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Der Handel mit Gebrauchtsoftware nach
s chweizeris chem Urheberrecht

Cyrill P. Rigamonti"

Dieser Beitrag befasst sich mit der Frage der urheberrechtlichen
Zulcissigl<eit des Handels mit ,,gebrauchter" Software nach
schweizerischem Recht und berilcksichtigt dabei abgesehen uon
der internatictnalen und europiiiscben Rechtsentwicklung auch
die weitgebend parallele wissenschaftliche Auseinandel'setzung
in Deutschland. Im Zentrum des Beitrags stehen die Anwend-
barkeit des Ersch1pfungsgrundsatzes auf den elektronischen
Softwareuertrieb und der wirtschaftlich besonders releuante
Handel mit Vo lumenlizenzen.

L Einleitung

In Deutschland wird gegenwdrtig eine heftige Auseinan-
dersetzung um die urheberrechtliche Zuidssigkeit des Han-
dels mit Gebrauchtsoftware gefiihrt, und zwar sowohl in
den Gerichtenr als auch in der Lehre2. In Osterreich finden
sich ebenfalls bereits eingehende und kontroverse Stellung-

" Prof. Dr. iur., Rechtsanwalt, LL. M., S.J. D., SNF Fcirderungsprofes-
sor, Insritut fijr \Tirtschaftsrecht, Universitdt Bern. Der Beirrag beruht
auf einer Anfrage aus der Praxis.

1) Die Verfahren werden in Miinchen und in Hamburg gefiihrt und
haben bisher unterschiedliche Resultate zu Tage gefordert. Zum
Miinchner Verfahren, siehe LG Minchen I, MMR 2006, I75; OLG
Miinchen, MMR 2006, 748 (Verfiigungsverfahren); LG Miinchen I, CR
2007, 626 (Vollstreckungsverfahren); LG Miinchen I, MMR 2007, 328;
OLG Miinchen, MMR 2008, 601 (Hauptverfahren). Zum Hamburger
Verfalrren, siehe LG Hamburg, MMR 2006, 827; OLG Hamburg,
MMR 2007, 317 (Verfiigungsverfahren).

2) Siehe z. B, Schuppert/Gt'eissinger, Gebrauchrhandel mit Softwareli-
zenzen, CR 2005, 81; Heydn/Schntidl, Der Handel mit gebrauchter
Software und der Erschopfungsgrundsatz, K&R 2006, 74; Huppertz,
Handel mit Second Hand-Software, CR 2006, 145; Sosnitza, Die urhe-
beneclrtliche ZuJissigkeir des Handels mit,,gebrauchter" Sofrware,
K&R 2006, 206; Gri.itzmacher, ,,Gebrauchtsoftware" und Erschop-
frurgslelrre, ZUM 2006, 302; Spindler, Der Handel mit Gebrauchtsoft-
ware. CR 2008.69.
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nahmen zum Themas. Die Flage beschaftigt die Praxis auch
in der Schweiza, ist dort bisher aber nrlr selten zum Gegen-
stand wissenschaftlicher Reflexion semacht worden-t.
Nicht zuletzt mit Blick auf die in der Schweiz am 1. Tuli
2008 in l(raft getretene Urheberrechtsrevision lohnt es sich
aber, die urheberrechtlichen Voraussetzungen des Handels
mit Gebrauchtsoftware auch fiir die Schwe iz nziher zu un-
tersuchen. Aufgrund der Fiille der in der Softwarebranche
verwendeten Lizenzmodelle6 ist es unLlmgenglich, zundchst
den vorliegend interessierenden Sachverhalt darzustellen,
bevor auf die Rechtslage eingegangen werden kann.

II. Sachverhalt

In terminologischer Hinsicht ist vorab festzuhalten,
dass der Ausdrr-rck ,,gebrar-rchte Software" insofern unge-
nau ist, als technisch kein Unterschied zwischen ,,neLrer"
und ,,gebrauchter" Software besteht, zumal sich wecler
die Software als Immaterialgut noch die einzelnen Pro-
grammkopien als digitale Verkexemplare abnutzen las-
sen7. In Anlehnung an den Gebrauchtwarenhandel mit
Gegensthnden aus der anaiogen Welt hat sich der Aus-
druck aber auch fiir Software sowohl im Verkehr als auch
in der Literatur weitgehend durchgesetzts, weshalb er
auch in diesem Beitrag verwendet wird. Gehandelr u'ird
in aller Regel mit Standardsoftware, c{ie dem Ersterr,verber
vom Softwareanbietere gegen einmaliges Entgelt zum dan-
ernden Gebrauch i,iberlassen wird. und zwar ie nach Be-
darf zur Bcnutzung durch einen oder mehrere Nutzer. In
technischer Hinsicht erfolgt die Ubermittlung dieser Soft-
ware10 vom Softwareanbieter an den Ersterwerber iedoch
nicht durch Ubergabe einer der Nutzerzahl enrspr-echen-
den Anzahl physischer Datentrdger, sondern entweder
durch Ubergabe einer einzigen Masterkopie (auf Diskette,
CD oder DVD) oder dann durch Online-Uberrragung, bei
del die Software iiber das Internet heruntereeladen wird.

Aus verschiedenen Griinden - namentlich Personal-
abbau, Umstrr-rkrurierungen, I(onkurs oder Umstieg auf
andere Softr,vare - kann es vorkommen, dass der Erst-
erwerber dzrs erworbene Computerprogramm entweder
gar nicht rnehr oder dann nicht mehr im selben Umfang
benotigt wie ursprirnglich vorgesehen. Er hat deshalb ein
Interesse daran, die nicht mehr benotigte - ,,gebrauch-
te" - Softr,vare teilweise oder vollstandie an einen Zwei-
terwerber rveiterzuverzinGern, der seineiseits Bedarf firr
(zusdtzliche) Exemplare der fraglichen Software hat. Die
Verdu8erung der Software elfolgt typischerr,veise tiber ei-
nen Zwischenhlndler, der die nicht mel.rr benotigten
Computerprogramme beim Ersterwerber einkalrft und
dann an den Zweiterwerber weiterverkauft, ohne aber das
fragliche Programm selbst zu installieren oder zu benut-
zen. Fiir die Zwjschenhaindler stehen r,vegen der degressi-
ven Preisstrulctur der Softwareanbieter insbesondere Volr-r-
menlizenzen mit hohen Maximalnutzerzahlen im Zen-
trum des wirtschaft]ichen Interessesl L. Bei Volumenlizen-
zenr2 wird dern Erwerber das Recht einger:iumr, von
einem einzigen Installationsmedium Proglamrnkopien bis
zu einer im Voraus vereinbarten maximalen Anzahl herzu-
stellen, zu installieren r"rnd gleichzeitig zu nutzenr3.

Im Rahmen der geschilderter \TeiterverzinGerurrgen vcr-
sichert del Ersterwerber unter Vorlage geeigneter Belege,
dass er das betreffende Computerprogramm einerseirs
rechtmaGig erworben und aridererseits im Umfang der
Verziul3erung auf eiger-ren Rechnern geloscl-rt hat. Die Zu
stimmlrng des Softwareanbieters wird jedoch nichr einge-
holt. In Bezug auf die Verdu8elungsh;rndlungen zwischen
dem Ersterwerber und dem Zwischenhandlel bzw. zwi-
schen dem Zwischenhandler und dem Zlveiterwerber be-
steht die technische Besonderheit, dass in aller R.egel r,ve-
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der physische Datentr:iger tibergeben noch elektronische
Programrlkopien iiber:mittelt werder-r. tW:ihrend der Zwi-
schenhdndler mangels eigenen Benutzungsinteresses von
vornherein keine Programmkopie benotigt, benutzt der
Zweiterwerber zLtr Instzrllation der erworbenen,,ge-
brauchten" Software eine bei ihm bereits (aus einem vor:-
bestehenden Vertragsverhditnis mit dem Softwareanbie-
ter) vorhandene Masterkopie, oder er lddt sein Exemplar
direkt vom Server des Softwareanbieters herunter.

III. Rechtliche Ausgangslage

Der Handel mit gebrauchten Computerprogrammen ist
nach schweizerischem Urheberrechtra dann unzr-rizissig,
wenn (i) die fraglichen Computerprogramme urheber-
rechtlich geschi:tzt sind und wenn (ii) der Handel mit
diesen Programmen einen Eingriff in die ar,rsschliel3lichen
Rechte des Urheberrechtsinhabers darstellt, der (iii) weder
durch Gesetz noch durch Einwilligung des Berechtiger-r
gedeckt ist15. Das geltende schweizerische Urheberrechrs-
gesetz (URG)t6 definiert urheberrechtlich ge schiitzte
Werke als ,,geistige Schopfungen, die individuellen Cha-
rakter" habenl:, wobei Compllterprogramme auch als
Werke geltenrs. Dass es sich bei der in Frrrge stehenden
Standardsoftware in aller Regel um Computerprogramme
handelt, r,velche die fiir den Urhebelrechtsschutz erforder-
liche Schopfr,rngshohe aufweisen, ist kaum strittigio und
rvird hier voraussesetzt.

3) Siehe z. B. Wiebe/Appl, Urheberrechtlichc Zulzissigke;r des Enverbs
von ,,ge[:riruchten" Sofru,irrelizenze n in Osterreich, MR 2007, 186;
Riifflet,Ist der Hanclcl mit gebrauchter So[tu,'are urheberrechrlich zuliis-
sig?, OBl.2008,52.

4) Siehe z B Tages-Anzeiger vom [,1.t.2008, S.23; ferner ,!Iarl:ys,
Die Cmx mir dcr Gebrauchtsoftware. Inforveek ch Nr 1 yom
16 I 2006, 5.391 Rosetttbnl, Gebraucht Sofrwarre: gtinsrig, aber auch [e-
gal?, Inforveek.ch Nr. 8 vom 3.4 2007, S 58

5) Siehc aber imrlerhir Morscher, Softrvare-Lizenzvertrige, in: Jorg/
Artcr (Hrsg.). Interncr-Recht und IT-Vertrige, 2006, S. 17 (50ft ); Gor-
r/r:r, Handel mjt Secondhand-Volumenlizenzen. sic! 2008, 7i8.

6) Siehe clazu z-B Hoppen, Die tecLrnische Seite de r Softwarclizenzie-
rung, CR 200r-, 131.

7) Dazu schon Hoeten, Ausschluss der Geivtihrleistung bei Ge-
brauchtsoftware, CR 1992, 257 (258); vsl. irucLr Kocb, Lizenzrcchtliche
Grcnzen des Harndels mit Gebrauchrsoitware, ITRB 2007, 140 (141),
der von ,,einer erwas schiefen Nletapher" spricht.

8) So auclr Sosnit:a lFn.2J,206.
9) Der Einfachheit halber r.r'ird in diesem Beitrag drvon ausgegangen.

dass cler Softrvareanbierer entrveder lnhaber des Urheberreclrrs lm irag-
lichen Computerprograrnm ist oder dass er zrulindest nrjt ZusrinrnrLrne
des Inhabers des Urheberrechrs handelt.

10) Die Begriffe ,,Computerprog;ramm", ,,Programnr" und ,,Soft-
ware" werclen in diesem Beirrag s1'nonym verrvenclet

7l) Hr2pertz (Fn. 2), 145; Schuppert/Creisslzger (Fn. 2), 81.
[2) Vgl dazu Hoppen (Fn. 6), 131.
1.i) Davon zn unrerscheiden sind insbesondere Konzern- oder Unrer-

nehmenslizenzen n.rit unbcsrimmter Anzahl Nutzcr (dazu Criitzruacber,
Unternehmens- und KonzerLrlizenzen, ITRB 2004, 204) solvie Nerz-
werl<lizenzcn. bei clenen die Nrrtzer eines Unternehnens iiber ein Nerz-
wcrk truf ein zentrrl gespeicherres Cotnlluterprogramm zugreifen, olrne
clirss auf den RecLrnern der Nurzer eine Progrlmmkopie insrirlliert u,ird
(Mirinfrrme 51,sterl). Diese Lizenzr,vpen sind nichr Gcgensrand dieses
Beitrags

14) Die nachfoleenden AusflihruLtgcn erfolgen ausschlicBlich aus ur
heberrechtlicher Pcrspektive und eLsrLecken sich narnentlich nicht iruf
kartell-, lar.rrerkeits- oder schuldrecLrtljche Fragcn, die sich im Zusam-
r.nenhang mir denr H:rndel mit Gebrtuchtsoftlvare stellen kbnnrcn.

15) Vgl. aLrch Rrurber, Erlattl:te NntzLrng von Computersoftware, FS
Peter Forstmoser; 2008, S. 467.

16) Bundesgesetz iiber das Urheberrecht und vcrwirncltc Schnczrechte
(Urheberrechtsgcsetz, LIRG) vom 9. I 0. |.992 (SR 23 1 1 ).

17) Art 2 Abs. I URG.
18) Arr.2 Abs..3 t/RG; vgl. auch BGE 12.t III 269.
l9) Vgt auch das Urteil des Einzelrichters des Obergerichrs Zilricir

irn summarischen Verf:rhren vom 11.10.1990, SMI 1992,202 (Glaub
hefrmachung der schnzbegriinclenclen Inclividualit:ir und Origin:rlitiit
von ,,Vbrd fiir Y/indows 1 0" und cler Betrr Version von ,,Vicrosoft
\jindorvs 3 0" schor.t nlch irlrcm Rechr,,oirne u'cirercs" beiaLrt).
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Das URG ger.r'il-rrt dem Ulbeber das ausschliel3liche
Recl-rt zu bestiurmen, ob, rvann und wie das \il7erl< verwen-
det rvird2o. Der Umfang dieses Rechts wird durch die
gesetzliche AufzAhlung von Teilrechten weiter konkreti-
sier-t. Dabei stehen im Zusammenhang rnit Geblar,rcht-
software primdr drei Rechte im Vordergrund, ndmJich
(i) das Recht, \Terkexempiare l-rerzustellen (Veruielfiilti-
gungsrecht)21, (ii) das Recht, rVerkexen-rplar:e anzubieten,
zu veruLtf,erl oder sonstwie zr.r verbreiten (Verbreiturtgs-
recht)21, und (iii) das Recht, das Werk andersrvo wahr-
nehrlbar oder so zugeinglich zu machen, dass Personen
von Orten und zu Zeiten ihrer \7ahl dazu Zr,rgang haben
(Recht der Zugiinglichrnacltutrg)r3. Da der Handel rnit
gebrauchter Software ohne Zweifel in den Anwendungs-
bereich eines oder mehrerer dieser ausschlie{3lichen
Rechte fallt, hdngt seine urheberrechtliche Zuldssigkeit
davon ab, ob er durch Gesetz oder Einwilligung des Be-
rechtigten gedeckt ist. Da dic Zustimmung des Software-
anbietels gen-rdB Sachverl-ralt nicht eingeholt wird, kom-
men vorliegend nur die gesetzlichen Schranl<enbestim-
mungen in Frage. Im Vordergrund steht dabei del urhe-
berrechtliche Erschopfungsgrundsatz2a, der in Art. 12

*h,, 
URG fnr Computerprogramme u'ie folgt geregeit

,,Hat ein Urheber oder eine Urheberin ein Computer-
progranm ver:iu8ert oder der Ver:iu8erung zuge-
stimmr, so darf dieses gebraucht oder weiten'erriul3ert
werden."

Zweck des Einbezugs des Gebrauchs in diese Norm ist
die Absicherung der Erscl.ropfungsregelung, die vom Urhe-
ber nicht durch Ausubung des Vervielfdltigungsrechts aus-
gehebelt werden konnen soll, wie es bei Cornputerllro-
grarrmen ansonsten moglich wdre2s. 'Was unter .,Ge-
brauch" zu verstehen ist, r'vird auf Verordnungsstufel6
weiter konkretisiert, wo festgehalten wird, dass dazu ins-
besondere die bestimmungsgem:i8e Verwendung des Pro-
gramms gehort, ,,zu der das Laden, Anzeigen, Ablaufen,
Ubertragen oder Speichern sowie die im Rahnen dieser
Tdtigkeiten erforderliche Herstellung ejnes \Terkexem-
plars" durch den rechtmei8igen Erwerber gehoren2T.

