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Kaum ein juristisches Thema bewegt die Softwarebranche
gegenwirtig mehr als die Frage der Rechtmissigkeit des
Handels mit Gebrauchtsoftware!. In Deutschland wurde
das Thema auf instanzgerichtlicher Ebene schon mehrfach
durchprozessiert’ und in der Lehre kontrovers diskutiert®.

Der Autor dankt seinen wissenschaftlichen Assistenten Ronny
Scruzzi, lic. iur., und Daniel Hiirlimann, MLaw, fiir ihre Unter-
stiitzung bei den Recherchearbeiten.

' Siehe z.B. Tages-Anzeiger vom 14.1.2008, 23; NZZ am Sonn-
tag vom 17.5.2009, 34.

2 Siehe z.B. OLG Hamburg, ZUM 2007, 393; LG Miinchen I,
MMR 2008, 563; OLG Miinchen, CR 2008, 551; OLG Diis-
seldorf, MMR 2009, 629; OLG Diisseldorf, CR 2010, 14; LG
Mannheim, CR 2010, 159. Die Frage wird demnichst vom BGH
zu entscheiden sein, hat er doch mit Beschluss vom 18.11.2009
(Az.17ZR 129/08) die Revision gegen das Urteil des OLG Miin-
chen, CR 2008, 551, zugelassen.

3 Siehe z.B. STEFAN SCHUPPERT/CHRISTIAN GREISSINGER, Ge-
brauchthandel mit Softwarelizenzen, CR 2005, 81; TRUIKEN

In der Schweiz liegen bisher noch keine publizierten Ge-
richtsurteile vor, doch finden sich auch hierzulande erste
Stellungnahmen zum Thema®. Umstritten sind abgesehen
von urheberrechtlichen Fragen namentlich die schuld- und
kartellrechtlichen Aspekte der Problematik. Der vorliegende
Beitrag untersucht die Rechtslage in der Schweiz mit Bezug
auf einen Spezialfall des Handels mit Gebrauchtsoftware,
nidmlich den Handel mit Softwareproduktschliisseln («Pro-
duct Keys»)°.

l. Einleitung

Der Erwerb von Software ist nicht selten mit erheblichen
finanziellen Investitionen verbunden. Wird die erworbene
Software z.B. infolge Geschiftsaufgabe, Personalabbaus,
Umstrukturierung, Insolvenz oder Systemumstellung nicht
mehr oder nicht mehr im urspriinglichen Umfang benétigt,
mag bei manchem Erwerber das Bediirfnis aufkommen, die
betreffende Software als «gebrauchte» Software® an Dritte
weiterzuverdussern und so einen Teil der getétigten Investi-

J. HEYDN/MICHAEL ScHMIDL, Der Handel mit gebrauchter
Software und der Erschopfungsgrundsatz, K&R 2006, 74;
PeETER HUPPERTZ, Handel mit Second Hand-Software, CR
2006, 145; OLAF SosNITZA, Die urheberrechtliche Zuléssig-
keit des Handels mit «gebrauchter» Software, K&R 2006, 206;
MALTE GRUTZMACHER, «Gebrauchtsoftware» und Erschop-
fungslehre, ZUM 2006, 302; GERALD SPINDLER, Der Handel
mit Gebrauchtsoftware, CR 2008, 69; HELMUT HABERSTUMPF,
Der Handel mit gebrauchter Software und die Grundlagen des
Urheberrechts, CR 2009, 345; RALF HERZOG, Handel mit ge-
brauchter Software, Diss. Leipzig, Baden-Baden 2009; JOCHEN
ScHNEIDER, Handbuch des EDV-Rechts, 4. A., Koln 2009,
Kap. C Rz. 141 ff.; JocHEN MARLY, Praxishandbuch Software-
recht, 5. A., Miinchen 2009, Rz. 196 ft.

4 Siehe z.B. CLARA-ANN GORDON, Handel mit Secondhand-Vo-
lumenlizenzen — auch ohne Zustimmung des Urhebers zulis-
sig?, sic! 2008, 758; CYRILL P. RiGaMONTI, Der Handel mit Ge-
brauchtsoftware nach schweizerischem Urheberrecht, GRUR
Int. 2009, 14; Lukas MORSCHER/LARA DORIGO, Software-Li-
zenzvertrige, Erschopfung bei Computerprogrammen und Ge-
brauchthandel mit Softwarelizenzen, in: Florian S. Jorg/Oliver
Arter (Hrsg.), Internet-Recht und IT-Vertrige, 2. A., Ziirich
2009, 17.

> In der Umgangssprache ist auch von Softwarelizenzschliis-
seln die Rede, doch ist dieser Ausdruck im wissenschaftlichen
Sprachgebrauch zu vermeiden, wenn man nicht auf die Sugges-
tivwirkung des schillernden Lizenzbegriffs abstellen will.

¢ Zur Terminologie RicaMoNTI (FN 4), 15; vgl. dazu schon THO-
MAS HOEREN, Ausschluss der Gewihrleistung bei Gebrauchtsoft-
ware, CR 1992, 258; FRANK A. KocH, Lizenzrechtliche Grenzen
des Handels mit Gebrauchtsoftware, ITRB 2007, 141.
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tionen zuriickzuerlangen. Da technisch kein Unterschied zwi-
schen neuer und gebrauchter Software besteht, finden sich
bei entsprechendem Preisabschlag auch interessierte Abneh-
mer, insbesondere bei Standardsoftware’. In der Praxis wird
die Verdusserung nicht selten iiber Zwischenhéndler abgewi-
ckelt, die Ersterwerbern die nicht mehr benotigte Software
abkaufen und dann an Dritte weiterverdussern. Damit treten
sie in direkte Konkurrenz zu den Softwareherstellern, die es
aus offensichtlichen Griinden vorziehen wiirden, interessier-
ten Kunden ihre Software zum Neupreis zu verkaufen?®.

Der Handel mit gebrauchter Software kann in technischer
Hinsicht unterschiedlich abgewickelt werden, wobei grund-
sédtzlich zwischen physischem und elektronischem Vertrieb
unterschieden werden kann. Beim physischen Vertrieb wird
das Computerprogramm auf einem korperlichen Datentriger
iibergeben, und zwar entweder gespeichert auf einer CD oder
DVD oder dann vorinstalliert auf der Festplatte eines Com-
puters (sogenannte OEM-Software)’. Beim elektronischen
Vertrieb findet demgegeniiber keine Ubergabe eines korper-
lichen Datentrégers statt. Das fragliche Computerprogramm
wird vielmehr auf einem Server zum Herunterladen bereit-
gehalten oder mit elektronischer Post an den Erwerber tiber-
mittelt. Unabhédngig vom Vertriebstyp ist fiir die Installation
oder die Benutzung eines erworbenen Computerprogramms
oft die Eingabe eines Softwareproduktschliissels in der Form
eines Zugangscodes erforderlich, der den Erwerbern eben-
falls entweder physisch oder elektronisch zuginglich ge-
macht wird.

Im professionellen Handel mit Gebrauchtsoftware hat
sich jedoch die Praxis herausgebildet, die betreffenden
Computerprogramme im Rahmen der Weiterverdusserung
soweit moglich weder physisch noch elektronisch an Er-
werber zu tibermitteln. Vielmehr wird den Abnehmern der
Gebrauchtsoftware unter Vorlage oder Ubergabe geeigneter
Dokumente versichert, dass der Ersterwerber die fragliche
Software rechtmissig erworben und im Umfang der Verius-
serung auf seinen eigenen Rechnern geloscht hat'®. Gleich-
zeitig werden die relevanten Produktschliissel iibergeben

7 Zum Begriff der Standardsoftware, siche MarrLy (FN 3),
Rz. 610.
8 Zur Bedeutung eines «Occasionsmarktes» fiir die Preisgestal-
tung der Softwarehersteller, siche bereits CORINNA RUESCH,
Die Weitergabe von Standard-Software, Diss. Ziirich 1988,
26 f.
«OEM» steht fiir «Original Equipment Manufacturer». Gemeint
ist damit der Vertrieb von Software, die auf Neucomputern vor-
installiert und nur zusammen mit diesen vertrieben wird. Das
fragliche Computerprogramm kann dabei, muss aber nicht,
zusitzlich als Archivkopie oder rechnergebundene Wiederher-
stellungskopie («Recovery CD») auf einem separaten Datentri-
ger mitgeliefert werden (oder auf einer separaten Partition auf
der Festplatte des Computers abgespeichert sein); generell zu
OEM-Software siehe SCHNEIDER (FN 3), Kap. N Rz. 33 ff.;
MagrLy (FN 3), Rz. 1060.
10" Zum Ganzen RIGAMONTI (FN 4), 15.

oder zuginglich gemacht. Die Erwerber wiederum greifen
zur Installation der erworbenen Software auf eine bereits frii-
her vom Softwarehersteller erworbene Masterkopie zuriick
oder laden die Software direkt vom Server des Softwareher-
stellers herunter. Diese Vorgehensweise ermoglicht es den
Gebrauchtsoftwarehindlern, die Transaktionskosten zu mi-
nimieren, zumal sie selbst kein Interesse an der Nutzung der
gehandelten Software haben. Im Kern reduziert sich damit
der Handel mit Gebrauchtsoftware nicht selten auf den Han-
del mit Softwareproduktschliisseln, allenfalls in Form von
Echtheitszertifikaten («Certificates of Authenticity»)'’.

