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In dem Rechtsstreit

A 12405-6

Verk(ndet am 15. Mai 2014

_ Justizbeschaftigte
als Urkundsheamtin der Geschéafts-
stelle

berlandesgericht Hamm

IM NAMEN DES VOLKES

Urteil

der Bundesverband der VVerbraucherzentralen und Verbraucherverbénde -

Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.-, Markgrafenstr. 66, 10969 Berlin, vertre-

ten durch seinen Vorstand, Herrn Gerd Billen,

Prozessbevollméchtigter:

gegen

Klager und Berufungskléager,

Rechtsanwalt

¢
]
.

buch.de Internetstores AG, vertreten durch ihren Vorstand Michael Weber und
Dr. Bernhard Mischke, An den Speichem 8, 48157 Minster,

Prozessbevoliméchtigte:

Beklagte und Berufungsbeklagte,

Rechtsanwiélte

hat der 22. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm durch den Vorsitzenden Rich-

ter am Oberlandesgericht
den Richter am Oberlandesgericht’

den Richter am Oberlandesgericht Jnd



auf die mindliche Verhandiung vom 15.5.2014
fdr Recht erkannt:

Die Berufung des Klagers gegen das am 05.03.2013 verktndete Urteil der 4. Zivil-
kammer des Landgerichts Bielefeld wird zurlickgewiesen.

Der Kldger tragt di9 Kosten des Berufungsverfahrens.
Das angefochtene Urteil ist ohne Sicherheitsleitung voridufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.
Griinde:

Der Kl&ger ist ein rechtsfihiger Verein mit Sitz in Berlin, dessen satzungsgeméBer
Zweck es ist, "Verbraucherinteressen wahrzunehmen, den Verbraucherschutz zu
férdem, die Stellung des Verbrauchers in der sozialen Marktwirtschaft zu stérken
und zur Verwirklichung einer nachhaltigen Entwicklung beizutragen." Im Rahmen
dieser Aufgabe macht er u.a. Anspriiche auf Unterlassung nach §§ 1, 2 UKlaG gel-
tend. Er ist seit dem 16.07.2002 unter der Reg.-Nr. Il B 5§ VZBV e.V. in die jetzt beim
Bundesjustizamt gefilhrte Liste nach § 4 UKlaG qualifizierter Einrichtungen einge-
tragen, die gem. § 3 UKIaG diese Unterlassungsanspriiche geltend machen kén-
nen.

Die Beklagte ist ein Online-Versandhandel, der ber das Intemetportal buch.de Lite-
raturwerke in herkbmmlicher gedruckter Form, als Ebooks in aufbereiteter digitali-

sierter Textform oder als sog. Horblicher in vorgelesener gesprochener oder in als - '

Horspiel aufbereiteter Form anbietet. Die digitalen Produkte — Ebooks und Horba-
cher — wiederum werden sowohl in verkdrperter Form auf physischen Datentragem
angeboten als auch in der Weise, dass dem jeweiligen Kunden die Méglichkeit ge-
boten wird, sich die Datel(en) Ober das Intemet herunterzuladen und auf einem ei-
genen physischen Datentréger nach eigener Wahl lékal zu speichem.

Streitgegensténdlich sind hier nur die vorgenannten Hérbacher, bei denen dem je-
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weiligen Konsumenten der Inhalt des Werks akustisch vermittelt wird, und auch nur
deren Vertriebsform als sog. ,Download”, als dem Herunterladen einer Kopie der
gesamten Originaldatei(en), dies also in Abgrenzung zum sog. ,Streaming®.

In den bel Einleitung des vorliegenden Rechtsstreits verwendeten, hier streitgegen-
standlichen AGB der Beklagten Stand August 2009 heifit es dazu u.a. wie folgt:

.§ 10 E-Books, Horbuch-Downloads, Zeitschriftenshop

(3) Im Rahmen dieses Angebotes erwirbt der Kunde das einfache, nicht Uber- _

tragbare Recht, die angebotenen Titel zum ausschliellich perstnlichen Ge-
brauch geméat Urhebermechtsgesetz in der jeweils angebotenen Art und Wel-
se zu nutzen. Es ist nicht gestattet, die Downloads in irgendeiner Weise in-
haltlich und redaktionell zu andem oder gednderte Versionen zu benutzen, sie
fir Dritte zu kopieren, 8ffentlich zugénglich zu machen bzw. weiterzuleiten, im
Internet oder in andere Netzwerke entgeltlich oder unentgeltiich einzustelien,
sio nachzuahmen, weiterzuverkaufen oder fir kommerzielle Zwecke zu nut-

zen."

Die Parteien streiten im vorliegenden UKlaG-Verfahren um die Berechtigung der
Beklagten, diese AGB zu verwenden. Die Klagerin erachtet die Regelung bereits als
unprazise, soweit danach ein nicht néher bestimmtes .einfaches, nicht Obertragba-
res Recht’ erworben werc:le. Sie beanstandet namentlich die Untersagung des Wei-
terverkaufs und das fir diesen Vorgang als unerldsslich erachtete Kopieren fir Drit-
te. Sie geht davon aué, durch den Erstvertrieb der Werke, gleich in welcher Form,
also unabhéngig davon, ob das Werk in einem Gegenstand verkérpert wird (ge-
drucktes Buch, Datentrager) oder ein Herunterladen erméglicht wird, eine Erschdp-
fung des Verbreitungsrechts eintritt mit der Folge, dass der Ersterwerber.bérechtit
ist, seine Kopie des Werks und das Recht zu dessen Nutzung an Interessenten wei-
ter zu verduBem. Die AGB verstieRen, indem sie genau das dem Ersterwerber un-
tersagten,.gegen elementare Regeélungen des Urhebermechts, konkret gegen § 17
Abs. 2 UrhG, und geféhrdeten damit den Vertragszweck. Ein ciualitativer Unter-
schied, der eine andere rechtliche Bewertung begriinde, bestehe zwischen Compu-
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tersoftware und dieser Art von dem UrhG unterliegenden Werken nicht. Fir Compu-
tersoftware sel durch das Urteil des EuGH vom 03.07.2012 (C-126/11; ZUM 2012,
661) jetzt gekl4rt, dass auch bei Verkauf von Softwarelizenzen mit nicht verkSrperter
-Zurverfugungstellung der erforderfichen Dateien im Wege der Emméglichung des
Herunterladens aus dem Interet eine Erschdpfung des Verbreitungsrechts eintrete.
Die Unterscheidung zwischen einem Erstverkauf in verkdrperter Form und einem
solchen in unverkérperter Form sei deshalb nicht (l4nger) haltbar.

Die Beklagte sieht sich nicht einmal als berechtigt an, eine solche Weiterverdue-
rung offen zu lassen, geschweige denn, sie ausdriicklich zu ermé&glichen. Nur aus
Griinden der Verkehrssicherheit werde traditionell eine Erschdpfung des Verbie-
tungsrechts nur bei Eigentumsverschaffung eines verkérperten Vervielfiiltigungs-
stOcks angenommen. Sie selbst sei bereits dinglich gehindert, eine WeiterverduBe-
rung von nicht in Sachen verkbmperten Lizenzen zu ermdglichen. Dieses Recht ste-
he ihr nicht zu. Eine Ausweitung des Erschépfungsgrundsatzes sei weder geboten
noch zulassig. Die EuGH-Entscheidung beziehe sich auf die Softwarerichtlinie
2009/24/EG, die in §§ 69a ff UrhG in deutsches Recht umgesetzt worden sei. So-
weit die hier streitgegensténdlichen AGB fur Bicher bestimmt seien, gelte die sog.
Informationsgesellschafts-Richtlinie 2001/29/EG, die in § 19a UrhG in deutsches
Recht umgesetzt worden sei," die zwischen der Weitergabe in verk&rperter und in
nicht verkérperter Form unterscheide und die daran unterschiedliche Rechtsfoigen
knhpfe.

Das Landgericht, dessen Urteil (z.B. in GRUR-RR 2013, 281-286; ZUM 2013, 688-
694; ZUM 2b13, 688-694; bei juris) verdffentlicht worden ist und auf welches wegen
des volisténdigen Sachverhalts, der erstinstanzlichen Antrage und wegen der Ein-
zelheiten der Entscheidungsgriinde verwiesen wird, hat die Klage abgewiesen und
zur Begriindung im Wesentlichen ausgefiihrt, die beanstandeten Teile der AGB der
Beklagten seien aus rechtlichen Erwagungen nicht zu erinnem. Es liege keine un-
angemessene Benachteiligung nach § 307 Abs. 1, Abs. 2 BGB vor, weder nach
dessen Ziffer 2 noch nach dessen Ziffer 1 i.V.m §§ 17 Abs. Il 53 Abs. 1, 44a UG,
Vertragszweck sei, den Erwerber zu einer persbnlichen Nutzung in die Lage zu ver-
setzen, nicht, ihm eine eigentimerdhnliche Stellung zu verschaffen. Es llege auch
keine Abweichung von wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung
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vor. Die ABG gaben, soweit sie den Weiterverkauf im Wege des Herunterladens er-
worbener Dateien untersagten, die Rechtslage zutreffend wieder. Insbesondere be-
eintrchtige die Untersagung des Weiterverkaufs keine schitzenswerten Rechts des
jeweiligen Erwerbers. Eine Ersch6pfung des Verbreitungsrechts des jewsiligen Ver-
vielféitigungssticks trete bei im Wege des Herunterladens aus dem Intemnet erwor- _
benen Dateien, anders als bei Erwerb in verkérperter Form als Buch oder Datentra-
ger, nicht ein.

Die Frage, ob bei einem Download eine Erschépfung des Verbreitungsrechts in Be-
zug auf ein konkret hergestelites Werkexemplar eintritt, sei allerdings umstritten. Die
Erschdpfung setze nach traditioneller Auffassung ein kérperliches Werkstlck vo-
raus, da der Grundsatz nur die Verkehrsfahigkeit von Waren schiitze, in denen das
Werk verkdrpert Ist, und nicht die von einem Werkexemplar ungebundene Ubermitt-
lung eraube. Unter Hinweis auf den Vorlagebeschluss des BGH (Beschluss vom
03.02.2011, Az. | ZR 129/08, Rn. 23 bis Rn. 29 - UsedSoft) und den dort wiederge-
gebenen Meinungsstand hat das LG ausgeflhrt, zu der parallelen Ersch8pfungsre-
gelung des § 69 ¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG fir dle Verbreitung von gebrauchter Software,
aber auch zu § 17 Abs. |l UrhG werde diskutiert, ob die Ersch8pfungswirkung bei
Online-Ubermittiung entweder mit dem Herunterladen auf einen Datentréger eintritt
oder aber mangels Ubemmittlung eines kérperlichen Vervielfaltigungssticks Ober-
haupt nicht

Bei im Wege des Downloads erworbenen Multimediadateien sei eine Erschépfung
des Verbreitungsrechts jedenfalls abzulehnen. Dabei kénne unter anderem auf die
Infonnétionsgesellschaﬂs—Richtlinie und deren Erwdgungsgriinde abgestelit wer-
den. In Art. 3 Abs. | der Richtlinie zur Harmonislerung bestimmter Aspekte des Ur-
heberrechts und der verwandten Schutzrechte ‘in der Informationsgesellschaft
(2001/29/EG) sahen die Mitgliedsstaaten vor, dass den Urhebemn das ausschlieBli-
che Recht zusteht, die drahtgebundene oder drahtlose &ffentliche Wiedergabe ihrer
Werke sinschlielich der 6ffentlichen Zugéinglichmachung der Werke in der Weise,
dass sie Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu Zéiten ihrer Wahl zugéng-
lich sind, zu erlauben oder zu verbieten. Gema Art. 3 Abs, |l der Richtiinie er-
schdpfe sich dieses Recht nicht mit den in diesem Artikel genannten Handlungen
der 6ffentlichen Wiedergabe oder der Zugénglichmachung far die Offentlichkeit. Da-
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zu laute es in Erwagungsgrund 29 der Informationsgesellschafts-Richtlinie: "Die
Frage der Erschdpfung stellt sich weder bei Dienstieistungen allgemein noch bei
Online-Diensten im Besonderen. Dies gilt auch fir materielle Vervielféltigungsstiicke
eines Werks oder eines sonstigen Schutzgegenstandes, die durch den Nutzer eines '
solchen Dienstes mit Zustimmung des Rechtsinhabers hergestelit worden sind."

Auch fur eine analoge Anwendung des Erschdpfungsgrundsatzes bleibe kein Raum.
Angesichts des Wortlautes der Erwdgungsgrinde zur Richtlinie 2001/29/EG sei
schon das Vorliegen einer erforderlichen Regelungslicke fraglich. Dem Gesetzge-
ber sei die Mdglichkelt der unkérperiichen Obertragung auch bekannt gewesen und -
von diesem bewusst nicht erfasst worden. SchlieBlich fehle es an einer vergleichba-
ren Interessenlage. Das Interesse an einem Sekt_mdérmafkt falle nicht oder ailenfalls
mittelbar in den Schutzbereich der urheberrechtlichen Erschépfung.