Vor diesen Hirltergrund beurteilt sicir die urheberrecht-
liche Zuldssigkeit des Handels mit gebrauchten Computer-
programmell also in erster Linie danach, ob der Erschop-
fungsgrundsatz zur Anwendung gelangt, zumaI der Ein-
trit der Elschopfung nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung2s vertraglich nicht mit urheberrechtlicher'!7ir-
kung beschrdnkt oder ausgeschlossen werden kann2e'30.
Fiir den Fall des Handels mit gebrauchter Sofnvare unter
konsequenter Verwendung phvsischer Datentriger (Dis-
kette, CD, DVD, USB-Stick, etc.) ist die Anwendbarkeit
des Erschcipfungsgrundsatzes unbestritten'3r. \(/enn also
der Ersterwerber von Softwareanbieter ein Computerpro-
gramrn zum dauernden Gebr:auch gegen einmaliges Ent-
gelt envirbt und von diesem ein Exemplar des Programms
auf einen-r physischen Datentrdger erhalt, so ist die Weiter-
verdu8erung des Computerprogralnms unter Ubergabe
des Datentragers an einen Dritten urheberrechtlich fr:ei.
Das Verbreitungsrecht des Urhebers ist erschopft, und die
\Tiederverkdufe greifen weder in das Vervielfdltigungs-
recht noch in das Recht der Zugdnglichrnachung ein. Die
allenfalls im Rahmen des bestirnmr-rngsgemzi8en Ge-
brauchs des Programms durch den Erstenverber bzr.v. den
Zweiterwerber hergestellten Programrlkopien sind r,on
Art. 1.2 Abs. 2 URG i. V. m. Art. 17 Abs. 1 lit. a URV ge-

deckt.
Mit Biick auf diese Ausgangslage ist nun zu priifen, ob

sich an der urheberlechtlichen Beurteilung etwas eitrdert,
rvenn der Softwarcanbieter - wie vorliegend - vorn plrysi-
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schen auf den elektronischen Softwarevertrieb umstellt
und die daran anschlie{3enden Handelsvorgdnge technisch
ohne Ubelgabe physischer Datentr:iger abgewickelt wer-
den. Sorveit ersichtlich, ist in der Schweiz zu dieser Frage
noch kein Gericirtsulteil ergangen.

IV. Erschci.pfungsgrundsatz und elektronischer Software-
vertfleD

Mit,,eiektronischem Softwarevertlieb" ist hier gerneint,
dass der Softivareanbieter dem Elsteru,erber des fragli-
chen Computerprogramms keinen physischen Datentrd-
ger ribergibt, sondeln ihrn gegen Bezahlung des vereinbar-
ten Entgelts lediglich den elelctronischen Zugriff auf das
Computerprograrnm verscl-rafft und ihm so ermoglicht,
das Proglamm - ailenfalls unter Veru,endung eines Pass-
worts oder eines Zugangscodes - iibel das Internet auf
seinen Rechner hernnterzuladen, u'as technisch durch
Herstellung einer digitalen Fernkopie auf Seiten des Erst-
ent'erbers geschieht-32. Diese technische Besonderheit in
der Geschdftsabwicklung wirft in urheberreclrtlicher: Hin-
siclrt zwei Fragen auf. Erstens ist zu prtifen, ob mit Blick
auf die mangelnde physrsche Ul'tergabe eines \Terkexem-
plars iiberhaupt eine Ver:iuferung eines Computerpro-
grarnms vorliegt, r.r'ie es Art. 12 Abs. 2 URG fiir die An-
wendbarkeit des Erschopfungsgrundsatzes verlangt (dazu
sogleiclr unter IV.1). Zweitens ist zu untersuchen, ob der
Softivar eanbieter die WeiterverduBerung eines ele ktro-
niscb iiberrnittelten Computerprogramms trotz allfdlligen
Erschopfungseintritts gesttitzt auf das \zervielfaltigungs-
recht oder das Recht der Zuganglichnrachung verhindern
kanrr ldazu hinten IV.2).

20) .{rr. 10 ,A,bs. 1 URG.
21) Art. 10 Abs. 2 lit. a LIRG.
22) Art. 10 Abs. 2 lit. b URG.
23) Art. 10 Abs. 2 lit. c URG.
24) DazLt allgemein Ji-ol/cr', lmmaterialgiirerrecht, Bd. lI, .1. ALrfl.

1985, S. 763 ff.
25) Neff/Arn, Urheberrecht im EDV-Bereich, SI\(/R |il2, 1,998,

S 252 Lrohlich-Blenler, Urheberrechrliche Nutzungsbefugnisse des

El)\LAnu'enders, AJP 1995, 569 (571); vgJ. zum deutschen Recirt auch
Berger, Die Erschopfung des urheberrechtlicben Verbreitungsrccbts als
Anu'endung der Eigentumstbeorie des BGB, AcP 2001-, 411 (,446ff.,
.1i0 ).

26) Verordnung von.r 25.4 1993 iiber das Urheberrecht Lrnd ver-
wandte Schutzreclrte (Urheberrechtsverordnung, URV) (SR 231.11).

27J \rr. 17 Abs. 1 lit. a URV Die Aufzzihlung ist schon r,r'egen des

I-egalirdrsprinzips nicht abschljel3cnd; r'lclmehr sind von Art. 12 Abs 2
I RC :lle Handlrrnqe- "cdeclr-. die urrrr l.esrimnrrrne<qernilien Ge-
brauch unerldsslich sind und in AusschlieGlichkeitsrechte dcs Urhebers
einereifen; Neff/Ant (Fn. 25), S. 253.

28) BGE 124 1r1 334.
)9) Rauber, Conrpurersoftu'are, Streuli-Youssef (Hrsg ), Ur)reben,er-

rragsrecht, 2006, S. 117 1767); Senndeni, ErschopfrLngsgrundsatz irr
Urheberrecht, 2004, S. 58; NefflAnt (Fn. 25), S. 247.

30) Ob und ir.ru'iefern \/ertragsabreden, die der Erschripfung ent-
gegenstehen, rm Verhalmis zu'ischen Softwareanbieter und Ersteru'erber
allenfalls schuldrechtliche !(irkungen entfalten licinnen, souert sie im
Einzelfall kartell- und lauterkeitsrechtljch zu):issig sind, ;st nicht Gegen-
stand dieses Beitrags. Siehe dazu abct Rauber, Use Restricrions in Soft-
wareverrrigcu, JcirgiArter iHrsg.), Internet-Recht und ITVertrhge,
2005, S. 131 (15.3); FtdltLich-Bleuler (Frr.25), 573f.; Motscher (Fn..5i,
S. -i5 ff.; Gordon l.Fn.5), 761 f

31) Beutler, Mulrimedia und Urhcberrecht, 1998, S. 261. Fnr
Deurschland, siebe z. B Sosttitza \Fn 2), 207; Bergel Urheberrechrliche
Erschcipfungslehre und digitale Informationstechnologie, GRUR 2002,
198 (199);Scback, Neue Techniken und Gerstiges Eigentun, JZ 1998,
753 \756); Bartsch, \(/eitereabeverbore in AGB-Vertr:igeLr zur Uberlas-
sung von Srandardsoftrvarc, CR 1987, 8. Flir Osterreiclr, siche z.B.
Riiffler lFn. 3), 531 Wiebe/Appi (FLr. 3), 190.

32) Zum elel<tronischen Softwarevertrieb gehort theoretisch auch die
Zustcllung des envorbenen Cornputerprogran'rnrs per e-rrail, doch
kommr dies in der Prarjs hcute u'ohl liaunr (rnehr) tor; r'gl. auch T,/:o-
nnnn, Softwarescbutz- durcir das Urheberrecht, in: Thomann/Rauber
{I-Irsg.), Softu,ar-eschutz, 1998, S. 28.
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1. Erschcipfung des Verbreitungsrechts ?

Nach den geschilderten allgemeinen Grundsiitzen ist
fiir den Eintr:itt der Erschopfung gemd8 Art. 1.2 Abs. 2
URG einzig entscheidend, ob ein Compr-rterprogramm
verziul3ert wurde33. Nicht zielfiihrend sind demgegenilber
die im Zr-rsammenhang mit der Erschopfungsfrage in der
l.iteratur nicht selten anzutreffenden allgemeinen Uber-
legungen znr Rechtsnatur der Online-Ubermittlungir.
Letztere stellt lediglich eine technische Ubertragungs-
modalitdt dar, die zu vollig r-rnterschiedlichen wirtschaftli-
chen und rechtlichen Zwecken eenlltzt werden kann und
die daher auch entsprechend differenziert n betrachten
rst--.

a) Vorliegen eines'Werkexemplars

Arr. 1.2 Abs. 2 URG verwendet den Begriff des ,,Com-
puterprogramms". Damit kann offensichtlich nicht das
Programm als Immaterialgut gerneint sein, sondern nllr
die Wiedergabe des Programms, letztlich also - wie in
Art. 12 Abs. 1 URG - ein 'l7erkexemplari6. Die herr-
schende Lehre geht ohne weiteres davon aus, dass es sich
dabei um ein korperlicl:es \ferl<exenrplar hancleln muss37.
Folgt man dieser Auslegung, so ist zu priifen, ob beim
elektronischen Softwareveltrieb iiberhaupt ein korper-
liches Werkexemplar vorliegt, das Gegenstand einer Ver-
:iu8erung i. S. v. Art. 12 Abs. 2 URG sein kann. Dies ist zu
bejahen, denn es ist wohl unbestritten, dass der Ersterwer-
ber mit Abschluss der elektronischen Ubermittlune eines
Computerprogramms tiber ein korperliches tWerkexem-

plar in der Forn-r einer dauerhaft gespeicherten Programm-
kopie verfiigt (2.B. auf Festplatte oder USB-Stick)rs. Dies
ist gerade ZieI, Zweck r-rnd Resuhat des Ubermittlur-igs-
vorgangs. Trotz des unkorperlicl-ren Ubertragungsakts
handelt es sich beim elektronischen Softwatevertrieb also
lviltschaftlich und rechtlich nm einen Akt del koroer-
lichen ril/erkver\\,ertung3e. Dies hat unter anderem zur
Folge, dass der elektronische Softwarevertrieb nicht in
den Anwendungsbereich derjenigen ar.rsschlieBlichen
Rechte fallen kann, de ren Zweck es ist, clie unkorperliche
\ilerkverwertung zu erfassen. Dazu gehort auch das Recht
der Zuganglichmachung gem. Art. 10 Abs. 2 lit. c
URG4O.

\7enn also ein Teil der scl-rweizerischen Lehre velsucht,
den elektronischen Softwarevertrieb grundsatzlich dem
Recht der Zugdnglichmachung zuzuweisen, weil nur dics
den bundesrdtlichen Vorstellungen entspreche4l, so kann
dieser Ansicht nicht gefolgt werden. Es trifft zwar zu, dess
der Bundesrat in der Botschaft von 1989 ,,die Verbreitung
eines Computerprogramms iiber ein Netzsvstem" dem
Recht der Zugzinglichmachung zurechnete. Dies geschah
allerdings lediglich als Beispiel ftr ,,gewisse Formen der
unkorperlichen Werkverbreitung"42,'uvomit der Bundesrat
aber kaum den elektronischen Vertrieb von'Werkexempla-
ren zwecks Vollzugs eines Velhu8erungsgeschzifts gemeint
haben kann, wie er hier: in Frage steht, zumal dieser 1989
noch kaum volkam. Dre zitierte Passage bezieht sich nur
auf Fdlle der unkorperlichen Verwertung. So wird sie in
der Lehre auch iiberwiegend verstanden4i, nnd der Bun-'
desrat hat dies in der Botschaft zur jiingsten Revision des
URG gleich selbst bestdtigt, als er im Zusammenhang mit
der zitjerten Passage ausfiihrte, es gehe dabei lrm ,,die
unkorperliche Viedergabe eines Verkes iiber ein Netz-
system"*4.

Aus diesem Grund vermag auch die bisweilen angeru-
{ene Analogie zrvischen der elekuonischen Ubermittlung
eines Computerprogramms und dem Aufzeichnen einer
Fernseh- oder Radiosendungas nicht zu iiberzeugen. Das
Aufz,eichnen einer Senduns ist bekanntlich nicht Ziel und
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Zweck der Sendung, sondern ein zusatzlicher, von dcr
Sendr-rng ur-iabhdngiger Akt. Dass zwischen den beiden
Vorgdngen technisch gesehen Parallelen bestehen, weil
das Werk vom Anbieter in beiden Fdllen zunachst unkor-
perlich iibermittelt und erst danach vom Erwerber in
einem physischen DatentrAger korperlich fixiert wird, an-
dert nichts daran, dass nach der Zweckrichtung der Vor-
gange im Fall der Aufzeichnung einer Sendung von zwei
separaten Handh"rngen auszlrgehen ist, wdhrend die Her-
stellung eines dauerhaften Werkexemplars beim elektro-
nischen Softwarevertrieb einen integralen Bestandteil der
Transaktion darstellta6. Darirber hinaus wird die Sende-
analogie dem elektronischen Softwarevertrieb auch des-

33) Dre gem:i13 Arr. I2 Abs.2 URG zusdrz[cb erforclerliche Zustim-
rnung des Urhebers zur VeriuGerung brauchr hingegen nicht lveiter the-
matisierr zu lvcrclcn, da diese sorvohl beim physischen rvie auch beim
elektronisclren Sotlwareverrrieb gegeben isr. Vgl dazu atclr ULnter, On-
line-Bezug von Software, ITRB 2007, 68 (70).

34) So fiir dns deLrtsche Rechr z. B, Loetuettheim, in: Schricher
(l{rsg.), Urheberrecht,3. Autl.2006, ss 69c UrhC Rdnr.25; Bergmann,
Zur Reichrveite des Erschopfungsprinzips bei der Online-Ubcrmittlung
urheberrechtlich geschiitztcr Verke, FS \Millr L,rdmann. 2002, S. 17
(5. I9); Schuppert/Greissirryer (Fn. 2), 82.

35) Dazu grundlegend Hoerel, Ubcrlegungen zur urheberrcchtlichen
Qualifizierung des elektronischen Abrufs, CR 1996, 517; deutlich anch
Berger lFn.31), 200 (,,Nicht in der Frage der Einordnung des Online-
Abrufs, sondern in cler Abgrenzung zx,ischen ,\'eriul3emng' und ,sonsri-
ger Nutznng' des Verkes Iiegt die entsclreiclende 'Jleichenstellung").

36\ BarreLetlEgloff. Das ncue Urheberrccht, 3 Aufl. 2008, Arr. 12
URC Rdnr 1,a; Hi[ty, Lizenzverrrrgsrechr, ]000, S.261 Fn 285;
Brlner', Ausgewaihlte Grundproblcme des Softwareschutzcs im neuen
URG. SivII 1993. 205 (210).

.37) Sielre z.B. Barrelet/Egloff \Fn.35). Arr. 12 URG Rdnr. t a; Hll4,,
in: Loeu'enheim (Hrsg.), Handbuch des Urheber::echts, 2003, $ 52
Rdnr 33.

38) VgL. dirzu auch Neff/Arn (Fn 25), S 222; Thonurtn (Fn.32),
5.28;' Biihler, Schrveizerisches und inrcrnarioLrales Urheberrecht im In-
ternet, 1999, S. 155f., 194: Widnter, Der urheberrechtlichc Schutz von
Compnrerprogrammen, ZSR 7993 I247 (261). FLir das deutsche Recht
Scbrader/RauterlstraLtch, Gekung des Erschopfungsgrundsarzes beim
Online-Erwerb durch unJ<orperliche Ubertragung urheberrechtlich
gesclriitzter \\,trke, K&R 2007,251 (2-55); ULmer (Fn.3.3), 69; ferncr
BGH. tvI\IR 2007.243 (2.44).

39) Gt. M. Neff/,4nt (Fn.25), S. 2.32: gl.M. fiir Deutschland t'ohl
NordennrulVirtrk, in: Nordemnnn/Vink/Herrin (Hrsg.), Urheberrccht,
9. Aufl. 1998, g 69 c UrhG Rdnr. 5; a.lvl fiir Deutschland /(ocl:
lFn.7),147; Bergntantt (Fn 34), S. 1.9; Schack (Fn. 31), 757. Vgl. auch
Kotthofi, in: Drever/l(otrhoff/Nleckel. Heidelberger I(ornmenrar zunr
UrJretrerrechr,2004, g 69c UrhG Rdnr.22, der das Herunterladen zwar
als unkorperliche Verwertung vcrstelrt. dann zrber doch zum Schluss
kornmt, dirss der einzige Unrerschied zur kdrperlicben Verwerrung darin
liegt, dass die korperliche Festlegur.rg erst irn Herrschafrsbereich des
Nrrczers erfolgt.