Im Folgenden soll die Rechtmissigkeit dieses Handels
nach schweizerischem Recht untersucht werden. Zu be-
achten ist dabei in tatsichlicher Hinsicht, dass zu keinem
Zeitpunkt die Zustimmung der Softwarehersteller'” einge-
holt wird und dass die Allgemeinen Geschiftsbedingungen
(AGB) der Softwarehersteller typischerweise Weiterverdus-
serungsverbote oder Zustimmungsvorbehalte enthalten'. Es
erstaunt daher nicht, dass sich die Softwarehersteller nicht
nur auf ihre Urheberrechte, sondern auch auf ihre vertrag-
lichen Rechte berufen, wenn sie gegen die Zulédssigkeit des
Handels mit Softwareproduktschliisseln argumentieren.
Demgegeniiber verweisen die Gebrauchtsoftwarehindler auf
den urheberrechtlichen Erschopfungsgrundsatz sowie auf
die schuld- und kartellrechtliche Unwirksamkeit der von den
Softwareherstellern angerufenen Vertragsklauseln. Es ist da-
her nachfolgend zuerst auf die urheberrechtlichen (II.) und
dann auf die schuld- und kartellrechtlichen Aspekte (III.)
einzugehen, bevor ein Fazit (IV.) gezogen werden kann.

Il.  Urheberrechtliche Aspekte

Da die gehandelten Computerprogramme in aller Regel
die erforderliche Schopfungshohe nach Art. 2 Abs. 1 URG
aufweisen und darum urheberrechtlich geschiitzte Werke

1" Bei gewissen Softwareherstellern werden die Softwareprodukt-

schliissel beim physischen Vertrieb von Software in Echtheits-
zertifikate integriert, die typischerweise auf der Verpackung
der mitgelieferten Datentrdger oder auf den Gehdusen der mit
der Software bespielten Computer angebracht werden und in
der Regel mit dem Hinweis versehen sind, dass die Zertifikate
nicht separat verkauft werden diirfen. Zur Unzuldssigkeit des
isolierten Handels mit Echtheitszertifikaten nach deutschem
und belgischem Recht, sieche z.B. OLG Frankfurt, MMR 2009,
544; OLG Frankfurt, GRUR-RR 2010, 5; Rechtbank van eerste
Aanleg te Gent, Eerste Kamer, A.R. nr. 05/2987/A, Openbare
Terechtzitting van 23 September 2009, F° 2196 (englische Zu-
sammenfassung in CRi 2009, 185).

Es wird in diesem Aufsatz generell davon ausgegangen, dass
die Softwarehersteller gleichzeitig Inhaber der Urheberrechte
am betreffenden Computerprogramm sind.

Mit Zustimmungsvorbehalten sind hier Klauseln gemeint, wel-
che die Weiterveridusserung der fraglichen Programmexemplare
zwar nicht grundsitzlich verbieten, wohl aber nur mit Zustim-
mung des Softwareherstellers erlauben.
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darstellen, ist der Handel mit diesen Programmen auf der
Grundlage des dargelegten Sachverhalts und der fehlenden
Zustimmung der Softwarehersteller immer dann urheber-
rechtlich unzuléssig, wenn dadurch in die ausschliesslichen
Rechte der Urheber eingegriffen wird und dieser Eingriff
nicht durch eine gesetzliche Schrankenbestimmung gedeckt
ist.

A. Betroffene Verwertungsrechte

Zunichst stellt sich die Frage, inwiefern dem Verhalten der
Gebrauchtsoftwarehéndler tiberhaupt urheberrechtliche Re-
levanz zukommt, denn es werden nach dem zu beurteilenden
Sachverhalt auf den ersten Blick gar keine Computerdateien
gehandelt, die das Werk verkorpern, sondern eben nur Soft-
wareproduktschliissel, die als kurze Zahlen- und Buchsta-
benkombinationen selbst keine urheberrechtlichen Werke
darstellen. Allerdings sind es gerade diese Produktschliissel,
die den Erwerbern die Installation oder die Nutzung eines
bestimmten Computerprogramms technisch meist erst er-
moglichen. Hinzu kommt, dass in aller Regel die Kenntnis
des Produktschliissels geniigt, um ein bestimmtes Programm-
exemplar zu nutzen, denn der Zugriff auf die fiir die Instal-
lation erforderlichen Computerdateien ist oft anderweitig
moglich, nicht zuletzt iiber Webserver der Softwareherstel-
ler. Mit anderen Worten ist es letztlich der Produktschliissel,
der dem Inhaber die Herrschaft {iber ein bestimmtes Exemp-
lar eines Computerprogramms verschafft. Nur aus diesem
Grund werden solche Produktschliissel iiberhaupt gehandelt.
Es liegt daher nahe, den Rechtsgedanken von Art. 922 Abs. 1
ZGB aufzugreifen und in der Ubertragung eines Software-
produktschliissels ein technisches Mittel zur Ubertragung
der tatsdchlichen Herrschaft iiber ein bestimmtes Exemplar
eines Computerprogramms zu sehen. Die Ubergabe eines
Softwareproduktschliissels ist damit der Ubergabe eines
Werkexemplars eines Computerprogramms gleichzustellen.
Diese Gleichstellung ist freilich nur so lange sinnvoll, wie
es den Softwareherstellern nicht gelingt, die Produktschliis-
sel zu sperren oder ihnen durch Einsatz anderer technischer
Massnahmen ihre Funktion als Traditionssurrogat zu neh-
men, doch scheint dies den Softwareherstellern bisher noch
nicht umfassend gegliickt zu sein'®.

Ersetzt die Ubergabe von Softwareproduktschliisseln also
funktionell die Ubergabe von Programmexemplaren, dann
liegt im Handel mit solchen Schliisseln auf jeden Fall ein Ein-

14 Zu entsprechenden Vorkehrungen von Microsoft, siehe SCHNEI-
DER (FN 3), Kap. C Rz. 136a; zur theoretischen Zuléssigkeit
der fiir Zweiterwerber wohl kaum praktikablen Umgehung sol-
cher technischer Massnahmen auf der Grundlage von Art. 39a
Abs. 4 URG, siche MORSCHER/DORIGO (FN 4), 67. Zu priifen
wire auch, inwiefern solche technischen Massnahmen Mingel
darstellen, deren Behebung der Ersterwerber allenfalls auf ver-
traglicher Grundlage verlangen konnte.

griff in das Verbreitungsrecht der Softwarehersteller'>. Wiir-
de der Produktschliissel iiber das Internet beliebigen Dritten
gegeniiber zuginglich gemacht, was beim Gebrauchtsoft-
warehandel allerdings kaum der Fall ist, dann wire auch das
Recht auf Zuginglichmachung tangiert'S. Dariiber hinaus
muss auch ein Eingriff in das Vervielfiltigungsrecht!” in Be-
tracht gezogen werden. Zwar liegt im blossen Vertrieb eines
Softwareproduktschliissels noch keine Vervielfiltigung des
betreffenden Computerprogramms. Hingegen werden vom
Erwerber des Softwareproduktschliissels im Rahmen der In-
stallation und Nutzung des fraglichen Computerprogramms
unweigerlich Vervielféltigungen angefertigt. Das Bereitstel-
len des Produktschliissels fiir diese Zwecke durch den Ge-
brauchtsoftwarehéndler diirfte dann als Teilnahme an den
Vervielfiltigungshandlungen des Erwerbers zu qualifizieren
sein'®.

Der Handel mit Softwareproduktschliisseln ist also mit
Bezug auf verschiedene ausschliessliche Rechte des Urhe-
bers relevant, sodass sich die Gebrauchtsoftwarehiandler zu
ihrer Verteidigung nicht darauf berufen konnen, dass sie nur
Produktschliissel, aber keine Computerdateien in physischer
oder elektronischer Form iibertragen beziehungsweise iiber-
tragen erhalten. Der Handel mit Produktschliisseln und sol-
che Schliissel inkorporierenden Echtheitszertifikaten ist mit-
hin urheberrechtlich nur dann zuléssig, wenn er von einer
gesetzlichen Schrankenbestimmung gedeckt ist.

B. Erschopfungsgrundsatz
1. Tatbestand

Als gesetzliche Schrankenbestimmung kommt vorliegend
praktisch nur der Erschopfungsgrundsatz in Frage, der
fir Computerprogramme in Art. 12 Abs. 2 URG geregelt
ist. Danach darf ein vom Urheber verdussertes Computer-
programm gebraucht oder weiterverdussert werden. Ent-
scheidend ist also, ob das fragliche Computerprogramm
mit Zustimmung des Urhebers verdussert wurde. Mit dem
unscharfen Begriff «Computerprogramm» kann in diesem
Zusammenhang selbstverstidndlich nicht das Programm als
Werk gemeint sein, sondern nur ein konkretes Programm-
exemplar”. Die Zustimmung des Urhebers zur erstmaligen
Veriusserung liegt beim Handel mit Gebrauchtsoftware de-

15 Art. 10 Abs. 2 lit. b URG.

1o Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG. Vgl. dazu auch den Sachverhalt des
Urteils des BGH, GRUR 2009, 864.

17 Art. 10 Abs. 2 lit. a URG.

8 Die Rechtsgrundlage dafiir wire letztlich Art. 50 Abs. 1 OR;
siehe dazu auch BGE 107 11 82 (92 f.) E. 9a.

1 Vgl. auch RicamonTI (FN 4), 17; MORSCHER/DORIGO (FN 4),
38 Fn. 63; DENIs BARRELET/WILLI EGLOFF, Das neue Urheber-
recht, 3. A., Bern 2008, N la zu Art. 12 URG; RETO M. HIL-
TY, Lizenzvertragsrecht, Bern 2001, 261 Fn. 285; ROBERT G.
BRINER, Ausgewihlte Grundprobleme des Softwareschutzes im
neuen URG, SMI 1993, 205, 210.
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finitionsgemadss vor, sodass es fiir den Eintritt der Erschop-
fungswirkungen einzig darauf ankommt, ob eine «Verdus-
serung» vorliegt. Nach ganz herrschender Auffassung setzt
dies voraus, dass der Softwarehersteller dem Ersterwerber
die endgtiltige tatséichliche Herrschaft iiber ein Exemplar des
fraglichen Computerprogramms verschafft®. Die dauerhafte
Uberlassung zur freien Verfiigung gegen einmaliges Entgelt
stellt demnach in aller Regel eine Verdusserung dar, wihrend
eine zeitlich beschrinkte Uberlassung gegen Zahlung perio-
discher Gebiihren typischerweise nicht als Verdusserung zu
qualifizieren ist. Entgegen einiger weniger Stimmen in der
Lehre?! kommt es dagegen nicht darauf an, wie das fragliche
Programmexemplar vertrieben wird. Insbesondere spielt es
keine Rolle, ob der Softwarehersteller dem Ersterwerber das
Programm auf einem physischen Datentrédger iibergibt oder
ob er es lediglich auf einem Server zum Herunterladen be-
reitstellt.

