auf den Begriff des ,Erstverkaufs® in der Computerpro-
gramm-Richtlinie, der identisch auch in der InfoSoc-Richtlinie verwendet wird. GemaB dem Gleichheitssatz (s. 0., Fn. 79)
muss dieser Begriff in beiden Richtlinien identisch ausgelegt werden.

% EuGH - UsedSoft, Rz. 47, 48. Wohlgemerkt geht es nicht um die Ubertragung des Eigentums oder den Verkauf des
urheberrechtlich geschiitzten Werkes. Diese Folgen beziehen sich vielmehr lediglich auf diejenige Kopie, die Gegenstand
des VerduBerungsgeschafts war.

% EuGH - UsedSoft, Rz. 63. Hier heiBt es wortlich: , Wiirde die Anwendung des Grundsatzes der Erschopfung des Ver-
breitungsrechts nach Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2009/24 unter Umsténden wie denen des Ausgangsverfahrens auf Pro-
grammkopien beschrénkt, die auf einem materiellen Datentrdger gespeichert sind, kénnte der Urheberrechtsinhaber den
Wiederverkauf von aus dem Internet heruntergeladenen Kopien kontrollieren und bei jedem Wiederverkauf erneut ein
Entgelt verlangen, obwohl ihm bereits der Erstverkauf der betreffenden Kopie ermdglicht hat, eine angemessene Vergii-
tung zu erzielen. Eine solche Beschrénkung des Wiederverkaufs von aus dem Internet heruntergeladenen Programmko-
pien ginge lber das zur Wahrung des spezifischen Gegenstands des fraglichen geistigen Eigentums Erforderfiche hinaus
(vgl. in diesem Sinne Urteil Football Association Premier League u. a., Randnrn. 105 und 106)."
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Aus Erwerbersicht ist kein Argument ersichtlich, warum dieses Interesse anders be-
wertet werden sollte, wenn es sich bei dem erworbenen Gut nicht um ein Buch oder
eine CD, sondern um eine Datei handelt. Immerhin zahlt er fiir den Erwerb den vom
Anbieter verlangten Preis. Ihm dennoch den Status als Eigentiimer zu verweigern
und ihn durch die Rechtsordnung oder Vertrage der uneingeschrankten Verfi-
gungsmacht — man kénnte sagen: Willkiir — des Rechteinhabers zu unterwerfen, ist
kaum zu rechtfertigen. Plakativ kdnnte man folgende Fragen stellen:

e Womit kann man rechtfertigen, dass ein Anbieter wie Amazon seinen E-Book-
Kaufern untersagen darf, ihre gekauften und bezahlten Biicher im Freundes-
kreis zu verleihen?

e Kann und sollte es zuldssig sein, dass sich Anbieter von E-Books vorbehalten,
den Kaufern die Nutzungsmdglichkeit der Blicher wieder zu entziehen?

e Womit kann man rechtfertigen, dass Kaufer ihre Hérbuchsammlungen nicht
vererben diirfen?

e Wie kann man begriinden, dass der Erwerber Hunderter Jazz-Alben seine
Sammlung nur dann verkaufen darf, wenn er sie physisch erworben hat, ihm
dieses Recht aber verwehrt wird, wenn er — unter Aufwendung vergleichbarer
Kaufpreise — sie kauflich als Dateien erworben und bei einem Download-
Dienst heruntergeladen hat?

Das faktische und u. U. auch rechtliche Verbot, Dateien von urheberrechtlich ge-
schiitztem Material weiterzuverkaufen, fiihrt zu all diesen Ungleichbehandlungen.
Eine zentrale Grundlage hierfiir ist die Unterscheidung zwischen einem Kaufer und
einem Lizenznehmer. Wahrend ein Kaufer nur sehr begrenzt in seinen Verfiigungs-
moglichkeiten eingeschrankt ist (durch Gesetz) oder werden kann (durch Vertrag),
kann ein Rechteinhaber gegeniiber seinem Lizenznehmer im Prinzip nach eigenem
Belieben verfahren. Die entscheidende Frage ist jedoch: Kénnen die Rechteinhaber
auch in vergleichbaren VerduBerungssituation nach freiem Belieben entscheiden, ob
der Erwerber Eigentimer wird oder nur Lizenznehmer ist? Der EuGH hat sich im
UsedSoft-Urteil eindeutig gegen eine solche Entscheidungsmacht ausgesprochen.
Warum diese grundlegende Bewertung beim Erwerb von Biichern, Filmen oder Musik
anders sein soll, erschlieBt sich nicht.

Vor allem ist nicht ersichtlich, warum die Rechteinhaber — und dabei allen voran, die
Verwertungsindustrie — vom Wandel der Markte profitieren sollen, indem die Ver-
braucher beim Handel mit unkdrperlichen Gitern schlechtergestellt werden. Der
Handel mit physischen Werkexemplaren wird zunehmend durch digitale Geschafts-
modelle ersetzt. Das gilt fir Computerprogramme ebenso wie fir alle kulturellen
Giiter. Wenn auch die Transition in manchen Branchen weiter fortgeschritten ist als
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in anderen®, verzeichnen Download-Angebote in allen Sparten signifikante Zuwach-
se.%

Es kann prognostiziert werden, dass mittel- bis langfristig der Absatz physischer kul-
tureller Giter eher einen Nischenmarkt bildet. Diese Entwicklung hat auch und v. a.
fur die Rechteinhaber groBe Vorteile. Wenn Anbieter nicht mehr auf die Produktion
von CDs, DVDs oder Biichern angewiesen sind, um ihre Produkte zu verkaufen, dann
kdnnen sie ihre Vertriebs-, Herstellungs-, Material- und Logistikkosten senken. Die
Verfligbarkeit kultureller Giter wird erhoht, der Zugang zu ihnen jedenfalls potenziell
erleichtert.

Vor diesem Hintergrund ist es nicht zu rechtfertigen, dass der Kaufer/Eigentimer zu
einem rechtlich erheblich schlechtergestellten Lizenznehmer degradiert wird. Umso
weniger als die Rechteinhaber mittlerweile vielerlei Mdglichkeiten haben — und diese
auch extensiv nutzen —, ihre Inhalte statt als Ware als Dienstleistungen anzubieten
und damit VerduBerungssachverhalte und deren Folgen ohne Weiteres zu vermei-
den. In manchen Branchen haben Streaming- und Abonnement-Dienste mittlerweile
eine groBere Bedeutung als Download-Shops.” Bei diesen findet kein Erwerb von
Werkkopien statt, sondern es wird — fiir die Dauer des Abonnements — lediglich der
Zugriff auf einen Service gewahrt. Will der Anbieter seinen Kunden keine Inhalte
verkaufen, sondern lediglich Zugriff auf gewisse Zeit gewahren, bleibt ihm dieser
Weg unbenommen. Den Verbraucher jedoch wie einen Abonnenten zu behandeln,
obwohl ihm der Eindruck vermittelt wird, er wiirde die ausgewahlten Inhalte — gegen
ungleich héheres Entgelt als etwa beim Streaming — erwerben, kann nicht im Sinne
der Rechtsordnung sein.

3.1.2. Interessen der Rechteinhaber

In seiner Entscheidung in Sachen UsedSoft hat der EUGH m. E. wesentliche Grunds-
atze fiir das Verhaltnis zwischen Anbieter und Nutzer beim Handel mit unkorperli-
chen Werkexemplaren aufgestellt. In dieser Grundsatzentscheidung wurde die Fra-
ge, ob die Anbieter ein durch die Rechtsordnung zu schiitzendes Interesse haben,
nachgelagerte digitale Gebrauchtmarkte zu kontrollieren, verneint. Die hierfiir vor-
gebrachten Griinde sind universell und treffen m. E. auf alle Branchen gleicherma-
Ben zu.

Im Zuge einer in diese Richtung gehende Gesetzesinitiative ware daher lediglich
noch zu fragen, ob manche Branchen oder Produkte Besonderheiten aufweisen, die
es geboten erscheinen lassen, von einer allgemeinen WeiterverduBerungsbefugnis
fur kulturelle Giiter ganz abzusehen oder zumindest fiir manche Branchen Ausnah-

% Der Musikmarkt ist hier beispielsweise schon wesentlich weiter als der Buchmarkt. Auch gibt es regionale Unterschie-
de. E-Books sind in Deutschland beispielsweise noch weniger weit verbreitet als in den USA.

% Siehe beispielhaft fiir die Musikbranche http://www.musikindustrie.de/jahrbuch-2014-absatz/.
%7 Siehe hierzu unten, Punkt 5.
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men vorzusehen. Solche MaBnahmen kénnten gerechtfertigt sein, wenn sich bei an-
deren digitalen Giitern so signifikante Unterschiede zum Handel mit Computerpro-
grammen zeigen, dass es letztlich an der Vergleichbarkeit der Konstellationen und
Interessenlagen mangelt.

Solche Unterschiede sind jedoch nicht ersichtlich.

3.1.2.1. Argument: Digitaler Gebrauchtmarkt fordert Piraterie

Eines der Hauptargumente gegen die Einfiihrung von digitalen WeiterverdauBerungs-
rechten liegt darin, dass hierdurch unkontrollierbare Piraterie — Urheberrechtsverlet-
zungen — gefordert wiirde. Sowohl die Interessenvertreter der Software- als auch
der Kreativindustrien haben dieses Argument in der langen Debatte immer wieder
hervorgehoben.

Zusammengefasst lasst diese Behauptung wie folgt umschreiben: Digitale Werkko-
pien verkaufen zu diirfen ziehe notwendig einen nicht zu rechtfertigenden Kontroll-
verlust flir den Rechteinhaber nach sich. Anders als physische Werkkopien oder Da-
tentrdger sei es Dateien nicht anzusehen, ob es sich um ,ein Original® oder eine Ko-
pie handele. Ohne den Rechtsschein einer physischen ,Original-Kopie" sei es nicht
moglich, Raubkopien von zuldssig gehandelten Originalen zu unterscheiden.

Dieses Argument hat jedoch nur bei oberflachlicher Betrachtung Uberzeugungskraft.
Tatsachlich verkennt es die technischen Realitdten. Physische Daten- oder Tontrager
sind nur vermeintlich zuverlassigere Rechtsscheintrager als Dateien. Tatsachlich aber
kdnnen auch Tragermedien mit heute weit verbreiteten Technologien relativ prob-
lemlos vervielfaltigt werden. Das mag bei einem Buch trotz Scanner und Kopierer
noch verhaltnismaBig aufwendig erscheinen. Musik-CDs oder Film-DVDs kdnnen je-
doch mit wenig Aufwand und unter Einsatz von in fast jedem Haushalt befindlichen
Technologien (wie z. B. Fotodrucker) so originalgetreu vervielfaltigt werden, dass die
Unterscheidung schwerfallt. Dabei ist die Proliferation von im Einsatz befindlichen
Kopien im korperlichen Bereich sogar legal. Es ist ohne Weiteres zuldssig, eine Origi-
nal-CD zu erwerben, die hierauf befindliche Musik auf ein anderes Medium zu kopie-
ren (Privatkopie) und das Original weiterzuverdauBern®. Bei der WeiterverduBerung
unkoérperlicher Werkexemplare ist — nach der UsedSoft-Entscheidung — dieser Effekt
nicht maoglich.

Hinzu kommt, dass Dateien mit digitalen Identifikationsmerkmalen versehen werden
(beispielsweise digitalen Wasserzeichen) kdnnen, die weit weniger leicht ,gefalscht"
oder umgangen werden kdnnen als der rein faktische ,Kopierschutz", den ein physi-
scher Werktrager bietet. Darliber hinaus sind solche Mechanismen nach den Regeln

% Der Grund hierfiir liegt darin, dass die Privatkopie nach deutschem Recht auch zuldssig ist, wenn der Nutzer kein eige-
nes Original besitzt, siehe BGH GRUR 1997, 459/462 — CB-Infobank I und zur Thematik, Kreutzer, Verbraucherschutz bei
digitalen Medien, S. 54.
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Uber den Schutz technischer MaBnahmen (in Deutschland: § 95c UrhG) gegen Um-
gehung und Entfernung rechtlich geschiitzt.

Wird sichergestellt, dass auf digitalen Gebrauchtmarkten ausschlieBlich ,Original-
Kopien"* weiterverdauBert werden diirfen, ist nicht ersichtlich, warum durch digitale
WeiterverduBerungsrechte mehr Piraterie entstehen soll. Angesichts der engen Vor-
gaben des EuGH ware gewahrleistet, dass Marktplatze fiir gebrauchte Dateien als
technisch hochgradig kontrollierte Umgebungen ausgestaltet werden miissen.® Eine
Gefahr, dass auf solchen Markten unkontrolliert mit Raubkopien gehandelt werden
kénnte, ist nicht ersichtlich.

Hinzu kommt folgender Umstand: WeiterverduBerungsrechte bilden die Grundvo-
raussetzung fiir die Entstehung von neuen legitimen Markten (wie es beim Handel
mit gebrauchter Software bereits geschehen ist). Je mehr Mdglichkeiten der Ver-
braucher zum Erwerb der Inhalte, die ihn interessieren, bekommt, desto geringer ist
potenziell sein Interesse daran, sich mit Raubkopien zu versorgen. Es erscheint da-
her plausibel anzunehmen, dass Gebrauchtmarkte ein (weiteres) Mittel zur Bekdmp-
fung von Piraterie sind.

3.1.2.2. Argument: Dateien altern nicht

Ein weiteres zentrales Argument liegt darin, dass physische Speichermedien und
analoge Werktrager wir Blicher einem Alterungsprozess unterliegen und sich ihr Wei-
terverkauf nur begrenzt auf den Primarmarkt auswirke. Da Dateien jedoch weder
altern noch einem zeitlich bedingten Qualitdtsverlust unterliegen oder ,kaputt ge-
hen®, konnten sie hingegen beliebig oft und beliebig lange weiterverdauBert werden.
Daher sei die Interessenlage hier anders als im korperlichen Gebrauchthandel.

Auf den ersten Blick scheint dieses Argument zu Uberzeugen. Biicher, aber auch di-
gitale Datentrager unterliegen Alterungserscheinungen und sind irgendwann nicht
mehr verwendungsfahig. Biicher werden schmutzig und verknicken und auch
Booklets und Hillen von digitalen Datentragern leiden unter dem Gebrauch. Dateien,
die nur aus Bits und Bytes bestehen, altern, natiirlich, nicht in diesem Sinne.

Dennoch stehen dem Argument zwei wichtige Aspekte entgegen, die an dessen Re-
levanz letztlich zweifeln lassen. Zum einen haben gerade popkulturelle Werke in der
Regel nur eine kurze 6konomische Halbwertszeit. Sie altern dadurch, dass das Inte-
resse an ihnen nachlasst und so ihr wirtschaftlicher Wert schwindet. GroBe Klassiker,
die Uber Jahrzehnte oder gar Jahrhunderte nachgefragt und immer wieder erworben
werden, bilden eine duBerst seltene Ausnahme. Der ,kulturelle Alterungsprozess"

% Dem Begriff ,Original® ist im Verhéltnis zu Dateien mit Skepsis zu begegnen. Die Unterscheidung zwischen Original und
Kopie ist bei unkdrperlichen digitalen Giitern obsolet und fiihrt daher zu Verwirrungen. Siehe hierzu ausfiihrlich, Kreutzer,
Verbraucherschutz bei digitalen Medien, S. 53 ff.

100 pies ist schon wegen der Vorgabe des EuGHs erforderlich, dass sichergestellt werden muss, dass nur ,Originale®
gehandelt werden und dass der VerduBerer seine Kopien unbrauchbar macht. Wie sich die Umsetzung solcher Prinzipien
praktisch realisiert, wird unten in Teil 5 an Beispielen dargestellt.
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betrifft den Vertrieb des Originals ebenso wie den Gebrauchtmarkt. Wird das Original
nicht mehr nachgefragt, entfallt auch die Nachfrage nach ,gebrauchten™ Kopien.