40) Gegen die Erstreckung des Reclrrs der offentlichen Zuginglich-
machung auf die unkorperliche Uberrragung als,,verbreirnngs:ihniichen
tinzelakt uncl dir.s;r.us dieser resultierende \trvielf:iltigungssrLick" aus
deutsclrer Sicht auch Griitznncber, in: Whndtke/Bullinger (Hrsg.), Pra-
xisl<onrmentar zum Urheberrechr,2. Aufl.2006, .s 69c UrhG Rdnr.59;
Hoererr, in: \{ohringNicolini (Flrsg.), Urheberrechrsgeserz, 2 Aufl
2000, $ 59c UrhG Rdnr. 12, 16; a.M Loetuertheint (fn 34), g 69c
UrhG Rdnr 25,33.

4I) Semodeni (Fn 29), S 749; Beutler (Fn. .31), S 69,73, t-8.
42) Botsciraft zu einem Bundesgesetz iiLrer das Urheberrechr nnd r,eL-

wandte Schuczrechre (Urheber recl.icsgeserz. URG1, zu einen Bnndes-
gcscl/ ilber den \chutz von Topogr,rphren \r)n inreglierren Sclrrlt.rngen
lToDr)craDhicnqcserz -l-oGt sowie zn einem Bundesbeschluss iiber ver-
schieclene volkerrechtlicbe \tnrige auf dem Gebict des Urheberrechrs
uncl der venvrndren Schurzrechre vom 19 Juni 1989, BBl. 1989 III
'--+:r 

Si"tr. z.B. Barrelet/Egtoff \ln..i6), An. 10 UR(; Rd,nr 22; Tlto-
ntarut lFn.32), S 30; ferner Neff/Arn (Fn, 25), S. 232 Fn. 131, 238.

44) Botschafi znm Brurdesbeschluss iiber die Gcnehmigung von zrvei
Abkornmen der \I/ckorganisartion fiir geistiges Eigenturn und zur Ande-
rnng des Urhcberrechrsgesetzes vom l0 Nldrz 2006, BBI 2006.3420.

45) Sentadeni (Fn. 29), S. 148 f., 166 Fn, 591.
46) Vgl. auch Zri, Exhirustion and OnJinc Delivery of Digiral Vbrhs,

EIl']R 2003, 207 (208); \Yolter, Oilentiche Wiedcrgabe und Online-
Uberrragung, FS Roberr Dittricb.2000, S 353 (366,368f.). der die
clauerhafte Vervielfriltigung beim Nutzer dlher dern Netzanbieter zu-
reclrnen nrochre. A.l\[. hurgcqerr fi2ryutntrtt 'Fn J'1.. S. l9i.
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l-raib nicht gerecht, weil typischerweise nicht einfach jeder
Internetnutzer freien Zugang zurn elektronisch vertriebe-
nen Computerprogramm hat. Vielmehr wird der Zugriff
in aller Regel nur denjenigen Personen gewihrt, die den
vereinbarten Preis entrichtet und dafiir gegebenenfalls ei-
nen Zugangs- oder Aktivierungscode erhalten habenaT.
Tragfihiger wdre deshalb eine Analogie, die in-r Compu-
terprogramm auf dem Server des Softwareanbieters eine
Masterkopie erblickt, die in der analogen Welt funktionell
in etwa einer Druckerpresse entspricht. Statt die Drucker-
presse selbst zu bedienen und das 'il/erkexenrplar: den-r

Erwerber zu iibergeben, gibt der Anbieter dem Elwerber
den Zugangscode fiir die Druckerpresse mit der Anwei-
sung, selbst ein \Terkexemplar herzustellen ur.rd dieses
gleicl.r nitzunehmena8.

Unabhingig von der Zrveckma8igkeit dieser Anaiogier-r
kann festgehalten werden, dass del Er-werber: nach Been-
digung der elektronischen Transaktion frei rud dauerhaft
iiber eir-r Computerprogramm in der Form eines kdrper-
lichen \Yerkexemplars i. S. v. Art. 12 Abs. 2 URG ver-
fiigen kann, womit das erste Element des Erscbopfungs-
tatLrestands gegeben ist. Danit bleibt noch zu priifen, ob
aucl.r das zu'eite Tatbestandsrnerkmal der VeriiuBerLms
vorliegt.

b) Vorliegen einer Verdul3erung

Ein Teil der schweizerischen Lehre lehnt fiil den Fail
des elektr:onischen Softwarevertriebs das Vorliegen erner
VerduBerung ab. Beim elektronischen Softwar:evertrieb
konne schon deshalb keine Verdul3erung vorliegen, n'eil
das -Werlcexemolar des Softwareanbieters bei diesem ver-
bleibe und ar-rf Seiten des Erwerbers ein neues Werkexem-
plar geschaffen werde4e. Ubertrager-r wiirden lediglich un-
korperliche -Werkdaten, nicht aber Werkexerlplare, \ res-

halb es auch begrifflich ein Unding sei, von der ,,elektro-
nischen Ubern-rittlung ejnes \(/erkexemplars" zu sprc-
chen-50. Einc direkte Anrvenduns von Alt. I2 Abs. 2 URG
komme deshalb nicht in Betracht, und eine analoge An-
wendung scheitere am Erfordernis der vergleichbaren Lr-
teressenlage, rveil die Missblauchsgefahr beim elektro-
nischen Softwarevertrieb hoher sei als beim ohvsischen
Softwarevertr ieb.

(1) Direkte Anwendung von Art. 12 URG

Obwohl diese Uberlegllngen in technischer Hinsicht
durchaus zutreffensl, kann ihnen rechtlich nicht gefolgt
werden. Insbesondere muss eine dilekte Anu'endung von
Art. 1,2 Abs. 2 URG auf den elektronischen Softr''arlever-
trieb nicht am Verau8erungsbegriff scheitern, zurnal Ei-
nigkeit darijber besteht, dass dieser nicht zivilrechtlich,
sondeln ulheberrechtlich auszulegen ist't2. Die urheber-
rechtiiche Funktion des Verdu8er-ungsbegriffs liegt nun
aber niclrt darin, die faktische Ubergabe eines Werkexem-
plars zur Voraussetzung der Erschopfung zu machen. Dies
lcann schon deshalb nicht zutreffen, u'ei[ es auch beim
physischen Softwarevertrieb nicht auf die faktische Uber-
gabe eines Werkexemplars ankornmt. Vielmehr kann die
Verfiigungsmacht iiber ein \Terkexernpiar auch ohne fak-
tische Ubergabe des Werkexemplars iibertragen werdenir,
ohne dass damit das Vorliegen einer Ver:iu8erung oder die
Anwendbarkeit des Erschopfungsgrundsatzes gleichsarl
ausgeschlossen wdtes4. Ebenso ver:fehlt w:ire es, das Er-
forderni s etnes s a ch ent' e cb tli ch en Ei gentu nt silb e r g n r t g s nt
den urheberrechtlichen Verdu8erungsbegriff hineinzule-
sen, denn es gibt auch in der analogen \(/elt Fdlle, in denen
die Lehre eine urheberrechtliche Verdu8erung trotz Eigen-
tumsibertragung verneint, so z. B. bei der Sicherur-rgsiiler:-
cisnrrnss5- IInrgel<elrrr u'ird in der I-ehre beim Verkauf
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eines Werkexemplars unter Eigenturnsvorbehalt vom Vor-
liegen einer VeriuEerung alrsgegangen, obu'ohl das Eigen-
tum bei der Ubergabe des 'Werkexemplars jedenfalls nach
der Theorie der Suspensivbedingung bein-r Verdu8erer ver-
bleibt56. Daraus ergibt sich, dass es r-richt Zrveck des Ver-
iul3elungsbegriffs sein kann, einen bestinmten Ubermin-
lungsmodus - faktische Ubergabe oder Eigentumsubertra-
gung - vorzuschreiben. Vielmehr geht es darum, unabhan-

'gig davon den Eintritt der Erschopfung auf die dauerhafte
und endgiiltige VerschaffLrn g der Verfirgungsmacht ii:ber
ein \ferkexemolar at beschrzinkeniT, Die faktische Uber-
gabe des Werkexemplars zwecks Eigentumsiibertraglrng
mag in der analogen Welt ein zuverl:issiges Indiz dafiir
gewesen sein. In der digitalen Welt ist dies infolge der
technischen Entwicklungen aber nicht mehl zwingend der
Fall, weshalb es wenig sinnvoll ist, auf Biegen und Bre-
chen an im Phl,sischen verhafteten Begrifflichkeiten fest-
zuha lterr58.

Nach den-r Gesaeten besteht die I(ernfunktion des Ver-
dul3erungsbegriffs mit Blick auf das Partizipationsinte-
resse des Url-rebers vor allem dalin, Fdlle von der Er-
schopfung auszunehmen, in denen dem Erwerber ledig-
lich eine zeitlich beschrankte Verfi.igungsmacht iiber das
fragliche \fferkexemplar eingeraumt wird. Ob eine Ver-
au{3erung in diesem Sinne vorliegt, ist primdl durch Aus-
legung des Vertrags zrvischen Softwaleanbieter und Erst-
erwerber zu ennitrelnte. '$(/iirde der Vertrag zwischen
dem Softwar-eanbieter und dem Ersterurerber also ledie-
lich ein zeitlich bescbrdnktes Gebraucl-rsrecht vorsehen6l.

.17) Dies ist ein u'cirerer (irund, rveshalb das Recht der Zugdnglich-
machung nicht auf die eiektronische Ubermittlung von lWerl<exenrplaren

im ]lahmen eines Verdu8erungsgescbifr anwenclbar sein J<amr; vgl. dazu
atclt Reitrbothe/uon Letuinski, The \\zIPO Treaties 1996, 2002, Art. 8

\X/CT Rdnr 21.
48) Vgl. auch die sachenrechtlicbe Ana)ogre von M/te, Online-Ver-

rrjeb von Softrvare, ITRB 2007, 86 (89) (\'erkauf r.on Holz im'WaLd in
Verbindung n;t Abfuhrerlaubnis).

49, Setrtndettj rFn. l9t. S 148. Li0r rel. ill- Deurs.hland arrch Korl'.
Urheberrechtlicl.re Zuliissigkeit teclrnischer Beschrdnkungen und I(on-
rrolle der Sof$,are-NLltzung, CR 2002, 629 1637); Scback l.In.31),
/J6 t.

50,\ Sennderi 1Fn.29), S. 150 Fn.523; gl. lvl rvohl auch Pfortmiiller,
in; Miiller/Oertli, Urheberrecbtsgesetz (URG), 2006, Arr. 12 URG
Rdlr.-t0.

57) Neff/Atn (Fn. 25), S. 231.
52) \rgl. XLorscher (Fn. 5), S. 39, 47; .Sentaderi (Fn.29), S. 36;

tsiihler 1Fn. -18), S. 275; Thortnnrt (F-n. 32), 5.28' Frohlich-Bleuler
(Fn. 25), 573i Caduff. Die urheberrechdichen l(onsequenzen der Ver
:iullerung von Cornputerprogrammen, 1997, S. 31 f.

.i3) \ugl. z B.Art. 924 l^bs. l ZGB.
54) Vgl. zu:n deutschen Recbt auch Berger lFn.2.t), 433 f.
55) Sentadeni (Fn 29), S. 40; vgl. fur Deurschland auch .Sci:ac&,

Urheber- und Urhebervcrtragsrecht, 4. Aufl. 2.007, S. 205 Fn. 52.
55) Senmdeni (Fn. 29), S 42; Rehbinderi Schrveizerisches Llrheber-

recht. .1. Aufl 2000. S l.l7 Rdnr 124. FLir Deurschland Sc/:arft
{F-n. 55). S. 205 Fn. 52.

57) Batrelet/Eglctff (Fn. 36\, Art. l2 URG Rdnr. 9; ALorscher \Fv 5),
S. 39, 47; Rauber lFn 291, S. 1,57; Rehbirder (Fn. .56), S. 137
Rdru. 124; Neff/Anr (Fn. 25), 5.216; Cadtff (Fn. 52), S. 34. Vgl. fiir
das deutsclre Recbt Loeu,enheint \Fn.34), g 69c UrhG, Rdnr.25, 34;
Scltuppert/Greissittger lFn. 2), 82- Berger (Fn 31), 2,00 f ; Mdger, Der
urheberrechtliche ErschopfungsgrLrndsatz bei der Veraul3erung von Soft
ware, CR 1996, 522 (522 f.); ferner Mar /1,, Softrvaretiberlassungsvertrd-
ge. 4. .\ufl. 1004. RJrrr. 104-.

58) So aber Saluad6, Les conditions cl'6puisenent du droit de distri
bution conf6r6 i I'auteuq sic! 2001,79.5ff, dies freilicir mit den offen
deklarierren rechtspolitischen Z\el, die lrcfiirchteten Nachreiie der inrer-
nationalen Erschopfung i:r Urheberrecht ilLrer eine restriktive, auf das
Kdrperlichc bcschr:inkre Auslegurg des F.rschopfungsgrundsazes zu
kompensieren (801). Vgl zur Problenatik einer ,,an der kcirperlichen
Sacbe ansgerichteter Dognr?rtik" iruch Berger (,Fn. 31 ), 200; ferncr
Griitznrccber (Fn. 2). 304.

59) Vgl. fi.ir Deutschland atch Ultrtet (Fn 33), 70.
60) Fiir Beispiele vertraglicirer Regelungen, die den Einrrit der tr-

schopfung ausschliel3en l<onnen, siehe z.P'. Rnuber (Fn 29), S 1-57 f.;
Morscher (Fn. .i). S. 40.
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so were in der gestiitzt alrf einen solchen Vertrag erfolg-
ten elektronischen Ubermittlung des Computerpro-
gramms zwar allenfalls eine Ausiibung des Verbreitungs-
rechts zu erblicken, doch wzire mangels Ver:iu8erung
keine Erschopfung eingetreten6l. Die fragliche Pro-
grammkopie konnte folglich aucl-r nicht ohne Urheber-
rechtsverletzung weiterverdu8ert werden. Im vorliegend
zu beurteiienden Fall handelt es sich jedoch bei aiien
relevanten Transaktionen materiell62 um eine dauerhafte
Uberlassung von Programmkopien gegen einmaliges Ent-
gelt, womit das Tatbestandselement der Verdu8erung
i. S. v. Art. 12 Abs. 2 URG gegeben ist, und zwar nnab-
h2ingig davon, ob das Ursprungsexempiar beim Verdu8e-
rer verbleibt53.

Dass ein Teil der Lehre - abeesehen von der Verschaf-
fung der definitiven Verfrigungsmacht iiber ein 'Werk-

exemplar - das Inuerkehrbringen eines 'Werkexemplars

als zusdtzliche Voraussetzung der Erschopfung ansieht6+,
dndert nichts an diesem Befr-rnd. Das Inverkehrbrinsen
wird in Art. I2 URG nicht erwdhnt. Es stammt wohl
zumindest mittelbar aus dem deutschen Recht, das be-
kanntlich in g 17 Abs.2 UrhG und g 69c Nr.3 5.2
UrhG fiir das Eintreten del Erscl-ropfung voraussetzr, dass
Vervielfdltigungsstticke des Verkes bzw. des Compr-rter-
programms ,,im Vege der Verdul3erung in Verkehr ge-
bracht" worden sind. Ob die Verwendung des Begriffs des
Inverkehrbringens im Rahmen von Art. 12 Abs. 2 URG
neben dem VeriuBerungsbegriff6't sinnvoli ist66, kann hier
dahingestellt bleiben. Denn es diirfte kaum zrveifelhafr
sein, dass das elektronisch iibermitreite Programmexem-
plar sozitestens mit dem Herunterladen die betriebliche
Sphare des Softwareanbieters ver:l:isst und in die Ver-
figungsgewalt des Erwerbers iibergeht, womit das betref-
fende Programmexemplar ar-rch im Rechtssinne in Verkehr
gebracht ist67. Im Ubrigen w-ird de r Begriff des Inverkehr'-
bringens in Deutschland dazu verwendet, Fdlle von der
urireberrechtlichen Erschopfung auszuschlieBen, in denen
der Urheber ein \Terkexemplar an einen Dritten verdul3ert
hat, die darnit verbundene freie Verfiigungsmoglichkeit
aber nicht dem Zweck der Verdul3erung entspricht, wie es

z. B. beim Verkauf von Biichern zum Zwecke des Ein-
stampfens der Fall ist5s. N{it solchen l(onstellationen hat
der vorliegend zLr beurteilende Fall des elektronischen
Softwarevertriebs abe.r offenkundig nichts zu tun.