Die Erschopfungswirkungen treten also nicht nur beim
physischen, sondern auch beim elektronischen Softwarever-
trieb ein??, solange die Transaktion zwischen Softwareher-

20 RicaMONTI (FN 4), 20; BARRELET/EGLOFF (FN 19), N la zu
Art. 12 URG; MorscHER/DoRIGO (FN 4), 40, 49; GEORG RAU-
BER, Erlaubte Nutzung von Computersoftware, FS Peter Forst-
moser, Ziirich 2008, 463, 466; DERs., Computersoftware, in:
Magda Streuli-Youssef (Hrsg.), Urhebervertragsrecht, Ziirich
2006, 119, 135 f., 157, 159; Joser GELLIs, Softwarelizenz: Die
Stellung des Lizenznehmers bei Verdusserung des Schutzrechts
durch den Lizenzgeber oder bei dessen Konkurs, sic! 2005,
439, 441 Fn. 19; LukAs BUHLER, Schweizerisches und interna-
tionales Urheberrecht im Internet, Diss. Fribourg 1999, 193 ff.,
275 ff.; EMIL NEFF/MATTHIAS ARN, Urheberrecht im EDV-
Bereich, in: Roland von Biiren/Lucas David (Hrsg.), Schwei-
zerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, SIWR 11/2,
2. A., Basel 1998, 232 f., 247 f., 250; FELiIXx H. THOMANN,
Softwareschutz durch das Urheberrecht, in: Felix H. Thomann/
Georg Rauber (Hrsg.), Softwareschutz, Bern 1998, 28; GIANNI
FROHLICH-BLEULER, Urheberrechtliche Nutzungsbefugnisse
des EDV-Anwenders, AJP/PJA 1995, 569, 573; FRANZ X. STIR-
NIMANN, Urheberkartellrecht, Diss. Ziirich 2004, 78 f.; HILTY
(FN 19), 236, 769; DERS., Der Schutz von Computerprogram-
men, sic! 1997, 128, 134 f.; vgl. auch RUEscH (FN 8), 72 f.;
GorpoON (FN 4), 761; WOLFGANG STRAUB, Informatikrecht,
Bern 2003, 21, 91.
Siehe z.B. THOMAS SEMADENI, Erschopfungsgrundsatz im
Urheberrecht, Diss. Ziirich, Bern 2004, 148, 150; gl.M. wohl
auch HERBERT PFORTMULLER, in: Barbara K. Miiller/Reinhard
Oertli (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz (URG), Bern 2006, N 10 zu
Art. 12 URG.
22 Diese Auslegung von Art. 12 Abs. 2 URG ist sowohl volker-
rechts- als auch europarechtskonform; dazu RicamonTi (FN 4),
20 ff.; a.M. mit Bezug auf das europidische Recht MORSCHER/
Dorico (FN 4), 44 ff. Zur (kontroversen) europarechtlichen
Auseinandersetzung siehe jlingst auch OLAF SosNiTzA, Ge-
meinschaftsrechtliche Vorgaben und urheberrechtlicher Gestal-
tungsspielraum fiir den Handel mit gebrauchter Software, ZUM
2009, 521; ANDREAS WIEBE, The Principle of Exhaustion in
European Copyright Law and the Distinction Between Digital
Goods and Digital Services, GRUR Int. 2009, 114.

21

steller und Ersterwerber materiell als Verdusserung zu werten
ist®. Dies diirfte bei der als Gebrauchtsoftware gehandelten
Standardsoftware unabhédngig von der Bezeichnung der be-
treffenden Vertridge nicht selten der Fall sein, muss aber stets
im Einzelfall gepriift werden. Jedenfalls konnen die Soft-
warehersteller die Anwendbarkeit des Erschopfungsgrund-
satzes nicht dadurch verhindern, dass sie vom physischen
zum elektronischen Vertrieb wechseln, sondern nur (aber
immerhin) dadurch, dass sie keine Programmexemplare ver-
dussern, wie es z.B. bei Geschiftsmodellen wie Application
Service Providing (ASP), Software as a Service (SaaS) oder
Cloud Computing der Fall ist*. Entscheidend ist die Rechts-
natur des Geschifts zwischen dem Softwarehersteller als In-
haber der Urheberrechte am Computerprogramm und dem
Erwerber des konkreten Programmexemplars. Die Gleich-
stellung von physischem und elektronischem Softwarever-
trieb hat potentiell weitreichende Folgen, weil dadurch der
Rechtsverkehr mit Programmkopien von der Anbindung an
einen physischen Datentriger gelost wird. Gehandelt werden
damit streng genommen nicht mehr Rechte an korperlichen
Datentrdgern, sondern Rechte an virtuellen Programmko-
pien. Zugespitzt formuliert wird das Recht am Werkexemplar
damit zum Recht auf ein Werkexemplar®.

2. Rechtsfolgen

Tritt im konkreten Fall Erschopfung ein, so bestehen die Wir-
kungen gemiss Art. 12 Abs. 2 URG darin, dass die physisch
oder elektronisch erworbene Programmkopie gebraucht
oder weiterveridussert werden darf. Fiir den Handel mit Soft-
wareproduktschliisseln stellt sich dann die Frage, ob die
Weiterverdusserung durch den Ersterwerber in der gleichen
Vertriebsart erfolgen muss wie die Erstverdusserung oder
ob die Vertriebsart gewechselt werden kann, indem z.B. bei
vorinstallierter Software nicht der gesamte Computer samt
installiertem Computerprogramm oder bei einem Software-
paket nicht der gesamte Inhalt des Pakets, sondern nur der
zur fraglichen Programmkopie gehdrende Produktschliissel
an den Zweiterwerber iibertragen wird. Da es nicht Zweck
des Weiterverdusserungsbegriffs ist, eine bestimmte Ver-
triebsart festzulegen, sondern den Eintritt der Erschépfungs-
wirkungen auf kaufihnliche Softwareiiberlassungsformen
zu beschriinken und vermietihnliche Uberlassungsformen

2 Vgl. in diesem Zusammenhang auch ScHNEIDER (FN 3),

Kap. C Rz. 145, der fiir das deutsche Recht mit Bezug auf den
elektronischen Softwarevertrieb fiir eine Trennung von Online-
Nutzung und Online-Bezug nach dem Vertragszweck pladiert
und fiir Letzteren Erschopfung eintreten lassen will, wenn die
Uberlassung auf Dauer gerichtet ist.

Siehe dazu generell JURGEN TAEGER, Die Entwicklung des
Computerrechts, NJW 2010, 25; FABIAN SCHUSTER/WOLF-
GANG REICHL, Cloud Computing & SaaS: Was sind die wirk-
lich neuen Fragen?, CR 2010, 38.

2> RIGAMONTI (FN 4), 25.

24

585




Cyrill P. Rigamonti

AJP/PJA 5/2010

davon auszuschliessen, darf davon ausgegangen werden,
dass der Begriff der Weiterverdusserung technologieneutral
auszulegen ist und daher auch ein Wechsel der Ubertra-
gungsart zuldssig sein muss. Nur so kann auch die erforder-
liche Kongruenz zwischen den Begriffen der Verdusserung
und der Weiterverdusserung in Art. 12 Abs. 2 URG gewahrt
werden. Selbstverstindlich darf ein Wechsel der Vertriebs-
form nicht dazu fiihren, dass statt einer mehrere Programm-
kopien gleichzeitig genutzt werden. Wenn der Ersterwerber
also bei vorinstallierter Software oder bei Softwarepaketen
lediglich den Produktschliissel fiir das fragliche Programm-
exemplar weitergibt, so darf nach Abschluss der Transak-
tion kein Exemplar bei ihm zuriickbleiben, weil er mit der
Weiterverdusserung seinen gesetzlichen Status als rechtmis-
siger Erwerber (beziehungsweise Besitzer) des Programm-
exemplars? verloren hat. Der Ersterwerber hat daher die bei
ihm verbleibenden Exemplare unverziiglich zu 16schen be-
ziehungsweise zu zerstoren, will er sich nicht berechtigten
Urheberrechtsanspriichen des Softwareherstellers aussetzen.
Allerdings ist diese Loschung keine Voraussetzung fiir den
Eintritt der Erschopfungswirkungen?’ und damit der Recht-
massigkeit des Gebrauchs oder der weiteren Verdusserung
des Programmexemplars durch den Zweiterwerber.

Da sich der Erschopfungsgrundsatz auf das Vertriebs-
recht beschrinkt, ist weiter zu priifen, ob eine technologie-
neutrale Auslegung des Begriffs der Weiterverdusserung
am Vervielfiltigungsrecht oder am Recht der Zuginglich-
machung scheitert, fiir die auch bei der Verdusserung eines
Programmexemplars keine Erschopfung eintritt. Das Recht
auf Zuginglichmachung wire — wie bereits erwidhnt — nur
dann verletzt, wenn die fraglichen Produktschliissel mehr
als einer Person zuginglich gemacht wiirden, indem sie etwa
auf einer Webseite zum Abruf durch eine Mehrheit von Per-
sonen freigegeben wiirden. In diesem Fall konnte sich der
Veridusserer nicht auf den Erschopfungsgrundsatz berufen.
Solche Fille diirften beim Gebrauchtsoftwarehandel aber
praktisch nicht vorkommen, weil sich bei freier Zugénglich-
keit der Produktschliissel kaum Kéufer dafiir finden wiirden.
Solange die Verdusserer aber sicherstellen, dass der Zugang
zum fraglichen Produktschliissel technisch nur dem jewei-
ligen Erwerber moglich ist und Dritte vom Zugriff ausge-
schlossen sind, steht das Recht der Zugidnglichmachung
einer elektronischen Ubermittlung des Softwareschliissels
nicht im Wege. Schwieriger gestaltet sich die Rechtslage
mit Bezug auf das Vervielfiltigungsrecht, denn der Handel
mit Softwareproduktschliisseln basiert gerade darauf, dass
sich die Zweiterwerber die zur Installation des erworbenen
Programmexemplars notwendigen Computerdateien selbst

% Dazu Art. 12 Abs. 2 URG i.V.m. Art. 17 Abs. 1 lit. a URV.