Im Zweifel werden WeiterverduBerungsrechte Inhalte mit langerer &konomischer
Halbwertszeit erheblicher beeinflussen als solche, die nach kurzer Zeit obsolet sind.
Trifft dies zu, kann man davon ausgehen, dass die Software-Branche hierdurch im
Zweifel wesentlich erheblicher beeintrachtigt wird als z. B. die Film-, Unterhaltungsli-
teratur- oder Musikindustrie. Zum einen ist der Wert gebrauchter Computerpro-
gramme zumeist wesentlich hdher als etwa der gebrauchter E-Books. Der Anreiz,
den - relativ geringen — Gebrauchtwert eines gebrauchten E-Books zu erzielen und
sich hierfiir die Mihe des Weiterverkaufs zu machen, ist potenziell geringer als bei
einem Computerprogramm. Zum anderen sind Computerprogramme wie z. B. An-
wendungen oder Betriebssysteme, haufig tiber viele Jahre im Einsatz, wahrend das
Interesse gerade an popkulturellen Werken — wie gesagt — in der Regel schnell
schwindet.”? Der Umstand, dass der EuGH 6konomische Argumente nicht einmal bei
der WeiterverauBerungsfahigkeit von Computerprogrammen hat gelten lassen,
spricht insofern umso mehr dafiir, dass diese auch bei kulturellen Inhalten nicht ver-
fangen.

Hinzu kommt, dass Dateien ihren Wert durch die technische Weiterentwicklung ver-
lieren. Die Schwierigkeit, das digitale Kulturerbe zu erhalten, entsteht auch und v. a.
dadurch, dass sich die nutzbaren und gangigen Abspielformate sowie die zur Nut-
zung erforderlichen Betriebssysteme und Hardware (wie E-Book-Reader) im Zuge
des technischen Fortschritts regelmaBig verdandern':. Nach Ablauf einer unterschied-
lich langen Ubergangszeit sind alte Formate meist nicht mehr abspiel- und damit
nicht mehr nutzbar, da Gerédte, Betriebssysteme, Abspielprogramme und/oder die
Hardware sie nicht mehr unterstiitzen. Dies gilt auch und v. a. fiir solche Dateien,
die mit technischen SchutzmaBnahmen versehen sind.

Die technische Veralterung wirkt sich dabei ahnlich wie eine physische Alterung aus.
Dateien, die nicht mehr abgespielt werden kénnen, kénnen nicht mehr weiterverau-
Bert werden. Wenn WeiterverauBerungsrechte — wie sie vom EuGH konstruiert wur-
den — den Handel mit veranderten Vervielfaltigungsstiicken nicht gestatten, hat dies
Einfluss auf die WeiterverauBerungsfahigkeit'. So ist gewahrleistet, dass das Mono-

101 pies liegt schlicht daran, dass der Verkaufspreis von Computerprogrammen in der Regel wesentlich hher sein wird
als der eines Buches.

02 yUm es plakativ auf den Punkt zu bringen: Der Wert eines Popmusiksongs oder auch
—albums diirfte in der Regel nach spatestens einem Jahr nach Erstveréffentlichung so gering sein, dass sich ein Weiter-
verkauf kaum noch lohnt. Bei einem Computerprogramm oder auch einem hochpreisigen Computerspiel ist der Anreiz
zum Wiederverkauf ungleich héher, u. a. wegen des héheren Preises und weil bei solchen die Nachfrage i. d. R. wesent-
lich langer andauernd.

103 Gjehe zu diesem Thema etwa Serexhe, Skizzen zum Systemwechsel des kulturellen Gedéchtnisses in Klimpel/Euler
(Hrsg.), Der Vergangenheit eine Zukunft, http://irights-
media.de/webbooks/dervergangenheiteinezukunft/chapter/skizzen-zum-systemwechsel-des-kulturellen-gedaechtnisses/.

104 1n einer Gesamtschau kann man den o. g. Entscheidungen UsedSoft und Allposters des EuGH entnehmen, dass die
WeiterverduBerung veranderter ,Originalkopien®, also z. B. solcher, die in ein aktuelles Dateiformat konvertiert wurden,
nicht zulassig ist. Der legitime Gebrauchtmarkt beschrankt sich danach auf den Handel der urspriinglich in den Verkehr
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pol des Primarmarktes spatestens dann wieder auflebt, wenn alte Dateiformate nicht
mehr genutzt werden kénnen.

3.1.2.3. Sonstige Unterschiede zwischen der Software- und
Brachen der Kulturwirtschaft?

Es liegt auf der Hand, dass die Unterschiede zwischen z. B. der Film-, Musik-, Ver-
lags- und Softwarebranche teils sehr groB sind. Fraglich ist jedoch, ob solche Unter-
schiede vorliegend relevant sind und zur Ungleichbehandlung von Software- und
Unterhaltungsindustrie fiihren dirfen.

Eine umfassende 6konomische Untersuchung dieser Frage kann hier nicht erfolgen.
Von offensichtlicher Relevanz sind etwaige Unterschiede in den Produktions- und
Vermarktungskonstellationen jedenfalls nicht. Im Gegenteil: In Bezug auf die Frage,
ob es den Rechteinhabern zugemutet werden kann, dass ihre Inhalte auf nachgela-
gerten Markten ohne weitere Kontroll- und Kompensationsmdglichkeiten gehandelt
werden dirfen, gilt ein zentrales Argument, das von der Art des Inhalts unabhdngig
ist. Wie der EuGH in der UsedSoft-Entscheidung erneut betont hat, ist der Kontroll-
verlust nach dem ersten In-Verkehr-Bringen aus Sicht der Verkehrsfahigkeit geboten
und aus Okonomischer Sicht gerechtfertigt. Es steht dem Rechteinhaber frei, die
hierdurch gegebenenfalls entstehenden EinkommenseinbuBen durch die Preisgestal-
tung auf dem Primdrmarkt zu kompensieren. Auch steht es ihm frei, Geschaftsmo-
delle zu realisieren, die Gebrauchtmarkte uninteressant machen oder ihnen gar die
Grundlage zu entziehen.

3.2. Zwischenergebnis

Uber die Frage, ob der Erschépfungsgrundsatz in der InfoSoc-Richtlinie anders aus-
zulegen ist als der Erschépfungsgrundsatz in der Computerprogramm-Richtlinie,
kann man rein rechtlich diskutieren. Aus rein tatsachlicher Sicht spricht jedenfalls
nichts gegen, aber sehr viel fir eine Gleichbehandlung der verschiedenen digitalen
Gliter. Es mag zwar viele Unterschiede zwischen der Software- und den kulturindust-
riellen Branchen geben. Im Lichte der UsedSoft-Entscheidung ergeben sich hieraus
jedoch keine Uberzeugenden Argumente fir eine Ungleichbehandlung in Bezug auf
die digitale WeiterverduBerung. Die in dieser Entscheidung aufgestellten bzw. ver-

gebrachten Kopien, wahrend verdnderte Vervielfaltigungsstiicke, wie umgewandelte Dateien, nicht gehandelt werden
dirfen.

105 5, 0.: Wenn Verbrauchern zunehmend interessante Service- und Abonnements-Modelle angeboten und diese ange-
nommen werden, entfallt auch ihr Interesse an gebrauchten Kopien der Inhalte, die sie bereits im Rahmen ihrer Abon-
nements nutzen kénnen. Zudem stellt sich bei kostenpflichtigen Diensten das Problem der WeiterverduBerung nicht, da
die Inhalte nicht verauBert werden, sondern nur Zugang gegen Entgelt vermittelt wird.
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tieften Grundsétze sind unabhangig von etwaig unterschiedlichen Produktions- oder
Vermarktungsmethoden oder sonstigen strukturellen Divergenzen anzuwenden.

Angesichts der vergleichbaren Interessenkonstellationen und der anhaltenden
Rechtsunsicherheit beim Gebrauchthandel mit unkérperlichen kulturellen Giitern be-
steht ein erhebliches Bediirfnis, flr diese eine gesetzliche Regelung zu schaffen, die
im Ergebnis der Losung des EuGH in Sachen UsedSoft entspricht.
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Bevor hierfiir im ndchsten Abschnitt ein konkreter Vorschlag formuliert und naher
begriindet wird, soll im Folgenden kurz auf aktuelle Initiativen in diese Richtung auf
europaischer und nationaler Ebene eingegangen werden.

4. Legislative Initiativen

4.1. EU-Ebene

Im Rahmen der in 2014/2015 bekannt gewordenen Plane fiir eine groBe europaische
Urheberrechtsreform ist das Problem der WeiterverduBerungsfahigkeit digitaler G-
ter im Grundsatz zumindest angesprochen worden.

Zum einen wurde eine diesbeziigliche Frage im Rahmen der Konsultation zur Urhe-
berrechtsreform gestellt, die die Kommission zwischen Dezember 2013 und Marz
2014 durchgefiihrt hat. e

Zudem findet das Thema Erwahnung in einem White Paper der EU-Kommission zum
Urheberrecht vom Juni 2014. Hier wird die Frage erortert, ob der Erschopfungs-
grundsatz auch auf digitale Giiter zu erstrecken sei. Als Gegenargumente werden
bekannte und bereits dargestellte Argumente diskutiert, z. B. die mangelnde Alte-
rung von Dateien oder wie gewahrleistet werden konne, dass der VerauBerer keine
Kopie des Werkes zuriickbehalte.*® Im Ergebnis erachtet die Kommission eine Neu-
regelung als ,verfriiht". Allerdings wird empfohlen, das Thema auf der Agenda zu
belassen. Insbesondere sollten mdgliche Entwicklungen im Bereich von Lizenzie-
rungsmodellen und technologischen Innovationen im Auge behalten werden.
SchlieBlich sei eine ausflihrliche Analyse der ékonomischen Konsequenzen einer Re-
gelung auf die digitalen Markte unabdinglich.* Bislang ist nicht bekannt, ob eine
solche durchgefiihrt wurde oder ob dies bevorsteht. Auch ist generell noch nicht ab-
zusehen, welche Themen die Kommission im Rahmen der Novellierungs-Initiative
adressieren wird. In einer ersten Mitteilung Uber die ,Digitale Agenda™ der EU-
Kommission — in der auch die Plane zur Modernisierung des Urheberrechts beschrie-
ben werden — wird auf die digitale Erschopfung jedenfalls nicht eingegangen.®

Auch in dem wegweisenden, im Juli 2015 mit groBer Mehrheit vom EU-Parlament
verabschiedeten, Bericht des Rechtsausschusses des Europdischen Parlaments (sog.

1% gjehe hierzu den Abschlussbericht (Report on the responses to the Public Consultation on the Review of the EU Copy-
right Rules), S. 20 ff. Online verfiigbar unter: http://ec.europa.eu/internal market/consultations/2013/copyright-
rules/docs/contributions/consultation-report en.pdf.

07 Eyropean Commission, White Paper: A Copyright Policy for Creativity and Innovation in the European Union, Juni
2014, abrufbar unter https://netzpolitik.org/wp-upload/White-Paper-EC-Copyright-Reform.pdf.

18 Epd. S. 7.
109 Epd,
110 sjehe http://ec.europa.eu/priorities/digital-single-market/docs/dsm-communication_de.pdf.
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Reda-Report') werden erweiterte WeiterverduBerungsbefugnisse nicht thematisiert.
Obwohl es in diesem Bericht um die Evaluation der InfoSoc-Richtlinie geht, findet
deren Art. 4 Abs. 2, in dem der Erschdpfungsgrundsatz geregelt ist, keine Erwah-
nung. Insofern ist wohl davon auszugehen, dass dem Thema bei den EU-Instanzen
zum gegenwartigen Zeitpunkt keine hohe Relevanz zugeschrieben wird.

4.2. Nationale Ebene

Am 18. Januar 2012 brachte die Fraktion der Linken einen Gesetzentwurf fiir die
Einfihrung eines WeiterverduBerungsrechtes digitaler Giiter in den Bundestag ein,
der (leicht abgewandelt) auf den Vorschlag des Autors dieser Studie zurlickgeht.!
Begriindet wurde die Initiative mit verbraucherschutzrechtlichen Erwagungen. So
seien die in den allgemeinen Geschaftsbedingungen der Online-Handler vorgegebe-
nen Vertragsgestaltungen ,fiir Verbraucher haufig so intransparent (...), dass Letzte-
ren die Problematik zum Zeitpunkt des Kaufes gar nicht bewusst wird". Daher er-
scheine eine ,gesetzliche Klarstellung (...) im Interesse der Rechtssicherheit aller
Handelsteilnehmer dringend erforderlich™.13

Entsprechend wurde vorgeschlagen, einen neuen § 17a UrhG einzufiihren und hier-
durch eine generelle VerdauBerungsbefugnis zu schaffen, ,soweit dieser [der recht-
maBige Ersterwerber] keine weitere Vervielfaltigung des verauBerten Werkexemplars
zurtickbehalt." Die Formulierung ist sehr schlank gehalten. Sie bezieht sich nicht auf
bestimmte Verwertungshandlungen oder auch nur auf den Erschdpfungsgrundsatz,
sondern sieht ganz generell vor, dass Kopien von geschiitzten Werken, die rechtma-
Big auf den Markt gebracht wurden, weiterverdauBert werden dirfen. Welche Nut-
zungshandlungen in diesem Zuge vorgenommen werden missen, ist hiernach eben-
so irrelevant wie die Frage, ob das zu verauBernde ,Vervielfaltigungsstiick™ koérper-
lich oder unkdorperlich ist.!*

In der anschlieBenden Plenardebatte am 8. Marz 2012 wurde der Entwurf unter an-
derem daflir kritisiert, dass die Einflihrung eines WeiterverduBerungsrechts eine
»~angemessene Preiskalkulation erschweren und so mdglicherweise zu deutlich héhe-
ren Preisen flihren wiirde".'> Zudem wurde dem Vorschlag unterstellt, er wiirde zu
einem Verbot von kopierschiitzenden DRM-MaBnahmen fiihren, da ein Recht zur

1 ygl.  den  Entwurf vom Januar  2015: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
//EP//NONSGML+COMPARL+PE-546.580+02+DOC+PDF+V0//EN&language=EN; sowie den vom Parlament beschlosse-
nen Bericht: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A8-2015-

0209+0+DOC+XML+V0//DE.

112 5p ausdriicklich auf S. 6 der BT-Drucksache 17/8377, http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP17/416/41689.html.
Der Hinweis bezieht sich auf meine Studie: ,Verbraucherschutz im Urheberrecht”, Berlin 2011,
http://www.vzbv.de/sites/default/files/mediapics/urheberrecht_gutachten_2011.pdf.

13 Ehd., S. 5.

114 Die Begriindung deckt sich im Wesentlichen mit meinen Ausfiihrungen in: ,Verbraucherschutz im Urheberrecht®, S.
107 ff., http://www.vzbv.de/sites/default/files/mediapics/urheberrecht gutachten 2011.pdf.

115 Ansgar Heveling (CDU/CSU), Plenarprotokoll 17/165, S. 19694.
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WeiterverduBerung nur auf diese Weise sichergestellt werden kénnte.¢ Andere stell-
ten bei ihrer Kritik den bereits analysierten Unterschied zwischen kérperlichen und
unkdrperlichen Werkexemplaren in Bezug auf ihre Alterung in den Vordergrund. Zu-
dem sei die Missbrauchsgefahr ,offenkundig®, weil nicht kontrolliert werden kénne,
dass der Verkaufer keine Kopie zuriickbehalten kdnne.*” Nur in der analogen Welt
sei ausgeschlossen, ,dass ein weiterverkaufter Gegenstand gleichzeitig im Besitz des
Verkaufers und des Kaufers" sei.'® Zugleich wurde jedenfalls von der Bundestags-
fraktion der Griinen ausdriicklich anerkannt, dass der Vorschlag ,ein wichtiges Ein-
zelproblem in der Diskussion um die dringend notwendige Modernisierung des Urhe-
berrechts" aufgreife.1

Der eingebrachte Gesetzentwurf wurde auf entsprechende Empfehlung des Rechts-
ausschusses schlieBlich am 13. Juni 2013 mit den Stimmen der Regierungskoalition
aus CDU/CSU und FDP bei Enthaltung der Fraktionen der SPD und der Griinen abge-
lehnt. Fiir das OLG Hamm, das in seinem Urteil auf die Gesetzesinitiative einging,
beweist der Vorschlag der Fraktion der Linken selbst einerseits, dass es sich bei der
Nichterstreckung des Erschopfungsgrundsatzes auf unkoérperliche Werkexemplare
jedenfalls nicht um eine planwidrige Regelungsliicke handeln kdnne.** Andererseits
sei durch die Ablehnung der Initiative gezeigt worden, dass ,der Gesetzgeber in
Kenntnis dieser Situation keinen Handlungsbedarf dahingehend sah, heruntergela-
dene Multimedia-Dateien wie Gegenstande zu behandeln, die ein urheberrechtlich
geschiitztes Werk verkorpern, kurz, auch bei ihnen eine Erschopfung des Verbrei-
tungsrechts zu begriinden®.:»

116 Ehd, Dabei schrankt der Gesetzesentwurf den Schutz technischer MaBnahmen in keiner Weise ein. Im Gegenteil wird
in der Begriindung ausdriicklich darauf hingewiesen (S. 6): ,Auch ist das Recht zur Herstellung von Vervielféltigungen im
deutschen Urheberrechtsgesetz nicht durchsetzungsstark gegentiber technischen SchutzmalBBnahmen ausgestaltet, wel-
che ihrerseits Urheberrechtsschutz nach § 95a UrhG genieBBen. Rechteinhaber haben also unabhéngig von einer Weiter-
verduBerungsbefugnis bereits die Moglichkeit, die Herstellung beliebig vieler Kopien zu verhindern."