(2) Analoge Anwendung von Art. 12 URG

Selbst wenn aufgrund der Unkorperiichkeit des Uber-
mittlungsvorgangs die direkte Anr,vendbarkert des Er-
schopfungsgrundsatzes auf den elektronischen Software-
vertrieb abzulehnen w:ire, kdme Art. 12 Abs. 2 URG auf-
grr-rnd der winschaftlich-funktionellen Aqr-rivaienz von
physischem und elektronischem Softwarevertrieb zumin-
dest analog zur Anr,vendung5e. Es ist in der: Tat nicht
einzusehen, weshalb der elektronische Vertrieb von Com-
puterprogrammen r-rrheberrechtlich anders zu behandeln
ist als der physrsche Vertrieb, nur r,veil im einen Fall das
Werkexernplar auf einem physischen Datentrziger iberge-
ben wird und im anderen Fall das 'il(erkexemolar aui
technischen und insoweit zufellisen Gliinden ei-st beim
F-mpfarrgcr pcr Femkopie hergesiellr wird-". Der Uber-
mitrlungsvorgang fiihrt in beiden Fdllen dazr-r, dass der
Ersterlverber die dauelnde Herrschaft iiber ein \ferk-

:ff,tll# 
erlangtTt. Darin aber liegt der l(ern der Ver-

Es erstaunt daher nicht, dass seibst Vertreter der Gegen-
me inung den Erschopfungsgrundsatz analog auf den Fall
anwenden, in dem der Softwareanbieter ein Computer-
progralmm selbst auf die Festplatte oder einen anderen

GRUR ltx.2009, Fleft 1 19

Datentriger des Erstenverbers kopiert, ohne dass der
Softwareanbieter dabei seine eigene I(opiervorlage !veg-
gibt72. 'sfeshalb in diesem Fall eine analoge Anwendung
von Art. 12 Abs. 2 URG geboten sein soll, nicht aber im
Fall der im Rahmen eines elektronischen Softwarever-
triebs mit Zustimmung des Softwareanbieters erstellten
Fernkopie, ist kar-rm nachvollziehbarTs. Hinzu kommt,
dass die Erschopfung bei einer Ungleichbehandlung von
physischem und elektronischem Softwarevertrieb von der
von.r Softwareanbieter einseitig und zufdllig gew:ihlten
technischen Ubermittlungsart abheingen wiirde. Es kann
aber nicht Sinn und Zweck von Art. 12 Abs. 2 URG sein,
den Eintritt der Er:schopfung ausgerechnet in die Willkiir
derjenigen Person ztr stellen, deren Rechte durch diese
Norm eingeschrdnkt werden sollenTa. Damit wiirde die in
Art. 1,2 URG zum Ausdruck kommende gesetzgeberische
\Tertung zugunsten des freien 'l7arenverkehrs mit dem
sukzessiven Ubergang der Softlvareindr,rstrie vom physi-
schen zum elektronischen Vertrieb iiber kr-rrz oder lans zu
MakulntLrL'-5.

Das gegen eine Identitdt der Interessenlagen bisweilen
angefiihrte Argument, phvsischer und elektronischer Ver-
trieb seien mit Bezug auf die Frage der Erschopfung
ungleich zu behandeln, weil die Missbrzruchsgefahr im
Bereich des elektronischen Vertriebs hoher sei als beim
physisciren VertriebT6, iiberzeugt nicht. Zundchst ist es

nicht Zr'veck von Art. 12 URG. den Urheber vor Miss-

6t) Rauber (Fn. 30), S. 1.39 f.; Hiit1, (Fn. 36),5.253,769
62) Auf die bio8e Bezeichnung des ltrrrags zwischen Softlvarearnbje-

rer und F-rsterwerber kommr es d:rbei seLbstverstirndlich nicht an; Rarr-
bar lfn. t5). S.483.

63) Vgt. auch Frijhlich-BleuLer \Fn.25), 573; Caduff lFn. 52),
S. 41 f.; fiir DeutscLrlancl Nordenunn/Yitct (Fn. 39), S 69 c UrhG
ILdnr. 6

64)Senndertt \Fn-29), S.36, 39; Frohlich-Bleulet {Fn.25), 573;
Rauber \Fn 15), S. 471; Widnrcr (Fn..38), 262; Cjeills. Softr.varelizenz:
Die Stellung des Lizenznehnrers bci Verd.uCernng des Sclrurzrechts durch
den Lizenzgebel oder bei dessen l(onkurs, sicl 2005, 439 (441).

65) \I'enn man den Begriff des lnverkehrbringens mir IJI|4, (Fn 36),
S. 254, als .,'rVechsel der tatsdchlichen Verfiigungsmciglichketr" versrebt,
so dLirftc wohl mrt jeder Ver:iu8erung auch ein Inlerkchrbringen gegc-
ben sein. Znrn Begriff des Inverkchrbringens siehe atch Senudeni
(Fn. 29). S. 36; Lrohlich-Bleuler (.Ft 25), 573.

66) In Deutsclrland ist umstritten, ob der Einrritt der Erschopfung
uber das Tatbesrandsmerkmal des Inverkehrbringens eingeschrdukt rver
den kann; siehe z B Berger lFn. 25), 434 f.

67) Vgl auch Caduff 1En 52), S.43r in Ergebnis glcich U/i#a
(Fn 431.89f.

68) Dazu OLG Karls;:uhe, GRUP. 1979,771.
69) Solveit in Deutschland eine Erschopfung auch bei elelctronischer

Ubernittlung bcjaht wird, u'ird dies iiberwiegend auf dem Wege der
anelogeLr Anlvendnng von $ 69c Nr:.3 S.2 UrhG getan. So z.B. Sos-
nitztt \F n. 2), 207 : G riitzntttch er, Gebrauchrsofnvarc nnd Uberrragbar-
keit von L:zenz,en, CR 2007,549 (551); ferner Nliger (Fn.57),524ff.;
/(rias, Ersclropfung Online?, GRUR Inr 2002, 314 \316); Hoeten,
Der urhebcrrechrJichc Erschopfunesgrunclsatz bei der Oulinc-Ubertra-
gung \ron CornprLterprogramrler, CR 2006, 573; Dreier, n: DreLerl
SchuJze (H;:sg.). Urheberrechrsgeserz, 2. Aufl. 2006, g 69 c UrhG
Rdnr 24.

701 Rauber (Fn.29), 5. 136; Hilty (Fn.35), 5.769; tsiiblet (Fn.38).
S,282f.; Neff/Atn (Fn.25), S.232. Vgl. flir das cleursche Recht auch
Sosnitztt lln.2),209; Betrtsch (Fn.31), 13; ferner Knies (Fn. 69),316.

7I) Hilty (Fn. 36), 5.769; Biihler (Fn. 38), S 276; Neff/Arn
(Fn. 25), S. 232. Vgl. zum dentschen Rechr auch Uhner \Fn.33), 69;
Hoerett lFn. 69). 574; Criitznncher (Fn. 2),304.

72) Sentctdeni (Fn. 29), S. 47.
73) Die richrigen I(onsecluenzen ans diesem Sarchverhalr zog schon

tsartsch (Fn.31), 13. Die Begrindung von Senndeni lFn.29), 5.47
Fn. 149. wonach es auf die ,,eigenhdndige Vornahme der '$Terkhersrel-

iung durch de n Bcrechtigten" ankomme, findcr in Arr ll Abs. 2 UllG
keine Stlrtze.

74) Vgl fLiL das deutsche Recht auch Sosnitza lFn.2.), 207; Bartsch
(Fn.31),11.

75) Vgl dazu arch Berger (Fn. 31), 203.
76) Sernadeni (Fn.29), S. t52ff, 156, 166; r'gl truch Schuppert/

Greissirtger (Fn. 2), 82; Spindler (Fn. 22), 72, 77; VJiebe/Appl (Fn 3).
191: Schack, UFITA 2001/'II, 59 t (592).
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brauch und Piraterie zu schtitzen, sondern eben die Er-
schopfung und damit eine Beschrdnkung des subjektiven
Urheberreclrts im Interesse des freien $Tarenverkehrs an-
zuordnen. Sodann ist zweifelhaft, inrviefern die Miss-
brar-rchsgefahr beim elektronischen Vertrieb effektiv ho-
her ist ais beim physischen Ve rtrieb77. Ob der Erstern er'-

ber eine digitale I(opie auf CD erhdlt oder diese iiber das
Intemet beziel-rt, macht mit Bezug auf die Missbrauchs-
gefalrr l<einen Unterschied. Zwar mag es zutreffen, dass
der Softwareanbieter bei der \Weiterverdu8erung elektro-
nisch ubermittelter Computerprogramne nur schwer prii-
fen kann, ob der Ersterwerber sein Plogramnexemplar
loscht und nicht weiter benutzt, doch ist dies beim physi-
schen Vertrieb nicht anders, da der Softwareanbieter
auch in diesem Fail l<aum absch:itzen kann, ob der Erst-
erwerber das Computerprogramrx nach tilTeiterver:iu8e-

rung des pirysischen Datentr'dgers auf seinen Rechnern
effektiv deinstalliert. Auch die von Vertletern dcl Geeen-
rneinung angefirhrten Beweisschwierigkeiten seitens des
Softwarear.rbietersT8 erfordem lceine uneleiche Behand-
lung, denn es ist del Zweiterwerber. der gemdl3 Art. 8

ZGB die Beweislast fiir den rechtma8igen Erwerb der
von ilrm venvendeten Softrvale tragtTe. Sofem ein Soft-
wareanbieter im elel<trorriscl-ren Vertrieb dennoch eine
elhohte Missbrauchsgefahr erblickt, steht es ihrn frei,
beirn physiscl-ren Softwarevertrieb zu bleiben oder gegebe-
nenfalls andere geeignete Mal3nairn.ren zu treffen, um sich
gegen Missbrauch zu schiitzen8o. Ein Schutzdefiztt z,t
Lasten der Softwareanbieter, das durch den Ar-rsscl-riuss

der Erschopfung ftrr den elektronischen Softwarcvertrieb
bel.roben werden konnte, rst diesbeziirglich jedenfalls nicht
festzustellen.

(3) Zwischenergebnis

Nach dem Gesagten ist das Voriiegen eir.rer Verdu8e-
rung i. S. v. Art. 12 Abs. 2 URG auch irn Falle des elek-
tronischen Softwarevertriebs zu beiahen. wobei es letzt-
lich nicht darar.rf ankommt, ob der Ver:iu8erungsbegriff
dilekt oder analog zur Anwendung gelangt. Dieses Aus-
legungsresultat steht irn Einklang mit der heute rvohl
herrschendensl schvveizerischen Lehre, die zu Recht da-
von ausgeht, (i) dass der elektronische Vertrieb iiber das
Herunterladen von Programmkopien ohne Ubelgabe phy-
sischer Datentrdger jedenfalls dann als Verbreitung i. S. v.
Art. 10 Abs. 2 lit. b URG zu quahfizieren ist, wenn dieser
Vertr:iebsvorgang auf Seiten des Ersterwerbers zum Er-
werb einer dauerhaften Progran-rmkopie fiihrt, und (ii)
dass das Verbreitungsrecht des Url.rebers an der elektr:o-
nisch iibermittelten Programmkopie jedenfalls dann i. S. v.

Art. L2 Abs. 2 URG erschopft ist. u'enn sie dern Er:st-
erwerber vom Softwareanbieter zeitlich unlirnitiert und
zur freien Verfugung iiber:lassen wirdS2. Damit ldsst sich
als Zu'ischenergebnis festhalten, dass der Erschopfungs-
grundsatz auch beim hier zu beurteilenden elektronischen
Sofrwarevertrieb zur Anwendung gelangt. Zu priifen
bleibt aber noch, ob dieses Auslegungsergebnis auch mit

3:L;?11." 
und europalechtlichen Vorsaben zu verein-

c) Viilkerrechtliche Vorgaben

Ein Teil der Lehres3 vertritt die Auffassung, dass die
Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes atf den elek-
tronischen Softwarevertrieb der-r Regelur-rgen des firr die
Schweiz am 1. Juli 2008 in I(raft getletenen \7IPO Copy-
right Treatv (.WCT)84 widerspreche, weil dieser jede elek-
tronische Ubermittlung von \Terken pauschal dem nicht
erscl-ropfbaren Recht der Zuginglichrnachung unterwerfe.
Eine Analyse des rWCT ergibt hingegen, dass der Qualifi-

Rigantontt, Der HartdeL ntit GebrauchtsoftLuore nach schu,eiz. UrhR

kation des elektronischer.r Softwarevertriebs irr.r hier ver-
standenen Sinne als erschopfungsrelevante \/erbreitungs-
handlung keine voikerrechtlichen Nomen entgegenste-
nen.

In Art. 6 \7CT wird das Verbreitungsr:echt (..r:ight of
distribution") und in Art. 8 ]X/CT clas Recl-rt der offent-
lichen \Tiedergabe (,,right of communication to the
public") geregelt. Dabei stellen sich vergleichbare Ab-

'grenzungsfragerr wie im nationalen scl-rweizeriscl-ren
Recht, zumal Art. 6 und Art. 8 \fCT materiell nicl-rt
iiber Art. 10 Abs. 2 iit. b bzw. Art. 10 Abs. 2 lit. c URG
hinausgehenss. \Tihrend Art. 6 WCT die kolperliche
V/erkverwertung mitteis Werkexemplaren (,,tI-re original
and copies of their rn,orks") anvisiert, bezieht sich Alt. 8

\fCT auf die unkorperliche 1X/erkver\/ertlrng (,,commu-
r-rication to tl-re public of their works"). In den Erldute-
rungen des ,,Basic Proposal" zum WCTS6 u,ild aus-
gefiihrt, dass das Recht der offentlichen lfiedergabe
gem. Art. 8 lfCT weit zu verstehen ist. Insbesondere soll
davon das Zugdnglichmachen eines Werkes ntit irgertd-
weLchen Mitteln (,,making a work available to the public
b1' anv means or process ...") erfasst werden, docl-r rvird
nocl-r im gleichen Satz prdzisiert, dass die Velbreitr-rng
von l7erkexempiaren damit nicht gemeint ist (,,.. . other
than by distribution of copies")sz. Ist also in-r elelctro-
niscl-ren Softwarevertrieb - wie vorlieeend - ein Akt der
korperliclren Verkverwerrung durcli Verbreiruug vou
Werkexemplaren zu erblicken, so kann das Recht auf
offentliche \Tiedergabe bzu'. das Recht der ZugAnglich-
machung auch allf volkerrechtlicher Ebene r.richt greifen.
Dies bedeutet selbstverstendlich nicht, dass die offent-
liche Zugzinglichmachung von'Werkexernplaren irn Inter-
net nicht von'r Recl.rt der Zugdnglichmachung erfasst wi-
reS8, sondern nur; dass die elektronische Ubermittlung

i7\ Biihler (Fn..38), S.28.3; r'gl. ndt Riifller (Fn. -3), -r7; Schrader/
RaLrtertshauch (Fn. .38), 253; Sctsrtitzd (Fn. l), 209; Mtiger \En. 57),
526; Tai (Fn. 45), 209 f.

78) So z.P' \YiebelAppl (Fn. 3), 191.
79) \/gl. dazu im narkenrechrliciren Kontext auch das Urteil des

OLrergericlrrs des Kantons Zirich, ZR 94 119951 Nr. 37, 118r fLir
Deurschland Berger (Fn..31),202; Bttrtsch \Fn 31), i1 Fn. li.