Auch die Entscheidung des EuGH vom 03.07.2012, C-128/11, (UsedSoft ./. Oracle)
éndere an dieser Einschitzung nichts. Zwar gelange der EuGH darin zu der Fest-
stellung, dass die Richtlinie 2009/24/EG, die allein den Rechtsschutz von Compu-
terprogrammen betrifft, dahingehend auszulegen sei, dass das Recht auf die Ver-
breitung der Kopie eines Computerprogramms erschpft ist, wenn der Inhaber des
Urheberrechts, der dem Herunterladen dieser Kopie aus dem Intemet zugestinimt
hat, gegen Zahlung eines Entgelts, das es ihm eméglichen soll, eine dem Wert der
Kopie entsprechende Vergltung zu erzielen, auch ein Recht eingerdumt hat, diese
Kopie ohne zeitliche Begrenzung zu nutzen. Der EuGH habe aber auch dargelegt,
dass die Richtlinie 2009/24, die speziell den rechtlichen Schutz von Computerpro-
grammen betrifft, im Verhaltnis zur Richtlinie 2001/29/EG lex specialis sei. Nur im
Bereich der Richtlinie 2009/24/EG seien nach dem \Mllen des Unionsgesetzgebers
karperliche und nichtk8rperiche Programmkopien einander gleichzustellen, trete
also I;mchﬁpfung des Verbreitungsrechts bereits mit dem Erstverkauf einer Pro-
grammkopie ein.

Die Wertungen des EuGH k&nnten auch nicht Gber die fehlende Erschépfung des
Vervielfaltigungsrechts hinweghelfen, denn jedenfalls dieses erschopfe sich auch
nach oben zitierter Entscheidung des EuGH nicht. Ein weiteres Kopieren sei indes-
sen bei der Weitergabe an einen Zweiterwerber technisch zwingend erforderlich.
Der EuGH habe in der Entscheidung den Erschdpfungsgrundsatz nich@ auf das Ver-
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vielfaltigungsrecht Ubertragen, sondemn die vom Ersterwerber notwendig durchzu-
fithrenden Vervielfdltigungen iber eine weite Auslegung von Art. 5 Abs. | der Richt-
linie 2009/24/EG legitimiert. Ein Zweiterwerber eines Computerprogramms, der sich
auf Erschdpfung nach Art. 4 Abs. |l der Richtlinie 2009/24/EG berufen kénne, sei
gemdaB Art. 5 | der Richtlinie 2009/24/EG auch befugt, die fir den Erwerb erforderti-
chen Vewielfalﬁgungen herzustellen. Eine solche Schranke, wie sie der deutsche
Gesetzgeber durch § 69d Abs. | UrhG fir Computerprogramme umgesetzt habe,
fehle jedoch in Beiqg auf Horbuchdateien oder E-Books. Bei Art. 5 Abs. | der Richt-
linie 2009/24/EG handele es sich um eine spezialgesetzliche Vorschrift, die nur fir
Computerprogramme gelte und in der Richtlinie 2001/29/EG keine Entsprechung
finde.

Dagegen richtet sich die Berufung des Klagers, der unter Wiederholung und Vertie-
fung seines erstinstanzlichen Vorbringens eine Ab&nderung der angefochtenen Ent-
scheidung erstrebt und seine erstinstanzlichen Ziele weiterverfolgt.

Er ragt die Verletzung materielfen Rechts, konkret eine falsche Auslegung von § 17
Abs. 2 UrhG, und sieht in den angegriffenen Regelungen in den AGB der Beklagten
weiterhin eine "unzuldssige Beschrinkung der Verfogungsmoglichkeiten Gber die
erworbene Ware". Das ergebe sich nicht zuletzt aus der Begrindung des Urteils des
Europaischen Gerichtshofs Ober Computerprogramme, welche entgegen der An-
sicht des Landgerichts auch flir Audiodateien entsprechend gélten. Indem das
Landgericht auf die Erw#gungsgrinde der Informationsgesellschaﬁs-l_?ichﬂinie
2001/28/EG abstelle, behandle sie diese rechtsfehlerhaft wie ein Gesetz. Es hatte
dann auch berlicksichtigen missen, dass diese Richtlinie durch die jingere Soft-
ware-Richtlinie 2009/24/EG zumindest teilweise (berholt und letztere nicht iediglich
lex specialis flr den Sonder- oder gar Ausnahmefall Software sei. sei. Schon quali-
tativ sei eine Unterscheidung zwischen Computerprogrammen und Audiodateien —
und anderen digitalen Produkten wie Ebooks und Datenbanken — kaum mé&glich.
Damit habe sich das Landgericht nicht auseinandergesetzt. Das Landgericht irre
auch, wenn es ausfhre, ein Verbraucher erwarte trotz der kaufrechtlichen Termino-
logie nicht, dass er Audiodateien, die er gegen Entgelt Ober das Internet von der
Seite des Berechtigten heruntergeladen habe, weiterverkaufen dirfe. Eine Verviel-
faltigung zur mehrfachen VeréuBerung an weitere Dritte oder die Anfertigung von
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"Raubkopien" sei damit zwar nicht gedeckt. Um einer soichen - illegalen — Hand-
lung entgegenzuwirken diirfe aber nicht schon die WeiterverduBerung der gegen
Entgelt erworbenen Kopie ausgeschlossen werden. Das gelte auch nicht im Lichte
der qualitativ werthaltigeren, weil keiner Abnutzung unterliegenden Datei im Ver-
gleich zu Buch oder Datentréger.

Auch verbiete sich vor dem europarechtlichen Hintergrund bereits eine allein am
deutschen Schuld- und Sachenrecht orientierte Betrachtung. §.17 Abs. 2 UrhG sei
europarechtskonform auszulegen, weshalb eine Erschdpfung auch eintrete, ohne
dass eine Verbreltung i.S. eines "Kaufs" nach deutschem Recht festzustellen wére.
Das Landgericht habe im Lichte der Kosten for das Herunterladen im Vergleich zu
den nur geringfligig htheren Kosten flr eine verkbérperte Fassung den Interessen
des Erwerbers auch bei der Frage einer Erschépfung des Verbreitungsrechts hdhe-
res Gewicht einrdumen missen. Gerade der vergleichsweise geringe Preisunter-
schied begrOnde fUr einen Verbraucher eher die Erwartung einer rechtlichen
Gleichwertigkeit zwischen heruntergeladener und auf Datentriiger verkdrpert erwor-
bener Datei. Das Landgericht unterstelle insoweit eine lebensfremde Verbraucher-
erwartung und -information und bewege sich — bei der prinzipiellen Unterstellung
eines fehlenden Weiteweréul&erungsfnte_resses bei heruntergeladenen Datelen — im
Bereich der Spekulation. Insbesondere dorfe der Ve}tl'agszwed( nicht derart einge-
schréinkt gesehen werden. Dabei sei § 31 Abs.5 UrhG Zu berlicksichtigen. Praktisch
liege im AGB-méRigen Verbot der Welterverduerung "gekaufter” Waren ein Wider-
spruch und deshalb eine Verbrauchertduschung, zumindest aber eine unangemes-
sene Benachteiligung i.S.v. § 307 Abs. 1 BGB. Die Verwendung dieser AGB darfe
deshalb nicht noch gerichtlich sanktioniert werden.

Entgegen der Ansicht des Landgerichts fénden die fraglichén AGB auch keine Stit-
ze in anderen gesetzlichen Bestimmungen, namentich nicht in § 53 UrhG. Die Re-
gelung stelle entscheidend auf "privaten Gebrauch” ab und-schlieBe schon von sei-
nem Wortlaut nicht aus, dass das bei einer Kopie far einen Dritten der Fall sein kﬁn—
ne. Zwar finde sich, wie er in einem kurz vor dem Termin zur miindlichen Veérhand-
lung eingegangenen Schriftsatz ausgefuhrt hat, bei genauerer Betrachtung auch in
§ 53 UrhG keine Berechtigung zur WeiterverduBBerung von Dateien und der Anferti-
gung von Kopien flir Dritte. Deshalb halte er an seiner frUheren-Ansicht, auch von



dieser leitbildhaften Bestimmung weiche die Beklagte in den streitigen AGB ab, nicht
mehr fest. Im Ubrigen sei zu priifen, ob nicht — soweit § 19a UrhG in die Gesamtbe-
trachtung einzubeziehen sei — zwischen Online-Diensten und Online-Ubertragungen
zu unterscheiden sel und lediglich Letztere, wozu das Angebot der Beklagten mcht
zihle, in den Anwendungsbereich des § 19a UrhG fielen.

Nachdem ein Teil der Beanstandungen des Kldgers bereits erstinstanzlich eine Er-
ledigung erfahren hat, sind nur noch die in den nachstehenden Antrigen durch
Fettdruck hervorgehobenen Passagen streitig. '

Der Klager beantragt,

den Beklagte unter Abdnderung des Urteils des Landgerichts Bielefeld
vom 5.3.2013 - 4 0 191/11- zu verurteilen, es bei Vermeidung eines flir
jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden Ordnungsgeldes bis
zu 250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten,
oder Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, zu unterlassen, nachfolgen-
de oder mit diesen inhaltsgleiche Bestimmungen in Vertréige Gber den
Bezug von Audiodaten (E-Books, Horblcher) mit Verbrauchem einzu-
beziehen, sowie sich auf die Bestimmungen bei der Abwicklung derar-
tiger Vertrige, geschlossen nach dem 1. April 1977, zu berufen:

[10 E-Books, Horbuch-Downloads, Zeitschriftenshop (3)]

1. Im Rahmen dleses Angebotes erwirbt der Kunde das einfa-
che, nicht Obertragbare Recht, die angebotenen Titel zum
ausschlieBlich persdnlichen Gebrauch gemiB Urheber-
rechtsgesetz in der jJeweils angebotenen Art und Weise zu
nutzen. .

2. Es ist nicht gestattet, [die Downloads in irgendeiner Weise in-
haltlich und redaktionell zu &ndem oder geéinderte Versionen zu
benutzen], sie fiir Dritte zu kopleren, [6ffentlich zugdnglich zu
machen bzw. weiterzuleiten, im Internet oder in andere Netz-
werke entgeltiich oder unentgeltlich einzustellen, sie nachzuah-
men], welterzuverkaufen [oder fir kommerzielle Zwecke zu
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nutzen).

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurlckzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil. Dieses sei in Begriindung und Ergebnis zu-
" treffend, beruhe insbesondere auch nicht auf Rechtsfehlern. Der noch streitgegen-
stindliche Teil ihrer AGB sei rechtlich nicht zu beanstanden. Diese Bedingungen
schrinkten die Rechte des Verbrauchers nicht ein, sondem gében die geltende
Rechtslage nur zutreffend wieder. Das betreffe insbesondere auch den Erschop-
fungsgrundsatz, der bei der Vertriebsform im Download-Verfahren nicht greife. Zu
einer anderen Betrachtung zwinge auch nicht die Entscheidung des européischen
Gerichtshofs Ober gebrauchte Computerprogramme. Es entspreche seit jeher in
Ubereinstimmung mit dem Wortlaut von § 17 Abs. 2 UrhG der nahezu einhelligen
Auffassung. in Literatur und Rechtsprechung, dass eine Erschopfung des Verbrei- |
tungsrechts die Ubergabe eines Werkstticks in physisch erfassbarer Form erfordere,
was bei online-Ubertragungen per se nicht der Fall sei. Dass das auch dann nicht
der Fall sei, wenn sich der Erwerber der Datei selbst so ein Werkstlick verschaffe,
entspreche zumindest noch der h.M., und zwar zu Recht, denn auch das EU-
Gemeinschaftsrecht, in dessen Lichte die Bestimmungen auszulegen seien, erforde-
re einen dinglichen Eigentumstbergang. Einer Erschdpfung des Verbreitungsrechts
stehe auch entgegen, dass sich das Vervielféltigungsrecht nicht erschdpfe, eine
Vervielfaltigung aber denknotwendig bei jeder WeiterverduBerung einer Datei, an-
ders als bei einem verkdrperten Verbreitungsrecht, erfolge. Weil der Erschdpfungs-
grundsatz eine Ausnahmeregelung zur Erhaltung der Verkehrssicherheit verkérper-
ter Verbreitungsrechte darstelle, scheide schon prinzipiell seine analoge Anwendung
aus. Zudem fehle es an einer planwidrigen Regelungsllcke und an einer vergleich-
baren Interessenlage. Dabei sei zu beriicksichtigen, dass ein nicht zu kontrollieren-
der Sekundédrmarkt entstehe.

Die Entscheidung des EuGH sei nicht einschlagig, weil sie Computerprogramme
. betreffe, keine Harblcher. Auch lieBen sich die Erwagungen nicht auf diese Sach-
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verhalte Ubertragen. Im deutschen Recht seien die Sachverhalte in unterschiedli-
chen Bestimmungen geregeit. Diese hétten bereits unterschiedliche gesetzgeberi-
sche Wurzeln. Die § 69a ff UrhG betreffend Computerprogramme beruhten auf der
Software-Richtlinie 2009/24/ EG und seien eine Spezialregelung. § 19a UrhG beru-
he auf der Informationsgesellschafts-Richtlinie 2001/29/EG und regele ganz alige-
mein die drahtiose oder drahtgebundene Online-Zurverfligungstellung von Daten.
Der Richtliniengeber habe in Kenntnis seiner Richtlinie 2001/29/EG anldsslich der
Richtlinie 2009/24/ EG keine Verdnderungen verlangt, der nationale Gesetzgeber
keine solchen vorgenommen. Das sei zu werten.