117 Burkhard Lischka (SPD), a.a.0., S. 19694 f.; mit dem gleichen Einwand Konstantin von Notz (Biindnis 90/Die Griinen),
a.a.0., S. 19697.

118 Stephan Thomae (FDP), a.a.0., 19695; bereits erliutert wurde, dass dieses Argument angesichts moderner Vervielfal-
tigungstechnologien auf einer unvollstandigen Beriicksichtigung der Realitat beruht.

119 Konstantin von Notz, a.a.0., S. 19697.
120 ygl, BT-Drucksache 17/13943 (12. Juni 2013), http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP17/416/41689.html.
121 OLG Hamm, a.a.O., Rz. 106.
122 Epd,, Rz, 122.
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5. Eigener Vorschlag fiir die Einfilhrung einer allgemeinen Weiterverau-
Berungsbefugnis

5.1. Generelle Anmerkungen

Die Analyse im zweiten Abschnitt hat einerseits ergeben, dass derzeit ungewiss ist,
ob unkdrperliche Kopien von kulturellen Inhalten wie Musik- oder Filmdateien und E-
Books weiterverauBert werden diirfen. Jedenfalls weigern sich die deutschen Gerich-
te, dies anzuerkennen bzw. den Tenor der UsedSoft-Entscheidung des EuGH auf
diese Sachverhalte zu ibertragen.

Nach der hier vertretenen Auffassung (siehe 2.5 und 3.) ware dies jedoch geboten.
Angesichts der anhaltenden Rechtsunsicherheit und der aus Verbrauchersicht unzu-
mutbaren Rechtslage sowie des Umstands, dass nicht vorhersehbar ist, ob und
wenn, wann die hdchsten deutschen und europdischen Gerichte abschlieBend ent-
scheiden, erscheint eine gesetzliche Neuregelung angezeigt.

Da sich im Prinzip — abgesehen von der EuGH-Rechtsprechung, die nunmehr berlick-
sichtigt werden sollte — nichts gedndert hat, seit ich 2011 in meiner Studie ,Verbrau-
cherschutz im Urheberrecht" einen Regelungsvorschlag entwickelt habe, basieren die
nachfolgenden Ausfiihrungen im Wesentlichen auf diesem Vorschlag'=.

Alternativ ware Folgendes denkbar. Der EuGH hat in der UsedSoft-Entscheidung
klargestellt, dass sich auch aus dem geltenden Recht, hier: dem Erschépfungsgrund-
satz in der Computerprogramm-Richtlinie, eine WeiterverauBerungsbefugnis fiir un-
korperliche Werkexemplare ableiten lasst. Die Entscheidung genligt zwar offensicht-
lich nicht, um Rechtssicherheit auch im Anwendungsbereich der InfoSoc-Richtlinie
herzustellen. Bislang ist unklar, ob diese Richtlinie eine andere Regelung treffen
wollte. Diese Unklarheit ergibt sich v. a. aus den unklaren und (wohl) missverstand-
lichen AuBerungen in den Erwégungsgriinden der InfoSoc-Richtlinie (v. a. EG 29).
Wollte der europaische Gesetzgeber hieran etwas andern, wiirde es im Zweifel ge-
niigen, im Zuge der Revision der InfoSoc-Richtlinie klarzustellen, dass die UsedSoft-
Entscheidung auch fir andere Werkarten Anwendung findet. Die missverstandlichen
und hiermit evtl. kollidierenden Erwagungsgriinde waren in diesem Zuge neu zu
formulieren.

Eine ,richtige™ gesetzliche Lésung in Form einer konkret hierauf bezogenen Regel
hatte dennoch allerhand Vorteile. Sie kdnnte die dogmatischen Schwachen der
UsedSoft-Entscheidung eliminieren und die dort statuierten Prinzipien und Anforde-
rungen konkret normieren.

123 Sjehe dort S. 107 ff.

124 Eine dieser Schwichen liegt darin, dass der EuGH seine Entscheidung mit einer erweiterten Auslegung des Erschop-
fungsgrundsatzes begriindet. Wie schon verschiedentlich in dieser Untersuchung ausgefiihrt wurde, geht es bei der
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Eine solche Regelung zur allgemeinen WeiterverduBerungsbefugnis hatte, wie ge-
sagt, nur bedingt etwas mit der Erschopfung bestimmter Verwertungsrechte zu
tun. Sie miisste daher anders konstruiert sein als der geltende Erschopfungsgrund-
satz. Sollen die Interessen der Abnehmer durch eine allgemeine WeiterverduBe-
rungsbefugnis wirksam gesichert und soll ermdglicht werden, dass auch unkérperli-
che Werkexemplare unabhangig von den jeweiligen technischen Vorgdngen weiter-
verauBert werden kénnen, dann darf die Regelung zum Beispiel nicht darauf abstel-
len, dass ein Vervielfdltigungsstiick durch Verbreitung oder unkdérperliche Zugang-
lichmachung erworben wurde. Ebenso wenig darf entscheidend sein, ob im Zuge der
WeiterverduBerung technisch bedingt weitere Kopien entstehen.

Statt derart detailliert auf bestimmte Verwertungsformen abzuheben, miisste eine
die Interessen von Anbietern und Abnehmern in Einklang bringende WeiterverauBe-
rungsbefugnis lediglich die folgenden generellen Gesichtspunkte regeln:

(1) Der Erwerber darf ein rechtmaBig durch Kauf oder kaufahnliche Vertrage zur
dauerhaften Nutzung erworbenes Werkexemplar durch ebensolche VerauBe-
rungsvorgange dauerhaft einem Dritten (berlassen.

(2) Es kommt nicht darauf an, ob der Zweiterwerber das gleiche Vervielfaltigungs-
stiick erhalt, das der Ersterwerber vom Anbieter bezogen hat (,,das Original™)
oder eine Kopie. Wesentlich ist allein, dass der VerduBerer keine dauerhaft
nutzbare eigene Kopie zuriickbehalt.»

Durch eine solche Regelung wiirde ein allgemeines Rechtsprinzip positivrechtlich
geregelt, nach dem die WeiterverauBerung von Werkexemplaren unabhdngig von
der Art und Weise des ersten In-Verkehr-Bringens oder der Verkdrperungsform zu-
lassig ist. Abgesehen von der klaren Ausrichtung auf den Erwerberschutz wére eine
solche Regelung dem geltenden Erschdpfungsgrundsatz — jedenfalls im Ergebnis —
sehr dhnlich.

.digitalen WeiterverauBerungsbefugnis" jedoch nicht um die Erschdpfung von Rechten, sondern um einen im Prinzip
ungeregelten Ubertragungsakt. Eine Regelung, die klarstellen wiirde, dass dieser vom Urheberrecht nicht untersagt ist,
ware wichtig, um die notwendige Rechtssicherheit zu erzeugen.

125 5, 0., Abschnitt 2.6. Fiir eine digitale WeiterverauBerungsbefugnis bedarf es keiner Erschdpfung von Rechten. Es
bedarf lediglich einer Regelung, die WeiterverduBerungen unabhangig von den in deren Zuge erfolgten Nutzungshand-
lungen (v. a. fliichtigen Kopien wéhrend des Uberlassungsvorgangs) und der Art des Vervielfaltigungsstiicks unterschei-
det. Zudem sollten hierin weitere wichtige Schutzmechanismen vorgesehen werden, z. B. gegen den vertraglichen Aus-
schluss dieser Befugnis. Siehe hierzu sogleich.

126 Dje Unterscheidung zwischen ,Original® und ,Kopie™ hat auf der Ebene digitaler Werkstiicke keine Bedeutung. Schon
der Ersterwerber erhdlt kein ,Original®, er Iadt sich eine eigene Kopie der auf dem Server des Anbieters liegenden Datei
herunter. Ob diese Kopie oder eine Kopie dieser Kopie weitergegeben wird, ist unerheblich. Erheblich ist — v. a. fiir die
okonomischen Interessen der Rechteinhaber — lediglich, dass sich die Nutzungsmdglichkeiten durch die VerdauBerung
nicht vermehren. Dies wird gewahrleistet, indem der VerduBerer keine Kopie zuriickbehalten darf. Ein solcher Vorgang ist
das Pendant zum ,,Besitzwechsel" in der physischen Sphare.
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Auch beim Erschépfungsgrundsatz handelt es sich nach der Rechtsprechung des
BGH um ein allgemeines Rechtsprinzip zum Schutz der Verkehrsfahigkeit von Werk-
exemplaren. Aus dem dahinter stehenden Rechtsgedanken hat der BGH in seiner
Parfumflakon-Entscheidung abgeleitet,’” dass im Rahmen einer WeiterverauBerung
Ublicherweise notwendige Nutzungshandlungen auch dann von der Erschopfungs-
wirkung erfasst werden, wenn sie nicht unter das Verbreitungsrecht fallen, sondern
es sich um Vervielfaltigungen handelt.=

Die Einzelheiten der vorgeschlagenen Ausgestaltung des WeiterverdauBerungsrechts
fur unkorperliche Werkexemplare werden im Folgenden detailliert erortert.

5.1.1. Keine Erschopfung des Rechts der 6ffentlichen Zugang-
lichmachung

Eine allgemeine WeiterverauBerungsbefugnis fiir digitale Vervielfaltigungsstiicke be-
dingt keine Erschdpfung des Rechts der oOffentlichen Zuganglichmachung an dem
jeweiligen Werkexemplar. Sie verstoBt daher auch nicht — wie oft eingewendet
wird® — gegen Art. 3 Abs. 3 oder Erwagungsgrund 29 der Richtlinie 2001/29/EG.
Der Ersterwerber bendtigt fiir die WeiterverduBerung kein Recht der o&ffentlichen
Zuganglichmachung und ist auch nicht auf dessen Erschépfung angewiesen. Das
jeweilige Werkexemplar wird im Zuge der WeiterverauBerung nicht ,6ffentlich zu-
ganglich gemacht®, sondern mittels ,Punkt-zu-Punkt-Ubertragung" von einem Nutzer
zum anderen Ubermittelt.» Dieser Vorgang an sich ist, abgesehen von den hierbei
entstehenden technischen Vervielfaltigungen, urheberrechtlich nicht geregelt, daher
bedarf es streng genommen gar keiner Regelung, die die Ubertragung gestattet.

Statt eine Erschdpfung des Recht der 6ffentlichen Zuganglichmachung vorzusehen,
sollte in der Gesetzesbegriindung zum WeiterverdauBerungsrecht darauf hingewiesen
werden, dass hierdurch weder der Erst- noch ein Nacherwerber das Recht erhalt, die
Werkkopie offentlich zuganglich zu machen. Nicht nur dass hierfuir kein Bedarf be-
steht, eine solche Befugnis wiirde auch unangemessen in das Urheberrecht eingrei-

127 BGH GRUR 2001, 51.

128 1m fraglichen Fall wollte der Inhaber der Rechte an einem urheberrechtlich geschiitzten Parfumflakon den — aufgrund
des Erschopfungsgrundsatzes ohne weiteres zuldssigen — Weitervertrieb desselben dadurch verhindern, dass er dem
Anbieter dessen Abbildung (also eine Vervielféltigung) zu Werbezwecken untersagte. Der Hersteller verwies darauf, dass
der Erschdpfungsgrundsatz fir das Vervielféltigungsrecht gerade nicht gelte. Der BGH hat diesem Versuch, den Erschop-
fungsgrundsatz faktisch auszuhebeln, mit folgender Begriindung einen Riegel vorgeschoben: ,Die gesetzliche Regelung
in § 17 Abs. 2 UrhG ist Ausdruck des allgemeinen Rechtsgedankens, dass das Urheberrecht ebenso wie andere Schutz-
rechte gegeniiber dem Interesse an der Verkehrsfahigkeit der mit Zustimmung des Berechtigten in Verkehr gesetzten
Waren zuriicktreten muss. Der zur Weiterverbreitung Berechtigte — hier der Verkaufer von Parfum, das in einem urheber-
rechtlich geschiitzten Flakon abgefiillt ist — kann mit Hilfe des Urheberrechts nicht daran gehindert werden, die Ware
anzubieten und im Rahmen des Ublichen werblich darzustellen, auch wenn damit eine Vervielfaltigung nach § 16 Abs. 1
UrhG verbunden ist."

129 Gjehe nur HansOLG BeckRS, 18231.
130 Epenso Griitzmacher, ZUM 2006, 302, 305.
131 5, 0., Abschnitt 2.3. Dennoch sollte eine klarstellende Regelung geschaffen werden, um Rechtssicherheit zu schaffen.
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fen. Dirfte die Kopie offentlich zuganglich gemacht werden, kdnnte sie schlieBlich
nicht nur vom Erwerber, sondern von jedermann genutzt werden.

Ist dies gewahrleistet, wiirde eine Regelung auf nationaler Ebene, mit der eine sol-
che allgemeine WeiterverauBerungsbefugnis gewahrt wird, nicht gegen geltendes
Recht der Europdischen Union verstoBen. Art. 3 Abs. 3 der InfoSoc-Richtlinie
2001/29/EG und Erwagungsgrund 29 schreiben lediglich vor, dass sich das Recht der
offentlichen Zuganglichmachung nicht erschépfen darf. Art. 4 Abs. 2 der InfoSoc-
Richtlinie sowie Art. 4 Abs. 2 der Computerprogramm-Richtlinie 2009/24/EG bestim-
men lediglich die Erschépfung des Verbreitungsrechts. Daran wiirde sich nach dem
vorliegenden Vorschlag nichts dndern. Die Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie
92/100/EWG wiederum schlieBt in Art. 1 Abs. 4 lediglich aus, dass sich das Vermiet-
recht erschopft. Auch diese Vorgaben werden im Rahmen einer allgemeinen Weiter-
verduBerungsbefugnis nicht beriihrt, da sich diese lediglich auf die daverhafte Uber-
lassung des Werkexemplars — also nicht auf das Vermietrecht — bezieht.

Der gegenwartige acquis communaitaire des europdischen Urheberrechts enthalt
damit keine Vorgaben beziiglich der unkdrperlichen WeiterverauBerung und der da-
mit einhergehenden Nutzungshandlungen, von denen mit dem nachstehenden Vor-
schlag abgewichen wirde. Da es sich bei der Regelung einer allgemeinen Weiter-
verauBerungsbefugnis um eine Fortschreibung der Grundgedanken handeln wiirde,
auf denen das Erschépfungsprinzip basiert, ergdben sich hieraus m. E. auch keine
Kollisionen mit dem insoweit abschlieBenden Schrankenkatalog des Art. 5 der Richt-
linie 2001/29/EG. Denn bei der WeiterverdauBerungsbefugnis handelt es sich nicht
um eine Schrankenbestimmung.

Obwohl hiernach eine rein deutsche Regelung mdglich und ohne Verstol3 gegen eu-
roparechtliche Vorgaben umsetzbar ware, wdre eine europdische Ldsung deutlich
vorzugswiirdig. Eine nationale Inselldsung héatte zur Folge, dass die WeiterverauBe-
rung nur innerhalb der hiesigen Grenzen zuldssig ware. Dies wdare aber im Angesicht
grenziiberschreitender Markte gerade im Online-Handel nicht zielfiihrend. Zudem
kdnnten sich hieraus Behinderungen des europaischen Binnenmarktes ergeben, die
dann wiederum zu Kollisionen mit dem Recht der Europaischen Union flihren wiir-
den.