80) Vgl. auch Riifflet lFn.3), 57, Schrader/Rautenstruuch (Fn. .38),

256; Sonitza (Fn.2),211; Gtiitzmacher (Fn. 2), .30-5; Bartsch lFt.31),

81) So RdLrber (Ijn. 29), S. I57; der-s. (Fn. 30), S 134.
82) Borrelet/Egloll tFn.36), Art. 10 URG Rdnr. 16, .\rt 12 URG

Rdnr. la; \Iorschet (Fn. >), S.39,47, 52; Rauber tFn.1.j), S.466;
ders. (Fn.29), S. 1.15f., 157, 159; Ge1lls (Fn. 61),441 lt. 19; Biihler
(Fn. 38), S. 19.i ff., 275 fl.; Ne[f/Anr (Fn. 15), S. 232f., 247 i , 250
Thon.ttttt rFn. jl), S. )8; Frdblich-BleLtlet 1Fn.2.j), i7-3; Stintintann,
Urhebcrkartellrecht, 2004, S. 78 f; /Jll4,, Der Schutz von Colnputerpro-
gramrren, sic! 1997,128 (134f.); dets. ll:n.36), S.263,769; r'gl. auch
Gordon (ln. 5\,76'!; Sn aub, informacilirecht, 100-1, S. 11, 9i.

83) Senndeni lFn.29), S 1,49; Biihler (Fn. 38), 5.284; Neif/Arn
iFn.25), S.233ff.; ierner PfornttiiLler (Fn..50), Art. 12 URG Rdnr 10.

841 WIPO Doc. CRNRTDC/94. rn deursclrer Ulrelscrzrrng {iir dic
Sclrs'eiz verdffcntUchr als MPO-Urlrebcrrechtsvertrag volr 20. 12. 1 996
(\X/CT) (SR 0.23 1. 1 51 ).

85) Eine materielle 
'\npassur.rg 

des schrveizerischen Rechts in dicsem
Bereich war denn auch niclrt notwendig, auch u,enn Arr. l0 Abs.2
ljt. c URG durcir die explizite Eru'dbnung des ,,On-Demand-Rechts"
forrle.ll angegJiclren wurde. Siehe Botschafr des Bundesrats znm Bu:rdes
beschluss Liber die Genehmigung von zu,ei .\bl<omnren der V/eltorganj-
sarion filr gcistlges tigentunr rnd znr Arrde'ung des Urheberrccht:geser-
zes, IlBl. 2006, 342V ! M. Pforntiiller t,Fn.50), Art. 10 URG
Rdnr.10.

86) Basic Proposal for the Substantive Provisions of rbe Tleatv on
Ccrtain Quesriors Concerning the Prorection of Litcrary and Artistic
'Works to Be Considered by the Drplonatic Conference, WIPO Doc.
CRNR/DC/4 (August 30, 1996) (,,Basic Proposal").

87) Basic Proposal, Zff 10.14.
88) So zu Recht anch Basic Proposal, Zrtl.70.10. Auch ein V/crk-

exenrplar, an dem i;rfolge elektronischer Ubernittlung die Erschopfung
eingcrreten ist, klnn also njcirt urheberrechtsfrei der Offentlichkeit zum
erneutel intcr-irktiven Alrruf zugdnglich gemacht rverden.
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eines \iTerkexemplars zwecks Verriul3ernng im Rahmen
von I(auf, Tar-rsch oder Schenkung dem Ver:breitungs-
recht unterfallt. Fiir den elektronischen Softr'varevertrieb
ist demnach auf volkerrechtlicher Ebene cias Verbrei-
tlrngsrecht gern. Art. 6 Abs. 1 WCT einschligig, das un-
ter den Voranssetzungen von Art. 6 Abs.2 !7CT der
Er:schopfr,rng unterliegt. Diese Bestimmung lautet lvie
folgt:

,,Nothing in this Treaty shall affect the freedom of
Contracting Parties to determine the conditions, if
any, rlnder which the exhaustion of the right in para-
graph (1) applies after the first sale or other transfer of
ou.'nership of the original or a copy of the work with
the authorization of the author."

Neben dem vorliegend unproblematischen Erfordelnis
der Zustimmung des Urhebers (,,authorization of the
author") wird wie in Art. 12 URG das Vorliegen eines
Verkexemplars (,,original or a copv of the work") vo-
rausgesetzt. Dabei stelit die Vereinbarte Erklamng zu
Art. 6 r,rnd 7 WCT kiar, dzrss mit dem Begriff des 'i(erk-
exernplars (,,copies") nur dauerhafte - also nicht: fliich-
tige - \Terkexemplare gemeint sind, die ais greifbare
Objekte in Verkehr gesetzt werden konnen (,,fixed copies
that can be put into circulation as tangible objects").
Dies trifft nach den vorstehenden Ausfiihrungen aber
auch auf elcktronisch iibermittelte Werkexemplare zu,
wenn man etwa an Computerprogramme denkt, die vom
Server des Softwareanbieters direkt, also ohne lveiteren
Kopiervorgang, auf einen USB-Stick gespeichelt wer'-
denSe. Entgegen den Ausfirhrungen in der br-rndesrdtli-
chen Botschaft zur Umsetzung des \flCTeo leisst sich aus
der Vereinbarten Erkizirung ,o Att. 6 ;:nd 7 mithin nicht
genereii ableiten, dass die digitale Ubermittlung vorn An-
wendungsbereich des Verbreitungsrechts vollstdndig aus-
geschlossen werden sollor, denn dort wrrd lediglich der
Begriff des \Terkexempiars (,,cop-y") definier:t, wzihrend
iibermittlungstechnische Fragen gar nrchr angesprochen
r,verdene2. Mit Blick auf den in'r Rahmen des Verbrei-
tungsrechts relevanten volkerrechtlichen Begriff des
Werkexemplars bestehen materiell keine Unterschiede
zum schweizerischen Recht.

Damit bleibt noch die Voraussetzung des ,,transfer of
ownership". Materiell und funktionell entspricht dieser
Begriff dem schweizerischen Verdu{3erungsbegriff. Es geht
also prim:ir darum, dauerhafte Verdr-rl3erungen gem.
Art. 6 \7CT von zeitlich limitierten Gebrauchsi-rberlas-
sungen nacl-r Art. 7 \7CT abzugrenzen, um das dort gere-
gelte Vermietrecht von der Erschopfung ausnehmen zr-r

konnen. Anders als die ohnehin nichr authentischee3
deutsche Ubersetzung (,,Eigenturnsiibertragung") ver-
muten lie8e, ist der Begriff des ,,transfer of ownership"
nicht auf Eigentr-rmsiibertragLlngen im zivilrechtlichen
Sinne beschrankt. Dies zeigt auch ein Blick auf die Ver-
wendung dieses Begriffs im amerikanischen Recht, das
der Formr,rlierlrng in Art. 6 Abs. 2 \fCT Pate gestanden
haben diirfteea. Nach amerikanischem Verst:indnis wrrd
der Begriff des ,,transfer of ownership" nicht nur flir die
Eigentr,rmsiibertragung an Sachen verwendet, sonderri
ar-rch fiir: die Ubertragnng von Urheberrechtenes, ja sogar
fiir die Einrziumung exklusiver Lizenzene6. NIan wird den
USA aber kalrm unterstellen konnen, sie h:itten im Rah-
men des \WCT mit dem Begriff des ,,transfer of orvner-
ship" ihren weit verstandenen VerauBerungsbegriff gegen
die Sachenrechtsdogmatik des schweizerischen oder deut-
schen Rechts eintauschen rvollen. In der Tat au8erte die
amerikanische Regierung sowohl voreT wie auch naches
der Urnsetzung des \7CT die Ansicht, dass nach ame-
rikanischen Recht auch ein dieital iibermitteltes tWerl.:-
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exemplar grundsitzlich der Erschopfung unterliegtee. Im
Rahmen del Erschopfungsregelung von Art. 6 Abs.2
WCT ging es mithin vor allem um die Abgrenzung der
dauerhaften von der zeit[ch beschrinkten Uberlassune
eines Werkexerrplarsl00. Uber diese Abgrenzung hinaus
wird der Begriff des ,,transfer of ownership" durch den
WCT nicht weiter konkretisiert. Insbesondere wird nicht
zr.vischen verschiedenen Ubertragungsmodalitdten Lrnter-
schieden, weshalb es den Signatarstaaten iiberlassen
bleibt, ob sie den ,,transfer of ownership" auf die sachen-
rechtliche Ubertragung des Besitzes an einem Werkexem-
plar beschrdnken oder ob sie - r'r,ie die Schwerz - von
einern weiter gefassten Begriff der Verdul3erung ausgehen
wollen, der auch den elektronischen Vertrieb von \Terken
erfasstlol.

Damit kann festgehalten '"verden, dass eine Auslegung
von Art. 12 Abs. 2 URG, wonach ar-rch der elektronische
Softwarevertrieb im hier verstandenen Sinne unter den
Begriff der Verdul3erung fdllt und damit dem Erschop-
fungsgrunds:rtz unterliegt, nicht gegen volkerrechtliche
Normen verstoBtl02.

d) Europarechtliche Aspekte

Da der sch'"veizerische Gesetzgeber das URG gerade im
Bereich der Computerprogramme europakomparibel aus-
gestalten wollte1o3, ist es geboten, auch das Gemein-
schaftsrecht bei der Auslegung des schweizerischen Rechts

89) Selbsr die Festplatre eines Computers l<dnnte theoretisch in \r'er-
kelrr gesetzt werden, enrweder separat oder a]s TeiL der Veriul3elung
des ge samter Computers

90) Botschaft zum Bundesbeschluss liber die Cenehmigung von zwei
AbL<ommen dcr 'Sfelrorganisation filr geistiges Eigenrum und zur An-
derung des Urheberrechtsgcserzes vom 10. \4zirz 2006, BBI 2006,
31t2.

91) A. M. u,o6l Reinbothe/uon Letuinski (Fn 47), Art. 6 V'CT
Rdnr. 11, 15, Arr.8 WCT Rdnr 16; Wltet \Fn.46),5.372 llilt:t
(Fn. 82), 735 Biihler (Fn. 38), S. 2U4, der aber dennoclr zrun Ergebnis
gelirngr. dass die Ratifil<ation des IilCT der Erstrec[<ung der Er
schopfung auf die VerlulScrllng von 'il/erkexemplaren iiber das Inrernet
niclrr entgegenstehr (S. 285)

92) Von der Erschopfung ansgesch)ossen u'ird dadurch einzig die Ver
breitung fliicbriger -*'erkexempli.Lre, nie sie namentlich iur Ral.rmen des
Rechrs Jer Ztrgarrqlichmachung nach Arr. S WCI rclev:nr sinJ. Vgl.
dazu auch den Vorsch!ag der USA, statt,,copies" zur Klarstellung den
Ausdruck ,,permanent copies" in den Text von Art 6 \MCT (damals

Arr 8 des Entwurfes) aufznrchmen; Amendrnents to Arts. 6, 8, 9 and
16 of Draft Treatv No. 1 proposcd bv rhe Delegarion of thc United
Strtes of Anerica. VIPO Doc. CRNR/DC/60.

93) An. 24 WCT.
94) Cienerell zLur Einfluss der USA auf die Gestaltung des WCI vgl.

ttch Rignmonti, Schutz gegen Ungehung tcchnischer ,VlaGnahmen im
Urheberrecht aus internationeler und rechtsvergleichcnder Perspektivc,
GRUR Inr. 200i, I (4) (m.u H.).

9.i) 17 U. S. C. $S 201(d), 202.
96) 17 U. S. C. $ 101 (Definition von ,,transfer of copl right ou'ner-

ship" ).
97) ltfornntion lnftastructure Ttsk Force, Intellectrrel Propertl and

the Narional Informarion Lrfr-:rstructure: The Report of the 'il/orking
Group ort Intellectnnl Propertl Rights, 1995, S. 93 (,,Clearl1', the first
sale doctrine should apply if the particul:rr cop,v involved is in fact the
copv that is further disrributed, even if rhe copt was first obtainecl by
tra nsm ission" ).

98) U.S. Copyright Office, D\.[CA, Sec. 104 Report, 2001, S 78 (,,a
lawfullv made tangible copv of a digitalll. downloaded work ... is
subject to seccion 109 [sc. the firsr seie doctrine]")

99) Unstritren isr arus amerikirnischel Sicht einzig die F'rage, ob clie
\X'eiterverriu-(3erung elektronisch iibermitrelter lferkexempJirre wlederum
elekrronisch erfolgen darf, rvas in der Regei LLnter Verweis auf das Ver-
vielf:ihigungsrccht verneiLrt wird; zn dieser Frage siehe binten im -fext

unrer IV2
I00) Reinbothe/uon Letuinski (Fn. 47), z\rt. 5 \VCT Rdnr. 12.
101) Vgl. aLtci Biihler (Fn. 38), S. 284
102) Gl. lvl. wohl i\,Torscber (Fn. 5), S 50 Biihler (Fn. 38), S. 2E5.
103) Hilry (Fn 82), 1321.; Frdhlich-tsleuler (Fn 25), 569; \Yidntet

(Fn 38), 248; Got'orti, Der urbeberrechtliche Schurz von CoLrpLrterpro-
graLnrnen! AJP 199i, 569 (570f.).
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zu lrerlicksic]rtigen10+, insbesondere was die Regelungen
der Software-Rl10-t und der Info-RLl06 anbelanet.

(1) Software-Rl

Einschldgig mit Bezug auf die hier interessierende Prob-
lematik ist insbesondere Art. 4 lrt. c S. 2 Softivare-Rl,
der den Erschopfungsgrundsatz wie folgt regelt:

,,Mit dem Erstverkauf einer: Programmkopie in der
Gemeinschaft durcl.r den Rechtsinhaber oder mit sei-
ner Zustirnn-rung erschopft sicir in der Gerneinschaft
das Recht auf die Verbreitung dieser I(opie; ausgenoln-
men hielvorr isr iedoch das Recht auf l(ontrolle der
Weitelvermietung des Plogramms oder einer I(opie
davon."

Der Vortlaut dieser Bestimmung (,,Erstverkauf einer
Programmkopie") setzt nicht zwingend die faktische
Ubelgabe eines korperlichen Verkexernplars oder die
Ubertragung des Eigentums an einen Verkexemplar vo-
raus, so dass elektronisch ubermittelte Plogrammkopien
durchaus auch unter diese Bestimmuns fallen107. Dies
passt auch zum weiten Anivendungsber"ich des \/erbrei-
tungsrechts, das gem. Art. 4 lit. c S. 1 Softvvare-Rl ,,jede
Form der offentlichen Verbreitung des originalen Compu-
terprogramms oder von I(opien davon, einschliel3lich der:

Vermietung" umfasst. Es wird a[so gerade nicht zw'ischen
elel<tronischer und physischer Verbreitung unterschieden,
und der ausdriickliche Hiniveis auf ,,jede Form" der of-
fentlichen Verbr:eitung legt es gar nahe, auch den elektro-
nischen Softwarevertrieb in-r Rahn-ren eines,,Erstverkaufs"
unter das Verbreitungsrec]rt zu subsumierenl0s. Sogal die
Eulopziische l(ommission hat einger:iumt, dass Art. 4
lit. c Software-Rl so ausgelegt werden kann, dass sich
das Verbreitur.rgsrecht ,,nicht auf die Velbreitung materie l-
ler Vervieifdltigungsstiicke auf Disketten beschrdnkt*10e.
Fiir den elektronischen Softrvarevertrieb im hier versran-
denen Sinr-re gibt es praktiscb denn auch kaum eine Alter'-
native zu dieser Einordnung, zumal die Softr.r'are-Rl fiir
Cornputerprogramme kein Recht der Zugdnglichmachung
vorsieht, das von Erschopfungsgegnern sonst geme ange-
rufen wirdl lo.