Es sei auch nicht anzunehmen, dass der EuGH seine Rechtsprechung auf Hor-
buchdownloads ausweiten werde. Er habe nicht ausgesprochen, dass ein Erwerber
zur WeiterveréuBerung berechtigt sei, sondern nur, dass dann, wenn der Ersterwer-
ber die Software weiterverkaufen darfe, der Zweiterwerber ohne VerstoR gegen das
Vervielfiltigungsrecht weitere Kopien anfertigen dirfe. Die Ersch&pfung des Verbrei-
tungsrechts an einer Programm-Kopie sei nicht Folge der EuGH-Entscheidung,
sondem Voraussetzung des eigentlichen Aussprucﬁs. zu weiteren Kopien berechtigt
zu sein. Dass in jenem Fall das Verbreitungsrecht erschdpft gewesen sei, beruhe
auf einer Spezialitéit bei Computerprogrammen. .Dort werde schon in der initiativen
Bichﬂinie nicht zwischen verkérperten und nicht verkérperten Programmkopien un-
terschieden.

Ohnehin bestehe ein qualitativer Unterschied zwischen Computerprogrammen und
jedenfalls digitalen Medlendateien. Flr erstere gebe es eine Definition, far letztere
nicht.

Durch ihre AGB werde auch der Vertragszweck nicht geféhrdet. Dieser liege nicht
darin, dem Kunden eine frei verfigbare Datei zu verschaffen. Es sei schon vom
Wortlaut des Vertrages her nur eine Nutzung im Rahmen des Urheberrechts ge-
schuldet, und dies zum persdnlichen Gebrauch. Damit sei klargestelit, dass der
Kunde das Recht habe zum Anhéren, Lesen und Abspielen. Privatkopien seien
ebenfalls zuldssig. Das sel zusammengefasst in den AGB als einfaches, nicht Ober-
tragbares Nutzungsrecht umschrieben worden. Schrankenlose Erwerberrechte sei- -
en im Bereich urheberrechtsrelevanter Geschéfte ohnehin nicht méglich. Die kon-
krete Klassifizierung des Vertrages sei bedeutungslos. Einen gesetzlich-geregelten
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Vertragstyp gebe es jedenfalls nicht. Deshalb stére die Verwendung kaufrechtlicher
Begriffe nicht und sei auch nicht irreflhrend.-

Auch beeintrichtigten ihre AGB nicht das Leitbild anderer tragender gesetzlicher
Bestimmungen, namentlich der §§ 53, 31 Abs. 5 UrhG. Die erstgenannte Bestim-
mung werde nicht eingeschrankt, die zuletzt genannte sel nicht anwendbar.

Wegen der Einzelheiten des Vorbringens in der Berufungsinstanz wird auf die hier
gewechselten Schriftsatze der Parteien nebst Anlagen verwiesen. '

.
Die zulassige Berufung des Klsgers hat keinen Erfolg.

Zu Recht hat das Landgericht die Unterlassungsklage abgewiesen. Das angefoch-
tene Urteil beruht weder auf einem Rechtsfehler noch rechtfertigen seine — unstreiti-
gen — Feststellungen eine andere Entscheidung, § 513 ZPO.

Der Kléiger hat keinen Anspruch auf Unterlassung der Verwendung der beanstan-
deten Bedingungen in § 10 Abs. 3 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Be-
klagten (Allgemeine Geschéftsbedingungen der buch.de intemetstores AG Stand
August 2009) gem. § 1 UKlaG. Denn keine der streitigen Regelung in § 10 Abs. 3
der genannten AGB ist nach §§ 307 - 309 BGB unwirksam.

Diese Bestimmungen' befassen sich ausschlieBlich mit der Inhaltskontrolle der ver-
wendeten Regelungen in Alilgemeinen Geschéftsbedingungen. Keine vom Senat zu
entscheidende Frage Ist es indessen, ob sich die Beklagte im jeweils konkreten Ver-
tragsfall auf die Regelungen berufen kann, soweit streitig ist, ob die Bestimmungen
wirksam in den Vertrag einbezogen worden sind, weil sie etwa Uberraschend oder
mehrdeutig sind, §§ 305c, 308 BGB.

~ Gegen die Bestimmungen der § 308 oder 309 BGB verstoBen die Bestimmungen
bereits deshalb nicht, weil die streitigen Regelungen keinen der dort geregelten Tat-
bestéinde betreffen. Deshalb waren die Regelungen lediglich.an der Generalklausel
des § 307 BGB zu messen. Die fraglichen Regelungen halten einer Inhaliskontrolle
nach § 307 BGB stand. Sie sind insbesondere hinreichend transparént i.S.v. § 307
Abs. 1 8. 2., Abs. 3 S. 2 BGB. Es kann auch nicht festgestelit werden, dass sie
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i.S.v. § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB wesentliche Rechte, die sich aus der Natur des Ver-
trages ergeben, so einschrinkten, dass die Ermreichung des Vertragszwecks gefahr-
det sei, oder dass sie schlieBlich i.S.v. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB den Vertragspartner
des Verwenders unangemessen benachtelligten. iIm Einzelnen:

1.

Es entspricht seit jeher gefestigter hdchstrichterlicher Rechtsprechung, dass Ver-
wender Allgemeiner Geschéftsbedingungen entsprechend den Grundséizen von
Treu und Glauben verpflichtet sind, Rechte und Pflichten ihrer Vertragspartner még-
lichst klar und durchschaubar darzustellen (BGH, Urteil vom 24. November 1988 — Il
ZR 188/87 —, dort Rn 26 m.w.N.; BGHZ 106, 42-63 = NJW 1989, 222 - 225). Abzu-
stellen ist dabei nicht auf die Erkenninismdglichkeiten des konkreten Vertragspart-
ners, auch nicht auf das Verstandnis eines Fachmanns, insbesondere eines Juris-
ten, der sich eingehend mit den betreffenden AGB beschéftigt hat. MaRgebend sind
vielmehr die Versténdnismoglichkeiten des typischerweise bei Vertrigen der gere-
gelten Art zu erwartenden Durchschnittskunden (BGH .a.a.O., Rn 27 m.w.N.). Den-
noch darfen die Anforderungen an die gebotene Verstindlichkeit nicht Oberspannt
werden; AGB kénnen nicht stets so formuliert werden, dass dem Kunden jedes el-
gene Nachdenken erspart bleibt. Das Transparenzgebot will den Verwender nicht
zwingen, jede AGB-Regelung gleichsam mit einem umfassenden Kommentar zu
versehen. Er soll aber verpflichtet sein, bei der Formulierung von vomherein auf die
Versténdnismdéglichkeiten des Durchschnittskunden Racksicht zu nehmen (BGH,
Urteil vom 10. Juli 1990 — XI ZR 275/89 — dort Rn 18, BGHZ 112, 115-122 = NJW

1990, 2383-2384).

Diese Rechtsprechung ist mit der Ubematgrhe der frOher gesondert im AGBG gere-
gelten Bestimmungen in das BGB mit der Schuldrechtsreform im Jahre 2002 zu el-
ner gesetziichen Regelung geworden. Insbesondere gilt fir das Transparenzgebot
auch fr schiichte Leistungsbeschreibungen.

Gemessen daran ist die Bestimmung des § 10 Abs. 3 der AGB der Bekiagten so-
wohl in ihren hier konkret gerligten Einzelkomponenten als auch in ihrem Zusam-
menwirken im Rahmen der gebotenen Gesamtbetrachtung nicht zu erinnem. Die
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Bestimmung ist in klarer und verstindlicher Sprache gehaiten und genlgt dem Ver-
st4ndlichkeitsgebot und dem Bestimmtheitsgebot. Dabei geht der Senat davon aus,
dass die angesprochenen Personenkreise Uber ein Minimum an technischem Ver-
stdndnis verfligen, welches erforderlich ist, um in den Genuss der heruntergelade-
nen Audio-Datei zu gelangen, dass Ihnen also bekannt sind, wie sie die angebote-
nen Dateien GOber das Intemet herunterladen, auf einem eigenen physikalischen Da-
tentriger speichem und sie auf irgend einem Endgerit wiedergeben kdnnen. Des-
halb kann auch der Verwender der fraglichen AGB derartige Grundkenntnisse vo-
raussetzen. Wer Ober derartige Grundkenntnisse verfagt, ist auch in der Lage nach-
zuvoliziehen und zu bewerten, welche Rechte ihm durch die hier streitige Bestim-
mung tatsschlich eingerdumt werden. Sie z&hilt im Ergebnis — sei es auch unter
Verweisung auf das ohnehfn Geltung beanspruchende UrhG - ohne Verwendung
unbestimmter und eine schwierige Bewertung, for die die 0.a. Kenntnisse nicht aus-
reichten, erfordemder Begriffe und eher deklaratorisch als konstitutiv auf, was der
Kunde als Gegenleistung fiir sein Geld erhélt, ndmlich ein personenbezogenes nicht
Obertragbares Recht, die angebotenen Titel im Rahmen der vom UrhG vorgegebe-
nen Grenzen nutzen zu dlrfen. Wo solche Grenzen — seien diese auch nach dem
Verstindnis des Verwenders beschrieben - liegen, wird in der Bestimmung eben-
falls bezeichnet, und zwar in eindeutiger und verstdndlicher Weise. Ob die
Verwenderin die Grenzen inhaltiich zutreffend beschrieben hat, ist keine Frage des
Transparenzgebots, sondem der logisch nachrangigen Inhaltskontrolle.

2.

Die Rige, die verwendeten Regeln in § 10 Abs. 3 der AGB der Beklagten seien
gem. §§ 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB i.V.m. § 17 Abs. 2, 31 Abs. 5 UrhG mit we-
sentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der sie abwichen, nicht
zZu veréinbaren. bildet einen Schwerpunkt der Argumentaﬂdn des Klagers. An sainer
urspriinglichen Ansicht, dass auch eine Abweichung vom wesentlichen Grundge-
danken des § 53 UrhG vorliege, héit der Klédger nicht mehr fest.

Gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist zu vermuten, dass eine unangemessene Benach-
teiligung vorliegt, wenn eine Bestimmung in Aligemeinen Geschaftsbestimmungen

mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen
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wird, nicht zu vereinbaren ist. Diese Regelung kniipft an den von der Rechtspre-
chung entwickelten Grundsatz an, dass den Vorschriften des dispositiven Rechts
Leitbildcharakter hatten. Eine Abweichung von zwingenden gesetzlichen Vorschrif-
ten ist gem. § 134 BGB ohnehin unwirksam. Zur Uberzeugung des Senats lassen
sich aber bereits dem Grund nach die tatséchlichen Voraussetzung einer soichen
Unwirksamkeit — ein Abweichen von gesetzlichen Bestimmungen — nicht feststellen,
so dass es auch die im Falle von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB weitere Frage, ob die Be-
klagte die dann bestehende gesetzliche Vermutung einer darauf beruhenden unan-
geméssenen Benachteiligung widerlegt hat, nicht mehr ankommt.

Der Kiager stellt hier namentlich auf die Regelung in § 17 Abs. 2 UrhG ab, die er
direkt oder analog fiir anwendbar erachtet. Die Bekiagte bringe die Werkkopie' in
den Verkehr, indem sie das Herunterladen der Datei ermégliche. Damit habe sich
das Verbreitungsrecht an dieser Kopie erschopft. Der Erwerber sei deshalb — wenn
auch in den sonstigen, vom UrhG gezogenen Grenzen ~ berechtigt, wie ein Eigen-
tomer mit dieser Kopie zu verfahren, sie namentlich weiterzugeben oder weiter-
zuverkaufen und deshalb auch zu kopieren. Der Kldger vertritt die Auffassung, dass
dies nicht nur far Daten, etwa Audiodateien wie Hérblicher, gelte, die dem Erwerber
in verk&rperter Form — auf CD oder DVD - Gbergeben wiirden, sondem auch zutref-
fe, wenn dem Erwerber eine Mdglichkeit zum Herunterladen Ober das Intemet zur
Verflgung gestellt werde, und folgert, so dass ihm die WeiterverduBerung und das
Anfertigen ‘einer Kopie fiir Dritte nicht untersagt werden darften. Deshalb seien die
entsprechenden Verbote in den AGB der Beklagten unzulsssig und die Beschrei-
bung der ihm zustehenden Rechte unzutreffend und ihn unangemessen beschran-
kend.