5.1.2. Keine Beschriankung auf die VerauBerung des ,Origi-
nals"

Aufgrund der o. g. Besonderheiten digitaler Giter ist es — anders als bei der Er-
schépfung des Verbreitungsrechts bei physischen Werkexemplaren — nicht sinnvoll,
im Rahmen einer allgemeinen WeiterverauBerungsbefugnis auf die VerduBerung des
LOriginalwerkstiicks" abzustellen. Die Befugnis sollte sich vielmehr auf die (eine) Ko-
pie eines Werkes beziehen, die der VerauBernde durch Kauf oder kaufdhnliches
Rechtsgeschaft rechtmaBig erworben hat. Dies setzt voraus, dass der Inhalt zur zeit-
lich unbegrenzten Nutzung gegen ein einmaliges Entgelt Uberlassen wurde.
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Um den bei der physischen WeiterverduBerung vorhandenen Effekt des ,Besitzwech-
sels" zu erhalten, sollte — wie bereits beschrieben® — vorgegeben werden, dass der
Ersterwerber seine eigene Kopie ,,unbrauchbar macht® (siehe hierzu unten, Abschnitt
5.1.5). Auch dies ist nach der UsedSoft-Entscheidung des EuGH notwendig, um zu
gewahrleisten, dass die VerauBerung und anschlieBende Nutzung durch den Nach-
erwerber rechtmaBig vonstatten gehen kann.

5.1.3. Keine Beschriankung auf bestimmte Werkarten und
Vertriebswege

Die oben angefiihrten Argumente, die fir die Einfiihrung einer allgemeinen Weiter-
verauBerungsbefugnis sprechen, gelten unabhdngig von der Art des erworbenen
Werkes und dem Vertriebsweg, auf dem der Erwerber sein Werkexemplar erworben
hat. Eine entsprechende Regelung sollte daher werkart- und technologieneutral aus-
gestaltet sein. Griinde, zwischen verschiedenen Werkarten und Branchen zu unter-
scheiden, sind nicht ersichtlich (s. 0.).

Eine Regelung, die auch Computerprogramme erfasst, ware dagegen angesichts der
UsedSoft-Entscheidung, nicht erforderlich. Die wesentlichen Fragen wurden diesbe-
ziglich unter Anwendung des geltenden Rechtsrahmens geklart.

Angesichts des Umstands, dass fiir eine europaische Neuregelung sowohl fiir Com-
puterprogramme als auch fiir andere Werkarten zumindest zwei Richtlinien geandert
werden miissten, wére eine alleinige Uberarbeitung der InfoSoc-Richtlinie nieder-
schwelliger und auch ausreichend.

5.1.4. Keine Nutzungsrechte auf Seiten des Zweiterwerbers
erforderlich

Wiirde eine allgemeine WeiterverduBerungsbefugnis eingefiihrt, ware damit implizit
klargestellt, dass der Zweiterwerber berechtigter Nutzer wird. Verwendet er das
Werkexemplar bestimmungsgemaB, hoért er sich also die Musik an oder liest das
Buch, sind diese Handlungen auch dann erlaubt, wenn hierbei aus rein technischen
Erfordernissen fliichtige Kopien entstehen. Ein Hinweis in den Erwagungsgriinden,
dass solche — ebenso wie die bei der Ubertragung der Kopie im Rahmen des Verdu-
Berungsvorgangs anfallenden fllichtigen Kopien — nach Art. 5 Abs. 1 der InfoSoc-
Richtlinie (entspricht § 44a UrhG) gestattet sind, wiirde insofern gentigen.

5.1.5. Schutz der Verwerterinteressen durch Pflicht zur Un-
brauchbarmachung

Damit die Vergleichbarkeit von kérperlichen und unkérperlichen VerdauBerungsvor-
gangen gewahrleistet werden kann, erscheint es geboten, die VerduBerer von in un-

1325, 0. Fn. 126.
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korperlicher Form erworbenen Vervielfaltigungsstiicken zu verpflichten, die von ihm
erworbene Kopie dieses Werkes im Falle einer WeiterverauBerung ,unbrauchbar zu
machen".= Diese Pflicht miisste auch etwaige Zweit- und Sicherungskopien umfas-
sen. Sinn und Zweck dieser Pflicht ist es, einen ,Besitzerwechsel" zu fingieren, wie er
im physischen Verkehr bei der WeiterverauBerung erfolgen wiirde.

Auf diese Weise wiirde bei der unkérperlichen Ubertragung derselbe Zustand erzielt,
der nach einer Ubereignung beweglicher Sachen entsteht, also der dauerhafte Ver-
lust der Nutzungsmdglichkeit des VerduBerers/Ersterwerbers. Eine solche Vorgabe
wirde vor Missbrauch schiitzen und ist daher gerechtfertigt.

Bei der Ausgestaltung dieser Pflicht ist darauf zu achten, dass der Erwerberschutz
hierdurch nicht unangemessen eingeschrankt wird. Gerechtfertigt und geboten ist
lediglich, hierdurch ein ,Abbild des physischen Verkehrs" zu erzeugen. Da der
Ersterwerber mehrere Vervielfaltigungsstiicke desselben Werkes besitzen kann, ist
darauf zu achten, dass dessen Pflicht, ,seine Kopie™ unbrauchbar zu machen, sich
nicht auf ,Kopien dieses Werkes" generell erstreckt. Ansonsten kénnte die paradoxe
Folge entstehen, dass der Inhaber einer bei iTunes erworbenen Musikdatei diese nur
weiterverdauBern darf, wenn er gleichzeitig auch das CD-Album und die Schallplatte
Lunbrauchbar macht®, die er ebenfalls besitzt. Entsprechend ist im u. g. Gesetzes-
vorschlag vorgesehen, dass der Erwerber nur Kopien , dieses Vervielfaltigungsstiicks"
(also desjenigen, das er mit Zustimmung des Rechteinhabers in unkérperlicher Form
erworben hat) unbrauchbar machen muss.

5.1.6. Schutz des Rechteinhabers durch technische Schutz-
mafBnahmen

Fraglich ist weiterhin, ob eine Einschrénkung des Schutzes technischer MaBnahmen
(Art. 6 InfoSoc-Richtlinie, §§ 95a ff. UrhG) notwendig ist, damit das neue Weiter-
verauBerungsrecht nicht ausgehebelt werden kann. Eine solche MaBnahme wiirde
die durch ein WeiterverduBerungsrecht entfallenden Kontrolimdglichkeiten der
Rechteinhaber auf nachgelagerte Markte zumindest teilweise wieder herstellen.

5.1.6.1. Technische SchutzmaBnahmen in der heutigen Realitat

In vielen Branchen setzen die Anbieter auch heute noch auf DRM- und Kopier-
schutzsysteme, um Nutzungsmdglichkeiten zu steuern und die durch ihre AGB aufer-
legten Nutzungsbeschrankungen faktisch durchzusetzen. Dies gilt z. B. fiir Teile des
E-Book-Handels oder fiir Film-Downloaddienste. Es liegt auf der Hand, dass ein un-
eingeschranktes — auch fiir Kopiervorgange im Zuge der WeiterverduBerung gelten-
des — Verbot, solche technischen SchutzmaBnahmen zu umgehen, zu erheblichen

133 EyGH — UsedSoft, Rz. 70.
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Beschrankungen der freien WeiterverauBerung fihren kann. Beispielsweise kdnnte
ein Kunde des Amazon Kindle-Store seine erworbenen E-Books allein deshalb fak-
tisch nicht verkaufen, weil sie durch Kopierschutz- und DRM-Systeme geschiitzt sind.
Das WeiterverauBerungsrecht hatte fiir sich genommen in solchen Fallen keinen
Nutzen.

Diese Folge resultiert aus einem Zusammenspiel von technischen Beschréankungen
und rechtlichem Schutz. Die technische MaBnahme verhindert faktisch die Weiter-
verauBerung, da sie z. B. Kopien verhindert. Diese Funktion wird wiederum durch
ein Schutzrecht abgesichert: Nach geltendem Recht ist die Umgehung wirksamer
technischer SchutzmaBnahmen ausnahmslos untersagt.** Selbst Umgehungshand-
lungen, die notwendig sind, um eine urheberrechtlich gestattete Nutzung vorzuneh-
men, z. B. um Befugnisse aus einer Schrankenbestimmung wie der Privatkopie in
Anspruch zu nehmen, sind unzuldssig. Eine gewisse Einschrankung ergibt sich ledig-
lich aus § 95b UrhG, nach dem manche Schrankenbestimmungen ,durchsetzungs-
stark™ sind. Hierzu zahlen v. a. Regelungen, die Nutzungen erlauben, die im offentli-
chen Interesse sind. Durchsetzungsstark sind z. B. Schranken, die Unterricht und
Forschung oder der Justiz dienen. Die Privatkopieschranke oder das Zitatrecht gehd-
ren dagegen nicht zu den durchsetzungsstarken Schranken. Ohnehin erlaubt auch §
95b UrhG keine eigenhandige Umgehung technischer SchutzmaBnahmen. Die durch
die durchsetzungsstarken Schrankenbestimmungen privilegierten Institutionen ha-
ben lediglich einen Anspruch gegen den Rechteinhaber auf Herausgabe der notwen-
digen Mittel, um die jeweilige Nutzungshandlung (zumeist Vervielfdltigungen) vor-
nehmen zu kdnnen.

In meinem Gesetzesvorschlag von 2011 habe ich vorgeschlagen, den Schutz techni-
scher MaBnahmen zugunsten des Anbieterschutzes unangetastet zu lassen. Schon
dort wurde jedoch statuiert: ,Dieser Umstand [dass durch die Kombination aus
technischen SchutzmaBnahmen und deren Rechtsschutz WeiterverduBerungen recht-
lich wie faktisch unméglich gemacht werden kénnen] greift ohnehin schon lber Ge-
bihr in die Erwerberinteressen ein...". Fraglich ist daher, ob eine Abkehr von der
seinerzeitigen Haltung geboten erscheint. Tatsache ist, dass sich das Problem von
technischen SchutzmaBnahmen aus Verbrauchersicht keineswegs abgeschwacht o-
der gar erledigt hatte. In vielen Branchen werden solche auch heute noch flachen-
deckend eingesetzt. Andert man am Schutz technischer MaBnahmen in diesem Zuge
nicht, kdnnte auch ein neu geschaffenes WeiterverauBerungsrecht — ebenso wie an-
dere Schutzinstrumente des Verbraucherschutzrechts — zum zahnlosen Tiger ver-
kommen.

134 Siehe § 95a UrhG, der eine eine direkte Umsetzung von Art. 6 Abs. 1 der InfoSoc-Richtlinie darstellt.
135 Sjehe Verbraucherschutz im Urheberrecht, S. 112.
136 Epbd. S. 113.
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5.1.6.2. Schutz technischer MaBnahmen nach geltendem Recht

Viele wesentliche Fragen in Bezug auf den Schutz technischer MaBnahmen sind bis
heute ungeklart. Obwohl die InfoSoc-Richtlinie bereits 2001 verabschiedet wurde, ist
beispielsweise noch immer fraglich, was dieser Schutz genau umfasst, wie weit er
geht, auf welche Arten von MaBnahmen er Anwendung findet usw. Es gibt sehr we-
nig Rechtsprechung hierzu und die Auslegung der Gesetze ist angesichts der hoch-
dynamischen technischen Entwicklung auBerst schwierig.

In der UsedSoft-Entscheidung hat sich der EuGH nicht ausdriicklich dazu geduBert,
ob die Anbieter von Computerprogrammen WeiterverduBerungen durch technische
SchutzmaBnahmen verhindern kénnen. Auch hat er nicht entschieden, ob etwaig
eingesetzte technische SchutzmaBnahmen umgangen werden diirfen, wenn es fiir
die WeiterverduBerung notwendig ist.”” Ohnehin wéren AuBerungen zu dieser The-
matik in einer Entscheidung, die den Schutz von Computerprogrammen betrifft, von
geringer Aussagekraft fiir andere Werkarten. Gerade in Bezug auf den Schutz tech-
nischer MaBnahmen unterscheiden sich die InfoSoc- und die Computerprogramm-
Richtlinie erheblich.=

So ist die Frage, wie sich der Schutz technischer MaBnahmen aus der InfoSoc-
Richtlinie nach geltendem Recht zu einem neu geschaffenen WeiterverauBerungs-
recht flr unkorperliche Werkexemplare verhalten wiirde, derzeit kaum zu beantwor-
ten. Auch der EuGH-Entscheidung ,Nintendo™ kénnen diesbeziiglich keine eindeuti-
gen Schliisse entnommen werden.® Immerhin hat sich EuGH in dieser Entschei-
dung, wohl erstmalig, ausfiihrlicher mit dem Schutz technischer MaBnahmen aus Art.
6 der InfoSoc-Richtlinie beschaftigt. Er kam hier beispielsweise zu dem Schluss, dass
der Schutz technischer MaBnahmen ,,nur fiir technische MaBnahmen gewahrt [wird],
die das Ziel verfolgen, die in Rn. 25 des vorliegenden Urteils genannten'*, vom In-
haber eines Urheberrechts nicht genehmigten Handlungen in Bezug auf Werke zu
verhindern oder zu unterbinden.”

137 Der einzige Verweis auf technische SchutzmaBnahmen in der UsedSoft-Entscheidung betrifft die Frage, wie der Anbie-
ter sicherstellen kann, dass der Ersterwerber im VerauBerungsfall seine Kopien unbrauchbar macht. In Rz. 79 heiBt es:
,Wie Oracle zutreffend ausfiihrt, kann sich die Uberpriifung, ob eine solche Kopie unbrauchbar gemacht worden ist, als
schwierig erweisen. Jedoch steht der Urheberrechtsinhaber, der auf einem Datentréger wie einer CD-ROM oder einer
DVD gespeicherte Programmkopien verbreitet, vor demselben Problem, da er kaum nachpriifen kann, ob der Ersterwer-
ber nicht doch Programmkopien erstellt hat, die er nach dem Verkauf des materiellen Datentrédgers weiterhin nutzen
kann. Zur Lésung dieses Problems steht es dem — ,,herkémmlichen" oder , digitalen" — Vertreiber frei, tech-
nische SchutzmafBnahmen, etwa Produktschliissel, anzuwenden."

138 ygl. Kreutzer, Schutz technischer MaBnahmen und Durchsetzung von Schrankenbestimmungen bei Computerpro-
grammen, CR 2006, S. 812 ff.

139 EuGH, Entscheidung V. 23.01.2014, Az. C-355/12,
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid =146686&pagelndex=0&doclang=DE&mode=Ist&dir=&
occ=first&part=1&cid=101848.

140 Siehe Rz. 31. Gemeint sind Nutzungshandlung, die dem Urheberrecht unterfallen, wie Vervielfaltigungen, Ver-
breitungen, offentliche Zugdnglichmachungen etc.
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Anders ausgedriickt: technische SchutzmaBnahmen, die (auch)* Handlungen unter-
binden, die nach dem Urheberrecht freigestellt sind oder gar nicht in dessen Anwen-
dungsbereich fallen, diirfen umgangen werden. Dies kdnnte beispielsweise auf Regi-
onalcodes oder andere Marktstrukturierungssysteme zutreffen. Diese mdgen zwar
auch urheberrechtlich relevante Nutzungen wie z. B. Kopiervorgénge verhindern. In
erster Linie dienen sie jedoch dazu, Markte zu strukturieren und damit einem Zweck,
der vom Urheberrecht nicht geschiitzt wird.

Ob eine SchutzmaBnahme vorrangig dazu dient, vom Urheberrecht nicht geregeltes
Verhalten zu steuern und zu unterbinden, bleibt dabei eine schwierige Einzelfallfra-
ge. Wirde ein WeiterverduBerungsrecht geschaffen, kdnnte man argumentieren,
dass die digitale WeiterverauBerung somit aus dem Schutzbereich des Urheberrechts
ausgeschlossen wiirde. Eine technische SchutzmaBnahme, die die WeiterverauBe-
rung verhindert, kénnte unter dieser Pramisse u. U. nach der EuGH-Entscheidung
Nintendo legal umgangen werden.

Diese Argumentation enthalt jedoch eine Vielzahl von Unwagbarkeiten. Unsicher wa-
re insbesondere, wie simple Kopierschutzsysteme zu bewerten waren. Solche sollen
eigentlich verhindern, dass der Nutzer beliebig viele Kopien macht und diese unge-
hindert verteilen kann. Der Umstand, dass durch den Kopierschutz auch die Weiter-
verauBerung verhindert wird, ist zundchst nur ein Nebeneffekt solcher Systeme.