Darnit ist abel zugleich gesagt, dass auch der Elschop-
fungsgrundsatz auf die elektronische Ubennittlung von
Computerprogralnmen irn Rahmen eines,,Erstverkaufs"
in der Europdischen Gemeinschaft anwendbar sein muss.
Daran vermag auch die r.nissverstdndliche Aussage der
I(ommission nichts zu :indem, wonach die Erschopfung
nach der Software-Rl lediglich eintrete, ,,\\/enn eine Pro-
grammkopie, also eine \Vare, verkauft wird", wdl-rrend die
,,Lieferung ilber On-line-Dienste" keine Erschopfung be-
wirke111, denn damit kann vor dem Hinte rgrund der oben
zitierten Aussagell2 u'iderspruchsfr:ei nur die prinrdrrecht-
Iich gebotene Unterscheidung zwischen \Tarenverkehr und
Dienstleistung gemeint sein, nicht aber der Unterschied
zwiscl-ren physischer und elektronischer Ubermittlung ei-
ner verl<auften Programmkopie zwecks Vollzugs eines'Wa-
renaustauschgeschdftsll'3. Eine Auslegung von Art. 10
Abs. 2lit. a bzw. Art. 12 Abs. 2 URG, wonach der elektro-
nische Softrvarevertrieb dem Verbrejtungsrecht und dem
Erschopfungsgrundsatz unterliegt, ist folglich r-on der Soft-
wale-Rl gedecktl1a und damit auch europakonpatibellli.

(2)Info-RL

Nun wird in der Lehre teilweise die Meinung vertreten,
dass sich aus der Info-RL, mit der die voll<errechtlichen
Vorgaben des \fCT umgesetzt wnrden, etwas anderes
ergebe116. In diesem Zusammenhang wird allerdings zu
selten beriiclcsichtigt, dass aufgrund von Art. 1 Abs. 2

Rigdntonti, Der Handel ntit Gebrttchtsofttuare nacb scbtueiz. UrhR

lit. a Info-RL bereits fraglich ist, ob die Info-RL auf Com-
putcrprogramrne iibelhaLrpt anwendbal istl r-.

Geht mar-r denr-roch von der Anu'endbar:keit der: Info-RL
aus, so ist festzustellen, dass auch die Info-l{L zwischen
unkorperlicher und korperlicheL' \(/erkverwertlrng unter-
scl-reidet, indem in Art. 3 Abs. 1 Info-RL ein Recht der
offentlichen Siliedergabe u nd der offen tli chen Ztganglich-
machung und in Art. 4 Abs. 1 Info-RL ein Verbr:eitungs-
recht118 vorgesehen i,vird. \X/enig iiberraschend hilt Art. 3

Abs. 3 Info-RL fest, dass die offentliche Viedergabe und
die offentiiche Zugdnglichmachung das Recht der offent-
liclren \Tiedersabe bzw. das Recht der offentlichet Zu-
gdnglicl-rmacl-rung nicht zu erschopfen \rermogen. Dem-
gegeniiber wird fiir das Verbreitungsrecht in Art. 4 Abs. 2
Info-RL ausdriicklich die Erschopfung angeordnet. Damit
wird aber lediglich die Regelung von Art. 6 und Art. 8
IWCT un-rgesetztl1e, die - wie soeben elldutert - nicht
gegen eine Gleicl-ibehandlung des ph,vsischen und des elel<-
tronischen Softu'arever:triebs spr:icht120. Eine positive Re-
gelung der r.'orliegend zu beulteilenden Erschopfungsfr-a-
ge, rvonach bei elektlonischer Ubelmittlung von Corrpu-
terprograrnmen zr,r'ecks Vollzugs eines VelduBerungs-
geschdfts die Erschopfung nicht eintreten soll, ist darin
jedenfalls nicht zu er blicken12r .

Nichts anderes ergibt sich aus der in der Literaturl22
bisweilen angerufenen Erw. 29 Info-RL, wonach sich die
Erschopfung ,,weder bei Dienstleistungen allgemein noch
bei Online-Diensten irn Besonderen" srelle, was auch fiir
,,materielle Vervielfdltigungsstilcke eines Werkes" gelte,
die ..durch den Nutzer eines solchen Dienstes mit Zt-
stimmung des Rechtsinhabers hergestellt worden sirrd",
denn anders als in derr Fdllen, in denen das geistige

704) Rauber (Fn. 15), S 466.
105) R.ichtlinie des Rates vom 14 5.1991 iiber den Reci.trsschutz von

Computerprogra;nmen (91l2-rO/EWG), ABl. L 122 vom 17-5 1991,, 42
(,,Sofrware-RL" ).

105) Richrlinic 2001,12911,G des Europziischen Parlaments urd des
Ratcs vonr 22.5.2001 zur Hannonisicrnng Lrestimmter .A.spekte des Ur
heberrechts und der veru'andten Schutzrechre in der lnfonrarionsgesell
schaft, ABI L 167 r,on 22 6 200I, 10 (,,Info-RL").

107) So auch Riiffler \Fn.3), 55, Blochcr, in: V/alter (Hrsg.), Euro-
odisches Urheberrecht. 200'1. Art. 4 Sofrrvare-Rl Rdnr. 28

108) Gl. M. Neff/Arn (Fn. 25), S 233; Dessentonlet, Le d;-oit d'au
teur, 1999, S. 706 Rdnr. 7164; Blocber (I:n. 107), Art. 4 Sofrivare-Rl
Rdnr 25.

109) Bericht der Komnrission an den Rat, das Europiische Parlanrent
und den \X/irtschafts- und Sozialausschuss iiber die Umsetzung und die
Ausu,irkungen der Ricbtlinie 91/250/E\fG iibcr den Rcchtsschurz von
ComputerprogrammeLr vom 10.4.2000, KOM(2000) 199 endg, S. 18.

I 10) Siehc oben Fn 83.
111) Bericht der Konmission an den Rat, clas Europdische Parlamenr

und den ril,'irtschafts- und SoziaLausscbuss iiber die Unrsetzung und die
.A.usrvirkungen der Richtlinie 91l250/tWG iiber dcn Rechtsschutz von
Computerprograrnrnen vorl 10.4 2000, I(OM(2000) 199 endg., S. 18.

112) Siehe olren im Texr bei Fn. 109
11-l) A. 14. Morscher (Fn. 5), S. 42; Tni (l:n. 16),207.
114) Vgl. arch HiLty (Fn. 82), 134f.
115) Dass dre Softrvare-RL mit der Beschrinkung der erschopfungs-

relevanter Ver:iul3erun gsgeschafte auf d en,, Erstverka uf " dem V/ortl aut
nach scheinbar enger gefassr ist rls der Begriff del Vcraul3crung in
,\rt. 12 Abs. 2 URG, der auch Tausch nnd Schenkung einsehfie13t. spielt
vorliegend keine Rolle, weil es l.er dcn in Frage steheuden Transaktio
nen jedenfal)s nichc rur Tirusch oder Schenkung gehr.

176) A4orscber (Fn. 5), S. 451, Neff/Am (Fn. 25), S 235; vgl. auch
Hq,dn/Schnidl (Fn. 2J, 77.

117) Siehe arch Spindler (Fn 2), 71; Rilffler (Fn.3), 56.
118) Daz-u liingst EuCiH, GRUR l:rt 2008, 593
119) E.inschlieBlicl.r der verfehlterl UberserzLrng von ,,transfcr of

ou'uership" als,,lrigentunsiiberrragrLng''; siehe dazu bereits oben im
Text vor Fn. 94.

120) Siclre auclr So-crzrt.ra (Fn. 2), 207; a.M. tsiihler (Fn. 38), S. 280.
I21.) Griitznacher (Fn. 2J, 304; \Yalter (l-n. ,16), S. 379l' a.\4. \'Yiebel

Appl lFn.3),794.
'122) So z-.B. Morscber (Fr -5), S 414; Saludd1 (Fn 58), 796i; Kttch

t,Fn. 7), 1.42; ScDact, Rechrsproblerre cler (lnline-Ubelmitrlung, GRUR
2007,639 (64-3f ); ferncr Kotthoff \Fr, -39), $ 69c UrhG Rdnr. 23.



Rigantonti, Der HandeL nilt Gebrauchtsofttuare nacb schtueiz. UrhR

Eigentum in einem materie[en Triger verkorpert sei, sei
jede Beleitstelh,rng eines Oniine-Dienstes eine
zustimmungsbedirftige Handlung, wenn das Urheber-
recht dies vorsehe. Diese Elwdgung, die auf Erw. 33
Datenbank-Rl123 zun-ickgehtl24, erlautert die Regelung
von Art. 3 Abs. 3 Info-RL und stellt damit lediglich klar,
dass das Recht der offentlichen Wiedergabe und das
Recht der offentlichen ZugangiichmachLrng nicht der Er-
schopfung unterstehen, weil sie sich auf Dienstleistungen
beziehen, was vor dem Hintergn-rnd des europdischen
Prim:irrechts aber selbstverstdndlich istr2-t. Erw. 29 Info-
RL regelt mithin gerade nicht die Modalitdten des Er-
schopfungsgrundsatzes im I(ontext des Verbreitungs-
rechts126 und betrifft alrch nicht den vorlieeend zu beur-.
reilenden Fall des einmaligen Austausches von !(are ge-
ger-r Geldr27. Vielmehr sind mit ,,Online-Diensten('128 Ge-
schaftsmodelle gemeinr. bei der die Ubcrrragung des
Computerprogramms bei jeder Benutzung aufs Neue
durch Abruf (,,on demand") erfolgt, rvie dies z.B. bei
Diensten wie Online-Datenbanken oder Application
Ser:'r'ice Providing (ASP;tzr der Fall ist130.

Liegt im konkreten Fall ein Online-Dienst im soeben
dargeiegten Sinne vor, so soll eine Erschopfung auch dann
nicht eintreten, wenn im Zusammenhang mit der Nr-rt-
zung des Online-Dienstes mit Zustimmung des Url.rebers
I(opien des \Terkes :rngefertigt werden, denn im Unter-
schied zum elektronischen Softwarevertrieb wird in die-
sem Fall das Entgeit nicht fiir die dar.rerhafte tibellassung
eines \Terkexemplars, sondern filr den Datenabruf im
Ral-rmen einer umfassenderen Online-Dienstleistung ent-
richtetr3 r. Das Erbringen einer: rviederkehrenden Dienst-
Ieistung auf Abrr,rf hat aber mit der einmaligcn elektro-
nischen Ubermittlung eines \Terkexemplars zur dauerhaf-
ten freien Verfugung des Erwerbers zwecks Erfiillung ei-
nes Verziul3erungsgeschzifts nichts zu tun1r2. Der Unter-
schied zu den Online-Diensten i. S. v. Eru'. 29 Info-RL tritt
ar-rcl-r offen zu Tage, wenn man sich vor Augen hdlt, dass
der elektronische Softlvarevertrieb nicht zu'ingend iiber
das Herunterladen eines Computerprogramms vom Ser-
ver des Softwareanbieters laufen miisste, sondern grund-
s:itzlich auch ein Versanci per e-mail in Frage kdme, bei
dem kaurn jemand von einem Online-Dienst sprechen
wiirders3.

Folglich steht aLrch die Info-RL - selbst bei Anrrahme
iirrer Anwendbarkeit auf Computerprogramme - der An-
wendlrng des Erschopfungsgrundsatzes anf den elektro-
nischen Sofrwar:everrrieb nicht errtgegen | 1r.

2. Elektronische Weitervcr;iu8erung?

Die Erschopfungswirkungen gem. Art. 1,2 Abs. 2 URG
bestehen darin, dass der Erwerber die physisch oder elek-
tronisch crworbene Programmkopie gebrauchen und wei-
terverau8ern darf. NLt Bezr-re auf die Modalitdt der \ilei-
terverelll3erung bestehen grunclsitzlich drei Moglichkei-
ten. Erstens icann der Ersterwerber dem Zweiterr,verbel
den physischen Datentrager irbergeben, auf dem sein
Werkexemplar im Rahmen des Erwerbs vom Softr,vare-
anbieter erstmals dauerhaft gespeichert wurde, was typi-
scherweise die Festplatte des herunterladenden Compu-
ters oder allenfalis auch ein USB-Stick sein dirfte. Ztuei-
tens kann der Ersterwerbel dem Zweiterwerber einen
physischen Darentriger iihergeben, nrrf dem sich cin ge-

rade znm Z'"veck der Weiterverdul3erung hergestelltes
ril/erkexemplar befindet, also z. B. eine CD, auf die das
hernntergeladene Programm kopiert wurde. Drittens
kann der Ersteru'erber dem Zr,veiterwerl-rer das herunter-
geladene Computerprograrnln wiederum elektroniscb
iibermitteln, sei es via e-mail oder durch Ermoglichung
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des Zugriffs iiber das Inrernet. Ein Teil der schweizer:i-
schen Lehle mochte die \fleiterverdu8erung lediglich ,,aLrf
lrornerlichem \d/eq(clii zulassen und sieht in der elektro-
nischen rWeiterverau8erlrng eine Verletzr-rng des Vervielfdl-
tigungsrechts und des Rechts del Zugiinglichmachungls6.

Urheberrechtlich unproblematisch ist die erste Variante,
weil dabei mit Ausnahme des erschopften Verbreitungs-
rechts keine ausschlie{3lichen Rechte des Urhebers tangiert
werden. Bei der zweiten Variante hingegen stellt der Erst-
erwerber zum Z'nveck der Weiterverdu8erung ein \7erk-
exemplar her. Dennoch ist darin wohl keine Verletzung
des Vervielfdltigungsrechts des Urhebers zLl sehen, da der
Austausch des physischen Datentrigers vom Gebrauchs-
recht gem. Art. 1r Abs. 2 URG gedeckt sein dtirfter3T.
Dartiber hinaus macht es wirtschaftlich keinen Unter-
schied, ob der En'verber den USB-Stick verkauft, auf den
er das Compllterprogralnm vom Softwareanbieter herun-
tergeladen hat, oder ob er eine CD brennt und diese rvei-
tergibt - immer vorausgesetzt natirrlich, dass er dann die
I(opie auf dem USB-Stick loscht. Da der Softwareanbieter
in dieser Sitr-ration kein lesitimes Interesse an einem Ver-
bot der Herstellnng der Cb hatte und dieses wohl einzig
der Erschwerung der gesetzlich zulissigen WeiterverziuBe-
rung dienen wirrde, stellt sich dariiber hinaus die Frage,
ob die Berr-rfung auf das Vervielfiltigungsrecht unter die-

123) Richtlinie 9619lEG cles Europiiischen Parlirments nncl des Rates
vom 11.3.1996 liber den rechtlichelr Schutz von Datenbanken, ABl.
L 77 vom 27.3.1,996, 20 (,,Darenbalrk-Rl").

I21) Reinbothe, Die UmserzuLrg cler EU Urheberrechrsrichtiinie in
deutsches Recht, ZUlt't 2002, 48 Auch bei Erw.33 Darenbanlt ltl ging
es nm ,,Online Darrenbanken, die ir.r den DienstJeistungsbe reich f-rllen",
mitlrin irlso nicht um den vorliegenden Fall; siehe dazr Hoeren (Fn 69),
574: Blocher (Fn. 107), Art 4 Software-RL Rdnr.29; differenzierend
Spirtdlet I,Fn. 2), 7 | f ; anclers u,oIl Loett'enbeln, in: ders (Hrsg. ),
Handbuch des Urheberrechts. 2003, g 20 Rdnr. 34 und Fn. 121.

7251 Reinbothe, Die EG Richrlinie zum Urheberrechr in der Informa-
tionsgesellsch:rfr, GI{UR Int. 2001, 733 (t-36): Blother lFn. 107), Arr 4
Sofrware'Rl Rclnr 29; vgl auch \'Volter (Fn 46), S. 379 i.

126) Ctiitzntacher (Fn. 2), .304.
127) Vgl. auch Krries (Fn. 69). 316; ferner Vfitte (Fn 48), 90,
113) Zur Begriffsl.cstimmung im Einzelnen Riiffler (Fn. 3), 56f.
1),9\ Dazu im Detail Berger, ASP: Ein neues Geschdftsmodell als

Herarrsforderung flir das Recht?, sic! 2002, 667; femer /org, Applica-
rion Serlice Providing-Verrmg, in: Jorg/,\r'rer, lnrerner-Recht und IT-
Verrriige, 2005, S. 285.