Dem vermag der Senat nicht zu folgen. Zur Oberzeugung des Senats unterliegen
aus dem Intemet heruntergeladene Audio-Dateien und deren Kopien per se keiner
Erschépfung ihres Verbreityngsrechts, weil sie nicht § 17 UrhG, sondem ausschliel-
lich der Regelung in § 19a UrhG unterfallen und diese Bestimmung bewusst und
gewollt keine Erschdpfung des Verbreitungsrechts kennt. Weder die Computersoft-
ware befreffenden Regelungen der § 698a ff UrhG noch die Rechtsprechung des
EuGH und des BGH dazu begrinden eine andere Wertung.



Die Regelung in § 10 Abs. 3 der AGB der Beklagten weicht von § 17 Abs. 2 UrhG
nicht ab; bersits die Regelungsbereiche sind nicht deckungsgleich. Auf Audiodatei-
en, die nicht in verkdrperter Form weitergegeben werden, ist § 17 Abs. 2 UrhG be-
reits dem Grunde nach unanwendbar. :

§17 UrhG lautet in seinen hier maRgeblichen ersten beiden Ansatzen wie folgt:

(1) Das Verbreitungsrecht ist das Recht, das Original oder Vervielféltigungs-
stiicke des Werkes der Offentlichkeit anzubieten oder in Verkehr zu bringen.

(2) Sind das Original oder Vervielfiltigungsstiicke des Werkes mit Zustim-
mung des zur Verbreitung Berechtigten im Gebist der Européischen Union
oder eines anderen Vertragsstaates des Abkommens (ber den Européischen
Wirtschaftsraum im Wege der VeréuBerung in Verkehr gebracht worden, so
ist ihre Weiterverbreitung mit Ausnahme der Vermietung zuldssig. '

Der Wortlaut dieser Regelungen spricht von Vervielféltigungsstiicken eines Werks.
Darunter lassen sich aus dem Internet in Gestalt von Audio-Dateien herunterzula-
dende Hérblcher nur auf den ersten Blick subsumieren. Bei genauerer Betrachtung
fahrt kein Weg an der Uberzeugung vorbei, dass weder der deutsche Gesetzgeber
noch der européisclie Richtliniengeber, dessen Anwsisungen der nationale Gesetz-
geber in mehreren Schritten seit 1991 umgesetzt hat, ein derartiges Versténdnis be-
absichtigt haben noch — de lege ferenda — kiinftig wollen. Zur Oberzeugung des Se-
nats unterfillt die hier streitige Mbglichkeit zum Herunterladen eines Hdrbuchs in
Gestalt von Audio-Datei aus dem Intemet nicht § 17 UrhG, sondem der Regelung in
§ 19a UrhG, die eine Erschtpfung i.S.v. § 17 Abs, 2 UrhG nicht kennt. Der Anwen-
dungsbereich des § 19a UrhG beschréinkt sich entgegen der zuletzt nachgetragenen
Ansicht des Klagers insbesondere nicht auf Online-Ubertragungen (sog. "strea-
ming"). '
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(1

In Rebhtsprechung und Literatur besteht noch weitgehend Einigkeit, dass das Be-
reithalten elner Datei zum Download kein Verbreiten derselben i.S.v. § 17 UrhG,
sondern nur eine &ffentliche Wiedergabe i.S.v. § 19a UrhG (zum Msinungstand z.B.
Schricker/Loewenheim/v. Ungem-Stemberg, Rn 5 f zu § 19a UrhG) darstelit und
deshalb keine Erschdpfung begrinden kann. Streitig ist indessen das rechtliche
- Schicksal der Kopien und Werksticke, die derjenige, der von einem soichen Recht
auf das Herunterladen einer Datei Gebrauch gemacht hat, anfertigt. Dabei wird teil-
weise auch unterschieden, um welche Art von Datel es sich handelt, ndmlich ob es
sich um Computersoftware handelt, um Datenbanken, Ebooks im engeren Sinne
(faksimilierter T_ext, wie ihn die aktuell stark beworbenen Lesegeréte, allerdings auch
Jjeder PC. jedes Notebook, jedes Tablet und jedes Smartphone wiedergeben), um
Hoérbhcher, Horspiele oder Musik. Eine érschbpfung des Verbreitungsrechts an her-
untergeladenen digitalen Dateien angenommen haben unter gewissen Umsténden
namentlich der EUGH in dem o.a. Urteil (U. v. 03.07.2012, C-128/11) betreffend ge-
brauchte Computer-Software und ihm folgend der BGH (U.v. 17.07.2013, | ZR
129/08), der zuvor auch vorgelegt hatte, angenommen. Abgelehnt fir einen ver-
gleichbaren Fall (H8rblicher) haben das z.B. das LG Stuttgart (17. Zivilkammer, U.v.
14.04.2011, 17 O 513110, K&R 2011, 529) und ihm nachfolgend das OLG Stuttgart,
dessen Urteil rechtskraftig geworden ist (2. Zivilsenat, U.v. 3.11.2011, 2U 49/1 1,CR
2012, 299-303 = GRUR-RR 2012, 243-246 = ZUM 201 2, 811-815).

Keine Erschépfung angenommen fir u.a. den Fall des Herunterladens eines Horbu-
ches hat auch das LG Hamburg (312 O 414/10; U.v. 20.09.2011; K&R 2012, 297-

299).

(aa)
Das LG Hamburg hat dabei eher auf tatséichliche Gegebenheiten und die Nahe zum
_ebenfalls betroffenen Vervielfaltigungsrecht abgestellt und (a.a.O0., Rn 86 ff) ausge-
fohrt:

"aa. Die Kunden der Beklagten kénnen nicht deswegen - entgegen dem

Wortlaut der angegriffenen Klausel — die Werke weiterverbreiten, weil Er-
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schdpfung im Sinne des § 17 Abs. 2 UrhG eingetreten wére. Letzteres ist
ndmlich nicht der Fall. Gem#B § 17 Abs. 2 UrhG ist die Weiterverbreitung mit
Ausnahme der Vermietung zulissig, wenn das Original oder Vervielfélti-
gungssticke des Werkes mit Zustimmung des zur Verbreitung Berechtigten
im Gebiet der Europdischen Union oder eines anderen Vertragsstaates des
Abkommens Ober den Eumpﬂiéchen Wirtschaftsraum im Wege der VerduRe-
rung in Verkehr gebracht worden sind. Eine parallele Regelung findet sich in
§ 69¢ Nr. 3 S. 2 UrhG fiir Computerprogramme.

Vor Download und Verkdrperung auf der Festplatte oder einem anderen
Speichemmedium des Erwerbers steht dem Erwerber lediglich ein schuldrecht-
licher Anspruch auf den Downldad zu. Nach Download und Verkorperung liegt
ein Vervielfaltigungsstiick vor. Die Harblcher werden hierdurch als Audiodatei

_dauerhaft kérperlich festgelegt und den ‘menschlichen Sinnen mittelbar -
durch Computer bzw. Abspielgerate, die die Dateien verarbeiten - wahmehm-
bar gemacht (vgl. BGH, Vorlagebeschluss v. 03.02.2011 - | ZR 128/08 -
Usedsoft zu Computerprogrammen, mwi)"

und (Rri 97 ).

"Die Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes auf die Weiterlbertragung
von Datelen ist damit uﬁzulassig. Eine WeiterverduBerung von Dateien be-
rohrt das Vervielfdltigungsrecht. Jedenfalls in der Abspeicherung des Pro-
gramms auf einen Datentrager (Festplatte, Diskette u.4.) ist eine Vervielfélti-
agung im Sinne des § 16 UrhG zu sehen (so schon BGH GRUR 1991, 448,
453 - Betriebssystem). Das Vervielfditigungsrecht kann sich jedoch nicht er-
schépfen (BGH GRUR 2001, 51, 53 — Parfumflakon; OLG FrankfurtMain,
MMR 2009, 544, 545; OLG Mlnchen MMR 2008, 601, Wiebe in: Spind-
ler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl., § 18a UrhG, Rn. 1;
vgl, auch EuGH GRUR 2004, 244, 248 - BHB-Pferdewetten und BGH GRUR
2005, 940, 942 -.Mamtstudlen-zum — In einer spezisllen europarechtlichen
Richtlinie geregelten — Schutz einer Datenbank).”
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(bb)

Das OLG Stuttgart hat demgegeniiber maBgeblich auf die Entstehungsgeschichte
der betroffenen Bestimmungen des UrhG abgestellt (a.a.0., Rn 32) und ausgeflhrt:

"Bei der Erst-Transaktion in Form eines Online-Downloads greift aber der Er-
schopfungsgrundsatz nicht. Die Info-RL 2001/29/EG hat fur das Urheberrecht
allgemein das Bestehen des Verwertungsrechts der &ffentlichen Zugénglich-
machung klargestelit, gleichzeitig aber auch in Art. 3 Abs. 3 und Erwligungs-
grund 29 deutlich gei'nacht. dass die Erschdpfung fir die Online-Obenragung
geschitzter Werke keine Giltigkeit hat. Das gleiche Prinzip wird ausdrOcklich
in Erwdhnungsgrund 43 der Datenbank-Richtlinie hervorgehoben: ,Im Fall ei-
ner Online-Ubemmittiung erschépft sich das Recht, die Weiterverwendung zu
untersagen, weder hinsichtlich der Datenbank noch hinsichtiich eines vom
Empféanger der Obermittlung mit Zustimmung des Rechtsinhabers angefertig-
ten physischen Vervielfaltigungsstiicks dieser Datenbank oder eines Teils da-
von®. Zwar gilt die Info-Richtlinie insofem nicht fir Computerprogramme. Je-
doch hat der Gesetzgeber in § 68 ¢ Nr. 4 sine ausdrickliche Gleichstellung
mit dem allgemeinen Urheberrecht und § 19 a vorgenommen (Wiebe a.a.0.
§ 69 ¢ UrhG, 20 und § 17, 8; vgl. auch Hoeren GRUR 2010, 665, 6689; Schul-
ze a.a.0. § 17, 30). Dies entspricht im Ergebnis der Rechtsprechung des
EuGH, der die Vorlagefrage des BGH dahin beantwortet hat, dass Art. 4 Abs.
1 der Richtlinie 2001/29/EG in seinem Verbreitungsbegriff und- der Erschop-
fung des Veme&ungsrechts dahin auszulegen sei, dass die Erschdpfung des
Verbreitungsrechts fir das Original oder fiir Vervielféltigungssticke eines
Werks beim Erstkauf dieses Gegenstandes eine Obertragung des Eigentums .
an diesem Gegenstand voraussetze (EuGH GRUR 2008; 604 [Tz. 33 bis 36] -
Peek & Cloppenburg KG/ Cassina SpA). Auch der BGH fithrt in seinem weite-
ren Vodégebeschluss an den EuGH aus - dort allerdings bezogen auf Com-
puterprogramme -, dass das Speichern eines Programms eine Vervielfditi-
gung darstelle, die nach Art. 4 Abs. 1 S. 2 der Richtlinie 2009/24/EG und § 69
c Nr. 1 8. 2 UrhG der Zustimmung des Rechtsinhabers bedirfe (BGH a.a.O.
[Tz. 13] - UsedSoft). Der Kunde sei nicht berechtigt, das Recht der Vervisifil-
tigung des Programms weiter zu Obertragen (BGH a.a.O. [Tz. 15] - UsedSoft).
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Der Gesichtspunkt der Erschépfung sei nicht behilflich. Denn er kann nur be-
zogen sein auf eln in einem Vervielfdltigungsstick kdrperlich festgelegtes
Werk. Auch far eine Analogie insoweit sei kein Raum (OLG Disseldorf MMR
2009, 629; OLG Frankfurt MMR 2009, 544, 545; zust. hierzu BGH a.a.O. [Tz.
32] - UsedSoft m. ausflhrl. Darstellung des Streitstandes; Bréutigam MMR
2009, 545; vgl. auch OLG Manchen MMR 2008, 801 [Vorinstanz des BGH-
Verfahrens]; Marly/Hoeren in Ver’a'agsrecrit und AGB-Klauselwerke a.a.O. 67,
Loewenheim in Schricker/Loewenheim a.a.0. § 17, 5 und 63; Spindler eben-
. da § 69 ¢, 26; so wohl auch Scholz GRUR 2011, 421, 422)."

(2)
.Im Ergebnis schlieft der Senat sich der Auffassung des OLG Stuttgart an.

(aa)

Eine grundsétzliche Unvereinbarkeit mit dem in § 16 UrhG geregelten, keiner Er-
schdpfung unterliegenden Vervielféltigungsrecht, die das LG Hamburg besorgt, sieht
der Senat nicht. Denn das trife nur zu, wenn jenseits der ersten und vom Rechtein-
haber autorisierten Abspeiqherung der Datei auf einem physikalischen Datentréiger
im ZuQe des gestatteten Herunterladens weitere Vervielfaltigungen mit einem Wei-
terverkauf einhergehen massten, wovon offenbar das LG Hamburg ausgeht. Aller-
dings ldsst dies die — gerade bei den hier streitgegensténdiichen Horblchem le-
bensnahe - MGinchkeit auller Betracht, dass lediglich eine beachtliche Kopie der
Datei(en) auf einem physikalischen Datentrager angefertigt wird, eine Weitergabe
also ohne weitere Vervielfdltigungshandlung erfolgen kénnte. Aulen vor zu bleiben
haben bei dieser Betrachtung die Koplen, die lediglich technisch zur Nutzung der
Datei notwendig sind und die fllichtig in Arbeitsspeicher, Cache oder Prozessorre-
gistern abgelegt werden.