27 RiGAMONTI (FN 4), 24 Fn. 153; so fiir das deutsche Recht auch
GRrRUTZMACHER (FN 3), 303; CHRISTIAN BERGER, Urheber-
rechtliche Erschopfungslehre und digitale Informationstechno-
logie, GRUR 2002, 198, 202.

beschaffen, entweder indem sie auf eine bei ihnen bereits
vorhandene Masterkopie zuriickgreifen oder indem sie die
fraglichen Dateien direkt beim Softwarehersteller beziehen.
Diese Vorgiinge fiihren unweigerlich dazu, dass das betref-
fende Computerprogramm vervielfiltigt wird, und zwar in
aller Regel vom Zweiterwerber, also weder vom Software-
hersteller noch vom Ersterwerber noch vom Gebrauchtsoft-
warehidndler. Der Zweiterwerber ist aber — wie jeder andere
rechtmissige Erwerber auch — von Gesetzes wegen dazu be-
rechtigt, das erworbene Computerprogramm zu gebrauchen
und zu diesem Zweck die erforderlichen Programmkopien
herzustellen®. Insofern sind die vom Zweiterwerber allen-
falls hergestellten Programmkopien urheberrechtsfrei®,
wobei es auch keine Rolle spielt, welche Kopiervorlage der
Zweiterwerber zur Herstellung seines Programmexemplars
benutzt*. Die berechtigten Interessen der Softwarehersteller
werden dadurch gewahrt, dass die Nutzer eines bestimm-
ten Computerprogramms nach Art. § ZGB die Beweislast
dafiir trifft, dass sie zur Nutzung des fraglichen Programm-
exemplars berechtigt sind. Aus diesem Grund arbeiten pro-
fessionelle Gebrauchtsoftwarehédndler mit Dokumenten und
Bestitigungen, die es ihren Abnehmern ermoglichen sollen,
den Beweis des rechtméssigen Erwerbs zu fiithren?!.

C. Spezialfall Volumenlizenzen

Nach dem Gesagten ist der Handel mit Softwareprodukt-
schliisseln bei vom Softwarehersteller veriusserter Software
grundsitzlich urheberrechtlich zuldssig. Nachzutragen ist
noch die wirtschaftlich besonders bedeutsame Sachverhalts-
konstellation des Handels mit Volumenlizenzen. Bei Volu-
menlizenzen rdumt der Softwarehersteller dem Ersterwerber
das Recht ein, von einem einzigen Installationsmedium, der
Masterkopie, Programmkopien bis zu einer im Voraus ver-
einbarten maximalen Anzahl herzustellen, zu installieren
und gleichzeitig zu nutzen®. Von vornherein unproblema-

2% Art. 12 Abs. 2 URG i.V.m. Art. 17 Abs. 1 lit. a URV.

»  Im Ergebnis gleich MORSCHER/DORIGO (FN 4), 49 f.

30 Dazu ausfiihrlich RicaAMoNTI (FN 4), 24 f. Theoretisch wiire

wohl selbst eine illegal hergestellte und vertriebene Programm-

kopie als Kopiervorlage zuldssig, solange der zur Installation
oder Nutzung verwendete Softwareproduktschliissel rechtmis-
sig erworben wurde und der Zweiterwerber daher den Status
eines rechtmissigen Erwerbers innehat, was allerdings nichts
an der Widerrechtlichkeit der etwaigen Nutzung der illegalen

Programmbkopie vor dem rechtmissigen Erwerb des Software-

produktschliissels dndern wiirde.

Ob dies gelingt, ist freilich eine andere Frage; vgl. dazu LG

Frankfurt a.M., Urteil 2-06 O 401/09 vom 7. Oktober 2009; LG

Frankfurt a.M., Urteil 2-06 O 556/09 vom 6. Januar 2010.

32 Vgl. dazu auch HABERSTUMPF (FN 3), 351; PETER HOPPEN, Die
technische Seite der Softwarelizenzierung, CR 2007, 129, 131;
GEORG RAUBER, Use Restrictions in Softwarevertridgen, in:
Florian S. Jorg/Oliver Arter (Hrsg.), Internet-Recht und IT-Ver-
trige, 2. A., Ziirich 2009, 139, 163.
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tisch ist die Weitergabe der Volumenlizenzen als Gesamtpa-
ket. Umstritten ist hingegen die Frage, ob es zuléssig ist, das
Paket in eine bestimmte Anzahl Programmexemplare auf-
zuteilen und diese dann getrennt weiterzuverdussern, wofir
sich in der Praxis der ungenaue Begriff der Abspaltung oder
Aufspaltung® etabliert hat. Ein solches Vorgehen ist fiir die
Gebrauchtsoftwarehindler wirtschaftlich deshalb besonders
interessant, weil die Moglichkeit der getrennten Weiterver-
dusserung einzelner Programmexemplare die Handelbarkeit
des fraglichen Computerprogramms erhoht und weil sich die
degressiven Preisstrukturen der Softwarehersteller so positiv
auf die Marge der Gebrauchtsoftwarehidndler auswirken kon-
nen.

Mit Bezug auf die juristische Einschidtzung des Handels
mit Volumenlizenzen ist zunichst festzuhalten, dass entgegen
der sprachiiblichen Bezeichnung gar nicht mit Lizenzen im
Rechtssinn gehandelt wird, denn diese sind nach heutigem
schweizerischem Verstindnis rein vertraglicher Natur** und
konnen schon deshalb nicht ohne Zustimmung des Lizenz-
gebers auf einen Dritten {iibertragen werden. Gehandelt
werden immer nur absolute Rechte an konkreten Programm-
exemplaren, nicht relative Rechte aus etwaigen Lizenzver-
trigen zwischen Softwareherstellern und Ersterwerbern®.
Nur mit Bezug auf solche Rechte an Programmexemplaren
kann iiberhaupt eine Erschopfung eintreten. Das zur Be-
nutzung des erworbenen Programmexemplars erforderliche
Gebrauchsrecht und die damit zusammenhéngende Befugnis
zur Herstellung von Programmkopien ergibt sich denn auch
nicht aus der Ubertragung einer vertraglichen Lizenz, son-
dern direkt aus dem Gesetz?. Es ist daher irrefiihrend, wenn
im Zusammenhang mit Gebrauchtsoftware gemeinhin von
Lizenzhandel die Rede ist, auch wenn sich die betroffenen
Kreise der Softwarebranche durchwegs diesem untech-
nischen Sprachgebrauch verschrieben haben. Das Abstellen
auf Rechte an Programmexemplaren hat Konsequenzen fiir
die juristische Beurteilung der Zulidssigkeit des Handels mit
Gebrauchtsoftware im Rahmen unterschiedlicher Lizenz-
typen. Wenn sich z.B. aus dem Vertrag zwischen Software-
hersteller und Ersterwerber ergibt, dass nur ein Programm-
exemplar verdussert werden soll, auch wenn der Ersterwerber
vertraglich dazu berechtigt ist, mehrere Rechner gleichzeitig
auf das fragliche Computerprogramm zugreifen zu lassen,
dann kann auch nur ein Programmexemplar weiterverdussert
werden. Es ist demnach bei Netzwerklizenzen nicht zuldssig,
einzelne Zugriffsberechtigungen an Dritte zu iibertragen, und
zwar auch dann nicht, wenn der Zweiterwerber bereits ein
anderes Programmexemplar vom Softwarehersteller erwor-
ben hat und es nur darum geht, Nutzungsberechtigungen auf-

33

Zu Recht kritisch gegeniiber der Metapher der Aufspaltung ist
auch Marvry (FN 3), Rz. 206.

3 Umfassend dazu HiLTy (FN 19), 107 ff., 147 f.

3 AM. offenbar GorpON (FN 4), 759.

36 Art. 12 Abs. 2 URG i.V.m. Art. 17 Abs. 1 URV.

zustocken?’, denn dies kiime einem Handel mit vertraglichen
Lizenzen gleich, der durch den Erschopfungsgrundsatz nicht
gedeckt ist und nicht ohne Zustimmung des Softwareherstel-
lers vorgenommen werden kann.