Die meisten technischen SchutzmaBnahmen weisen solche Mehrfacheffekte auf. Das
DRM-System des Amazon Kindle schitzt gleichermaBen vor unzuldssigen Kopien wie
davor, E-Books an Dritte weiterzugeben. In der erstgenannten Funktion liegt ein le-
gitimer urheberrechtlicher Zweck, daher kann man dem System den Umgehungs-
schutz schwerlich génzlich aberkennen. Auch der Umstand, dass hierdurch auch die
— nach Einfilhrung des neuen WeiterverduBerungsrechts legitime — Ubertragung des
E-Books im Rahmen des Weiterverkaufs verhindert wird, flihrt noch nicht zwangslau-
fig dazu, dass der Umgehungsschutz entféllt. SchlieBlich handelt es sich lediglich um
zwei Effekte derselben Funktion, die gleichermaBen legitime Schutzinteressen sichert
und an sich erlaubte Handlungen verhindert. Eine generelle Antwort, wie mit solchen
Fallen umzugehen ist, kann es nicht geben. Im Zweifel bedarf es, wenn es um den
Rechtsschutz von multifunktionalen technischen SchutzmaBnahmen geht, stets einer
Einzelfallklarung.

141 Verhindert eine technische SchutzmaBnahme sowohl dem Urheberrecht unterfallende Nutzungshandlungen als auch
solche, die nicht unter das Urheberrecht fallen, ist sie nur gegen Umgehung geschiitzt, wenn sie (auch) dazu geeignet
ist, Interessen aus dem Urheberrecht zu schiitzen und lber das hierfiir Erforderliche nicht hinausgeht (EuGH, Rz. 31).
Sind technische Lésungen ersichtlich, die zu geringeren Beeintrachtigungen oder Beschrankungen der Handlungen Dritter
fihren, dabei aber einen vergleichbaren Schutz fiir die Rechte des Betroffenen bieten kdnnten, geht die eingesetzte
MaBnahme (ber das Erforderliche hinaus und ist nicht vor Umgehung geschiitzt. Vereinfacht ausgedriickt kann dem
entnommen werden, dass Uberbordende technische SchutzmaBnahmen, die nicht nur urheberrechtlich relevante Nut-
zungshandlungen, sondern (iber Gebiihr auch andere Verwendungsformen verhindern, nicht geschitzt sind. Wo die
Grenze zu ziehen ist, ist allerdings sehr schwer zu beurteilen.
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Dieses Ergebnis ist v. a. aus Verbrauchersicht unbefriedigend. Eine theoretische
Mdglichkeit, hier Abhilfe zu schaffen, lage darin, den Schutz technischer MaBnahmen
ganzlich abzuschaffen. Auf diese Weise kdnnte auch eine Vielzahl anderer problema-
tischer Effekte des Umgehungsschutzes eliminiert werden. Eine solche MaBnahme
dirfte jedoch weder politisch durchsetzbar sein noch kénnte sie ohne Weiteres von
der EU oder den Mitgliedsstaaten beschlossen werden. Der Schutz technischer MaB3-
nahmen ist durch internationale Urheberrechtsvertrage (WCT und WPPT) vorgege-
ben, denen die EU und auch die meisten EU-Staaten beigetreten sind.

5.1.6.3. Losungsansatze

Als milderes Mittel denkbar ware jedoch, mittels einer klarstellenden Formulierung
im neu zu schaffenden WeiterverduBerungsrecht dafiir zu sorgen, dass der Schutz
technischer MaBnahmen nicht greift, wenn und soweit er die WeiterverauBerung
beeintrachtigt. Das Resultat ware, dass technische SchutzmaBnahmen, die ver- oder
behindern, dass unkoérperliche Werkkopien weiterverkauft werden, umgangen wer-
den kénnen. Eine solche Beschrankung wiirde die Rechteinhaber also nicht daran
hindern, solche Systeme einzusetzen. Diese waren lediglich nicht gegen Umgehung
geschiitzt.

Hierdurch wiirden die Interessen der Rechteinhaber m. E. nicht unzumutbar einge-
schrankt. Zum einen ware die MaBnahme erforderlich, um dem neu geschaffenen
WeiterverduBerungsrecht zur Wirksamkeit zu verhelfen bzw. diese abzusichern. Eine
solche Beschrankung des Schutzes technischer MaBnahmen ware insofern ein not-
wendiger und konsequenter weiterer Schritt2. Auch stiinde sie mit dem Regelungs-
gedanken in Einklang, der dem Schutz technischer MaBnahmen zugrunde liegt: Die-
ser soll — wie der EuGH in der Nintendo-Entscheidung deutlich hervorgehoben hat —
nur dem Schutz des Urheberrechts dienen, nicht aber Handlungen verhindern (hel-
fen), die das Urheberrecht bewusst freistellt.

Zum anderen wdren die Rechteinhaber hierdurch, wie gesagt, nicht gehindert, effek-
tive Systeme einzusetzen, die die WeiterverduBerung faktisch verhindern. Eine sol-
che Einschrédnkung des Schutzes technischer MaBnahmen wirde zudem Anreize
schaffen, ausgefeilte Systeme zu entwickeln, die nicht pauschal jegliche Art der Ver-
wendung — legitim oder illegitim — unterbinden, um den Umgehungsschutz nicht
ganzlich zu gefahrden. Dieser Effekt ware ebenso wiinschenswert wie der so ge-
schaffene Anreiz fiir die Anbieter, von sich aus WeiterverduBerungen zu ermdgli-
chen, die auf ihren Systemen und damit in kontrollierten Umgebungen vollzogen
werden konnen.

192 Umgekehrt wére es héchst inkonsequent, ein allgemeines WeiterverduBerungsrecht einzufiihren, ohne die Problema-
tik von technischen SchutzmaBnahmen in diesem Zuge zu adressieren. Es macht schlicht keinen Sinn einerseits zu sagen,
dass sich die Kontrollmdéglichkeiten des Rechteinhabers mit dem Erstverkauf erschdpfen sollen, andererseits aber eben
diese Kontrollmdglichkeit durch einen unbeschrénkten Schutz technischer MaBnahmen gezielt zu fordern.

52



IRIGHTS '

SchlieBlich wiirden die Rechteinhaber durch einen solchen Schritt nicht schlechterge-
stellt als beim Handel mit physischen Kopien*. Auch dort kdnnen (und sollen) tech-
nische SchutzmaBnahmen die WeiterverauBerung nicht verhindern. Kopierschutz-
und DRM-Systeme sind schlieBlich nicht imstande, den Verkauf eines Buches auf
dem Flohmarkt zu unterbinden.

Letztlich ist daher eine solche Einschrdankung des Schutzes technischer MaBnahmen
konsequente und notwendige Folge der Entscheidung, ein WeiterverauBerungsrecht
fur unkdrperliche Kopien einzufiihren.

5.1.7. Schutz der Erwerberinteressen durch Ausschluss der
Abdingbarkeit

Neben technischen SchutzmaBnahmen wiirde ein WeiterverauBerungsrecht erheblich
durch vertragliche Ausschlussklauseln (WeiterverduBerungsverbote) gefahrdet. Ohne
eine entsprechende gesetzliche Absicherung kénnten und wirden die Anbieter das
Recht im Zweifel in vielen Fallen durch ihre Nutzungsbedingungen ausschieBen. Das
WeiterverduBerungsrecht verkame damit zur Makulatur. Daher ist es essenziell, das
WeiterverduBerungsrecht fiir unabdingbar zu erklaren.

5.2. Formulierungsvorschlag

Der nachstehende Formulierungsvorschlag zielt auf eine Neuregelung in der zur
Uberarbeitung anstehenden InfoSoc-Richtlinie ab. Wie bereits beschrieben, hitte nur
eine europaische Regelung den gewiinschten Effekt, dass das Urheberrecht auch in
Bezug auf den Handel mit unkorperlichen Werkexemplaren gedffnet wiirde. Auch
wirden so etwaige Kollisionen einer rein nationalen Regelung mit der geltenden o-
der zukiinftigen Richtlinie vermieden. Da es sich bei dem WeiterverduBerungsrecht
wie gesagt nicht um eine Erweiterung des geltenden Erschépfungsgrundsatzes han-
deln wirde, sondern eher um eine klarstellende Einschrankung des Schutzbereichs
des Urheberrechts, ware die Einfiihrung eines neuen Artikels sinnvoll. Dieser kdnnte
sich an die Regelung liber die Schrankenbestimmungen, Art. 5, anschlieBen und wie
folgt lauten:

Art. 5a WeiterverdauBerung von Werkexemplaren

(1) Die Mitgliedstaaten sehen vor, dass Vervielfaltigungsstiicke eines ge-
schiitzten Werkes, die vom Berechtigten im Gebiet der Europadischen Union
oder eines anderen Vertragsstaates des Abkommens (iber den Europai-

143 Auf diesen Vergleich hat auch der EuGH in der UsedSoft-Entscheidung verschiedentlich hingewiesen. So z. B. in der
oben (Fn. 137) zitierten Formulierung.
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schen Wirtschaftsraum' im Wege der VerduBerung in Verkehr gebracht
wurden, vom rechtmaBigen Erwerber weiterverauBert werden diirfen, so-
weit der Erwerber das Vervielfaltigungsstiick bzw. samtliche von diesem
Vervielfdltigungsstiick hergestellten Vervielfaltigungsstiicke unbrauchbar
macht. s

(2) Das WeiterverduBerungsrecht nach Abs. 1 besteht unabhangig davon,
ob im Zuge der WeiterverauBerung das urspriinglich vom Rechteinhaber
bezogene Vervielfaltigungsstiick oder ein hiervon hergestelltes weiteres
Vervielfaltigung Ubertragen wird, soweit die in Abs. 1 genannten Voraus-
setzungen erfiillt sind.

(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass das Schutzrecht nach Art. 6 die-
ser Richtlinie auf WeiterverduBerungsvorgange gem. Absatz 1 keine An-
wendung findet.

(4) Vertragliche Bestimmungen, die der Ausiibung des WeiterverauBe-
rungsrechts nach Abs. 1 entgegenstehen, sind unwirksam.

4 Eiir den Fall, dass das Werkexemplar erstmals in unkérperlicher Form in Verkehr gebracht wird, ist auf den Ort abzu-
stellen, an dem es erstmals vervielfaltigt wurde. Dieser misste sich innerhalb der EU oder des EWR befinden, so dass
weiterhin Importe in diese Gebiete verhindert werden kdnnen; vgl. Wandtke-Bullinger-Griitzmacher, § 69c, Rn. 32.

15 Es ist notwendig, auf ,dieses Vervielfaltigungsstiick® abzustellen und nicht auf Vervielfaltigungsstiicke des Werkes
allgemein, weil es ja durchaus denkbar ist, dass der Erwerber weitere Exemplare dessalben Werkes besitzt, beispielswei-
se als Vinyl-LP und als mp3. Es kann selbstverstandlich nicht gefordert werden, dass sich der Erstbesitzer bei der Weiter-
verauBerung auch aller anderen Werkstticke entledigt.
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6. Ausldndische Vorbilder fiir ,digitale Gebrauchtmarktpldtze™ im Inter-
net

In den folgenden Abschnitten wird auf die Frage eingegangen, wie ein digitales Wei-
terverdauBerungsrecht in der Praxis umgesetzt werden kann. Bislang sind hierfiir nur
wenige Fallbeispiele bekannt. Auch in anderen Teilen der Welt ist unsicher, ob un-
korperliche Werkexemplare weiterverauBert werden diirfen. Entsprechend entstehen
Marktplatze, auf denen solche Giiter gehandelt werden kdnnen, nur sehr zégerlich.
Allem voran bekannt sind die Gebrauchtmarktplatze des niederlandischen Anbieters
Tom Kabinet sowie die US-Plattform ReDigi. Deren Bekanntheitsgrad ist auch und
v. a. darauf zuriickzufiihren, dass sie in Aufsehen erregende Rechtsstreitigkeiten
verwickelt waren, in denen die Frage der ,digitalen Erschopfung" eruiert wurde. Auf
beide Dienste wird in der weiteren Untersuchung verschiedentlich eingegangen, da-
her sollen sie anschlieBend kurz vorgestellt werden.

6.1. Tom Kabinet

Die niederlandische Plattform zum WeiterverauBern gebrauchter E-Books ging im
Juni 2014 an den Start. Skeptikern begegnete das Unternehmen mit einem Hinweis
auf die EuGH-Entscheidung im Fall UsedSoft. Im Moment kann man (iber Tom Kabi-
net E-Books nur erwerben, wenn man ein Abonnement abgeschlossen hat. Mitglie-
der dieses ,Leseclubs" werden ermuntert, eigene gebrauchte E-Books auf die Server
des Unternehmens hochzuladen. Im Gegenzug kdnnen sie sich aus dem Angebot
bedienen. Ein gebrauchtes E-Book kann zum Fixpreis von 1,75 Euro erworben wer-
den, aber nicht mehr als sechs Biicher pro Monat. In mancher Hinsicht dhnelt das
Modell dadurch eher einem Vermietsystem, als die Nutzer angehalten werden, gele-
sene gebrauchte Blicher anschlieBend erneut der Plattform zur Verfiigung zu stellen.
Nur E-Books im ePub-Dateiformat, die zudem nicht mit DRM-Mechanismen versehen
sind, kénnen auf die Server von Tom Kabinet hochgeladen werden. Das schlieit
samtliche E-Books aus, die lber Apples iBooks oder den Amazon Kindle-Store er-
worben wurden. Die Autoren der (iber Tom Kabiet vertriebenen gebrauchten E-
Books erhalten vom Unternehmen 50 Cent fiir jedes ihrer Werke, das Uber die Platt-
form verauBert wird.

6.2. ReDigi

Das amerikanische Unternehmen ReDigi war der Pionier in diesem Segment, es ist
seit Oktober 2011 am Markt. Bei ReDigi kdnnen Musikdateien weiterverauBBert wer-
den. Ein Teil jedes VerduBerungserldses behalt der Anbieter als Transaktionsgebiihr
ein. Im Jahr 2013 kosteten einzelne Musikdateien auf dem Gebrauchtmarktplatz im

146 Alle Informationen (iber http://www.tomkabinet.nl/veel-gestelde-vragen.
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Schnitt 60 Cent. Einzeldownloads bei iTunes kosten im Vergleich durchschnittlich 99
Cent.*” Anfang 2013 kiindigte ReDigi an, nach Europa expandieren zu wollen. Wie
Tom Kabinet berief man sich auf die UsedSoft-Entscheidung des EuGH. Aufgrund
des Urteils sei die Rechtslage in Europa anders zu bewerten als in den Vereinigten
Staaten.

Dort wurde dem Anbieter am 30. Madrz 2013 von einem New Yorker Gericht unter-
sagt, den Dienst in seiner urspriinglichen Form anzubieten. Dieser sei mit dem US-
Copyright nicht zu vereinbaren.* In der Begriindung heiBt es hierzu, dass das Ge-
schaftsmodell von ReDigi sowohl das Verbreitungsrecht als auch das Vervielfalti-
gungsrecht der Rechteinhaber verletze. Die WeiterverauBerungsvorgange auf der
Plattform seien nicht von dem US-Pendant des Erschépfungsgrundsatzes (der sog.
first sale doctrine) gedeckt, da dies auf digitale Werkstiicke nicht anwendbar sei.
Detailfragen dariiber, ob ein Erwerber von einer Musikdatei deren Eigentiimer wird
oder lediglich einen Lizenzvertrag zur Nutzung abschlieBt, wurden nicht geklart.
Nach dem Gericht sei die Frage unerheblich. Jedenfalls werde rechtswidrig in das
Vervielfdltigungsrecht eingegriffen, da wahrend des VerduBerungsprozesses tech-
nisch notwendig eine Kopie von der ,Originaldatei® angefertigt werden musse.

Anstatt gegen das Urteil in Revision zu gehen, stellte ReDigi in der Folge sein System
um (ReDigi 2.0). Ob die neue Version mit US-Recht in Einklang steht, ist unklar. Ei-
nen weiteren Rechtsstreit hat es offenbar jedenfalls bislang nicht gegeben.

147 IPKat, ReDigi to Launch in Europe: what's the legal regulation of second-hand digital files?, 20. Januar 2013,
http://ipkitten.blogspot.de/2013/01/redigi-to-launch-in-europe-whats-legal.html.

198 Robert Cookson, ReDigi to open second-hand digital market, Financial Times, 17. Januar 2013,
http://www.ft.com/cms/s/0/74b33052-5e54-11e2-a771-00144feab49a.html#axzz3flCOwik2.