Die Mdglichkeit, dass lediglich eine physikalische Kopie angefertigt wird, ergébe

sich, wenn als Pfad beim Herunterladen ein externer Speicherort ariegeb_en wirde

und die Datei deshalb direkt auf einer Speicherkarte oder z.B. einem USB-Stick ab-

gespeichert wilrde, die in den Steckplatz des mobilen Abspielgerats eingesteckt
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bzw. der mit dem jeweiligen mobilen Abspielgerat verbunden werden kdnnte. Wer
ein Horbuch erwirbt und dessen Benutzung in erster Linie auf einem mobilen Ab-
spielgerdten — MP3-Player oder Smartphone — beabsichtigt, wird diese Méglichkeit
in Erwéigung ziehen. Bei einem solchen Szenario wére eine Weitergabe an Dritte
ohne weiteren Vervielfaltigungsprozess méglich durch Weitergabe des Datentrd-
gers, wobei nebenbei sichergestelit wére, da:ss beim VerduBerer keine Kopie ver--
bliebe. Die Regelung in § 16 UrhG taugt deshalb in derartigen Konstellationen nicht
zZur Begn“mdung eines VeréuBerungsverbots. Deshalb lésst sich das generelle Ver-
bot jeglichen Welterverkaufs damit nicht begriinden, was insgesamt zur Unwirksam-
keit der streitigen Bestirhmung fohren wiirde, wenn das generelle Weiterveréule-
rungsverbot nicht aus anderen Griinden berechtigt ist.

(bb)

Das generélle WeiterverduBBerungsverbot ldsst sich danach zwar nicht auf § 16
UrhG stiitzen. Dennoch stellt es keine unangemessene Benachteiligung dar, weil es
namlich der materiellen Rechtslage entspricht, dass das Verbreitungsrecht durch
das Herunterladen von Hérbichem in Gestalt von Audio-Dateien nicht erschépft ist.
Denn sie unterfallen der Regelung des § 17 UrhG nicht, sondem - nur — der Rege-
lung in § 19a UrhG, das eine Erschipfung des Verbreitungsrechts gewollt nicht
kennt. Eine andere Wertung lédsst das geltende deutsche Recht nicht zu, auch nicht
mit Blick auf das Europarecht Das ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte der
einschiégigen Bestimmungen des UrhG. '

§ 19a UrhG ist eingefahrt worden durch Art. 1 Abs. 1 Nr. 5 des Geseizes vom
10.9.2003, BGBI. | 1774 und gilt seit dem 13.9.2003. Dieses beruht auf dem Ge-
setzentwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur Regelung des Urhebermechts in
der Infonnationégesellschaft vom 6.11.2002 (BT-Drucksache 15/38) und geht zurlick
auf die EG-Richtlinie 2001/29/EG. Diese wiederum war Folge zweler WIPO-Vertrdage
aus dem Jahr 1996 (WIPO-Urheberrechtsvertrags = WIPO Copyright Treaty —
WCT) und des WIPO-Vertrags Gber Darbietungen und Tontréger = WIPO Perfor-
mances and Phonograms Treaty — WPPT), denen die Bundesrepublik und auch die
EG als solche beigetreten sind. Darin — in Artikel 8 WCT und Artikel 10 und 14

WPPT - wurde im Rahmen eines Rechts der &ffentlichen Wiedergabe ein "online-
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Recht" gefordert. Ein soiches Recht ist im deutschen Rechtsraum zuvor nicht vorge-
sehen gewesen und durch entsprechende Ergénzung von § 15 UrhG und Einfih-
rung von § 19a UrhG dann geschaffen worden (BT-Ds 15/38 S. 15).

Zur Begrindung far diese Bestimmungen wird dort (a.a.0., S. 18 f) ausgefiihrt:

"Die vorgeschlagenen Anderungen des § 15 sowie die Einfligung des neuen
§ 19a stehen in einem engen systematischen und funktionalen Zusammen-
hang. Mit thnen wird das durch Artikel 3 der Richtlinie (gemeint RL
2001/29/EG) vorgegebene AusschlieBlichkeitsrecht der &ffentlichen Zugéng-
lichmachung geregelt. Eng an der Systematik und am Wortlaut der Richtlinie
orientiert, wonach das Recht der dffentlichen Wiedergabe das Recht der &f-
fentlichen Zuganglichmachung einschliet, wird das Recht der dffentlichen
Zuganglichmachung in § 15 Abs. 2 der dffentlichen Wiedergabe zugeordnet.
Wiederum in enger Anlehnung an den Wortlaut des Artikels 3 Abs. 1 und 2
der Richtlinie (2001/29/EG) wird dieses Recht in § 19a definiert als das Recht,
das Werk drahtgebunden oder drahtlos der Offentlichkeit in einer Weise zu-
gtinglich zu machen, dass es Mitgliedemn der Offentlichkeit von Orten und zu
Zeiten ihrer Wahl zugdnglich ist. Damit beschréinkt sich der Entwurf darauf,
den Stand der intemationalen Rechtsverpinheiﬂichung hinsichtlich der 6ffent-
lichen Zuganglichmachung abzubilden.

Nach geltsndem Recht ist die urheberrechtliche Qualifizierung der Werkver-
wertung im Rahmen von On-Demand-Diensten nicht eindeutig geklart. Ober-
wiegend wird 'eine Einordnung bei den Rechten der unkrperlichen Werkver-
wertung befarwortet, wobei entweder das Senderecht fir direkt oder analog
anwendbar gehalten oder eine Quallfizierung als unbenanntes Recht der &f-
fentlichen Wiedergabe befiirwortet wird. Unabhéngig von der Frage der ge-
nauen Qualifizierung besteht jedoch Einigkeit darliber, dass das Vorhalten ur-
hebermechtlich geschiltzter Werke zum Abruf im Ergebnis einem ausschlieBli-
chen Verwertungsrecht des Urhebers unterfallen soll. Dies wird nunmehr in
§ 15 Abs. 2 Satz 2 ausdricklich geregelt. MaBgebliche Verwertungshandiung
ist.damit bereits das Zugénglichmachen des Werks fOr den interaktiven Abruf,
wodurch ein frlhzeitiger Schutz zugunsten des Urhebers sichergestelit wird.
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Bisher war unsicher, ob das fur den klassischen" Bereich der &ffentlichen
Wiedergabe geforderte Kriterium der Gleichzeitigkeit (Schricker/von Ungem-
Sternberg, 2. Aufl., § 15 Rz. 59 m. w. N.) auf das Vorhalten von Werken zum
Abruf in digitalen Netzen zu Gbertragen und dadurch die ,sukzessive Offent-
lichkeit® in diesem Bereich nicht als dffentliche Wiedergabe zu qualifizieren
sei. Artikel 3 Abs. 1 der Richtlinie gewahrt entsprechend Artikel 8 des WIPO-
Urhebemrrechtsvertrags den Urhebem das ausschlieBliche Recht der ,6ffentli-
chen Zugé#nglichmachung der Werke in der Weise, dass sie Mitgliedermn der
Offentlichkeit von Orten und zu Zetten ihrer Wahl zugéinglich sind®. Inhalts-
gleiche' Regelungen enthalten die Richtiinie in Artikel 3 Abs. 2 sowié der
WIPO-Vertrag Ober Darbietungen.und Tontriger in Artikel 10 hinsichtlich der
ausObenden Kiinstler sowie in Artikel 14 hinsichtlich der Tontréigerhersteller.
Fur diese Verwertungshandlung kann es damit gerade nicht auf eine gleich-
zeitige Offentlichkeit ankommen.

Auf eine entsprechende Klarstellung im Gesetzestext kann verzichtet werden,
da der Wortlaut eine differenzierte Auslegung zulésst."

Aus den Ausfihrungen und seine Bezugnahmen auf unterschiediiche Temmini
Technici ("On Demand", "file-sharing-Systeme” ) wird deutlich, dass damit der Ver-
breitungsweg nicht nur, aber gerade auch Uber das Intemet geregelt werden soll
und dass sich das "online-Recht" der dffentlichen Wiedergabe weder auf eine zeit-
gleiche Wiedergabe bei allen Nutzern des Dienstes beziehen muss noch sich die
Anwendbarkeit auf sogenannte Streaming-Portale beschrénkt, die auf Abruf urhe-
berrechtlich relevante Inhalte ohne beachtliche Speicherung auf dem Endgerét des
Letztkonsumenten lber ein Netzwerk zur Verflgung stellen, sondem dass unter
diese Bestimmung jede unkdrperliche Waeitergabe kompletter Medien-Dateien, also
auch im hier streitgegenstindlichen Wege des Herunterladens und der lokalen
Speicherung fallt. '

Eine "Verbreitung“.i.s.v. § 17 UrhG sah der Gesetzgeber durch das neu geschaffe-
ne Recht auf die &ffentlichen Wiedergabe ganz offensichtiich nicht. Das Verbrei-
tungsrecht war im deutschen Urheberrecht in § 17 UrhG namlich berelts — richtii-

nienkonform — kodifiziert und bedurfte im Ergebnis kelner Nachbesserung. Mit § 19a
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UrhG wurde, wie éich auch aus der entsprechenden Erganzung von § 15 UrhG
' ergab, ein weiteres Urheberrecht — ohne den Anspruch, nun alle denkbaren Urhe-
berechte bereits abschlisBend erfasst zu haben — neu geschaffen. Demzufolge wird
bereits im Text der Richtlinie deutlich zwischen dem — im deutschen Recht bereits
- bekannten - Vervielfaltigungsrecht (RL Art 2) und dem Verbreitungsrecht (RL Art 4)
" und dem — dem detitschen Recht bis dato unbekannten — Recht auf ffentiiche Wie-
dergabe (RL Art 3) unterschieden.

Die hier interessierenden Art 3 und 4 lauten:

" Artikel 3: Recht der &ffentlichen Wiedergabe von Werken und Recht der 6f-
fentfichen Zuganglichmachung sonstiger Schutzgegenstinde

' (1) Die Mitgliedstaaten sehen vor, dass den Urhebemn das ausschlieBliche
Recht zusteht, die drahtgebundene oder drahtiose &ffentliche Wiedergabe ih-
rer Werke einschlieBlich der 6ffentlichen Zuganglichmachung der Werke in
der Weise, dass sie Mitgliedem der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ih-
rer Wahl zugéinglich sind, zu erlauben oder zu verbieten.

(2) Die Mitgliedstaaten sehen flr foigende Personen das ausschlieBliche
Recht vor, zu erlauben oder zu verbieten, dass die nachstehend genannten
Schutzgegenstahde drahtgebunden oder drahtlos in einer Weise der Offent-
lichkeit zugﬁnglidh gemacht werden, dass sie Mitgliedem der Offentlichkeit
von Orten und zu Zeiten ihrer Wah! zugénglich sind:

a) for die ausiibenden Kanstler in Bezug auf die Aufzeichnungen ihrer Darbie-
tungen;

b) fur die Tontrégerhersteller in Bezug auf ihre Tontrdger;

c) fur die Hersteller der erstmaligen Aufzeichnungen von Filmen in Bezug auf
das Original und auf Vervielfiiltigungsstiicke ihrer Filme;

d) fur die Sendeunternehmen in Bezug auf die Aufzeichnungen ihrer Sendun-
gen, unabhéingig davon, ob diese Sendungen drahtgebunden gder drahtlos,
Ober Kabel oder Satellit Gbertragen werden.

(3) Die in den Absétzen 1 und 2 bezeichneten Rechte erschipfen sich nicht
mit den in diesem Artikel genannten Handlungen der &ffentlichen Wiedergabe

24



oder der Zugénglichmachung fir die Offentlighkeit.

Artikel 4: Verbreitungsrecht

(1) Die Mitgliedstaaten sehen vor, dass den Urhebem in Bezug auf das Origi-
nal ihrer Werke oder auf Vervielfdltigungsstlicke davon das ausschlieBliche
Recht zusteht, die Verbreitung an die Offentlichkeit in beliebiger Form durch
Verkauf oder auf sonstige Weise zu erlauben oder zu verbieten.

(2) Das Verbreitungsrecht erschdpft sich in der Gemeinschaft in Bezug auf
das Original oder auf Vervielfaltigungsstlcke eines Werks nur, wenn der Erst-
verkauf dieses Gegenstands oder eine andere erstmalige Eigentumsibertra-
gung in der Gemeinschaft durch den Rechtsinhaber oder mit dessen Zustim-
muﬁg erfolgt."