Bei Volumenlizenzen im vorne definierten Sinne ver-
hilt es sich jedoch gerade anders als bei Netzwerklizenzen,
weil es dabei letztlich nur darum geht, den Softwarevertrieb
technisch und organisatorisch zu vereinfachen. Statt dem
Ersterwerber eine der maximalen Nutzerzahl entsprechende
Anzahl physischer Datentriger zu iibergeben, wird er zum
Zugriff auf eine physische oder elektronische Masterkopie
ermdchtigt und angewiesen, die entsprechende Anzahl Pro-
grammkopien selbst herzustellen. Urheberrechtlich kann
es jedoch nicht darauf ankommen, ob der Softwareherstel-
ler dem Ersterwerber eine Reihe von Datentréigern iibergibt
oder dieser die notwendigen Programmkopien mit Zustim-
mung des Softwareherstellers selbst herstellt®®. Die Zustim-
mung zur Verdusserung dieser Programmkopien liegt im
Zeitpunkt vor, in dem der Softwarehersteller dem Erster-
werber die Masterkopie iibergibt. Gleichzeitig treten auch
die Erschopfungswirkungen ein, und zwar mit Bezug auf
samtliche Programmexemplare, die der Ersterwerber mit
Zustimmung des Urhebers herstellen darf. Dabei spielt es
keine Rolle, ob der Ersterwerber allenfalls verpflichtet ist,
die Masterkopie dem Softwarehersteller nach Herstellung
der fraglichen Programmexemplare zuriickzugeben®. Da-
mit kann der Eintritt der Erschopfungswirkungen mit Bezug
auf diese Programmexemplare nicht riickgéngig gemacht
werden, solange diese nach dem Vertrag zwischen Software-
hersteller und Ersterwerber als urheberrechtlich verdussert
zu gelten haben®. Dieses Ergebnis ist auch rechtspolitisch
richtig, denn die technische Vereinfachung des Softwarever-
triebs alleine vermag eine unterschiedliche Beurteilung der
Erschopfungsfrage nicht zu rechtfertigen. Bis zur Hohe der
maximalen Nutzeranzahl tritt daher bei Volumenlizenzen an
jeder Programmkopie einzeln Erschopfung ein, und bis zu
dieser Hohe kann auch mit Softwareproduktschliisseln fiir
Volumenlizenzen urheberrechtlich frei gehandelt werden,
und zwar in beliebig unterteilten Mengen.

lll.  Schuld- und kartellrechtliche Aspekte

Die vorstehende Analyse hat ergeben, dass der Handel mit
Softwareproduktschliisseln aus urheberrechtlicher Sicht
unabhiingig von der Vertriebsart zulissig ist, solange sich
diese Schliissel auf Exemplare von Computerprogrammen
beziehen, die vom Inhaber der Urheberrechte im Rechts-

3 AM. MorscHER/DorIGO (FN 4), 58; vgl. fiir das deutsche
Recht auch HABERSTUMPF (FN 3), 352 f.

¥ Zum Ganzen RigGamonTI (FN 4), 26.

% A.M. wohl GorDON (FN 4), 761.

40 GLM. RAUBER (FN 32), 163.
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sinne verdussert, also insbesondere nicht bloss zum zeitlich
beschrinkten Gebrauch iiberlassen wurden. Allerdings sehen
die Softwarehersteller in ihren AGB nicht selten Verdusse-
rungsverbote!' oder Zustimmungsvorbehalte vor. Es stellt
sich daher die Frage, wie solche Klauseln aus schuld- und
kartellrechtlicher Sicht zu beurteilen sind.

A.  Schuldrechtliche Fragen

1. Vorbemerkung

Aus vertragsrechtlicher Sicht ist vorab darauf hinzuweisen,
dass es durchaus sein kann, dass zwischen Softwareherstel-
ler und Erwerber tiberhaupt kein Vertrag abgeschlossen wird,
weil je nach Vertriebskanal diverse Hiandler zwischengeschal-
tet sein konnen*?. Zwar mogen die AGB des Softwareherstel-
lers dem Softwareprodukt beiliegen oder beim Installieren
des Computerprogramms angezeigt werden, doch liegt gar
kein Vertrag des Erwerbers mit dem Softwarehersteller vor,
in den die AGB einbezogen werden konnten. Gleichzeitig
scheitert das Einbeziehen dieser AGB in den Vertrag des Er-
werbers mit dem Héndler in aller Regel daran, dass die AGB
fiir die Erwerber im Zeitpunkt des Erwerbs der betreffenden
Software nicht in zumutbarer Weise zugénglich sind und erst
nach Erfiillung des Vertrags mit dem Héandler iiberhaupt ein-
gesehen werden konnen®. Auch ist zumindest fraglich, ob
das Erzwingen der nachtriglichen Zustimmung des Erwer-
bers mittels technischer Massnahmen wie Produktaktivie-
rung oder durch Androhung der Sperrung des Programms fiir
den Fall der Nichtzustimmung zu einem «Entervertrag» zur
wirksamen Ubernahme der AGB des Softwareherstellers fiih-
ren kann*. Die Frage kann indessen offen gelassen werden,
weil es an dieser Stelle nur darum geht, die grundsitzliche
Problematik des Vertragsschlusses zwischen dem Software-
hersteller und dem Erwerber fiir den Fall des Softwarever-
triebs iiber unabhiingige Dritte aufzuzeigen. Im Ubrigen ist
ein direkter Vertragsschluss zwischen Softwareherstellern
und Erwerbern im gewerblichen Bereich nicht selten, ganz
abgesehen davon, dass von den Softwareherstellern teilweise
ausgewidhlte Zwischenhidndler («Distributoren») eingesetzt
werden, deren AGB von den Softwareherstellern vertraglich
vorgeschrieben werden, sodass auf diese Weise die AGB der
Softwarehersteller wenigstens materiell in die Vertrdge der

4 Mit Blick auf die Ausfiihrungen zu den Volumenlizenzen vorne

im Text (Ziff. II.C.) sind «Aufspaltungsverbote» mit Veridusse-
rungsverboten gleichzusetzen; vgl. dazu auch MALTE GrUTZ-
MACHER, Gebrauchtsoftwarehandel mit erzwungener Zustim-
mung — eine gangbare Alternative?, CR 2010, 141, 144.
4 Vgl. auch HiLty (FN 19), 278.
4 RauBER (FN 32), 157; HiLty (FN 19), 280 ff.; BARBARA M.
NESTLE, Der Abschluss von Shrink-Wrap- und Online-Soft-
ware-Lizenzvertrigen, sic! 1999, 219, 225, 228 ff.
Ablehnend mit Bezug auf eine nachtrigliche Zustimmung z.B.
NEsTLE (FN 43), 230; generell zu dieser Problematik auch
Hicry (FN 19), 281 ff.
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Zwischenhindler mit den Erwerbern einfliessen®. Es wird
daher nachfolgend davon ausgegangen, dass die AGB der
Softwarehersteller entweder in einen Vertrag zwischen Soft-
warehersteller und Erwerber oder dann in einen Vertrag zwi-
schen Distributor und Erwerber iibernommen werden. Etwas
genauer zu priifen ist aber, inwiefern Verdusserungsverbote
und Zustimmungsvorbehalte in solchen AGB schuldrecht-
lich wirksam sind und von den Softwareherstellern angeru-
fen werden konnen, wenn es darum geht, den Handel mit
Gebrauchtsoftware zu unterbinden.

2. AGB-Kontrolle

Mit Blick auf vertragliche Verdusserungsverbote und Zustim-
mungsvorbehalte ist zundchst allgemein festzuhalten, dass
der Eintritt der Erschopfungswirkungen auf vertraglichem
Wege nicht mit urheberrechtlicher Wirkung beschrédnkt oder
ausgeschlossen werden kann*®. Hingegen sind Individualab-
reden, die dem urheberrechtlichen Erschopfungsgrundsatz
entgegenstehen, nach der wohl herrschenden Lehre zuldssig,
entfalten aber freilich nur schuldrechtliche Wirkungen*’. Ver-
dusserungsverbote und Zustimmungsvorbehalte, die in den
AGB der Softwarehersteller enthalten sind, haben dieselben
obligatorischen Wirkungen, unterstehen aber bekanntlich
noch den durch Lehre und Rechtsprechung entwickelten
Grundsitzen der schuldrechtlichen*® AGB-Kontrolle®.

Im vorliegenden Zusammenhang steht im Rahmen der
AGB-Kontrolle die Ungewohnlichkeitsregel im Vordergrund,
wonach die globale Ubernahme vorformulierter Klauseln in
AGB dann nicht wirksam ist, wenn es sich um iiberraschende
oder atypische Bestimmungen handelt, mit denen die zustim-
mende Partei nicht rechnete und im Zeitpunkt des Vertrags-

abschlusses verniinftigerweise auch nicht rechnen musste™®.

4 Zu dieser Konditionenbindung zweiter Hand, siche auch

JOCHEN SCHNEIDER, Rechnerspezifische Erschopfung bei
Software im Bundle ohne Datentréigeriibergabe, CR 2009, 553,
554 f.

4 BGE 124 111 321 (334) E. 3.

4 RAUBER (FN 32), 161; FROHLICH-BLEULER (FN 20), 573 f,;
MorscHER/DoRIGO (FN 4), 62; GorpoN (FN 4), 761 f.; MEL-
CHIOR CADUFF, Die urheberrechtlichen Konsequenzen der Ver-
dusserung von Computerprogrammen, Diss. Bern 1997, 134.

4 Zur lauterkeitsrechtlichen AGB-Kontrolle nach Art. 8 UWG,
siehe hinten im Text bei FN 66.

4 BGE 13511 1 (7) E. 2.1. Zur AGB-Kontrolle allgemein PETER
GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG ScHMID, Schweizerisches
Obligationenrecht — Allgemeiner Teil, Bd. I, 9. A., Ziirich 2008,
N 1116 ff.; INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligatio-
nenrecht — Allgemeiner Teil, 5. A., Bern 2009, 324 ff.; ALFRED
KOLLER, Schweizerisches Obligationenrecht — Allgemeiner
Teil, 3. A., Bern 2009, 369 ff.