4 john Villasenor, Is It 1Illegal to Resell ,Used" Digital Music?, Slate, 3. April 2013,
http://www.slate.com/articles/technology/future tense/2013/04/redigi lawsuit judge rules that reselling used digital
music is illegal.html.
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7. (Technische) Umsetzungsmoglichkeiten der rechtlichen Vorgaben an
den Weiterverkauf

Nach dem in Abschnitt 5.2 unterbreiteten Regelungsvorschlag unterliegen rechtma-
Bige WeiterverauBerungen gewissen Vorgaben. Diese sind nur zuldssig, wenn:

e zuvor rechtmaBig erworbene Kopien verduBert werden und
e der VerauBerer diese und alle hiervon hergestellten Kopien unbrauchbar
macht.

Fraglich ist, wie gewahrleistet werden kann, dass diese Vorgaben eingehalten wer-
den. Diesbeziiglich sind verschiedene Konstellationen und Verantwortlichkeiten zu
unterscheiden. Zundchst richten sich die Vorgaben an die WeiterverduBerung an den
VerduBerer. Er hat dafiir Sorge zu tragen, dass er keine unzuldssigen Kopien anbie-
tet und muss seine eigenen Kopien nach VerauBerung loschen. Daneben trifft im
Zweifel auch die Anbieter von Gebrauchtmarktplatzen eine gewisse Verantwortlich-
keit, fiir regelkonforme WeiterverduBerungsvorgdange zu sorgen bzw. rechtswidrige
Transaktionen zu verhindern. Ansonsten kénnten massive Haftungsfolgen drohen,

Hinsichtlich der VerduBerungsvorgdnge auf Basis eines allgemeinen WeiterverauBe-
rungsrechts sind verschiedene Konstellationen denkbar. Ob und welche Sicherungs-
maBnahmen sinnvoll sind, hangt stark von der jeweiligen VerauBerungssituation ab.
Zu erwarten ist, dass individuelle WeiterverauBerungsvorgange, die nicht ber hier-
fur bestimmte Plattformen und Marktpldtze vollzogen werden, zwar die Ausnahme
sein, aber dennoch vorkommen werden.*! SicherungsmaBnahmen, die auch in sol-
chen Konstellationen gewahrleisten kdénnen, dass gegen die Regeln des Weiter-
verduBerungsrechts nicht verstoBen wird, missen im Zweifel direkt in die auf dem
Primarmarkt gehandelten Dateien implementiert werden. Ohne z. B. spezielle DRM-
Systeme ware kaum zu verhindern, dass sich die Dateien bei solchen WeiterverdufBe-
rungen nicht einfach ,vermehren®.

Im Regelfall wiirden digitale WeiterverauBerungen dagegen lber spezielle Marktplat-
ze abgewickelt, wie sie in Form von ReDigi oder Tom Kabinett im Ausland bereits
betrieben werden. Fiir solche SicherungsmaBnahmen sind z. T. andere Ansatze
denkbar.

Nachstehend werden einige denkbare Konzepte fiir solche SicherungsmaBnahmen
dargestellt.

150 wie weit diese Verantwortung der Plattformbetreiber geht, ist eine bislang ungeklarte Frage. Ihre Antwort hingt
davon ab, ob sie sich auf Hostprovider-Privilegien berufen kénnen, und wenn, welche SicherungsmaBnahmen ihnen
dennoch abverlangt werden kdnnen. Diese Thematik ist fiir den vorliegenden Kontext nicht relevant und wird daher nicht
weiter vertieft.

151 50 ist denkbar, wenngleich praktisch im Zweifel nicht iibermaBig relevant, dass einzelne Verkaufe tiber herkémmliche
Marktplatze wie z. B. eBay oder gar per Direktiibertragung auBerhalb des Internets, vorgenommen werden.
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Den Anbietern von Inhalten stehen unterschiedliche Mittel zur Verfligung, um einen
rechtskonformen Gebrauchthandel mit ,ihrem" Material zu sichern. Hierzu zahlen
zunachst rechtliche MaBnahmen wie v. a. entsprechende Formulierungen in den
Nutzungsbedingungen und sonstigen AGB.

7.1. MaBnahmen von Content-Providern

Solche koénnen technisch durch Einsatz entsprechend angepasster DRM-Systeme
unterstiitzt werden. Einzelne solcher Ansatze werden derzeit offenbar entwickelt. Die
Anbieter scheinen sich dafiir zu wappnen, dass friiher oder spater ein Umdenken auf
politischer Ebene und/oder auf Seiten der Anbieter stattfindet. Im Einsatz sind diese
indes derzeit noch nicht, sodass nur relativ wenig Informationen verfiigbar sind. An-
schlieBend werden zwei Praxisbeispiele fiir solche Systeme dargestellt.

7.1.1. Konzept eines Gebrauchtmarktplatzes von Amazon

Ein im Januar 2013 angemeldetes Patent beschreibt Amazons Konzept eines Markt-
platzes fiir gebrauchte digitale Giiter.»2 Das System ist im Prinzip dem Verleihsystem
fur Kindle-E-Books nachgebildet, das Amazon in den Vereinigten Staaten bereits an-
bietet. Hier kénnen die Kdufer ihre DRM-geschiitzten E-Books an Freunde oder Ver-
wandte ,verleihen®, die ebenfalls im Kindle-Store registriert sind.

Die Nutzung von Inhalten bei Amazon ist an einen Cloud-Service gebunden. Es han-
delt sich um ein geschlossenes System. E-Books, Musikdateien oder andere Inhalte
werden auf Amazons Servern in einem persdnlichen Webspace des Kaufers gespei-
chert. Zugang und Nutzung sind an diesen Account gebunden. Von dort kann der
Kunde die Inhalte herunterladen oder — je nach Inhalt — streamen. Das macht Uber-
lassungsvorgange — wie den Verleih oder die WeiterverduBerung — sicher und ge-
wabhrleistet, dass hierbei keine Regeln verletzt werden.

Wahrend beispielsweise ein E-Book verliehen ist, kann der Erwerber selbst (iber sein
eigenes Gerat oder seinen Computer nicht darauf zugreifen. Die Datei befindet sich
zwar weiterhin auf seinen Geraten, aber ihm fehlt fiir die Dauer der Leihe die eigene
Zugangsberechtigung und damit die Nutzungsmdglichkeit. An diesem Mechanismus
setzt auch das Konzept fiir den Marktplatz fir gebrauchte Guter an. Der Ewerber
eines E-Books, einer Musikdatei oder Videos kann sein Recht, die betreffende Datei
zu verwenden, gegen Bezahlung vollstandig und endgiiltig an den Zweiterwerber
Ubertragen. Wenn dies geschieht, so wird der jeweilige Inhalt im personlichen
Webspace zugénglich gemacht und simultan wird die Zugriffsmdglichkeit des Verau-
Berers unterbunden. Zwar werden lokale Kopien, die sich auf den Gerdten des Ver-

152 Vgl. http://patft.uspto.gov/netacgi/nph-
Par-
ser?Sectl=PTO1&Sect2=HITOFF&d=PALL&p=1&u=%2Fnetahtml|%2FPTO%2Fsrchnum.htm&r=1&f=G&=50&s1=83645
95.PN.&0S=PN/8364595&RS=PN/8364595.
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auBerers befinden, nicht automatisch geldscht. Sie verbleiben vielmehr dort, bis sich
dieser selbst dazu entscheidet.

Da der VerauBerer jedoch die Datei nicht mehr aufrufen und nutzen kann, =2 ist sie
fur ihn im Sinne des Regelungsvorschlags ,,unbrauchbar®.

Das Beispiel zeigt, dass WeiterverauBerungsvorgange in geschlossenen Systemen
gut gesteuert und kontrolliert werden kénnen. RegelverstoBe sind hier kaum mdg-
lich, da sowohl Erwerb als auch WeiterverauBerung liber dasselbe System abgewi-
ckelt werden. Nachteil solch geschlossener Systeme ist indes, dass Verbraucher hie-
ran gebunden sind. Von der Mdglichkeit, digitale Inhalte ,frei weiterzuverauBern®,
kann hier daher eigentlich nicht die Rede sein.

7.1.2. Konzept fiir ein DRM-System einschlieBlich Ge-
brauchtmarktplattform von Sony

Anders als Amazon handelt Sony nicht selbst mit Inhalten. Der japanische Konzern
ist vielmehr in der Technologieentwicklung tatig und bietet u. a. auch E-Book-
Reader-Gerate an. Entsprechend ist deren Konzept offener und nicht auf ein eige-
nes, geschlossenes Einkaufs- und WeiterverauBerungssystem ausgerichtet. Vielmehr
soll die Technologie in allen mdglichen Apps, auf Lesegerdten und Plattformen ein-
gesetzt werden konnen. Sony will zu diesem Zweck Programmierschnittstellen
(SDKs) bereitstellen, mit denen das System in Fremdanwendungen implementiert
werden kann.

Konkret soll Sony Berichten zufolge an der Entwicklung eines ,weichen® DRM-
Systems flr E-Books arbeitens. Dies soll neben rechtssicheren Verleihvorgéngen
auch regelkonforme WeiterverauBerungsmadglichkeiten fiir gebrauchte digitale Bi-
cher sicherstellen.' Viele Details sind derzeit noch nicht bekannt'”. Die wenigen bis-
lang verfligbaren Informationen deuten jedoch darauf hin, dass der Ansatz dem in
dem Amazon-Patent beschriebenen Konzept nicht unahnlich ist.

153 Marcus Wohlsen, Amazon Wants to Get into the Used E-Books Business — or Bury It, Wired, 8. Februar 2013,
http://www.wired.com/2013/02/amazon-used-e-book-patent/.

1% Johannes Haupt, Sony will Verkauf ,gebrauchter® s erméglichen, Lesen.net, 30. Oktober 2014,

http://www.lesen.net/ebook-news/sony-will-verkauf-gebrauchter-ebooks-ermoeglichen-15942/.

155 Harte" DRM-Systeme unterbinden Nutzungshandlungen und v. a. Kopiervorgange meist vollstandig. Ein Beispiel fiir
ein solches System ist Adobe Digital Editions, das von vielen Verlagen und Handlern eingesetzt wird (siehe
https://de.m.wikipedia.org/wiki/Adobe Digital Editions). Seitdem eine Vielzahl technischer Probleme und Sicherheitsli-
cken aufgedeckt wurden, steht das System erheblich in der Kritik (siehe z. B. http://www.computerbase.de/2015-
08/adobe-digital-editions-version-4-erscheint-in-einigen-laendern-mit-bloatware/). ,Weiche" DRM-Systeme dienen dem-
gegeniiber einem differenzierten Rechtemanagement mit dem Ziel, dass legitime Nutzungsmdglichkeiten einerseits erhal-
ten, rechtswidrige Nutzungen andererseits jedoch unterbunden werden.

1% johannes Haupt, Sony will Verkauf ,gebrauchter® eBooks ermdglichen, Lesen.net, 30. Oktober 2014,
http://www.lesen.net/ebook-news/sony-will-verkauf-gebrauchter-ebooks-ermoeglichen-15942/.

157 Ersten Berichten zufolge sollte das neue System bereits im Friihjahr 2015 angeboten werden. Dies hat sich offensicht-
lich jedoch nicht realisiert.
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Auch Sony setzt anscheinend auf ein in den VerduBerungsvorgang zwischengeschal-
tetes Cloud-Speichersystem und eine Plattform. Mithilfe dieses Systems soll der Ver-
kdufer in der Lage sein, die Datei auf das System (im Zweifel einen personlichen
Web-

space) des Erwerbers zu transferieren. Im Gegenzug verliert der VerduBerer seine
Zugangsmoglichkeit zu der Datei und seine Kopien werden geldscht.”® Wie dies ge-
nau realisiert wird, wird im Zweifel erst bei Markteinflihrung bekannt gemacht. Be-
richten zufolge stoBt das System bei Verlagen bereits jetzt auf groBes Interesse.'

Das Sony-System ist viel versprechender Ansatz fiir ein weiches, von einzelnen An-
bietern unabhdngiges format- und gerate-iibergreifendes, DRM-System. Treffen die
Ankiindigungen zu, kénnte hiermit eine rechtssichere und regelkonforme Umsetzung
des hier skizzierten WeiterverauBerungsrechts realisiert werden. Das System kann
dabei offenbar sowohl von den Verlagen als auch von E-Book-Handlern sowie von
Anbietern von Gebrauchtmarkten und anderen Akteuren eingesetzt werden. Hierin
ldge eine Alternative zu den derzeit weit verbreiteten ,harten® DRM-und Kopier-
schutz-Losungen, die in der Regel jede Art der Weitergabe verhindern.

7.1.3. Wasserzeichen und Rechteregistrierungssysteme

Wasserzeichentechnologien sind Formen des weichen DRM. Genau genommen regu-
lieren sie die Nutzung nicht, indem sie einzelne Nutzungsformen unterbinden. Viel-
mehr sollen sie davor abschrecken, rechtswidrige Nutzungshandlungen vorzuneh-
men, indem sie solche nachvollziehbar machen. Wasserzeichentechnologien sind in
vielfaltiger Form auf dem Markt verfiigbar.

Ein auf neuesten technologischen Ansatzen basierendes System bietet das Unter-
nehmen Ascribe.*** Deren Technologie versieht die digitalen Werkstiicke zunachst mit
einer Art Wasserzeichen, die den Urheber und den legitimen Eigentiimer der Kopie
bezeichnen. Im Gegensatz zu traditionellen Wasserzeichen setzt dieses System zu-
dem auf das Prinzip der ,Blockchain™ oder ,Blockkette", auf dem auch die ,virtuelle
Wahrung" Bitcoin basiert.'®> Die Blockchain dient als eine Art 6ffentlich einsehbares
Bestandsbuch oder Register, in dem nicht nur die Urheberschaft eines Werkes einge-
tragen ist, sondern auch sémtliche Transaktionen jeder einzelnen Kopie des Werkes.

158 Michael Kozlowski, Sony Developing New DRM to Make Used eBooks Viable, Good Reader, 10. November 2014,
http://goodereader.com/blog/e-book-news/sony-developing-new-drm-to-make-used-ebooks-viable. Nate Hoffelder, Sony
to Launch New eBook DRM in Apri, The Digital Reader, 15. Januar 2015, http://the-digital-
reader.com/2015/01/15/sonys-new-ebook-drm-show-april/.

1% Johannes Haupt, Sony will Verkauf ,gebrauchter® eBooks ermédglichen, Lesen.net, 30. Oktober 2014,
http://www.lesen.net/ebook-news/sony-will-verkauf-gebrauchter-ebooks-ermoeglichen-15942/.

160 Sjehe zu einem Beispiel fiir den E-Book-Bereich: http://www.e-book-news.de/ebook-drm-server-digitales-
wasserzeichen-auch-fuer-self-publisher-interessant;/.

161 https://www.ascribe.io/.

162 Eine Erklarung der Prinzipien und grundlegenden Funktionsweise findet sich unter https://bitcoin.org/de/wie-es-
funktioniert.
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Da dieses Register nahezu falschungssicher ist, wird die Erstellung unerlaubter Ko-
pien erschwert. Denn jeder Datei ist (verschliisselt) eingeschrieben, wer sie auf legi-
timem Wege erworben hat und daher besitzen darf. Wird die Datei vom Erwerber
weiterverauBert, dann wird der Kaufer als neuer Eigentiimer im Register eingetra-
gen, und die Blockchain verlangert sich insoweit. Wird versucht, dieselbe Kopie ein
zweites Mal an einen weiteren Nutzer zu verduBern, dann wird das unmittelbar
durch das liickenlose Register erkannt und so faktisch unmdglich gemacht.s Die
Abschreckungswirkung einer solchen Technologie diirfte enorm sein. Wird sie zudem
in Uberwachungssysteme implementiert, kénnten unzuldssige Mehrfachiibertragun-
gen im Zweifel ganzlich verhindert werden.

Der Nachteil an diesem System ist, dass seine Implementierung fiir den Massen-
markt mit E-Books und Musikdateien sehr aufwandig ware. Jedes einzelne Werk
musste zunachst registriert werden, um anschlieBend den Weg verauBerter Kopien
(vom Rechteinhaber zum Ersterwerber und anschlieBend an jeden weiteren Kaufer)
Uberwachen zu kdénnen. Aus diesem Grund ist das Modell zundchst in erster Linie auf
den Nischenmarkt digitaler Kunstwerke zugeschnitten.'* Allerdings arbeitet auch be-
reits ein groBerer Online-Marktplatz fiir digitale Fotografie mit dem Unternehmen
zusammen, s

7.2. MaBnahmen von Anbietern von Gebrauchtmarktpldtzen

Auch den Anbietern von Marktplatzen fir gebrauchte digitale Giiter steht eine Reihe
von MaBnahmen zu Gebote, um regelkonforme WeiterverauBerungen zu gewahrleis-
ten. Im Folgenden sollen beispielhaft die — sehr unterschiedlichen — Ansdtze des
niederlandischen Anbieters Tom Kabinet und des US-Marktplatzes ReDigi dargestellt
werden.