Das zeigt, dass das Recht auf &ffentliche Wiedergabe die Regelung zum Verbrei-
tungsrecht zwar unberilhrt lassen, den dort geregelten Erschépfungsgrundsatz aber
auch nicht auf die &ffentiiche Wiedergabe erweitern sollte. Nichts anderes bringen’
die Erwdgungen, die der umgesetzten RL 2001/29/EG zugrundelagen, zum Aus-
druck. Schon der Richtliniengeber hatte in den Erwagungen, die zu der Richtinie
geflhrt hatten, ausgefiihrt, dass sich die Frage einer Ersch8pfung des Verbreitungs-
rechts nicht stelle. Das ist ganz offensichtlich, wenn die offentliche Wiedergabe als
etwas Eigenstdndiges und nicht als ein Unterfall der Verbreitung begriffen wird.

Bereits das Landgericht hat zu Recht auf diese Erwagungen Nr. 28 und 29 hinge-
wiesen. Sie Iguten:

" (28) Der unter diese Richtlinie fallende Urhebemechtsschutz schlieft auch
das ausschlieliche Recht ein, die Verbreitung eines in einem Gegenstand
verkérperten Werks zu kontrollieren. Mit dem Erstverkauf des Originals oder
dem Erstverkauf von Vervielféitigungssticken des Originals in der Gemein-
schaft durch den Rechtsinhaber oder mit dessen Zustimmung erschdpft sich
das Recht, den Wiederverkauf dieses‘Gegenstands innerhalb der Gemein-
schaft zu kontrollieren. Dies gilt jedoch nicht, denn das Original oder Verviel-

faltigungsstiicke des Originals durch den Rechtsinhaber oder mit dessen Zu-
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stimmung auBerhalb der Gemeinschaft verkauft werden. Die Vemmiet- und
Verleihrechte fiir Urheber wurden in der Richtlinie 92/100/EWG niedergelegt.
Das durch die vorliegende Richtlinie gewshrte Verbreitungsrecht lasst die Be-
stimmungen Ober die Vermiet- und Verleihrechte in Kapitel | jener Richtlinie
unberQhrt. ' '

(29) Die Frage der Erschtpfung stellt sich weder bei Dienstieistungen allge-
mein noch bei Online-Diensten im Besonderen. Dies gilt auch fir materielle
Vervielféltigungsstiicke eines Werks oder eines sonstigen Schutzgegen-
stands, die durch den Nutzer eines solchen Dienstes mit Zustimmung des
Rechtsinhabers hergestelit worden sind. Dasselbe gilt daher auch flr die
Vermietung oder den Verleih des Originals oder von Vervielféltigungssticken
eines Werks oder eines sonstigen Schutzgegenstands, bei denen es sich
dem Wesen nach um Dienstleistungen handelt. Anders als bei CD-ROM oder
CD-l, wo das geistige Eigentum in einem materiellen Tréger, d. h. einem Ge-
genstand, verkbrpert ist, ist jede Bereitstellung eines Online-Dienstes im
Grunde eine Handlung, _die zustimmungsbedarftig ist, wenn das Urheberrecht
oder ein verwandtes Schutzrecht dies vorsieht.”

Die Rage der Berufung, das Landgericht habe diese Erwdgungen wie ein Geselz
angewandt, ist inhaltlich nicht berechtigt. Denn wie die vorstehenden Ausfihrungen
zur Entstehungsgeschichte des § 19a UrhG belegen, stellt sich die Frage der Er-
schépfung des Verbreitungsrechts bei unkdrperlicher online-Ubertragung von Daten
und Dateien per se nicht. So betrachtet erweist sich die vorstehend wiedergegebene
Erwégung Nr. 29 nur als zutreffende Feststellung.

b.

Auch eine analoge Anwendung des in § 17 Abs. 2 UrhG zum Ausdruck gébrachten
Grundsatzes auf die Félle, in denen die Mdglichkeit zum Herunterladen von Horbii-
chem angeboten wird, scheidet aus. Denn es liegt weder eine systemwidrige Geset-
zesllcke vor noch ist die Interessenlage eines Verbrauchers, der eine Audio-Datei in
verk&rperter Form auf einem Datentriger erwirbt mit derjenigen eines Kunden, der
von der Méglichkeit zum Heruntedaden eines Hrbuchs (ber einen Internet-Link
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Gebrauch macht, vergleichbar.

(1) |
Dass § 19a UrhG abweichend von § 17 Abs. 2 UrhG keine Regelung zur Erschdp-
fung enthélt, ist bereits keine Regelungsliicke, ausgehend davon, dass die &ffenti-
che Wiedergabe i.S.v. § 19a UrhG, von welcher das Bereithalten einer Datei zum
Herunterladen ein Erscheinungsbild ist, kein Unterfall des Verbreitens im Sinne von
§ 17 UrhG, sondem qualitativ etwas vollig anderes darstellt. Dass dies urspriinglich
so gewollt ist, ist bereits vorstehend zu aa. (2) (bb) dargestelit worden. Zur Ober-
zeugung des Senats hat sich an dieser Grundhaltung des nationalen Gesetzgebers
auch .in jingerer Zeit nichts geandert. Das zeigt die jingere padamentarische Ent-
wicklung, namentlich der gescheiterte Gesetzesentwurf der Fraktion der LINKEN
(Drucksache 17/8377) in der abgelaufenen 17. Legislaturperiode vom 18.01.2012
for ein "Gesetz zur Ermméglichung der privaten WeiterverduBerung unk&rperlicher
Werkexemplare”.

In der Begrindung des Gesetzesentwurfs heilt es schon ganz zu Anfang:

"Verbrauchem ist jedoch héufig gar nicht bewusst, dass die Medienprodukte,
die sie per Download in unkdrperlicher Form erwerben, gegebenenfalls weni-
ger wert sind als kérperliche Werkexemplare, also im Laden gekaufte CDs
oder gedruckie Blcher. Denn wahrend ein Buch oder eine €D, die der Besit-
zer nicht mehr bendtigt, jederzeit gebraucht weiterverduBert werden kann, um
einen wirtschaftlichen Restwert zu realisieren, ergeben sich far de'n
Secondhandhandel mit Dateien unerwartete Schwierigkeiten. Aufgrund der
unkiaren Rechtslage lassen Onlineshops wie eBay einen entsprechenden
- Handel schon von vomherein nicht zu (bezeichnenderweise féllt Dateihandel
bei eBay von vomherein in die Kategorie .Bootlegs® Wahrend ein Musik-
freund jederzeit seine CD-Sammiung, ein Blcherliebhaber nach Gutdinken
seine Bibliothgk gebraucht verkaufen darf, werden die Besitzer digitalef Glter

daran gehindert.”
und (a,a,0., S. 4):

“Sofern der Urheber ein kbrperliches Exemplar seines Werks in Verkehr ge-
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bracht hat (oder einem Dritten dies genehmigt hat), erschdpft sich mit diesem
Akt sein Recht, die weitere Verbreitung zu kontrollieren. Die entsprechenden
Werksticke kdnnen mithin innerhalb der Europdischen Union frei gehandeit
werden. Dies bezieht sich auch auf Gebrauchthandel. Die Regelung steht im
Einklang mit den Bestrebunﬁen der Gemeinschaft, einen méglichst reibungs-
losen innereuropaischeq Waranhandej zu emdbglichen.

Der Urheber bzw. Rechteinhaber soll, nachdem er sein Werk einmal ,auf den
Markt geworfen® hat, nicht mehr die Méglichkeit haben, dessen weitere Ver-
breitung etwa von der Zahlung von Urheberrechtsvergtungen abhéngig zu
machen.

Allerdings gilt dies nach‘ herrschender Meinung nur far kérperliche Werk
exemplare, also fir Musik-CDs, Blcher oder Softwaredatentrdger, nicht je-
doch far unkdrperliche Medienprodukte, also Dateien. Dies hat nicht zuletzt
darin seinen Grund, dass Dateien per definitionem nicht ,verbreitet’ werden
und folglich auch nicht ,weiterverbreitet” werden kénnen. Wird ein Werk nicht
in kdmerlicher Form, sondem beispielsweise als Download vertrieben, han-
delt es sich von vomherein nicht um eine Verbreitung, sondem hier ist das
Recht der &ffentlichen Zugénglichmachung (§ 1 93) betroffen.

Folglich kann auch keine Weiterverbreitung stattfinden. Das Recht der dffent-
lichen Zugénglichmachung jedoch erschdpft sich nicht, die Nutzung ist ge-
nehmigungspflichtig. .Die Online-Obertragung stelit keine Verbreitung dar,
sondem ist ein Recht der &ffentlichen Wiedergabe®, schreibt auch Gerhard
Schricker in selnem Urhebemechtskommentar (Schricker/Loewenheim, Urhe-
' berrecht Kommentar, 4, Aufl. 2010, § 17, Rn. 45).

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob daraus geschlossen werden
muss, dass dle Verkehrsfihigkeit unkbrpericher Werkstiicke grundsétzlich
eingeschriinkt sein soll, ndmlich abhéingig von der Genehmigung des Rechte-
inhabers. Oder ob in Fallen, in denen der unk&rperliche Vertrieb lediglich tra-
ditionelle Vertriebsformen ersetzt, von einer Analogie kdrperlicher und unkdr-
pericher Werkexemplare auszugehen ist. Hieriber gehen die Meinungen
auseinander (vgl. Berger, GRUR 2002, S. 198/199; Dreier, ZUM 2002, S.

28/32; Dreier/Schulze-Dreier, § 19a, Rn. 11; Hoeren, MultiMedia und Recht
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2006, S. 515/517; Knies, GRUR Int. 2002, S. 314 ff. passim; Spindler, GRUR
2002, S. 105/110; Wandtke/Bullinger-Griitzmacher, § 69c, Rn. 31; Krdger, CR

. 2001; S. 316/318; Fromm/Nordemann-Dustmann, § 19a, Rn. 29; Méger, CR
‘1998, S. 522/524 ff.; Linnenbom, K&R 2001, S. 394/395; Koch, GRUR 1997,
S. 417/425 ff.; Koehler, Der Erschdpfungsgrundsatz im Online-Bereich, Dis-
sertation 2000, S. 167 ff. Anderer Auffassung Jaeger, Der Ersch&pfungs-
grundsatz-im neuen Urhebermrecht, in Hilty, Reto/Peukert, Alexander (Hrsg.),
Interessenausgleich im Urheberrecht, Baden-Baden 2004, S. 47 ff.; Schricker-
Loewenheim, § 17, Rn. 37; menﬂNordemann-Czydhowskl, § 69¢, Rn. 17;.
Schricker/v. Ungem-Stemberg, § 19a, Rn. 8; Schricker/Loewenheim, § 69c,
Rn. 34).."

Man schlug vor, das UrhG um folgende Bestimmung zu erganzen:
§ 17a WeiterverduBerung von Werkexemplaren

(1) Vervielfdltigungssticke des Werkes, die vom Berechtigten im Gebiet der
Européischen Union oder eines anderen Vertragsstaates des Abkommens
Uber den Europédischen Wirtschaftsraum im Wege der Verﬁul&e'rung in Ver-

" kehr gebracht wurden, darfen vom rechtméBigen Erwerber weiterveréuBert
werden, soweit dieser keine weitere Vervielfdltigung des verdulerten Werk-
exemplars zurlickbehalt.

(2) Das Recht zur WeiterverduBerung kann nicht vertraglich abbedungen
werden. Eine offentliche Zuganglichmachung von Vervielfiltigungssticken
des Werkes durch den Erwerber ist nicht zulassig.”

Der Rechtsausschuss des Deutschen Bundestags gab am 12.8.2013 (BT-Ds.
17/13943) folgende Beschlussempfehlung und Bericht ab: "Ablehnung-des Gesetz-
entwurfs mit den Stimmen der Fraktionen der CDU/ CSU und FDP gegen die Stim-
men der Fraktion DIE LINKE bei Stimmenthaltung-der Fraktionen SPD und BUND-
NIS 90/DIE GRUNEN." Dementsprechend war am folgenden Tag im Bundestag das
Abstimmungsergebnis. Der Gesetzesentwurf, der die rechtliche Ausgéngssltuatlon
zutreffend und entsprechend der Auffassung des Senats dargestelit hatte, wurde
abgelehnt. Das lasst zur Uberzeugung des Senats nur den Schluss zu, dass der

29



Gesetzgeber in Kenntnis dieser Situation keinen Handlungsbedarf dahin sah, herun-
tergeladene Multimedia-Dateien wie Gegenstéinde zu behandeln, die ein urheber-
rechtlich geschitztes Werk verkdrpem, kurz, auch bei ihnen eine Erschpfung des
Verbreitungsrechts zu begriinden.