130.) Hoeren, Gntachren zur Frage dcr Geltung des urheberrechr-
lichen Ersc)rdpfungsgruncisatzes be i der Or-Lline-Uberrragung von Con-
purerprogramnrcn vonr 17.1.1006. 5 I0i

I3I) Riiffler (Fn. 3), 57. Beziehr nan Errv 29 info-Rl bzu-. Eru-..3.3
Datenbar.rk-RL mft Walter (Fn. 46), S. 380, srrikr auf das Rechr der Zu-
gainglichmacLrung (und niclrt auf das Verbre itungsrec[rt). so lvi]rde mit
diesen Errvdgungcn sogirr lediglich die Selbstverstdndlichkcit u,iederhoit.
da.ss dic Vervielfalrigungsstiicke nicht selbst wieder offenrlch znginglich
gemacht rverde n diirfen, rvomit nichts uber die Erschopfur.rg des Ve r-
breirr.rngsrechts daran gcsagt wtire.

132) Gl N{. Riiffler lln 3),56f.; Sosttitzd (Fn. 2),208; Griitzntachet
(Fn 2), 304; Hoeten (Fn.130), S. 11 L: Blocber (Fn. I07), Arr.4 Soft-
ware-l{L lLdrrr 29; {erncr Scbrader/Rqrienstraucb (Fn 38), 253; Biihler
(Fn 38), S.282 Vgt. arclt Dessemontet (Fn. 108), S.2i4 Rdnr 285,
der inr Zusammeuhan5; mit cler Ablehnung der FLschcipfung im Rahmen
der On|ne-Verlvertung ebenfalls blol3 rviederkehrende Dicnstleistungen
vor Auger hirr.

133) Vgl arch Reinbothe/uon Letuinski (ln. 47J, Art. 8 WCT
Rdnr 21 (licire .Alrvendbarkeit des Rechrs der Zug:ioglichmachung ge-
m:i13 Art. 8 \7CT auf Uberrnirrlungen per e-nrail).

134) Gl. M. \.Vrtte (Fr. 48), 90.
135) Neff/Arn (Fn. 2s), S. 250
136) Senudertt (Fn 29). S. 150.
137) \0ill man die \ItiterverAuiierung nichr als bestinmungsgemdGe

Hrrndlung anseher (vgl dazu aber Hihy, Der Softu,arevertrag, ]VIlvIR
2003, 1 (13)) und dahel das Cebr;ucbsrecht des VerduGerers Lricht gel-
ten lassen, so lvLirde lvohl drs Gebrauchsrccht des Eru'erbers greifen,
der ohLre Zlveitel zurl Gebrauch (u'ie auch zur Herstellung einer Siche
mngskopie gemiiG Art. 24 Abs. 2 IJRG) befugr isr u:rd mit der Herstel
lung der dafur erforderlichen Programmkopien auch Dritte, also auch
den Verriullerer, bc,rrrfcrrgen kann. Sichc zn letzrerem Caduff lFn. 52),
S. 122f . uncl l:n. 606
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sen Umstuinden rechrsnrissblduchlich rv:ire. Wie es sich
damit velhdlt, kann aber letztlich offen geiassen weroen,
weii diese Variante von den bereiligten Parreier-r vorliegend
oirnehin n icht geivdl-rlt wildl 38.

Bei der dritten Variante - der elektronischen \Teiterver-
dul3entlrg - stellt sich zundchst auf Seiten des Elsreru,er-
bers die Fr:age, ob er: durch die elektronische Ubennitt-
Iung an den Zweitena'erber in das Recht der Zugdnglich-
machung des Urhebers eingreift. Dies ist zu vernelnen!
solange der Zugang strikt auf den Zwejterwerber be-
schrlnkt wird, denn das Recht der Zugiinglichmachung
gem. Art. 10 Abs. 2 iit. c URG ist nur dann an\\/endbar,
wenn potelttiell rnehrere Personen zum \flerk Z\gang
l-raben konnen. Dies gilt auch dann, wenn der Zrveiterl
werbel Ort und Zeit des Zugangs bestimmen kann, denn
das Recht der Zugdr-rglicl.rmachr,rng ziek a:uf die Erfassung
dcr sog. sukzessiven Oifentlichkeir abrio, r"as auch ari
dem Y/ortlaur von Art. 10 Abs. 2 lit. c URG her-vorgeht,
wo explizit dje Mehrzahl verwendet u'ird (,,per-
sonen")140. Solange der Elsterwerber den Zugang zw-t
\Terkexemplar also auf den einmaligen Abruf durch den
Zr,veiteru'erber beschrdnkt und Dr:itte vom Zueriff aris-
schliel3t, steht das Recht der Zugdnglichmachring einer-
elektronischen Ubermittlung des ver::iu8erten -Werkexem-

nlrlq rricht ellroeocnr'___ "_-__-
Auf Seiten des Z.,veiterwerbers ist bei der elektro-

nischen 'Weiterver;iu8erung 
zu priif-en, ob das ira Rahmen

der elektronischen Ubermittlur.rg aus technischen Griin-
den zwangsldufig erzer-rgte Werkixernplar ins Vervielfdlti-
gungsrecht des Urhebers eingreift. Dies muss wohl ver-
neint 'uverden. Der Zwetterwerber ist als rechtnd8ieer
Frwerber einer Programmkopie, an der die Erschopfung
eingetreten ist, r'or-r Gesetzes \4'egenl41 zurn Gebrauch des
fr-aglichen Compllterprograrnms und in diesem Rahmen
auch zur Herstellung von Werkexemplaren ber.echtigt.
Dazu gehoren selbstredend auch das Installieren des
Computerprogramms sowie die vorgdngige Speicherung
der Installationsversionl42, zumal sovvohl das ,,Laden;
rn.ie auch das ,,Speichern" von Art. 17 Abs. 1 iit. a URV
ausdriicklich erfasst rverden. Fiir den Gebrauch dcs er-
rn'orbenen Computerprogramrrs ebenfalls notwendie ist
aber auch das Herstellen einer installationsfdhisen pro-
grammkopie durch den lechtmdl3igen Erwerber14.,. Nach
schweizerischer Auffassung handelt es sich dabei um ei-
nen Anwendungsfall des in Art. 17 Abs. 1 lit. a URV
ebenfalls ausdri:cklich genannren,,Ubertragens!(144. Da-
bei spielt es keine Rolle, ob das Gebrauchsrecht des
rechtn-rd8igen Erwerbers dogmatisch als Erschopfungsfol-
ge 1 a-t, Schutzausnahmela6 odel gesetzli clte Lizittzl +i v er-
standen wird. Dieses Auslegungiresulrat hdlt auch einer
wertenden Betrachtung stand, denn dem Partiziparions-
interesse des Softrvaleanbieters ist auch bei der elelctro-
nischen Weiterverdu8erung Geniige getan, r,vdhrend das
Interesse des Ver:kehls am freien Handel mit .Werkexem-

plaren in der Informationsgesellschaft beeintrachtigt u'iir-
de, wenn die \Teitelverziul3erung einzig iiber physische
Datentrdger erfolgen kcinnte 1a8. Darijber l-rinaus sprechen
auch Griinde der Technoloeieneutralitdt und der Verhin-
derung von \(/ettbewelbsverzerrungen zwischen analo-
gern und digitalem Vertrieb geg"u eine Ungleichbehand-
lung von physischer und elektronischer VeiterverduBe-
rung.

Der Ersteru'erber muss daher entgegen Stimmen in der
Literatur nicht seinen ganzen Computer oder seine Fest-
platte weitergebenlae oder einen s -
sischen D atentrdger verwenden150,
terverdu8erung auch elektronisch l
verliert del Erster:werber im Umfane der 'S(ieiterverduBe-
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rung seinen Status als rechtn-rd8iger Erwerber, weshalb er
in.r entsprechenden Ausmaf auch nicht mehr zurn Ge-
brauch seiner: Prograrnmkopien berechtigt istr,52. Die Pro-
grammkopien des Ersterwerbers sind daher zu loschen,
ivill er sich nicht Urheberrechtsanspriichen des Softu'are-
anbieters aussetzen 153.

V. Sonderkonstellationen

Nachdem die Grundsatzftage der Anu'endbarkeit der
urheberrechtlichen Erscliopfung ar.rf den elektronischen
Soft'uvarevertrieb im positiven Sinne gekldr:t isr, l<ann nun
auf die zwei vom Sachverhalt aufgeworfenen Sonderkon-
stellarjonen eingegangen werden. Es gelrr eitrerseits un'r
die Frage, ob der: Zweiterwelbcr seine Programmkopie
zwingend von der I(opiervorlage des Ersteru'erbers ziehen
muss (dazu sogleich unter V.1), und andererseits darum,
u,ie es sich mit der Weiterverziu8erung verhalt, ivenn der
Erstenverber aufgrund einer Volumenhzenz zur Installa-
tion und Benutzung mehrerer Programmkopien berechtigt
ist (dazu hinten unter V.2).

1. Zur I(opiervorlage bei der WeiterverduGerung

Eine Besonderheit des Handels mit Gebrauchtsoftware
besteht in der Praxis darin, dass die Prograrnrnkopie vonr
Ersterwelbel an den Zwischenhdndler und von diesem
an den Zweiterwerber zwar verkauft lvird, dass dem
VerduBerungsgeschaft nach er. beteiligter-r
Personen aber weder eine eine elektro-
nische Ubermittlung einer folgt. Es ist
daher zu untersuchen, ob di ellation urhe-
berrechtlich anders zu beurteilen ist als die ber-errs ana-

i38) Fnr die Zulissigkeit der llersrellung eines V/erkeremplars zun.r
Zrvecke der'Weiterver:iuBerurg nach deutschem Recbr Hoeren lFn. f-i0),
s. 19

1.39) Dazu z.B. Bergntantt (Fn. 34), S. 20 f.
140) Es spielt daher keine RoJle, dass es bei Computerprograntmen

keinen erlaubten EigenrcbraucJr gibr (Art. 19 .tbs. 4 [JRG), da schon
der T:rtbestand des Rechts der ZugdngJich;nachung gemdE Art 10
.{bs. 2 lit. c URG nicht ertiillt ist.

141)Art. 12 Abs.2 URG i.V.m Art. 17 Abs. 1 UR\1
1.42\ Caduff (Fn. 52), S. 92f. Dabei clitrfte es sjch gar urr zu,ingende

Gebrauchsrechte handeln, die vertraslich auch njcbt mit schr-rldilecht-
Iichcr Wirkung rvegbedungen werden l<cinnen: stehe Raubet (Fn. f .i).
S- 479,482; ders. (Fn. .10), S. 150.

143) Gl. M. tiir das deursche Recht uLrter Hinri,eis auf die entspre-
chcnde BestimmrLng in g 69d Abs. t UrhG auch spindler (Fn.2), 

^-f.;Sosrultra {Fn. 2), 21 0; ferner Schra dcr/Rautenstra ucb (.Fn. 38 ), 253; Bcr-
ger (Fn. 31). 202; Hoeren (Fn. 130), S. 19f.Vgl. dazu nach cjsrerreichi-
schenr Reclrt auch Wiebe/Appl (Fn. 3), 193.

144) Neff/Arn 1Fn 25), S. 255; r'gl. dazu auch ltil4, \r"n.82), 138.
145) Nclf/Atn 1Fn. 25), S. 250 ff.
1.46) Rauber (Fn. 30). S. 14-3.
147) Hiltlt (Fn. 137), 13; Berger (Fn. 129), 67 5 Fn. 72.

rger (Fn.2i), 419, im Erschcipfungsgrund-
urchsetzung des liberal freiheit|chen Eigen-
gesehen rvird, u,iil.de mit der Beschr:inl<ung
diescr Zrr cck drrrchl. reuzt.

149) So flir das deurscbe Rechr aber Schack lFn. 122), 614; Heydn/
Sc.hrnidl (.Fn. 2),77; fiir das europiische Recht tXlalter ll:n 46), S. 380;
Blocher (Fn. 107), Art, ,1 Software-RL Rdnr. 28.

1 50) 5o rvohl Dteier lFn.59), "ii 
69c UrbG Rdnr. 24

15 (Fn. i8), 5.285 Fn. 1.329; Tbonutnn (Fn. 32),
S. 28 5), S. 47f., alicrdings nichr gesriirzt auf Art. 12
Abs. esriltzr auf eine releologiscbe Redul<tiolr des \/er-
vrelfd I. zunr deutschen Reclir auclt Schradet'/Rauten-
strcuch \Fn. 38),254 Gtiitzntacher (l-n. 2), 305.

152) Vgl. zum dentschen Recht auch Berger (Fn.31), 201. Eine an-
dere Begriindung fiir dcn Verlust des Gebrauchsrechts des Ersterwerbers
u'ird darin gesehen, dass Art. 12 Abs. 2 URG alternarjv von sebranchen
oder rveirervcriul3err spricht; Neff/Ant (Fn. 25), S. Z5O; tr4orscher
tFn. 5), S 38.

1.53) Die Loschung dieser Programmkopien isr allcrdings keire Be-
dingrug fiir den Eintrirt der Erschdpfungswirkungen auf Seitcn des
Z*.eiterrvcrbers. VgJ. dazu fIr das deutsche Rccbt Gtiitzttocher 1Fn- 2),
303; Berger (Fn 31),202
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lysierte Grundkonstellation des elektronischen Vertriebs.
Letztiich geht es um die Frage, ob es darauf ankommt,
lvelche Kopiervorlage der Zweiterwerber ftir die Herstel-
lung der erworbenen Programmkopie benutzt. Dabei ist
es zweckrnzi8ig, die Handlungen des Ersterwerbers, des
Zwischenhandlers und des Zweitenverbers getrennt zu
priifen.

Die Handlungen des Erstenuerbers beschranken sicl-r

auf das Anbieten und das \Teiterverziul3ern def vom Soft-
wareanbieter physisch oder elektronisch erworbenen Pro-
grarnmkopie. Diese Handlungen greifen zwar in das Ver-
breitungsrecht des Softrvareanbieters ein, sind nach dem
Gesagten aber vom Erschopfungsgrur-rdsatz gedeckt und
damit urheberrechtlich zuldssig, und zwar r-rnabhdngig
davon, ob die betreffende Programmkopie dem Zwischen-
hlndler oder dem Zweiterwerber effektiv iibermittelt
wird. Der Ersterr.verber darf das Compr.rterprogramm im
Umfang der l7eiterverdu8erung aber nicht mehr gebrar-r-
chen und muss die auf seinen Rechnern vorhandenen Pro-
grammkopien im entsprechenden Umfang loschen, und
zr,var auch dann, u,enn der Zweiterwerber zur Herstellung
seines Programmexempiars nicht die l(opiervorlage des
ErsteIwerbels benutzen sol]te.

Vas den Ztuischenhcindler anbelangt, so erlvirbt er die
in der Verfiigungsmacht des Ersterwerbers stehende Pro-
grammkopie und verauEert diese an den Zweiterwerber
weiter, ohne das Computerprogramm zu installieren oder
zu nutzen. Der Erlverb der Programmkopie vom Erst-
erwerber ist urheber:rechtsfrei. Die WeiterverziLrBemns
tangiert z\,var wie das vorgelagerte Anbieten des Pro--

grammexemplars das Ver:breitungsrecht des Software-
anbieters154, ist aber wie beim Ersterwerber vom Erschop-
fungsgrundsatz gedeckt. Da weder eine physische noch
eine elektronische Ubermittlung der Programmkopie vom
Zwischenh;indler an den Zweitenverber erfolgt, werden
keine zusdtzlichen \Terkexemplare hergestellt, so dass das
Vervielfiltigr-rngsrecht auf diese Transaktion von vornhc-
rein keine Anrn"'endung findet. Aucl-r das Recht der Zu-
gdnglichmachung ist nicht tangiert.