7.2.1. SicherungsmaBnahmen bei Tom Kabinet

Tom Kabinet macht es sich bei der Verhinderung rechtswidriger Weiterverdufe-
rungsvorgange sehr — womdglich zu — einfachs, Der Anbieter setzt offenbar auf die
Ehrlichkeit seiner Nutzer und — im Zweifel — auf den eigenen Schutz durch Haftungs-
privilegien.

163 Auf diese Weise wird verhindert, dass derselbe Bitcoin zweimal als Zahlungsmittel verwendet werden kann. Es ist
damit die Grundlage des Wahrungssystems.

164 Fiir ausfiihrliche Erkldrung des Modells vgl. Trent McConaghy/David Holtzman, Towards an Ownership Layer for the
Internet, 24. Juni 2015, https://www.ascribe.io/art/piece/1iYiGaikPSm3uw3bgZoTWBEkIQCaPHMA4L/.

165 vgl. ebd., S. 27 f.

166 wie oben beschrieben, haben sich die Betreiber von Tom Kabinet bei der Konzeption ihrer Plattform an den MaBga-
ben der UsedSoft-Entscheidung orientiert. Sie gehen damit offenbar auch von einer Loschungspflicht durch den VerauBe-
rer aus. Anscheinend gehen sie als Plattformbetreiber von einer geringen eigenen Verantwortung aus, die VerduBerer zu
regelkonformem Verhalten zu zwingen bzw. VerstéBe zu unterbinden. Ob die Gerichte dies auch so sehen, bleibt abzu-
warten.
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Technische MaBnahmen, die sicherstellen wiirden, dass keine ,Raubkopien™ verkauft
oder dass die Dateien vom VerduBerer geldscht werden, sieht die Plattform nicht
vor. Tom Kabinet beschrankt sich auf eine simple Abfrage bei den Nutzern. Diese
muissen per Checkbox bestdtigen, dass sie die zu verkaufenden E-Books legal erwor-
ben haben, und zudem, dass der VerduBerer seine Kopien im Zuge des Verkaufs
I6scht. Dariiber hinaus werden die auf den Servern von Tom Kabinet im Zuge des
WeiterverduBerungsvorgangs gespeicherten E-Books mit digitalen Wasserzeichen
versehen. Damit soll verhindert werden, dass dieselbe Datei zweimal (ber die Platt-
form zum Weiterverkauf angeboten werden kann.

Im Anschluss an das Urteil in der Berufungsinstanz, das zuungunsten von Tom Kabi-
net ausgegangen war, kiindigte dessen Mitgriinder Marc Jellema zudem an, kiinftig
von Nutzern Beweise anhand von Kaufbelegen oder Ahnlichem zu verlangen, um
sicherzustellen, dass nur legal erworbene E-Books angeboten werden. Dabei raum-
te er jedoch selbst ein, dass es keine Methode gebe, die dies hundertprozentig si-
cherstellen kdnne.

Bei einem solchen Ansatz ist es nicht mdglich, unzuldssige WeiterverduBerungen
effektiv zu unterbinden. Die Verantwortung liegt allein beim VerauBerer, ihre Reali-
sierung wird technisch weder erzwungen noch kontrolliert.

7.3. Der Ansatz von ReDigi

Die technischen Sicherungssysteme von ReDigi sind wesentlich ausgefeilter. Nach
dem o. g. Rechtsstreit hat der Anbieter sein System weiterentwickelt, um erneute
Verurteilungen zu vermeiden.

Schon in seiner ersten Version versuchte ReDigi zu gewahrleisten, dass nur legal
erworbene Musikdateien gehandelt werden kénnen. Um dies sicherzustellen, wurden
die angeboten Dateien durch einen Algorithmus (iberpriift. Dieser kann offenbar — so
jedenfalls der Anbieter — nicht nur die Herkunft der Dateien bestimmen (also, wo sie
erworben wurden), sondern auch ,Original® von Kopie unterscheiden. Gehandelt
werden konnten im Ubrigen nur Dateien, die der Nutzer bei ReDigi selbst oder bei
iTunes erworben hatte.' Andere Dateien, die beispielsweise lber den Download-
Shop von Amazon bezogen wurden, von CD ,gerippte" Musik-Files oder Kopien, die
der Nutzer durch lokale Kopiervorgange selbst erzeugt hat, sind vom Handel ber
ReDigi ausgeschlossen.!”

167 |oek Essers, Dutch e-book resale site has to close for now, court rules, PC World, 20. Januar 2015,
http://www.pcworld.com/article/2872592/dutch-ebook-resale-site-has-to-close-for-now-court-rules.html.

68 pavid Meyer, Secondhand ebook outfit Tom Kabinet races to purge illegal wares, GigaOM, 21. Januar 2015,
https://gigaom.com/2015/01/21/secondhand-ebook-outfit-tom-kabinet-races-to-purge-illegal-wares/.

169 Epd,
170 http://newsroom.redigi.com/about/.

7t Als Grund gab ReDigi an, dass Amazon den Weiterverkauf von Musikdateien in seinen Nutzungsbedingungen aus-
driicklich untersage, iTunes hingegen nicht. Siehe hierzu: Matthew Lasar, Selling used iTunes tracks? ReDigi insists it's
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Bis zur Anderung des Modells aufgrund des Rechtsstreits (s. 0.) verlief der Prozess
wie folgt: Wenn ein Nutzer eine zum Verkauf freigegebene Datei verauBerte, wurde
sie von ReDigis Software auf die Server des Unternehmens hochgeladen. Im glei-
chen Zuge wurden samtliche auf der Festplatte des Nutzers und allen an dessen
Computer angeschlossenen Geraten (wie mp3-Player oder Tablet-Computer) ver-
bleibenden Kopien automatisch geléscht. Bis zum eigentlichen Verkauf konnte der
Nutzer weiterhin auf die Datei auf dem Server zugreifen und sie von dort streamen.
Die Nutzungsmdglichkeit blieb also erhalten, bis die VerduBerung vollzogen war. Erst
mit vollzogenem Verkauf wurde der Zugang zum Stream ebenfalls gesperrt. Eine
solche Methode ware auch nach dem hier vorgeschlagenen Ansatz zulassig, da die
Pflicht zum Unbrauchbarmachen - natiirlich — erst mit VerauBerung entsteht.

Wie beschrieben dnderte ReDigi in Reaktion auf die Verurteilung durch das New Yor-
ker Gericht sein System und prasentierte ReDigi 2.0.

Im Zuge dieser Umstellung wurde dem Unternehmen am 7. Januar 2014 ein Patent
fir eine neue Technologie zugesprochen, die es ermdglichen soll, eine Datei zu
Ubertragen, ohne dass wahrend des Vorgangs Kopien von der Datei entstehen.'”
Anstatt also eine Kopie anzufertigen und die ,,Originaldatei* anschlieBend zu |6schen
— wie es auch die oben genannten Ansatze von Amazon etc. vorsehen — wird die zu
verkaufende Datei ,Bit fiir Bit" auf den Server von ReDigi Gbertragen, sodass ausge-
schlossen ist, dass jemals zu einem bestimmten Zeitpunkt wahrend des Vorgangs
zwei — vollstédndige oder auch nur teilweise — Kopien derselben Datei existieren. Das
hat auch zur Folge, dass die Ausgangsdatei simultan mit der Ubertragung unbrauch-
bar wird. Entstehen bei der Ubertragung Fehler und wird die Datei z. B. unbrauch-
bar, weil die Stromversorgung des libertragenden Computers oder die Internetver-
bindung zusammenbricht, steht ReDigi dafiir ein.

ReDigi 2.0 zeichnet sich danach durch drei zentrale Komponenten aus:

(1) Ein Mechanismus, der jede hochgeladene Datei dahingehend Uberpriift, ob sie
vom Nutzer legal erworben worden war (,Verification Engine")

legal, Ars Technica, 23. Januar 2012, http://arstechnica.com/tech-policy/2012/01/used-digital-music-file-seller-no-
copying-here-almost/.

172 http://patft.uspto.gov/netacgi/nph-

Par-
ser?Sect1=PTO1&Sect2=HITOFF&d=PALL&p=1&u=%2Fnetahtml|%2FPTO%2Fsrchnum.htm&r=1&f=G&=50&s1=86275
00.PN.&OS=PN/8627500&RS=PN/8627500.

173 Nach Auskunft des Griinders von ReDigi sehen die allgemeinen Geschaftsbedingungen des Unternehmens fiir diesen
Fall vor, dass dem Nutzer die ,Originaldatei® auf Kosten von ReDigi ersetzt wird; vgl. Matt Peckham, ReDigi CEO Says the
Court Just Snatched Away Your Right to Resell What You Legally Own, Time, 25. April 2013,
http://techland.time.com/2013/04/25/redigi-ceo-says-the-court-just-snatched-away-your-right-to-resell-what-you-legally-
own/.
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(2) Ein Mechanismus, der Dateien Bit fiir Bit libertragt, ohne eine Kopie anzuferti-
gen (,,Atomic Transaction™)

(3) Eine Software, die dem Verkaufer dabei hilft, alle noch vorhandenen Versio-
nen der zu verkaufenden Datei von den eigenen Systemen zu entfernen
(,Removal and Monitoring Mechanism").

Mit einem solchen System sollte ReDigi — einwandfreie Funktion vorausgesetzt — den
Anforderungen, die an einen Anbieter einer digitalen Gebrauchtmarktplatzes bei der
Umsetzung des WeiterverduBerungsrechts gestellt werden kdnnen, ohne Weiteres
Genige tun.'s

7.4. Einordnung und Zwischenfazit

Bereits heute sind vielfdltige Mittel verfiigbar oder in Entwicklung, mit denen eine
rechtssichere Umsetzung des digitalen WeiterverduBerungsrechts ermdglicht werden
kénnte. Anbieter wie ReDigi haben konkrete Systeme bereits im Einsatz. GroBe Re-
seller wie Amazon oder Technologie-Unternehmen wie Sony haben solche Systeme
zumindest bereits konzipiert und kénnen sie im Zweifel in kurzer Zeit zur Marktreife
bringen.

174 vgl. Digital Journal, ReDigi, Inc. Awarded Significant U.S. Patent, 29. Januar 2014,
http://www.digitaljournal.com/pr/1707208#ixzz3cZwLsFDz.

175 7u bedenken ist schlieBlich, dass der Anbieter der Plattform in seiner Eigenschaft als Host-Provider nicht vollumfang-
lich verantwortlich dafiir ist, dass auf seinen Systemen keine Rechtsverletzungen stattfinden. Selbst die strenge Recht-
sprechung des BGH zu Filehostern, die im Hinblick auf massenhafte Urheberrechtsverletzungen als besonders gefahrlich
eingestuft werden, sieht einen derart weit gehenden VerantwortungsmaBstab nicht vor (BGH, Urteil vom 12. Juli 2012,
Az. I ZR 18/11 — Alone in the Dark, siehe http://openjur.de/u/555292.html). Ein Gebrauchtmarktplatz fiir unkdrperliche
Vervielfaltigungsstiicke wirde sich hiervon - soweit die digitale WeiterverdauBerung erlaubt wiirde — deutlich unterschei-
den, da er an sich nur auf legale Handlungen ausgerichtet ware.
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8. Bedarf nach einer WeiterverauBerungsmaoglichkeit fiir digitale Giiter
aus Sicht der Verbraucherinteressen

8.1. Erkenntnislage und Erkenntnisgewinn

Ob Verbraucher ein digitales WeiterverduBerungsrecht wahrnehmen bzw. hieran
Uberhaupt ein Interesse haben, ist eine schwierige Frage. Reprasentative empirische
Studien hierzu scheint es kaum zu geben. Die ersichtlich einzige Erhebung zu konk-
ret dieser Frage enthalt der ,Verbrauchermonitor 2015 Baden-Wirttemberg".vs Da-
bei handelt es sich um eine reprasentative Verbraucherumfrage, die im Auftrag des
Ministeriums fiir Léndlichen Raum und Verbraucherschutz Baden-Wiirttemberg von
der Gesellschaft fiir Konsumforschung (GfK) durchgefiihrt wurde. Immerhin rund 77
% der befragten Verbraucher zeigten sich hierin am digitalen Weiterverkauf interes-
siert.””

Der Umstand, dass Uber den Bedarf oder Wunsch nach digitalen WeiterverdauBe-
rungsmaoglichkeiten wenig konkrete Erkenntnisse vorliegen, spricht weder fiir noch
gegen deren praktische Relevanz. Ohnehin kann solchen Untersuchungen allenfalls
ein allgemeines und eher vages Stimmungsbild enthnommen werden. Eine eigene
Einschatzung Uber ein Bedirfnis fiir eine Sache, eine Dienstleistung oder auch ein
Recht abzugeben, die oder das es nicht gibt, ist schwierig. Einerseits werden Bedarfe
haufig erst durch Angebote geweckt. Andererseits hangt die Frage, ob man von ei-
ner bestehenden Mdoglichkeit Gebrauch machen wiirde, stark davon ab, was man
hierfiir tun muss, welcher Mittel man sich bedienen kann und wie groB der Aufwand
hierfiir ist.

Bei einer Verbrauchererhebung die Frage zu stellen, ob es erlaubt sein sollte, digitale
Werkstlicke weiterzuverauBern, mag noch gewisse Riickschliisse auf die Haltung der
Konsumenten ermdglichen. Im Zweifel werden die Antworten jedoch eher von einem
allgemeinen ,Gerechtigkeitsgefiihl* geleitet sein als von einem tatsachlichen Bediirf-
nis.

Die flir die Relevanz des Themas eigentlich entscheidende Frage, ob Verbraucher
von einem solchen Recht auch konkret Gebrauch machen und ihre Dateien zum Ver-
kauf anbieten wiirden, wiirde dagegen m. E. kaum zu validen Erkenntnissen fiihren.
Denn dies hangt vornehmlich davon ab, wie komfortabel hierfiir zu nutzende Dienste
funktionieren, wie gut sie in das sonstige Nutzerverhalten integriert werden und vie-

176 Siehe http://www.verbraucherportal-bw.de/,Lde/Startseite/Forschung/Umfragen.

177 Gefragt wurde konkret: : ,Nehmen Sie bitte einmal an, es gébe eine unkomplizierte, legale Méglichkeit, nicht mehr
bendtigte digitale Produkte wie gewdhnliche Waren, also wie z.B. gedruckte Biicher oder Musik-CDs, wieder zu verkau-
fen. Voraussetzung wére, dass Sie keine Kopien fiir sich behalten kénnten, also die Produkte auch nicht mehr selbst
nutzen kénnten. Wie wahrscheinlich wére es, dass Sie diese Moglichkeit nutzen?" Rund 7 % der Befragten antworteten
hierauf mit ,ganz sicher", rund 31% mit ,ziemlich wahrscheinlich® und 39 % mit ,vielleicht". Nur 5 % lehnten dies
geradeheraus ab (,,auf keinen Fall").
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les mehr. Gerade bei Vermégensgegenstanden, deren Wiederverkaufswert im Ein-
zelnen sehr gering ist — wie bei einzelnen Musikdateien oder E-Books — sind Komfor-
taspekte fiir die Akzeptanz von groBer Bedeutung.

Ein Beispiel: Ware die WeiterverauBerung von E-Books aus dem Kindle-Store derart
in die Systemsoftware integriert, dass der Nutzer, nachdem er ein Buch ausgelesen
hat, unmittelbar gefragt wird, ob er es zum Verkauf anbieten will, wiirden hiervon im
Zweifel relativ viele Nutzer Gebrauch machen. Ware die gleiche Funktion dagegen im
Betriebssystem versteckt, schwer zuganglich und miissten hierfiir Daten eingegeben
und viele Klicks getatigt werden, ware das Interesse wohl wesentlich niedriger.