(2)

Im Fehlen einer Erschdpfung des Verbreitungsrechts heruntergeladener Audio-
Dateien kdnnte jedenfalls auch keine systemwidrige RegelungslOcke erblickt wer-
den. § 17 UrhG betrifft den Fall, dass das Oﬁgiﬁal des Werks oder Vervielfiltigungs-
sticke davon in Verkehr gebracht werden. Soweit es sich um berelits originér kdrper-
liche Gegenstidnde handelt, an denen ein sachenrechtlich fassbares Interesse be-
steht, liegt ohnehin nahe, sie zuallererst dem Sachenrecht zu unterstellen. Das ist
auch einfOhlbar, wenn unkdrperliche Werke — dazu gehoren die hier streitigen Hor-
buchdateien - in einer Sache verk&rpert werden. In beiden Fallen begibt sich der
VerduBerer der Sache eines Vermoégensgegenstands, was unmittelbar zu einer
Vermégensminderung fGhrt. ' '

Villig anders ist das bei Bereithalten von Audibdaten zum Herunterladen. Hier findet
keine Substanzverschiebung statt. Auch das Urheberrecht selbst, weil schon nicht
verkehrsféhig i.e.S., wird nicht transferiert. Macht der Erwerber von der Mdglichkeit
Gebrauch, die Datei(en) herunterzuladen, tritt keinerlei physische Verdnderung der
Sachen des Anbieters ein. Es ist auch nicht so, wie die unprézise Bezeichnung "Da-
teilbertragung” suggeriert, dass etwaige Magnetisierungs- oder Spannungszustan-
de Uber das Intemet vom Anbieter zum Erwerber Gbertragen wiirden. Letztlich redu-
Zlert sich der sog. "Download"” auf das Ubertragen einer Anweisung, welche Abfolge
von Informationszustéinden das Betriebssystem auf dem Endgertit des Erwerbers in
Dateiform auf einem lokalen physikalischen Speicher erzeugen soll, wobei vbllig of-
fen bleibt, ob die Daten -in optischer, magnetischer oder elektrischer Form gespei-
chert werden sollen. Das gilt auch dann, wenn beim Herunterladen nicht eine bereits
vorhandene Datei kopiert wird, sondem wenn die herunterzuladende Datei erst bei
diesem Prozess beim Anbieter flichtig und individuell fir den jeweiligen Erwerber
erzeugt wird. Das scheint hier so betrieben zu werden, weil die Beklagte in ihren

_ AGB im weiteren Wortlaut des streitbefangenen § 10 darlegt, jede Datei werde mit
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einem digitalen Wasserzeichen versehen, das die Datei individualisiere. Auch dann
bleibt es aber dabei, dass sich der Anbister nichts Greifbarens begibt und demzufol-
ge der Erwerber nichts Greifbares bekommt, dem zur Verkehrssicherheit auch eine
- Verkehrsféhigkeit zuzugestehen wére.

@)

Nichts anderes besagt im Ergebnis die jingere Rechtsprechung des EuGH (Urteil
des EuGH vom 03.07.2012 (C-128/11; ZUM 2012, 661) und ihm folgend des BGH
(Urteil des 1. Zivilsenats vom 17.07.2013 — | ZR 129/08 — UsedSoft il). Diese bezog
sich auf Computersoftware und damit nicht auf Multimediadateien oder speziell Hor-
bticher. Auf diese digitalen Produkte lassen sich die flr Software geltenden Grund-
sétze nicht Gibertragen. Der EuGH hat auch nicht ausgesprochen, dass der Erschop-
fungsgrundsatz des § 17 Abs. 2 UrhG fiir Computerprogramme gelte, die im Wege

“des Herunterladens auf dem Internet erworben wurden.

(aa)

Nach dem Willen des Europaparlaments und des Rates sowie nach dem Willen des
Bundestags als dem zustindigem nationalen Gesetzgeber sind Multimediadateien
wie Horblcher einerseits und Computersoftware andererseits keine gleichartigen
urheberrechtlich geschlitzte Werke und kdnnen und sollen unterschiedlichen Regeln
folgen. Das ergibt sich zwingend aus der Entstehungsgeschichte des § 19a UrhG
einerseits und der Bestimmungen der § 69a UrhG andererseits und wird — auf natio-
naler deutscher Ebene — auch durch jiingere parlamentarischen Ereignisse und da-
mit durch die (Un)Tatigkeit des Gesetzgebers bestitigt.

Wie § 19a UmG zu dessen Entstehungsgeschichte auf die vorstehenden Ausfih-
rungen venmesen wird, beruhen auch die far den Schutz von Computerprogrammen
maBgeblichen Bestimmungen des UrhG, namentlich die §§ 69a ff UrhG, auf einer
Richtlinie des Europapariaments ( urspringlich 91 /250/EWG vom 14.5.1991), um
im Lichte der zu erzielenden weitgehenden Allgemeingdltigkeit der mafRgeblichen
Regelungen eine Hammonisierung des Rechts aller Unionsstaaten herbeizufihren,

In nationales Recht umgesetzt worden sind sie basierend auf der BT-Ds 12/4022.
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Dort heiBt es (S. 7 f):

“ .. Auch wenn die Richtlinie gemeinschaftsweit Urhebemechtsschutz fir
Computerprogramme festlegt, so ist doch nicht zu verkennen, dass zwischen
der neuen Werkart Computerprogramme und den traditionell durch das Urhe-
berrecht geschltzten Arten von Werken Unterschiede bestehen, die Sonder-
regelungen fir Computerprogramme erfordemn. Einer der wesentlichen-Unter-
schiede ist, dass ein Computerprogramm als Industrieproddkt darauf angelegt
ist, mit anderen Elementen eines Datenverarbeitungssystems zusammenzu-
arbeiten; es muss kompatibel sein. Weiterhin erschlieft sich Dritten der Inhalit
eines Computerprogramms nicht ohne weiteres. Ein Buch kann jeder lesen,
einen Film jeder sehen, eine Schallplatte jeder héren, ein Kunstwerk jeder be-
trachten. Anhand des Datentrégers lassen sich Arbeitsweise und Funktion ei-
nes Programms nicht ohne weiteres emnittein.

Die Umsetzung der Richtlinie bringt spezielle Bestimmungen ausschiieBlich
far Computerprogramme mit sich. So waren Anderungen der § 16 (Vervielfal-
tigungsrecht), § 17 (Verbreitungsrecht), § 23 (Bearbeitungen und Umgestal-
tungen), § 43 (Urheber in Arbeits- oder Dienstverhdlinissen), §§ 45 ff.
(Schranken des Urhebemechts) und §§ 87 ff. (Rechtsverletzungen) erforder-
lich.

Es erscheint zum einen geboten, diese Sonderregelungen im Interesse der
Rechtsklarheit in einem einheitlichen Abschnitt zusammenzufassen. Die
Rechtsanwendung wird so erleichtert. Der Rechtsanwender findet die wesent-
lichen Vorschriften {iber den Rechtsschutz von Computerprogrammen (ber-
sichtlich an einer Stelle im Gesetz. Die Alternative, das UrhG jeweils im An-
schluss an die Regelungen zu dndem, die mit der Richtlinie nicht in Einklang
stehen, wirde dazu flhren, dass diese Vorschriften slich verstreut an ver-
schiedenen Stellen im Gesetz befdnden. |

Zum anderen sollen die Ausstrahlungen von Sonderregelungen fir Compu-
terprogramme auf das klassische" Urheberrecht mbglichst vermieden wer-
den. Die urheberrechtiiche Systematik soll nicht im Interesse einer Werkart
ge#ndert werden, die an der Grenze zwischen dem Urhebermecht traditioneller

Art und anderen Rechtssystemen zum Schutz des geistigen Eigentums liegt. -
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Dem vorliegenden Entwurf liegt die Konzeption einer weitgehend wédrtlichen
Obemahme der Richtlinie zugrunde, auch wenn dies nicht in vollem Umfang
dem Sprachgebrauch des UrhG enispricht. Damit soll eine méglichst EG-
weite einheitliche Auslegung der Bestimmungen zum Rechtsschutz von Com-
puterprogrammen gefordert werden. Bei §§ 69a bis 69 e und 69 g handelt es
sich der Sache nach um ein Stick europdisches Urheberrecht innerhalb des
UrhG. Bei de_r Auslegung der neuen Vorschriften ist dieser Hintergrund zu be-
rucksichtigen. Es ist zu erwarten, dass sich die Rechtsprechung der Mitglied-
staaten wechselseitig beeinflussen wird. )

All dies macht die vorgeschlagene Schaffung eines gesonderten Abschnitts

sinnvoll..."
und weiter (a.a.0. S. 11).
e ZU § 890

Zu Nummer 3

Hierdurch wird Artikel 4 Buchstabe ¢ der Richtlinie unter Anpassung an den
Sprachgebrauch des UrhG umgesetzt. Diese Bestimmung sieht in Uberein-
stimmung mit § 17 UrhG ein Verbreitungsrecht vor. Satz 2 entspricht der
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes zur gemeinschaftsweiten
Erschépfung des Verbreitungsrechts (EuGH GRUR Int. 1981, 229/231 — Ge-
bahrendifferenz 1l; GRUR Int. 1982, 372/377 — Polydor/Harlequin).

Entsprechend de_m‘ urhéberrechﬂichen Temitorialitdtsprinzip beschrénkt sich
§ 69 ¢ Nr. 3 UrhG darauf, die gemeinschaftsweite Erschépfung fiir den Gel-
tungsbereich des UrhG zu regeln. Das Verbreitungsrecht in Deutschland wird
durch das Inverkehrbringen in einem der Mitgliedstaaten der Européischen
Gemeinschaften erschdpft.... © ' '

L]

Die zeigt zur Uberzeugung des Senats, dass es sich bei den §§ 69a ff UthG um eine
ganz spezielle, maBgeschneiderte Lbsung exakt fiir und nur fir Computerprogram-
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me handelt, die nicht analogiefdhig ist und es auch nicht sein soll. Das ergibt sich
aus dem wiederholten Hinweis auf die Geltung dieser Spezialregelungen nur fur
Software, die nicht auf andere Bereiche des Urheberrechts ausstrahlen solle. Zwar
auch, aber nicht nur wegen der Spezialitit hat der nationale Gesetzgeber fir diese
dem Urheberrecht unterliegenden Werke einen eigenen Abschnitt geschaffen, an-
statt ihn in den allgemeinen Teil zu integrieren, was handwerklich ohné Frage m&g-
lich gewesen wére. Der Gesetzgeber, der die Mdglichkeit gesehen hat, hat ganz
bewusst davon Abstand genommen, um auch &uBerlich die Spezialitdt von Compu-
terprogrammen zu betonen.

Zusammenfassend kann die Vorstellung des nationalen Gesetzgebers dahin formu-
liert werden, dass Software ist mit den aligemeinen Regeln des Urheberrechts nicht
angemessen zu bewerten sel, die §§ 6%a UrhG deshalb einen Spezialfall regelten
und eine Generalisierung dieser Spezialregelungen ausgeschlossen sei, dass die
§§ 15 ff UrhG, soweit in §§ 69 a ff keine Spezialregelungen getroffen werden, zwar
auch flr Software gélten, die § 69a ff UrhG aber damit nicht schon far andere digita-
len Werke. Der nationale Gesetzgeber hat schon 1881 und emeut 2009 ganz gezielt
die §§ 15 ff nicht angetastet. Die — mangels einer Differenzierung — verbale Gleich-
behandlung von verkérperter Computersoftware und nicht verkrperter Software in
der RL 2009/24 hat er bewusst und gewollt nicht for alle digitalen Produkte genera-
lisiert.

(bb)

Die Entscheidung des EuGH (C 128/11) betrifft Software und nicht andere digitale
Produkte, insbesondere nicht Multimediadateien, speziell Horbdcher. Ausgehend
von den vorstehenden Ausfihrungen lassen sich die Spezialregelungen fiir Soft-
ware nicht generalisieren, was schon in-Frage stellt, dass die EuGH-Entscheidung
den vorliegenden Sachverhalt und seine rechtliche Bewertung erhellen kann.

Die besondere Spezialitit der Regelungen in den §§ 60a ff UrhG éusschlieBIich'und
nur fir Computersoftware gegentber den aligemeinen Regelungen'in §§ 15 ff UrhG
im nationalen Recht ist bereits dargelegt worden. Aber auch eine Auslegung der
Regelung im Licht des europélschen Rechts fuhrt zu keiner anderen Wertung. Na-
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mentlich erachtet der Senat das Argument, die Software-Richtline aus dem Jahre
2009 sei junger als die Informationsgesellschéﬂs-Richtiinie aus dem Jahr 2001 und
bedinge auch Anderungen in den Regeln des nationalen Rechts, die auf letzteren
beruhten, nicht fir 0berzeugend. Denn die Software-Richtlinie 2009/24 EG schreibt
die urspriingliche Richtlinie des Rates vom 14. Mai 1991 Ober den Rechtsschutz von
Computerprogrammen (91/250/EWG) in aktualisierter Form fort und ldsst die Infor-
mationsgesellschafts-Richtlinie 2001/29/EG unberlhrt. Diese findet dort nicht einmal
Elwahhung. Audiodateien sind auch grundsétzlich keine Computerprogramme, mo-
gen sie auch geringe Anteile von Komponenten enthalten, in denen sie Gemein-
" samkeiten mit Computerprogrammen aufweisen. Sie sind aber nicht eigenstindig,
gaf. im Zusammenwirken mit dem Betriebssystem, ablaufféhig, sondem sind per se
von einem bestimmten Betriebssystem unabhéngig, bedarfen also eines Computer-
programms, um in durch die Sinne wahrzunehmenden Klang umgesetzt zu werden,

Auch der EuGH spricht in seiner Entscheidung von einer Spezialitit, die speziell fir
Computerpfogramme zutreffe. Das sieht auch der Kléger. Er ist aber der Ansicht,
entscheidend sei, dass beide Dateienarten — Computerprogramme und Audio-
Dateien — jewsils in unverkdrperter Form Obertragen wiirden und dass der EuGH bei
den Computerprogrammen (schon) eine Eigentumstbertragung éufgrund des Soft-
warekaufs bejaht habe. Das sei nun auch bei anderen digitalen Produkten zu erwar-
ten.