Der ZtueiterLuerber kauft vom Zwiscl-renhandler die
fragliche Programn-rkopie, verzichtet aber ar-rf dic physi-
sche oder elektronischc Ubermittlung derselben, r'veil er
bereits anderweitig Zugriff auf das Computerprogramm
hat, was ihm die Herstellung einer eigenen Programm-
kopie ermoglicht. Die Frage ist nun, ob die Herstellung
nnd Nutzung dieser Programmkopie das Vervielfdlti-
gungsrecht des Urhebers verletztl-t5. r{/ie bereits erl.iutert,
ist diese Vervielfdltigr-rng urheberrechtlich zulaissig, u'eil
der Zweiterwerber als rechtmi8ieer Enverber: kraft Gc-
setzes156 zum Gebraucl-r und damlt anch zur Herstellune
von dafiir notwendigen \ff/erkexemplalen, einschliel3lich
der lnstallationskopie, befugt isr157. Dabei ist unerheb-
lich, ob fiir die Herstellung der Programmkopie des Zwei-
terlverbers das Werkexemplar des Verein8erers oder ein
auf dem Server des Softwareanbieters befindliches -Werk-

exemplal als I(opiervorlage verwendet wird. Wirtschaft-
lich besteht zr,vischen cliesen Varianten kein Unterschied,
solange insgesamt nicht mehr Programmkopien benutzt
werden als der Softwareanbieter ver:iu13ert hat. In diesem
Punkt dalauf bestel'ren zu wollen, dass nr-rr das Werk-
exemplar des Ersterwerbers als l(opiervorlage benutzt
werden kann, w;ire uberspitzt formalistischl5s, ganz ab-
gesehen davon, dass es wohl ar-rch praktisch unmogiich
wdre, festzr-rstellen, welche I(opiervollage der Zweiter-
werber zur Herstellr-rng seiner l(opie benutzt hat. Ent
scheidend ist in diesem Zusammenhang einzig, ob der
Zweiterlverber i. S. v. Art. 12 Abs. 2 URG zum Gcbrauch
des Computerprogramms belechtigt ist. Zudem hat es der
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schw'eizerische Gesetzgeber in anderem ZLrsammenhang -
ndmlich bei der Frage des Her:unterladens illegal angebo-
tener Werkexempl:rre fiir den PrivatgebrauchL5e - ans
dhnlichen Uberlegungen sogar abgelehnt, die Recht-
md.Bigkeit der Herstellung eines 

'Werkexemplars 
davon

abhangig zu machen, ob dafiir eine legal oder illegal her-
gestellte I(opiervorlage benutzt r.vird160. Soweit muss im
Rahmen der vorliegend zr-r beurteilenden Frage indessen
nicht gegangen werden, denn der Zweiterwerber benurzt
in jedem Fall eine Kopiervoriage, die rechtm:i8ig her-
gestellt wurde, entweder vom Sofrwareanbieter selbst
oder vom Ersterwerbel mit Zustimmune des Softi,vare-
a n bieters.

Als Resultat lisst sich folglich festhalten, dass es urhe-
berrechtlich nicht darauf ankommt, ob der Zweiterwerber
die von ihm erwor:bene Programmkopie vom Ersterwer-
bel bezieht oder beim Softwareanbierer hernnrerledtl6t,
soJange die Anzahl der vorn Softwar:eanbieter verdu8erten
Programmkopien insgesamt konstant bleibt. In beiden
Fdllen ist das Vorgehen der Beteiligten urheberrechtlich
zuldssig. Dies bedeutet nicht, dass der Bezug zu korper-
lichen \Terkeremplalen vollig irreLevant geworden ist,
denn diese sind firr den Gebrauch des erworbenen Com-
puterprogramms nach wie vor Lrnabdinglich. Der tech-
nische Unterschied zum Vertrieb in der analosen \felt
liegt lediglich darin, dass in der digitalen'Welt dei korper-
liche Datentr:iger ausger,vechseit werden kann und dass er
zr,rr Verschaffung der Verfiigungsmachr tiber ein !7erk-
exemplar nicht mehr zr,vingend erforderlich ist162. In die-
sem Sinne konnte gesagt '"verden, dass das Recl-rt am
\Werkexemplar anfgrr-rnd der techr-rologischen Entwick-
lung faktisch zLr einem Recht auf ein Werkexemplar ge-
worden ist, ohne dass sich dadr-rrch aber die r,virtschaftli-
che Interessenlage so ver:indert hAtte, dass im Rahmen
von Art. 12 Abs. 2 URG eine rechtlich unterschiedliche
Ber-rrteilung gerechtfertigt wiire.

2. Handel mit Volumenlizenzen

Die bisherigen Ausfrihrungen sind der Einfachheit hal-
ber stets davon ausgegangen, dass es jeweils nur um eine
einzige Programmkopie geht. Zu prirfen bleibt noch die
Rechrslage bei der Vergabe von Volumenlizenzen. Aus der
bisherigen Analyse folgt zr,vanglos, (i) dass es keine Rolle
spielt, ob dem Ersterwelber eine lvlasterkopie des Compu-
terprogramms auf CD iibergeben rn"ird oclel ob die Mas-
terkopie auf dem Server des Softwareanbieters zum He-

15.{) Die aJlfnllige Vrerrergabe von Zugangscodes oder Rcgrstriernuur
nern ist in diesenr Zusammenhang mit der Ubergtrbe eines Schliissels
zum vcrk:rutren Objekr in der analogen lFelr vergleichbar (vgL Art 922
ZGB); dies iibersicht Koch (En. 7), 112f .

t55) Lnge in dieser Vervielfriltigungshandlung des Zweiterwerbcrs
eine Urheberrechtsverlerzung, so rv:ire allenialls zu priifen, ob der Zlvi-
schelhindler auf der B;rsis und unter den Voraussetzunscn von Art. 50
OR nebeLr dem Zlveirerwerber ,rls Teilnehmer in die lfiichr ee nommen
rverden kdnnte.

156) Art. 12 Atrs 2 URG i.Vm Art, -17 Abs. 1UR\l
157) Siehe dlzu auch obcn im Te-xr unter IV.2.
158) A. M. fiir das deutschc Recht Spitdler (Fn.2), 7.5; HLtppertz

(Fn. 2),749
159) Dzrzu trllgemein Riganronti, Eigengebrauclt oder Hehlerei?,

GRUR Int. 2004,778
1601 Borrelet/Egloff iFn.36), Art 19 URG Rdnr 7 b,
161) So zum deurschen Recht Hoerert (Fn. 69), 575, 577; znm oster

reichischrn Rechr Rrl/fler (Fn 3), 59f.; vgl. auch WiebelAppl lFn.3),
194, die unter Annahme der (lon ihnen abgelehnten) Erschopfung beim
elektronischen Softwarer.ertrieb mit Bezug auf die Frage der zullssigen
l(opicrlorl:gc zL rn \el llcn F.rgebn is gel.rrrg.n

162) Drs Urheberrcchr ist nichr das einzige Gebiet, das von dieser
Entu,icklung betroffen ist. Eine ahniiclre, \r'enn lil ErnzelneLr auch irn-
ders gehgerre Situ.rtion zeigr sich errvar im Wbrrpapierrechr. Siehe darzu

aus schu'eizerischer Sichr z.B. Zobl/Lambcrt, Zur Enrmarerialisierurg
der \(ertpLrpiere, SZ\! 1991, 1 t7
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runterladen durch den Elsteru,erber bereitgesteilt n,ird,
und (ii) dass die phl'sische oder elektror-rische Veiterver-
du8erung der erworbenen Masterkopie als Gesan-rtpaket,
also im Umfar-rg sdmtlicher Lizenzen, urheberrechtlich zu-
lassig ist163. Insofern bestehen keine nennenswerten Be-
sonderl.reiten. Der Ersterwerber ist gehalten, sdrrtliche
Programmkopien auf den Rechnern seines Unternehmens
zu loschen, und der Zweiterwerber ist verpflichtet, sich
an die Maximalnutzerzahl nt halten. Uberschreitet der
Zweiterwer:ber die im Vertrag zrvischen Softwareanbieter
und Ersteru'erber vorgesehene maximaie Nutzeranzahl,
so liegt kein bestinmungsgemdl3er Gebrauch i. S. v.

Art. 12 Abs. 2 URG mehr vorr64.

I(ornplexer gestaltet sich die in der Praxis r.iel rvichti-
gere Frage, wie es sich verhdlt, wenn aus dem Gesamt-
oaket der Volumenlizenz heraus nur ein Teil der Pro-
glammkopier-r an einen Dritten weiterveldu8ert und der:

Rest zurtickbehalten werden soll (Abspaltung oder Auf-
spaltung). Der Schliissel zurn Verstdndnis dieser Sonder-
konstellation liegt darin, dass die Einr':iumung einer Volu-
menlizenz wirtschaftlich mit dcr Ubergabe einer der maxi-
malen Nutzerzahl er-rtsprechenden Anzahl physiscl.rer Da-
tentrdger identisch istl65. Urheberrechtlich kann jedenfalls
nicht danach unterschieder-r werden, ob der Softu,are-
anbieter dem Ersteru.'erber einen Stapel von Datentr:igern
iibergibt oder ob er ihrn einfach den physiscl-ren odel
elektronischert Zugriff auf eine Masterkopie verschafft
und der Ersterwerbel die entsprechende Anzahl Pro-
grarlmkopien mit Zustimmung des Softwareanbieter:s
selbst l-rerstellt. Nur: weil von der Digitaltechnologie Ge-
blauch gemacht wird, um eine \Wirtschaftstransaktion

technisch-organisatorisch zr-r vereinfachen, kann die urhe-
berrechtliche Beurteilung der Erschopfungsproblematik
nicht anders ausfallen.

In der deutschen Lehre165 wird demgegeniiber zr,rm Teil
argumentiert, dass eine Erschopfung bei der Abspaltung
von Volumenlizenzen schon deshalb nicht in Fr:age kom-
me, rveil die vom Ersterwerber selbst angefertigten Velk-
exemplale nicht mit der Zustimn.rung des Softwareanbie-
ters in Verkehr gebracht worden seien, denn dieser habe
lediglich die Zustimmung zur Vervielfdltigung, niclrt aber
die Zr,rstimmung zum Inverkehrbringen der vom Erst-
erwerber hergestellten Programmkopien gegeben. Den-r ist
entgegenzuhalten, dass die entsprechenden Kopien mit
der physischen t>der elektronischen Ubergabe der Master-
kopie in Verkehr gebr:acht rverden, auch wenn die Her-
stellung der \Terkexemplare rein faktisch erst danach er-
folgt, denn die Zustirnmung des Softwareanbieters zu die-
ser Herstellung besteht ber-eits im Zeitpur-rkt der Ubergabe
der: Masterkopier6T. Ob die \frerkexemplare vor.n Soft-
wareanbieter selbst hergestellt und dann iibelgeben wer-
den oder ob sie der Elsterwelber rnit Zr-rstimmuns des
Softwareanbieters nach Ubergabe der Nllasterkopie et-
stellt. soielt weder rn'irtschaftlich noch rechtlich eine Rol-
le158. Sinn und Zweck der Ubermittlturg der Masterkopie
ist es gerade, dem Errverber die freie und dauernde Ver-
fiigungsmoglichkeit iiber die entsprechende Anzahl Pro-
grammkopien zu verscl.raffen. Dass die Herstellung der
fraglicl.ren Programmkopien erst durch den Elwerber er-
folgt, erscheint vor diesem Hintergrund als organisatori-
sche Zufdlligkeit. Nicht zu iiberzeugen vermag aus diesem
Grunde auch die in der deutschen Lehre teilweise verwen-
dete Analogie zum Inverkehrbringen von Werkexempla-
ren, die im Rahrnen des zuldssigen Eigengebrauchs ersteilt
wurdenl('e. Es mag zutreffen, dass der I(dufer eines Bu-
ches eine zuq Privatgebrauch hergestellte I(opie nicht
weiten'erdul3ern darf, doch liegt der: entscheideude Unter-
schied darin, dass bei der Volumenltzenz irn Mometrt der
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Ubergabe der Masterkopie die Zustimrnung zur Herstel-
lung der Plograrnmkopien vorliegt und damit auch die
Programmkopien verdu8ert werden (aucl-r wenn sie rein
faktisch noch nicht hergestellt sind). Beim Bucherwerb
l-ringegen verdu8elt der Urheber nach dem Zweck der
Transaktion abgesehen vom Original keine'Werkexempla-
re.

Der Erschopfungsgrundsatz ist demnacir ar-rf sdmtliche
'der vom Ersterwerber bis zur Hohe der Maxmatnutzer-
anzal'i hergestellten Programmkopien anwendbar; was
zur Folge hat, dass der Softwareanbieter nicht gestiitzt
auf sein Urheberrecht die tX/eiterverdu8erung nur eines
Teils der entsprecbenden Programtnkopien unterbinden
kann170. Selbstverstdndlich muss der Ersterwerber bei
einer \Teiten'eldu8erung auch l-rier die entsprechende An-
zahl Prograrnmkopien von seinen Rechnern loschen.
Dass durch die Abspaltung von Lizenzen allenfalls die
desressive Preisstruktur der SoftwareanbieterlTl nnter-
laufen und von Zwischenh:indlern aLrsgenutzt wird, ist
urheberrechtlich nicht von Belang172, zttnlal es der Soft-
warear.rbieter in der Hand hat, sich firr die Volurnenlizenz
irn Rahmen des Erstverkaufs umfassend versilten zu las-
sen.

VI. Ergebnis

Als Ergebnis kann mit Bezug auf die untersuchten The-
menkomplexe festgehalten u'erden, (i) dass es fiir die An-
wendbarkeit des Erschopfungsgrundsatzes keine Rolle
spielt, ob das fragliche Cornputer:programm pl-rysiscl.r oder
elektronisch an den Ersterwerber iibermittelt rvird, (ii)
dass der Softwareanbieter die 'WeiterverAuBerung des

Computerprograrlms auch dann nicht urheberrechtlich
verbieten kann, wenn sie elektronisch erfolgt, (iii) dass es

urheberrechtlich unerheblich ist, ob der Zweiterwerber
bei der 'Weiterverdul3erung die I(opiervorlage des Erst-
erwerbers oder eine l(opiervorlage des Softwareanbieters
zur Hersteilung seiner Programurkopie benutzt, und (iv)
dass irn Rahmen eir-rer Volumenlizenz vertriebene Plo-
grarnmexemplare sowohl gesamthaft wie auch individuell
rveiterverdu8ert werden konnen. Soweit die gehandelten
Cornputerprogralnme vom Softwareanbieter an den Erst-
erwerber jeweils in dern Sinne verdu8ert werden, dass

dem Ersterwerber dauerhaft fixierte Programmexemplare
zur zeitlicl-r unlimitielten und fr-eien Verfiigung iiberlassen
rverden, ist der Handel mit Gebrauchtsoftware im Sinne
del vorstehenden Ausfiihrunsen nach schweizerischern
Urheben:echt zuldssig.

163) Gl. \4. i\,lorscber (Fn.5), S.54; rgl. fiir das deutsche Recht
atcb, Griitznncher (Fn. 2). 303

154) Der ,,bestinmungsgemafe Gebrauch" ergiht sich aus dcn Er-
werbszu'eck und darnjt auch aus der konkreten Vereinbarung zu'ischerr
Softrvarcanbieter und Ersteru.etber; Hilty (Fn. 36), 5.262 Fn.2-94;
Rattbet \Fn.29), S 1.56. VgJ. fiir Deutschland auch Spindler (F-n. 2),
76; Huppertz (Fn. 2), 148.

155) Vgl. frir Deutschland auclr Sosnrtza (Fn. 2), 208; fcrner
Griitzmacher iFr. 69), 552:' khneider, Flandbuch des EDV-Rcchts,
3. Aufl. 2003, S 399 Rdnr. C-62; fiir Osterreich Riiftler lFn. 3), 60.

166) Siehe 2..8. Spirtdler \Fn. 2),72f .

167) Vgl. auch Caduff (Fn. 52), S. 43.
168)Caduff (Fn.52), S.41ff.; vgl. fiir Deurschlaud auch ULntet

(Fn. 3.3). 70.
169) Sielre z.B. Spindler (Fn 2),72(.
170) Gl. Iil. fur Deutschland Sosnlt;a (Fn. 2), 208 [.; Huppertz

1Fn.2), L49; firr Osterreich Riiffler \Fn .3), 60; a.M. fur die Schu'eiz
\4orscher (Fn. 5), S. 53; firr Deutschland Spindler (Fn.2), 76; Koch
(Fn.7), 143; (]riitznncher (Fn.40), $ 69c UrhG Rd:rr.37; Schuppert/
Greissinger (Fn. 2), 82; fLir Ostcrreich \Y/iebe/Appl (Fn. 3), I95.

171) Vgl, dazu He1,dn/Schtnidl lFn 2),78f
172.)Ygl. fiir das dsterreichische Recht auch \Viebe/ApPi (Fn.3),

1 95.