30 Urteil 4C.282/2003 vom 15. Dezember 2003, E. 3.1; GaucH/
ScHLUEP/ScHMID (FN 49), N 1141; vgl. auch BGE 135 III 1
(7) E. 2.1; Urteil 4A_187/2007 vom 9. Mai 2008, E. 5.1; BGE
11911443 (446) E. 1a; BGE 108 11416 (418) E. 1b.
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Umgekehrt formuliert sind von der global erklédrten Zustim-
mung zu den fraglichen AGB alle ungewohnlichen Klauseln
ausgenommen, auf deren Vorhandensein die zustimmende
Partei nicht gesondert aufmerksam gemacht wurde’'. Die
zustimmende Partei muss demnach die betreffenden AGB-
Klauseln global tibernommen, also entweder nicht gelesen,
nicht zur Kenntnis genommen oder in ihrer Tragweite nicht
verstanden haben’?, was im Einzelfall zu beurteilen ist, im
Handel mit Standardsoftware aber durchaus die Regel sein
diirfte. Sodann miissen die fraglichen AGB-Klauseln sowohl
subjektiv als auch objektiv ungewohnlich sein®®. Das vertrau-
enstheoretisch fundierte Erfordernis der subjektiven Unge-
wohnlichkeit™* — letztlich eine Folge der konzeptionell auf
Konsens- statt Inhaltskontrolle ausgerichteten Dogmatik des
Bundesgerichts — verunmoglicht es, generelle Aussagen iiber
die vertragsrechtliche Wirksamkeit von Verdusserungsverbo-
ten und Zustimmungsvorbehalten in den AGB von Software-
herstellern zu treffen, weil diese theoretisch durch entspre-
chende Aufkliarung der zustimmenden Partei auch objektiv
ungewohnliche Klauseln rechtsgiiltig zum Vertragsgegen-
stand machen konnten®®, wobei dieser Fall in der Praxis wohl
die Ausnahme bleiben diirfte. Als weitere Unwigbarkeit
kommt in subjektiver Hinsicht hinzu, dass sich «in der Re-
gel»*® nur die «<schwichere oder weniger geschéftserfahrene»
Partei® auf die Ungewohnlichkeitsregel berufen kann,
was ebenfalls nur im konkreten Einzelfall gepriift werden
kann. Allerdings gilt als schwichere Partei auch diejenige,

31 BGE 119 II 443 (446) E. 1a; Urteil 5C.220/2000 vom 11. De-
zember 2000, E. 2a; Urteil 5C.74/2002 vom 7. Mai 2002, E. 2c;
Urteil 5C.53/2002 vom 6. Juni 2002, E. 3.1; Urteil 5C.259/2003
vom 15. Juni 2004, E. 4; Urteil 5C.134/2004 vom 1. Oktober
2004, E. 4.2; Urteil 5C.271/2004 vom 12. Juli 2005, E. 2; Ur-
teil 4C.427/2005 vom 4. Mai 2006, E. 2.1; Urteil 4A_186/2007
vom 24. August 2007, E. 5; Urteil 4A_179/2007 vom 12. Sep-
tember 2007, E. 4.2; Urteil 4A_120/2008 vom 19. Mai 2008,
E. 2.2; BGE 135 III 225 (227) E. 1.3; Urteil 4A_84/2009 vom
16. Juni 2009, E. 2.1.

32 Urteil 4C.282/2003 vom 15. Dezember 2003, E. 3.1; GAucH/
ScHLUEP/ScHMID (FN 49), N 1130.

3 Urteil 4A_187/2007 vom 9. Mai 2008, E.5.1; Urteil
4C.427/2005 vom 4. Mai 2006, E. 2.1; Urteil 5C.74/2002 vom
7. Mai 2002, E. 2¢c; Urteil 5C.220/2000 vom 11. Dezember
2000, E. 2a; BGE 109 11452 (457 ff.)E. 5.

% Dazu THOMAS KOLLER, Einmal mehr: das Bundesgericht und
seine verdeckte AGB-Inhaltskontrolle, AJP/PJA 2008, 943,
947 f.

% Vgl. Urteil 4A_187/2007 vom 9. Mai 2008, E. 5.1; KOLLER
(FN 49), § 23 N 42.

% BGE 10911452 (457) E. 5a.

37 Urteil 4A_84/2009 vom 16. Juni 2009, E. 2.1; BGE 135 III 225
(227)E. 1.3; BGE 135111 1 (7) E. 2.1; Urteil 4A_120/2008 vom
19. Mai 2008, E. 2.2; Urteil 4A_187/2007 vom 9. Mai 2008,
E. 5.1; Urteil 4A_179/2007 vom 12. September 2007, E. 4.2;
Urteil 4C.427/2005 vom 4. Mai 2006, E. 2.1; Urteil 5C.53/2002
vom 6. Juni 2002, E. 3.1; Urteil 5C.220/2000 vom 11. Dezem-
ber 2000, E. 2a; BGE 119 11443 (446) E. 1a.

% BGE 10911452 (457) E. 5a.

die «unabhidngig von ihrer wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit [...] gezwungen ist, allgemeine Geschiftsbedingungen
als Vertragsbestandteil zu akzeptieren, weil sie andernfalls
kaum einen Vertragspartner findet»*’, sodass die Hiirden
fiir die Erfiillung dieses subjektiven Kriteriums selbst dann
nicht allzu hoch sein diirften, wenn die zustimmende Partei
im konkreten Fall geschiftserfahren ist®. Im Unterschied zur
subjektiven Ungewohnlichkeit kann die Frage der objektiven
Ungewohnlichkeit fiir einen bestimmten Geschiftstyp gene-
rell ermittelt werden. Nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung liegt objektive Ungewohnlichkeit vor, wenn die
fragliche Klausel objektiv beurteilt einen geschiftsfremden
Inhalt aufweist, also zu einer wesentlichen Anderung des
Vertragscharakters fiihrt und in erheblichem Masse aus dem
Rahmen des gesetzlichen Vertragstypus fillt®!, was letztlich
auf eine Inhaltskontrolle im Gewande der Geltungskontrol-
le hinausliduft®?. Jedenfalls spielt es danach keine Rolle, ob
die fraglichen AGB-Klauseln brancheniiblich sind, weil auch
brancheniibliche Klauseln objektiv ungewohnlich sein kon-
nen®,

Mit Bezug auf den vorliegend zu beurteilenden Sach-
verhalt diirfte jedenfalls eine objektive Ungewohnlichkeit
von Verdusserungsverboten und Zustimmungsvorbehalten
kaum von der Hand zu weisen sein. Bei den in Frage ste-
henden Geschiften geht es nach der vorstehenden urheber-
rechtlichen Analyse gerade und ausschliesslich um solche,
die zur Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes fiihren,
also um zumindest kaufdhnliche Geschiifte, bei denen die
Herrschaft iiber ein bestimmtes Programmexemplar durch
Weitergabe des Softwareproduktschliissels definitiv und
dauerhaft zugunsten des Erwerbers aufgegeben wird®. In

% BGE 109 11452 (457) E. 5a; dazu auch KoLLER (FN 54), 948.

® Im vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt stellt sich vor
allem die Frage, ob jemand, der bereits einmal Standardsoft-
ware erworben hat, dadurch automatisch als geschiftserfahren
zu gelten hat. Zur Problematik des subjektiven Kriteriums der
Geschiftserfahrenheit, siche allgemein KOLLER (FN 54), 948 f.

o Urteil 4A_84/2009 vom 16. Juni 2009, E. 2.1; BGE 135 III 1
(7) E. 2.1; Urteil 4A_120/2008 vom 19. Mai 2008, E. 2.2; Ur-
teil 4A_187/2007 vom 9. Mai 2008, E. 5.1; Urteil 4C.427/2005
vom 4. Mai 2006, E. 2.1; Urteil 5C.74/2002 vom 7. Mai 2002,
E. 2¢; Urteil 5C.220/2000 vom 11. Dezember 2000, E. 2a; Ur-
teil 5C.215/1999 vom 9. Mirz 2000, E. 4b; BGE 119 II 443
(446) E. 1a; BGE 109 11 452 (458) E. 5b.

%2 So auch KoLLER (FN 54), 950 f.

% KorLer (FN 54), 950. Selbstverstindlich konnen branchen-
iibliche Klauseln auch subjektiv ungewohnlich sein; siehe
z.B. BGE 109 I1 452 (458) E. 5b; BGE 119 11 443 (446) E. 1a;
Urteil 5C.220/2000 vom 11. Dezember 2000, E. 2a; Urteil
4C.427/2005 vom 4. Mai 2006, E. 2.1; Urteil 4A_187/2007
vom 9. Mai 2008, E. 5.4.3; Urteil 4A_120/2008 vom 19. Mai
2008, E. 2.2.

%  Bei Geschiften, die keine urheberrechtliche Erschopfung be-
wirken, namentlich bei der bloss voriibergehenden Software-
iiberlassung, stellt sich die hier interessierende vertragsrecht-
liche Frage gar nicht, weil die Weiterverdusserung in diesen
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dieser Konstellation wird man den global zustimmenden Er-
werbern die berechtigte Erwartung nicht absprechen konnen,
vom Eintritt der Erschopfungswirkungen Gebrauch machen
und frei iiber das erworbene Programmexemplar verfiigen
zu konnen®. Die Moglichkeit zur freien Weiterverdusserung
gehort unzweifelhaft zum Kern eines kaufidhnlichen Ver-
dusserungsgeschifts, sodass Verdusserungsverbote wie auch
Zustimmungsvorbehalte ohne Weiteres als geschiftsfremd
und damit als objektiv ungewdhnlich zu qualifizieren sind.
Es ist daher durchaus wahrscheinlich, dass solche AGB-
Klauseln bei einer Beurteilung durch das Bundesgericht an
der Ungewohnlichkeitsregel scheitern wiirden, sofern die
betreffenden Klauseln im konkreten Einzelfall global iiber-
nommen wurden und auch subjektiv ungewohnlich sind. Aus
denselben Griinden wire grundsitzlich auch das Vorliegen
der Verwendung missbriuchlicher Geschiftsbedingungen im
Sinne von Art. § UWG zu erwiégen, doch diirfte die Anwen-
dung dieser Bestimmung in der Regel am Erfordernis des im
Ingress der Norm enthaltenen Tatbestandselements «in irre-
fithrender Weise» scheitern®. Kategorisch unzuléssig sind
solche Klauseln aber nicht.

B. Kartellrechtliche Fragen

Ist nach dem Gesagten eine vertragsrechtliche Kontrolle des
Verhaltens der Ersterwerber mit Bezug auf die Weiterver-
dusserung von Programmexemplaren nicht ausgeschlossen,
bleibt zu priifen, ob und unter welchen Voraussetzungen
eine solche Kontrolle kartellrechtlich zuldssig ist. Im Vor-
dergrund steht dabei die Frage, ob in der Vereinbarung von
Veridusserungsverboten und Zustimmungsvorbehalten durch
marktbeherrschende®” Unternehmen eine Kkartellrechtlich
problematische Erzwingung unangemessener Geschiftsbe-
dingungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG zu erblicken
ist®®, denn in der Praxis scheint gerade die Standardsoftware
marktbeherrschender Unternehmen fiir die professionellen
Gebrauchtsoftwarehédndler attraktiv zu sein. Die schweize-
rische Kartellrechtsliteratur zur Frage der Unangemessenheit

Fillen bereits auf urheberrechtlicher Grundlage verhindert wer-
den kann. Soweit im Rahmen von Volumenlizenzvertrigen die
Masterkopie also nur leihweise libergeben wird, um voriiberge-
hend die Herstellung der vereinbarten Anzahl von Programm-
exemplaren zu ermoglichen, tritt mit Bezug auf die Masterko-
pie mangels Verdusserung schon keine Erschopfung ein, sodass
nicht auf vertragliche Verdusserungsverbote zuriickgegriffen
werden muss, ganz abgesehen davon, dass solche Verbote dann
auch nicht ungewohnlich wiren; siehe dazu auch MORSCHER/
Dorico (FN 4), 66.