Diese Erwartung teilt der Senat nicht. Der Senat versteht die EuGH-Entscheidung
eher dahin, dass, wenn und weil bei Computerprogrammen aufgrund ihrer Speziali-
tit eine .Eigentumsibertragung® an der Programmkopie erfolge und deshalb eine
Erschdpfung des Verbreitungsrechts eintrets, auch ein Anspruch auf eine weitere
Vervielfltigung durch ein emeutes Herunterladen von den Servem des Rechteinha-
bers bestehe. Es kn(pft die Erschbpfuhg an die EigentumsQbertragung, die — nur -
bei Computerprogrammen auch in anderer Weise erfolgen kénne als durch Uberga-
be eines kdrperlichen Vervielféltigungsstiicks. '

(cc)

Nach alledem ist schon nicht festzustellen, dass die Regelung in § 10 Abs. 3 der

35



AGB der Beklagten von § 17 Abs. 2 UrhG abwiche. Es ist auch nicht festzustellen,
dass sie mit wesentlichen Grundgedanken dieser gesetzlichen Regelung nicht zu
vereinbaren sei. § 17 Abs. 2 UrhG steht weder dem Verbot entgegen, die erworbe-
nen Dateien fur Dritte zu kopieren noch dem Verbot, sie weiterzuverkaufen. Die
Formulierung, der Kunde erwerbe "das einfache, nicht Gbertragbare Recht, die an-
gebotenen Titel zum ausschlieBlich persdnlichen Gebrauch gemaf Urheberrechts-
gesetz in der jeweils angebotenen Art und Weise zu nutzen* ist nicht im Hinblick auf
§ 17 Abs. 2 UthG und die dort getroffene Entscheidung zu erinnem.

3.

Der Klager ist ferner der Ansicht, die Regelung in § 10 Abs. 3 der AGB der Beklag-
ten schranke i.S.v § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB wesentliche Rechte und Pflichten, die
sich ‘aus der Natur des Vertrages ergédben, so ein, dass die Erreichung des Ver-
tragszwecks gefahrdet sei. Gerade der vergleichsweise geringe Preisunterschied
begrinde fiir einen Verbraucher eher die Erwartung einer rechtlichen Gleichwertig-
" keit zwischen heruntergeladener und auf Datentréger verkérpert erworbener Datei.
Die Annahmen des Landgerichts unterstelle eine lebensfremde Verbrauchererwar-
tung und -information und bewege sich bei der prinzipiellen Untersteliung eines feh-
lenden WeiterverduBerungsinteresses bei heruntergeladenen Dateien im Bereich
der Spekulation. Insbesondere darfe der Vertragszweck nicht derart eingeschrankt
gesehen werden, Der Erwerber erwarte bei verkérperten Werken das Eigentum an
dem Vervielféltigungsgegenstand und werde auch dessen Eigentimer. Bei
unverkérperten Werkkopien, for die er nahezu den gleichen Preis zu zahlen habe,
erwarte er zumindest eine eigentimerédhnliche Stellung. Ihm diese zu verschaffen,
sel der Vertragszweck. Dabei sei § 31 Abs.5 UrhG zu beriicksichtigen.

Auch dem vermag der Senat nicht zu folgen. Unabhéngig davon, dass gerade: beim
Erwerb von digitalen Dateien der verschiedenen Typen (Computersoftware, Daten-
banken, Multimediadateien) auf den verschiedenen in Betracht kommenden Uber-
tragungswegen (durch Ubergabe eines Datentragers; durch aktives Kopieren auf ein
anderes Speicherungsgerét innerhalb von Netzwerken, durch Herunterladen ganzer
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Dateien im Internet oder gar, soweit das sinnvoll ist, "gestreamt") die vertragstypolo-
gische Einordnung des dem zugrundelieﬁenden Vertrages ungeachtet der o.a. jin-
geren Entscheidungen des BGH und des EuGH zum Spezialfall Computersoftware
noch weitgehend ungeklart sind (zum Meinungsstand z.B. OLG Stuttgart a.a.0., Rn
27 ff) wére eine Erwartung, die auf eine eigentimerahnliche Stellung an dem Werk
gerichtet wiére, jedenfalls nicht schitzenwert. Denn eine solche Erwartung ist nicht
einmal begriindet, soweit Multimedia-Dateien, also auch Hérbucher, in verkdrperter
_ Form vertrieben werden. Hier erwirbt der Kaufer zwar in Erfillung eines Kaufver-
trags das uneingeschrénkte Eigentum am Datentrdger, nicht iﬁdessen an der darin
verkdrperten Werkkopie. Das Urhebemecht als solches ist ohnehin nicht verkehrsfa-
hig. Ein Kéufer erwirbt das an das Eigentum am Datentréiger geknipfte Recht zur
Nutzung des Werks innerhalb der Grenzen des UrhG und mit der Konsequenz, dass
ihm wegen § 17 Abs. 2 UrhG das Recht zusteht, das im Datentriiger verkbrperte
Nutzungsrecht mit dessen Ubereignung an Dritte weitergeben zu kénnen.

Schon bei dem Erwerb von auf Datentrdgem verkbmperten digitalen Produkte ist es
also zweifelhaft, ob die Maglichkeit der Weitergabe des Nutzungsrechts Vertrags-
zweck oder eher Reflex der der Verkehrssicherheit geschuldeten Erschdpfung des
Verbreitungsrechts bei Inverkehrbringen verkdrperter Vervielfaltigungsstiicke ist.

Eine solche Ausgangssituation findet sich hier schon nicht, weil es an der Eigen-
tumsverschaffung an einer Sache fehlt, die weiterzugeben der Ersterwerber erstre-
ben kannte.

Als wesentlich erachtet der Senat indessen, dass dem interessierten Erwerber digl-
taler Produkte, auf den abzustellen ist, von Anfang an bekannt ist, dass er nur be-
grenzte Rechte erwirbt. Das bestimmt seine Erwartung und damit auch den Ver-
tragszweck: Bereits das OLG Stuttgart (a.a.0., Rn 38 ff) hat Oberzeugend dargelegt
dass die Erwartungshaltung eines typischen Erwerbers heute von vornherein dahin
geht, ein "Produkt® zu bekommen, an dessen Verwendung ihm das Urheberrecht
Grenzen setzt, mdgen ihm diese im Einzelnen auch nicht geléufig sein. Daflr seien
aber die Vertragsbedingungen bestimmt und geeignet, die nicht zu erinnemn seien,
soweit sie die Rechtslage zutreffend wiedergdben.

Dem tritt der Senat ausdricklich bei. Gerade bei neueren, in der Entwicklung begrif-

fenen und nicht besonders typisiert geregelten Vertragstypen bedarf es zur Bestim-
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mung von Rechten und Pflichten der Vertragsparteien und zur Leistungsbeschrei-
bung vertraglicher Regelungen, die namentlich auch in AGB enthalten sein kdnnen.
Soweit nicht besondere Erwartungen geschiirt werden, kann der Erwerber derartiger
digitaler Produkte nicht erwarten, dass ihm weitere Rechte eingerdumt werden, als
das UrhG vorsieht. Dass das UrhG bei unverkérperten digitalen Produkten keine
Erschdpfung des Verbreitungsrechts vorsieht und damit nicht Uber § 17 Abs. 2
UrhG oder dessen analoge Anwendung ein Weiterverbreitungsrecht fir den Erwer-
ber begriindet, ist im vorstehenden schon dargelegt worden. Durch die Aufmachung
der Web-Site der Beklagten oder aufgrund der geringen Preisdifferenz zur verkor-
perten Werkkopie wird zur Oberzeugung des Senats eine dartber hinaus gehende,
den Vertragszweck mitbestimmende Erwartung nicht begrindet. Die Preisdifferenz
mag zwar allein im ersparten Datentriger begrindet sein. Das allein fihrt aber noch
nicht zu der Annahme, dass die Nutzbarkeit im Ubrig?n vérgleicht_)ar sei. Der inte-
ressierte Verbraucher wird vielmehr seine Entscheidung in erster Linie davon ab-
h#éngig machen, wo und wie er das Produkt - hier: das Hérbuch — verwenden will,
namentlich ob auf der heimischen stationdren Musikanlage oder dem dortigen PC
oder auf einem mobilen Wiedergabegerét. Daflir eignen sich die unterschiedlichen

Werkformen namlich in unterschiedlicher Weise. Schon deshalb ist zweifelhaft, ob

die Maglichkeit zu einer spiteren Weitergabe (berhaupt fir die Entscheidung Uber
die Werkform Bedeutung erlangt. Wer es verschenken will, wird ohnehin zum ver-
kérperten Produkt greifen.

Auch die vom Kl&ger bemihte Regelung in § 31 Abs. 5 UrhG fihrt nicht zu einer
davon abweichenden Bewertung. Danach bestimmt sich, wenn bei der Einrdumung
eines Nutzungsrechts die Nutzungsarten nicht ausdrlicklich einzein bezeichnet wer-
den, nach dem von beiden Partnern zugrunde gelegten Vertragszweck, auf welche
Nutzungsarten es sich erstreckt. Entsprechendes gilt flr die Frage, ob ein Nutzungs-
recht eingeraumt wird, ob es sich um ein einfaches oder ausschlieSliches Nutzungs-

recht handelt, wie weit Nutzungsrecht und Verbotsrecht reichen und welchen Ein-

sbhrﬁnkungen das Nutzungsrecht unterliegt.

Der Klager verkennt, dass § 31 Abs. 5 UrhG, ohnehin nur Auslegungsregel, nicht
auf die Erwartungshaltung einer Vertragspartei abstelit, sondem dem Konsens Vor-
rang einrdumt. Nur im Umfang eines solches feststellbaren Konsenses werden Nut-
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zungsrechte Obertragen. Im Zweife! verbeiben sie beim Rechteinhaber. Soweit § 10
Abs. 3 der streitigén AGB der Beklagten also (wie hier, s.0.) keine weitergehenden
Rechte einrdumt, als dies die Bestimmungen des UrhG vorsehen, stehen die AGB
mit § 31 Abs. 5 UrhG gerade im Einklang, bestatigt diese Bestimmung die AGB-
méRige Formulierung also eher als dass letztere ihr widersprichen (so auch OLG
-Stuttgart'a.a.0. Rn 43 m.w.N.).

4,

Auch aus anderen Gronden als den in § 307 Abs. 2 beschriebenen Katalogtatbe-
stéinden ist die Annahme, § 10 Abs, 3 der AGB der Beklagten fGhre i.S. der Gene-
ralklausel des § 307 Abs. 1 S. 1 BGB zu einer unangemessene treuwidrige Benach-
teiligung des Verbrauchers, nicht berechtigt. Wie die vorstehenden Ausflihrungen
belegen, entspricht die Beschreibung von Rechten und Pflichten, die mit dem Er-
werb der Moglichkeit zum Herunterladen verbunden sind, materiell den Regelungen
des Urheberrechts. Soweit Rechte und Pflichten konkret eingeriumt werden bzw.
Verbote ausgesprochen werden, ergibt sich das bereits aus der gesefzlichen Sys-
tematik. Die Notwendigkeit, die Nutzungsrechte, die das hier angesprochene einfa-
che Nutzungsrecht ausmachen, konkret zu bezeichnen, ergibt sich wiederum aus
§ 31 Abs. 5 UrhG und dient im Ergebnis den Interessen des Verbrauchers. Deshalb
ist § 10 Abs. 3 S. 1 der AGB nicht zu beanstanden. Mangels einer ausdrbcklichen
Obertragung weiterer Rechte, namentlich ‘eines Rechts zur Weltergabe und zum
Weiterverkauf, die mangels Erschopfung des Verbreitungsrechts von Gesetzes we-
gen nicht besteheh. sind auch die entsprechenden Verbote in § 10 Abs. 3 S. 1 der
AGB nur deklaratorisch und ebenfalls nicht zu beanstanden. Die jeweiligen Rege-
lungen ergénzen einander sinnvoll. Deshalb hélt die Klausel auch in der Gesamtbe-
trachtung einer inhaltskontrolle stand.

Nach alledem war der Berufung der Erfolg zu versagen.

Die Nebenentscheidungen beruhen auf den §§ 97, 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.
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Die Voraussetzungen flr die Zulassung der Revision gem. § 543 ZPO liegen nicht
vor, weil die Sache nicht von grundsétzlicher Bedeutung ist und weder die Fortbil-
dung des Rechts noch die Einheitlichkeit der Rechtsprechung eine Entscheidung
des Revisionsgerichts erfordem.

] . ist urlaubsabwesend

und an der Unterschrift gehindert.
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