Ein weiteres Beispiel: Kénnte man beispielsweise bei iTunes ganze Alben oder gar
thematische Sammlungen Uber eine leicht bedienbare Funktion verkaufen, wiirde sie
im Zweifel gut angenommen. Kénnten dagegen nur Einzeltitel verkauft, miissten
Sammlungen miihsam zusammengeklickt werden usw., bliebe sie vermutlich weit-
gehend ungenutzt.

Kurzum: Die einzig zutreffende Antwort auf die Frage, ob man Dateien weiterverau-
Bern wirde, wenn man es dirfte, misste lauten: Kommt drauf an. Entsprechende
Umfragen miussten sich also auf konkrete Angebote beziehen, die es jedoch — auf-
grund der unsicheren Rechtslage — nicht gibt.

Eine einzige Quelle, die zumindest allgemeine Riickschliisse auf die generelle Hal-
tung europaischer Nutzer zur digitalen WeiterverauBerung zuldsst, liefert der Bericht
der EU-Kommission zu der 2013/2014 durchgefiihrten 6ffentlichen Konsultation zur
Urheberrechtsreform.s Aufgrund der Antworten kommt die Kommission zum dem
Schluss, dass sich die Mehrheit der Konsumenten in der Europdischen Union die
Mdglichkeit wiinschen, ,gebrauchte™ unkoérperliche Werkexemplare weiterverduBern
zu dirfen. Nach Ansicht der Verbraucher sollten koérperliche und unkérperliche
Werkstiicke rechtlich gleich behandelt werden.” Die Nutzer versprechen sich von
einer Konkurrenzsituation zwischen digitalen und kérperlichen Gitern in diesem Be-
reich u. a. sinkende Preise. Die Ungleichbehandlung sei ungerecht, insbesondere
wenn die unkérperlichen Werkexemplare zum gleichen oder einem dhnlichen Preis
angeboten werden wie physische Kopien.

Der geringe Erkenntnisgewinn bestatigt die o. g. Zweifel an der Aussagekraft solcher
Nachfragen. Zwar mdgen es viele Verbraucher als ,,ungerecht" empfinden, dass digi-
tale und physische Erwerbungen ungleich behandelt werden. Ob sie allerdings von
der Mdglichkeit, ihre Dateien weiterzuverkaufen, auch Gebrauch machen wirden,
steht auf einem anderen Blatt.

178 Report on the responses to the Public Consultation on the Review of the EU Copyright Rules, (Fundstelle, s. o., Fn.
106), S. 20 ff..

179 Sjehe Abschlussbericht, a. a. O.
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8.2. Plausibilitatserwdagungen nach objektiven Faktoren

Wie oben dargestellt wurde,® halt die Kommission MaBnahmen in Richtung eines
digitalen WeiterverauBerungsrechts fir ,verfriht". Ebenso plausibel wére es zu sa-
gen, dass solche ,zu spat" kommen. Weil sich die Markte und das Nutzerverhalten,
so kdnnte man argumentieren, mittlerweile in eine andere Richtung entwickeln, ist
das Thema nicht mehr relevant. Fraglich ist jedoch, ob solche Bedenken objektiv
betrachtet wirklich durchgreifen kdnnen.

Es ist unibersehbar, dass sich das Nutzungsverhalten stark verandert. Ursache ist
auch hier im Zweifel weniger ein Bediirfnis der Nutzer nach Wandel, sondern ein
durch neue Angebote geweckter Bedarf. Die Veranderung von Markten und Nutzer-
verhalten manifestiert sich am deutlichsten an der zunehmenden Beliebtheit und
Marktrelevanz von Streaming-Diensten im Musik- und Filmsektor. Vor wenigen Jah-
ren noch hatte wohl kaum jemand prognostiziert, dass solche den Download-
Diensten und anderen Uberlassungsformen den Rang ablaufen kénnten. Dennoch:
Die Nutzerzahlen solcher Dienste steigen immens, wahrend die Inanspruchnahme
von Download-Diensten sinkt:, Im Musikbereich ist dieser Trend mit enorm erfolg-
reichen Anbietern wie Spotify, Napster, Deezer, Google Play Music und neuerdings
Apple Music am weitesten fortgeschritten. In der Filmbranche erfreuen sich Dienste
wie Netflix, Watchever oder Amazon Instant Video enormer Beliebtheit. Es gibt in-
zwischen sogar erste Anbieter, die entsprechende Geschaftsmodelle auf E-Books
Ubertragen.® Selbst in der Software-Industrie setzen groBe Hersteller zunehmend
auf Abonnement-basierte Cloud-Services. Ein Beispiel ist Microsoft 365. Insoweit
kann vorsichtig prognostiziert werden, dass Uberlassungsmodelle in der Kultur- und
Software-Wirtschaft in den kommenden Jahren weiter an Bedeutung verlieren
wird.

Diese Entwicklung ist, angesichts der Tatsache, dass der Nutzer beim Streaming
nichts erwirbt, immerhin bemerkenswert. Er bekommt keine Inhalte Uberlassen, er-
halt hieran keinen Besitz und erst recht kein Eigentum. Lediglich Zugriff und Nutzung
werden ihm gestattet, solange das Abonnement wahrt und die Nutzungsgebiihren
gezahlt werden. Danach bleibt dem Nutzer nichts zurilick. Besitz und Eigentum an
kulturellen Inhalten scheinen — wer hatte das erwartet — den Verbrauchern zuneh-
mend weniger zu bedeuten.

180 Sjehe oben, Abschnitt 4.2.
181 Sjehe hierzu schon oben, Abschnitt 3.1.1 und die Quelle in Fn. 96.

82 5o z.B. der Dienst Blloon, der allerdings noch nicht auf dem deutschen Markt vertreten ist; siehe
https://www.blloon.com/.

183 vgl. allgemein zur Marktentwicklung die Studie von Deloitte und BITKOM, Die Zukunft der Consumer Electronics —
2014, S. 29 ff., http://www?2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/de/Documents/technology-media-
telecommunications/studie-deloitte-tmt-bitcom-consumer-electronics-2014-20140902. pdf.
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Uber die Ursachen kann man multidisziplindr forschen und spekulieren, sie sind je-
doch vorliegend nicht der wesentliche Aspekt. Die wesentliche Frage ist vielmehr, ob
derartige Trends das Bediirfnis an digitalen WeiterverauBerungsrechten entfallen
lassen. Zum einen werden Downloads — natiirlich — noch fiir viele Jahre eine erhebli-
che Einnahmequelle fiir die Anbieter darstellen. Anders ausgedriickt, werden Ver-
braucher noch groBe Summen in den Erwerb von digitalen E-Books, Musik- und Fil-
minhalten investieren. Gerade angesichts des Trends zu Streamingdiensten kann
man sogar damit rechnen, dass viele Nutzer den Gebrauchtwert ihrer — angesichts
der Abonnements fiir sie zunehmend wertlosen — bereits erworbenen Dateien reali-
sieren wollen.

Zum anderen darf auch nicht vergessen werden, dass in den vergangenen ca. 15
Jahren immense Umsatze mit solchen Gitern gemacht wurden, ergo, dass Verbrau-
cher Unsummen fir ihren Erwerb investiert haben. Dass die Rechtssituation in Bezug
auf die bereits erworbenen Inhalte bis heute ungeklart ist, rechtfertigt in keiner Wei-
se, diesen Schwebezustand aufrechtzuerhalten. Im Gegenteil. Eine jetzige Einfiih-
rung eines allgemeinen WeiterverduBerungsrechts ist weder ,zu spat" noch ,ver-
friht", sondern ,langst Uberfallig"® und drangender denn je. Dass (ber einen Zeit-
raum von mehr als 15 Jahren Unklarheit (iber die Besitz- und Eigentumsverhéltnisse
an Vermoégensgegenstanden besteht und bewusst aufrechterhalten wird, die einen
Erwerbswert von vielen Milliarden Euro reprasentieren, ist in der Geschichte des mo-
dernen Zivilrechts wohl einzigartig.
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Zum gegenwartigen Zeitpunkt existieren ersichtlich keine konkreten Studien, die sich
mit den Folgen von ,digitalen Gebrauchtmarktplatzen" befassen. Auch hierfiir sind
die o. g. Erwagungen zu Verbraucherumfragen im Zweifel relevant. Die Auswirkun-
gen von Angeboten oder noch nicht existierenden Rechten abzuschatzen, ist natur-
gemaB schwierig. Vereinzelte Nischenangebote wie Tom Kabinet und ReDigi lassen
keine Riickschliisse auf etwaige Auswirkungen auf den Gesamtmarkt mit Musik oder
E-Books zu. Im Ubrigen sind diese Markte ohnehin hochgradig volatil, da sie einem
standigen Wandel der Angebote und des Nutzungsverhaltens unterliegen. Zudem
sind die Einflussfaktoren auf die Absatzzahlen beispielsweise bei E-Books so mannig-
faltig, dass es duBerst schwierig, wenn nicht gar unmdglich ist, einzelne Aspekte als
Bestandteile von Kausalketten zu identifizieren.®

9. Rechtsfolgenabschdtzung

Fakt ist, dass es der immer wieder zu hérenden Behauptung, dass WeiterverauBe-
rungsrechte die Primarmarkte beeintrachtigen und die Preise zerstéren wiirden, an
jeglichem Nachweis mangelt®. Warum dies beim Gebrauchthandel mit unkd&rperli-
chen Gitern eintreten soll, obwohl hiervon bei physischen Werkexemplaren keine
Rede sein kann, ist umso weniger ersichtlich.

Wie gesagt kann man mit ebenso plausiblen Argumenten die Gegenthese vertreten,
dass nachgelagerte Gebrauchtmarkte die Primarmarkte beférdern. Die Mdglichkeit
der WeiterverauBerung schafft einen zusatzlichen Anreiz zum Erwerb. Nutzern, die
neuen Inhaltsformen eher skeptisch gegeniiberstehen, wird ein weiterer Grund ge-
liefert, sich ihnen zuzuwenden®. Im gleichen Zuge wirken solche neuen Angebots-
formen Piraterie entgegen, da sie einen zusatzlichen, vorausgesetzt preisgilinstigen
und komfortablen und damit interessanten, Bezugskanal er&ffnen. Besteht lberdies
die Mdoglichkeit, WeiterverduBerungen in geordneten, technisch geschiitzten Umge-
bungen zu realisieren (wie oben ebenfalls gezeigt wurde), bringen sie auch fiir die

184 Wwichtige Faktoren sind — um nur einige zu nennen — vor allem die Art, Preisgestaltung und Ausgestaltung der Ange-
bote. Hinzu kommen sich andernde Nutzungsgewohnheiten und -vorlieben, sich andernde Prioritdten der Nutzer bei der
Verwendung ihrer Medienbudgets und die Anderung der Medienbudgets an sich. Das Angebot kostenloser, illegaler,
Angebote mag ein weiterer Faktor sein, ebenso wie die Nutzungsfreundlichkeit der Dienste, die Sicherheit und der Kom-
fort elektronischer Zahlungssysteme und vieles mehr.

185 Eine von vielen Varianten dieses Arguments lautet in etwa wie folgt: Da jede Kopie eines E-Books oder einer Musikda-
tei so ,perfekt" ist wie das Original, gabe es fiir Konsumenten keinen Grund mehr, iberhaupt ,Neuware" zu erwerben —
denn der Kauf eines unkdrperlichen Werkexemplars zum Neupreis sei mit keinerlei Vorteilen fiir den Nutzer verbunden.
So Rosenblatt, in Wohlsen, a.a.O. (s. 0., Fn. 153).

18 Gerade die Absatzentwicklung bei E-Books diirfte erheblich darunter leiden, dass viele Menschen Abneigungen gegen
die andere Haptik und andere Abweichungen von Gewohnheiten haben. Solche Abneigungen fiihren schnell zu dem
subjektiven Empfinden, dass die Preise fiir E-Books (berhdht sind, auch weil sie fiir den Erwerber einen niedrigeren
Sachwert verkdrpern und damit der ideelle Wert geringer ist. Erschwerend hinzu kommt, dass zur Nutzung von E-Books
u. U. neue kostspielige Gerate wie E-Book-Reader angeschafft werden missen. Jeder weitere Unterschied zum Gewohn-
ten, etwa eine mangelnde WeiterverdauBerungsmoglichkeit verstarkt solche Abneigungen. Anders ausgedriickt: Je ahnli-
cher das neue Medien dem Gewohnten ist, desto eher werden sich viele Menschen hiermit anfreunden. Unfaire Diskrimi-
nierungen wirken der Akzeptanz massiv entgegen.
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Rechteinhaber mehr Vor- als Nachteile. Der Mehrwert fir die Verbraucher, den
Wettbewerb, Innovation und Fortschritt ist darliber hinaus evident.
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Die Rechtslage in Bezug auf die rechtliche Stellung der Erwerber von unkdrperlichen
Werkexemplaren ist nach wie vor ebenso unklar wie die nachgelagerte Frage, ob
solche weiterverduBert werden dirfen. Fakt ist, dass sich zumindest die deutschen
Instanzgerichte weigern, die in der UsedSoft-Entscheidung vom EuGH aufgestellten
Grundsatze auf Kopien von kulturellen Werken zu bertragen. Unmittelbare Folge
dieser Rechtsunsicherheit ist, dass Angebote, die digitale WeiterverduBerungen er-
maoglichen wirden, praktisch nicht existieren. Die wenigen existierenden Anbieter
sehen sich massiven rechtlichen Angriffen ausgesetzt und es ist fraglich, ob sie diese
Situation langfristig Gberstehen kdnnen.

10. Schlussfolgerungen

Aus Sicht der Verbraucherinteressen und — bei ndherem Hinsehen auch anderer ge-
sellschaftlicher Interessen sowie sogar der Rechtsordnung an sich — ist dieser
Schwebezustand unhaltbar. Jeden Tag geben Verbraucher riesige Summen fiir etwas
aus, dessen rechtliche Einordnung véllig unklar ist. Aus Sicht der Rechtsordnung ist
es nicht hinnehmbar, dass Besitz-, Erwerbs- und Eigentumsverhaltnisse an unkérper-
lichen Werkexemplaren weiterhin ungeklart bleiben. Umso weniger, als diese Unsi-
cherheit allein die Verbraucher belastet, wahrend sich Verlage und groe Download-
dienste auf der unklaren Rechtslage ausruhen kénnen und sie lber Jahre mit restrik-
tiven Nutzungsbedingungen und harten Kopierschutz- und DRM-Systemen noch wei-
ter perpetuieren.

Da eine baldige hdchstrichterliche Kldrung der Frage, ob die digitale WeiterverduBe-
rung nach geltendem Recht zuldssig ist, nicht zu erwarten ist, bedarf es einer ge-
setzlichen Lésung. Hierfir bietet die anstehende Urheberrechtsreform auf EU-Ebene
die passende Gelegenheit.

In diesem Zuge ist dafiir zu pladieren, dass ein allgemeines WeiterverauBerungs-
recht fiir ordnungsgemaB erworbene Kopien von urheberrechtlich geschiitztem Ma-
terial eingeflihrt wird. Die Gegenargumente fokussieren in aller Regel einseitig auf
die Interessen der Rechteinhaber, basieren auf Hypothesen und unbelegten Behaup-
tungen.

Das Hauptargument, dass ein digitales WeiterverauBerungsrecht eine unkontrollier-
bare Situation zur Folge hatte und die Primdarmarkte massiv beeintrachtigen wiirde,
ist durch die technische Realitdt Iangst widerlegt. Die Wahrheit ist, dass Gebraucht-
markte mit unkérperlichen Vervielféltigungsstiicken wesentlich effizienter kontrolliert
werden kdnnen, als es bei physischen Giitern jemals mdglich war.

Somit verbleibt als Hinderungsgrund fiir eine politische Realisierung lediglich die —
durch Lobbying vehement vorgebrachte — Forderung der Rechteinhaber, den Ver-
trieb unk&rperlicher Werkexemplare auf allen Handelsstufen kontrollieren zu kénnen.
Diesem ,Interesse™ hat der EuGH in der UsedSoft-Entscheidung eine deutliche Absa-
ge erteilt. Das Urheberrecht hat dieses Ansinnen niemals geschiitzt, da ihm bedeu-
tendere Interessen der Marktordnung und die Erwerberinteressen entgegenstehen.
Von solchen Grundprinzipien bei unkdrperlichen Verkdrperungen urheberrechtlich
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geschitzter Werk abzuweichen, ist nicht zu rechtfertigen. Ganz gleich, ob es sich
hierbei um Computerprogramme, Filme, Musik oder Biicher handelt.
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