6  GLM. NesTLE (FN 43), 225; vgl. auch MORSCHER/DORIGO
(FN 4), 63 ff.

% Dazu auch KoLLER (FN 54), 943; vgl. demgegeniiber aber BGE

11911443 (447 £.) E. lc.

Zur notorisch schwierigen Abgrenzung des relevanten Marktes,

siehe z.B. GRUTZMACHER (FN 41), 145.

% Vgl. auch MOrRSCHER/DORIGO (FN 4), 61.
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von Geschiftsbedingungen ist relativ unergiebig®, weil in
der Regel auf unbestimmte Rechtsbegriffe wie (offensicht-
liche) Unbilligkeit oder Unverhéltnisméssigkeit abgestellt
wird™. Fiir unangemessen gehalten werden aber immerhin
Verpflichtungen in Kaufvertrigen, wonach der Weiterver-
kauf des Kaufgegenstands nur nach vorgingiger Zustim-
mung des Lieferanten zuldssig sein soll, weil ein solcher
Zustimmungsvorbehalt nichts mit dem Kaufgegenstand zu
tun habe und ohne sachliche Rechtfertigung das Eigentum
des Kiufers in einem wesentlichen Aspekt einschrinke’'.
Auch die Europidische Kommission hat Zustimmungsvorbe-
halte in Kaufvertrigen schon als unbillige Geschiftsbedin-
gung qualifiziert’. Trifft diese Analyse zu, dann muss sie
a fortiori auch fiir Verdusserungsverbote gelten, die noch
stirker in die Verfiigungsgewalt des Eigentiimers eingreifen
als Zustimmungsvorbehalte. Wegen des jedenfalls kaufihn-
lichen Charakters der hier zu beurteilenden Veridusserungs-
geschiifte lassen sich diese Uberlegungen ohne Weiteres auf
den Handel mit Softwareproduktschliisseln tibertragen. In
der Tat werden Ersterwerber durch solche Klauseln daran
gehindert, die ihnen gestiitzt auf den Erschopfungsgrundsatz
zustehende Moglichkeit der wirtschaftlichen Verwertung
des erworbenen Programmexemplars durch Weiterverdus-
serung wahrzunehmen”. Beriicksichtigt man mit Blick auf

®  GIL.M. wohl MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON, in: Marc Am-
stutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar Kartellgesetz,
Basel 2010, Art. 7 N 313 ff., die vor dem Hintergrund des Feh-
lens einer kohidrenten Theorie zur Bestimmung der Angemes-
senheit von Geschiftsbedingungen ein kasuistisches Vorgehen
vorschlagen.

70 Siehe z.B. JURG BORER, Kommentar zum schweizerischen Kar-
tellgesetz, Ziirich 2005, N 20 zu Art. 7 KG; ROBERTO DALLA-
FIOR, in: Eric Homburger/Bruno Schmidhauser/Franz Hoftet/
Patrik Ducrey (Hrsg.), Kommentar zum schweizerischen Kar-
tellgesetz, Ziirich 1997, N 122 zu Art. 7 KG; MANI REINERT,
in: Baker & McKenzie, Stimpflis Handkommentar zum KG,
Bern 2007, N 28 zu Art. 7 KG; RoLF DAHLER/PATRICK KRAUS-
KOPF/MARIO STREBEL, Aufbau und Nutzung von Marktpo-
sitionen, in: Thomas Geiser/Patrick Krauskopf/Peter Miinch
(Hrsg.), Schweizerisches und europidisches Wettbewerbsrecht,
Basel 2005, Rz. 8.91; vgl. auch ROGER ZAcH, Schweizerisches
Kartellrecht, 2. A., Bern 2005, N 694; Botschaft zu einem
Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrin-
kungen (Kartellgesetz, KG) vom 23. November 1994 (zit. als
«Botschaft KG 95»), BB1 19951468, 572 f.

I DALLAFIOR (FN 70), N 124 zu Art. 7 KG; siehe auch AmMsTuTz/
CARrON (FN 69), Art. 7N 316.

72 Kommission, ABl. EG Nr. L 72 vom 18. Miirz 1992, 1, N 123
(Tetra-Pak II): «Wenn der Kiufer erst Tetra Pak um Zustim-
mung fragen muss, um eine Sache verdussern zu konnen, die
sein Eigentum ist, oder auch nur anderen zur Nutzung iiber-
lassen (Italien), dann hat dies nichts mit dem Gegenstand des
vorher abgeschlossenen Verkaufsvertrags zu tun, sondern ist,
weil dadurch das Eigentumsrecht in wesentlichen Punkten ein-
geschrinkt wird, eine unbillige Geschiftsbedingung».

Vgl. fiir das europédische Kartellrecht auch THOMAS EILMANS-

BERGER, Immaterialgiiterrechtliche und kartellrechtliche As-
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die Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG nicht nur die Be-
nachteiligung der Marktgegenseite, sondern auch die Behin-
derungswirkungen zu Lasten von Drittunternehmen’, dann
ergibt sich ein noch deutlicheres Bild, denn Verdusserungs-
verbote und Zustimmungsvorbehalte sind ohne Zweifel dazu
geeignet und bestimmt, die Bezugsquellen von Dritten, vor-
liegend der Gebrauchtsoftwarehindler, einzuschrinken oder
gar trockenzulegen™. Nach dem Gesetzeswortlaut miissen
die Geschiftsbedingungen aber nicht nur unangemessen
sein, sondern vom marktbeherrschenden Unternehmen auch
erzwungen werden, doch geht die Lehre wohl tiberwiegend
davon aus, dass das Tatbestandsmerkmal des Erzwingens
kein qualifiziert missbrauchliches Verhalten voraussetzt und
es daher letztlich geniigt, wenn das marktbeherrschende Un-
ternehmen seine Geschiftsbedingungen aufgrund seiner Ver-
handlungsposition durchsetzen kann’. Dies wird bei Stan-
dardsoftware marktbeherrschender Unternehmen vor allem
dann der Fall sein, wenn den Ersterwerbern keine realen Al-
ternativen zur Verfiigung stehen’’, zumal die formale Einwil-
ligung der Vertragspartner des marktbeherrschenden Unter-
nehmens in diesem Zusammenhang keine Rolle spielt’®. Die
Anwendung von Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG diirfte daher kaum an
der Voraussetzung des Erzwingens scheitern.

Liegt seitens des fraglichen Softwareherstellers keine
Marktbeherrschung vor, ldsst sich eine Kartellrechtswid-
rigkeit von Verdusserungsverboten und Zustimmungsvor-

pekte des Handels mit gebrauchter Software, GRUR 2009,
1123, 1128.

™ Vgl. dazu Botschaft KG 95 (FN 70), 573; EVELYNE CLERC, in:
Pierre Tercier/Christian Bovet (Hrsg.), Commentaire Romand,
Droit de la concurrence, Basel 2002, N 207 zu Art. 7 KG; DAH-
LER/KRAUSKOPF/STREBEL (FN 70), Rz. 8.91; kritisch gegen-
iiber der Beriicksichtigung von Behinderungswirkungen hinge-
gen AMSTUTZ/CARRON (EN 69), Art. 7 N 319.

5 Vgl. dazu auch EILMANSBERGER (FN 73), 1127. Zu beriicksich-
tigen wiren auch etwaige Erhohungen der Marktzutrittsschran-
ken fiir Wettbewerber; dazu GRUTZMACHER (FN 41), 143, 145.

76 Siehe z.B. CLERC (FN 74), N 209 zu Art. 7 KG; ROGER ZACH,

in: Roland von Biiren/Lucas David (Hrsg.), Schweizerisches

Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht (SIWR), Bd. V/2,2. A.,

Basel 1998, 215; DaLLarior (FN 70), N 128 zu Art. 7 KG;

REINERT (FN 70), N 29 zu Art. 7 KG; DAHLER/KRAUSKOPF/

STREBEL (FN 70), Rz. 8.90; vgl. ferner ROLAND VON BUREN/

EUGEN MARBACH/PATRIK DUCREY, Immaterialgiiter- und Wett-

bewerbsrecht, 3. A., Bern 2008, N 1539; ZAcH (FN 70), N 694,

AMSTUTZ/CARRON (FN 69), Art. 7 N 295 ff.; Urteil des Bun-

desverwaltungsgerichts B-2050/2007 vom 24. Februar 2010,

E. 11.3.1.3 (198); Medienmitteilung der WEKO vom 22. Mirz

2010 in Sachen Swisscom Mobile; vgl. aber Botschaft KG 95

(FN 70), 573 (Beispiel der Androhung bestimmter Mittel fiir

den Sonderfall der Nachfragemacht).

Inwiefern etwa Open Source Software eine angemessene Al-

ternative zu proprietirer Software darstellt, scheint — jedenfalls

vergaberechtlich — noch offen zu sein; siehe dazu den Zwi-
schenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts im Verfahren

B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, E. 6.4.

8 DALLAFIOR (FN 70), N 129 zu Art. 7 KG.
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behalten hingegen nicht abstrakt begriinden. Zwar ist das
Vorliegen einer unzuldssigen Wettbewerbsabrede im Sinne
von Art. 5 KG nicht per se ausgeschlossen”, denn die zwi-
schen Softwareherstellern und Erstabnehmern vereinbarten
Veriusserungsverbote und Zustimmungsvorbehalte bezwe-
cken gerade eine Verknappung des Angebots an verdusserten
Programmexemplaren und damit eine Beschrinkung des
Wettbewerbs auf dem Sekundiarmarkt®. Auch handelt es sich
bei den Ersterwerbern im Rahmen des professionellen Ge-
brauchtsoftwarehandels in aller Regel um Unternehmen und
nicht um Privatpersonen, weil typischerweise nur von Unter-
nehmen gekauft und an Unternehmen verkauft wird, sodass
auch der personliche Geltungsbereich nach Art. 2 KG einer
kartellrechtlichen Analyse nicht entgegensteht. Hingegen
ist nicht von vornherein klar, inwiefern der Wettbewerb auf
dem relevanten Markt durch solche Abreden erheblich be-
eintrichtigt oder gar beseitigt wird. Die Vertikalbekanntma-
chung der WEKO?®! hilft in dieser Frage nicht weiter, da sie
auf die zu beurteilenden Softwarevertrige nicht anwendbar
ist. Der Hauptgegenstand dieser Vertriage liegt — anders etwa
als bei reinen Softwarevertriebsvertrigen® — regelméssig im
Gebrauch der Software durch den Erwerber und damit in der
Nutzung der entsprechenden Urheberrechte. Dabei bezie-
hen sich die in diesen Vertrigen typischerweise enthaltenen
Bestimmungen betreffend die Urheberrechtsnutzung auf die
Software als Werk und daher nur mittelbar auf die Nutzung
des konkreten Programmexemplars als Ware. Damit sind die

™ Vgl. aus europdischer Perspektive auch EILMANSBERGER

(EFN 73), 1127; GRUTZMACHER (FN 41), 144; ROMINA POLLEY,
Verwendungsbeschridnkungen in Softwareiiberlassungsvertri-
gen, CR 1999, 345, 352.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn man der herrschenden Lehre
folgt und den Begriff des «Bezweckens» in Art. 4 Abs. 1 KG
nicht als subjektives Element im Sinne einer konkreten Absicht
der Parteien, sondern objektiviert als Eignung zur Verwirkli-
chung der Beschrinkung versteht; sieche z.B. WALTER STOFFEL,
in: Roland von Biiren/Lucas David (Hrsg.), Schweizerisches
Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht (SIWR), Bd. V/2,2. A.,
Basel 1998, 63; RoLAND KO6cHLI/PHILIPPE M. REICH, in: Baker
& McKenzie, Stampflis Handkommentar zum KG, Bern 2007,
N 24 zu Art. 4 KG; BRUNO SCHMIDHAUSER, in: Eric Hombur-
ger/Bruno Schmidhauser/Franz Hoffet/Patrik Ducrey (Hrsg.),
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Ziirich 1997,
N 28 zu Art. 4 KG; THOMAS NYDEGGER/WERNER NADIG, in:
Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar Kar-
tellgesetz, Basel 2010, Art. 4 Abs. 1 N 71; vgl. auch BORER
(FEN 70), N5 zu Art. 4 KG; voN BUREN/MARBACH/DUCREY
(FN 76), N 1316; MaN1 REINERT, Preisgestaltung, in: Tho-
mas Geiser/Patrick Krauskopf/Peter Miinch (Hrsg.), Schwei-
zerisches und europdisches Wettbewerbsrecht, Basel 2005,
Rz. 4.93.
Bekanntmachung iiber die wettbewerbsrechtliche Behandlung
vertikaler Abreden, Beschluss der Wettbewerbskommission
vom 2. Juli 2007, BB12007 7597.
82 Vgl. auch KLAUS NEFF, in: Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.),
Basler Kommentar Kartellgesetz, Basel 2010, Ziff. 8 Vert-BM
N7.
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Voraussetzungen von Ziffer 8(3) fiir die Nichtanwendbarkeit
der Vertikalbekanntmachung erfiillt®. Greift man vor diesem
Hintergrund auf die unbestimmten gesetzlichen Regeln zu-
riick, diirften punktuelle Vereinbarungen von Veridusserungs-
verboten und Zustimmungsvorbehalten zwischen einzelnen
Softwareherstellern und Ersterwerbern den erforderlichen
Intensititsgrad oft nicht erreichen. Bei flichendeckendem
Einsatz solcher Vereinbarungen konnte jedoch je nach De-
finition des relevanten Marktes und je nach Marktanteilen
der beteiligten Unternehmen durchaus etwas anderes gelten,
zumal sich solche Vereinbarungen kaum durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen. Klar wire die
Sache mit Blick auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung
zur Buchpreisbindung® wohl aber erst dann, wenn sich im
Rahmen einer Untersuchung herausstellen wiirde, dass sol-
che Vereinbarungen zwischen Softwareherstellern und Erst-
erwerbern letztlich Teil eines grosseren Systems aufeinander
abgestimmter Verhaltensweisen sind, das unter dem Titel der
Branchentiblichkeit praktiziert wird und letztlich darauf ab-
zielt, die Entstehung eines Gebrauchtmarktes fiir verdusserte
Programmexemplare branchenweit zu verhindern oder zu er-
schweren. Abstrakt feststellen lésst sich dies aber nicht®.

IV. Fazit

Bei den juristischen Auseinandersetzungen um die Zulis-
sigkeit des Handels mit Gebrauchtsoftware im Allgemeinen
und mit Softwareproduktschliisseln im Besonderen geht es
aus rechtspolitischer Sicht letztlich darum, ob und wie weit
im Softwarebereich ein Sekunddrmarkt fiir verdusserte Pro-
grammexemplare zugelassen wird. Ziel der Softwareherstel-
ler ist es regelmadssig, die Entstehung und den Ausbau eines
solchen Marktes fiir Gebrauchtsoftware mit urheber- und

8 Zum gleichen Ergebnis gelangt man auch, wenn man die (bis

Ende Mai 2010 geltende) Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 der
Kommission vom 22. Dezember 1999 iiber die Anwendung
von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von verti-
kalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhal-
tensweisen, ABL. EG Nr. L 336 vom 29. Dezember 1999, 21,
heranzieht, deren Art. 2 Abs. 3 offensichtlich als Vorlage fiir
Ziffer 8(3) der Vertikalbekanntmachung diente; vgl. Mitteilung
der Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen, ABI.
EG Nr. C 291 vom 13. Oktober 2000, 1, N 40; RoMINA POLLEY,
Softwarevertrige und ihre kartellrechtliche Wirksamkeit, CR
2004, 641, 644 f.; EILMANSBERGER (FN 73), 1127. Die (ab Juni
2010 geltende) Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommis-
sion vom 20. April 2010 iiber die Anwendung von Artikel 101
Absatz 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen
Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abge-
stimmten Verhaltensweisen, ABl. EU Nr. L 102 vom 23. April
2010, 1, bringt in dieser Frage keine materiellen Anderungen.

8 BGE 1291118.

8 AM. fiir das europdische Kartellrecht offenbar EILMANSBER-
GER (FN 73), 1127.

vertragsrechtlichen Mitteln entweder zu verhindern oder zu
kontrollieren®. Wihrend eine urheberrechtliche Kontrolle
verdusserter Programmexemplare am Erschopfungsgrund-
satz scheitert, ist eine vertragsrechtliche Kontrolle iiber die
Steuerung des Verhaltens der Ersterwerber nicht per se aus-
geschlossen, kann aber im Einzelfall auf AGB- oder kartell-
rechtliche Hiirden treffen. Insgesamt haben die vorstehenden
Ausfithrungen jedoch gezeigt, dass sowohl die schuldrecht-
lichen wie auch die kartellrechtlichen Analysen stark von der
Uberzeugungskraft der urheberrechtlichen Argumente ab-
hingen. Wer den Eintritt der Erschopfungswirkungen bei der
Verdusserung von Programmexemplaren ganz oder teilweise
verneint, wird Zustimmungsvorbehalte und Verdusserungs-
verbote im entsprechenden Umfang nicht fiir ungewohnlich
oder unangemessen halten konnen®”. Seitens der Erwerber
kann in diesem Fall schon aus urheberrechtlichen Griinden
keine schiitzenswerte Erwartungshaltung aufgebaut werden,
die dann iiber schuldrechtliche und kartellrechtliche Regeln
abzusichern wire. Damit steht und fillt die Rechtmissigkeit
des Handels mit Gebrauchtsoftware beziechungsweise Soft-
wareproduktschliisseln letztlich mit der Anwendbarkeit des
urheberrechtlichen Erschopfungsgrundsatzes.

8 Kritisch zu den gesamtwirtschaftlichen Effekten dieser Strate-

gie jiingst GRUTZMACHER (FN 41), 142 f.

Ein gutes Beispiel dafiir liefert — mit Bezug auf ein Aufspal-
tungsverbot — das Urteil des LG Mannheim, CR 2010, 159,
162 f.
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Cet article traite de la question de savoir si le commerce des
clés d’installation pour logiciels — un cas spécial de commerce
portant sur des logiciels d’occasion — est autorisé selon le droit
suisse. Il en conclut que les clés d’installation peuvent en regle
générale étre négociées sans que |'approbation de la personne
qui détient les droits d’auteur sur les programmes informati-
ques concernés soit nécessaire, dans la mesure ou ces clés se
rapportent a des exemplaires qui ont été vendus avec |I'accord
du titulaire des droits d’auteur. Il importe peu que les pro-
grammes en question aient été distribués physiquement ou
par voie électronique ou qu'ils aient été vendus dans le cadre
d’une licence en volume. Les éditeurs de logiciels peuvent en
principe prévoir avec leurs clients des interdictions de revente
ou réserver leur consentement ou encore reprendre de telles
dispositions dans leurs CG. L'exécution de ces clauses peut ce-
pendant se heurter dans le cas particulier a des obstacles re-
levant du droit des obligations et/ou des cartels, de sorte que
les éditeurs de logiciels ne peuvent controler le marché qui est
en train de se développer pour les logiciels d’occasion que de
maniere limitée.

(trad. LT LAWTANK, Berne)



