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Verwendungsbeschrankungen im

Softwarevertrag

Uberlegungen zum Umfang des Benutzungsrechts fiir

Standardsoftware

Die Benutzung von Computersoftware wirft nach wie vor
cinige Rechtsfragen auf, dic bei den Anwendern fiir Unsi-
cherheiten sorgen. Probleme entstehen nicht zuletzt da-
durch, daff die Softwarehersteller den Nutzern oft sehr re-
strikeive und strenge Vertragsbedingungen stellen. Auch
heute findet man noch hiufig blofe Ubersetzungen der in
den USA verwenderen Formulierungen fiir Lizenzvertri-
ge. Aber schon in den USA ist die Wirksambkeit vieler Ver-
tragsklavseln fraglich, und in Deutschiand ergeben sich
naturgemdl noch mehr Zweifel. Die Bedingungen gehen
oftmals so weit, daff bei strikter Beachtung cine sinnvolle
Nutzung des Programms dufferst erschwert wird, manche
Nurzungsméglichkeiten werden gar véllig unmoglich,
Oftmals scheiterr aber das Zustandekommen des von den

I. Grundlagen der Vertrige zur
Softwareiiberlassung

Fiir die rechtlichen Regelungen der Softwareiiberlas-
sung ist in erster Linie die Rechtsnatur des Uberlas-
sungsvertrages von Bedeutung,. Fir Standardsoftware,
die nicht individuell nach den MaBgaben des Auftrag-
gebers hergestellt wurde, kommt vor allem ein Kauf-
vertrag oder ein Miet-/Pachtvertrag in Betracht. Die
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Herstellern gewiinschten »Lizenzvertrags«. Die Rechte
der Benutzer bestimmen sich dann allein nach den gesetzli-
chen Vorschriften. Kommt ein Vertrag dennoch zustande,
sind viele Klauseln wegen eines Verstofies gegen das
AGBG oder gegen das Urh( unwirksam.

Vorliegend wird auf die verschiedenen Gestaltungsformen

- der Softwareiiberlassung und deren rechtlichen Konse-

quenzen eingegangen. Dabei liegr der Schwerpunkr auf
der Frage, zu welchen Nutzungshandlungen und Verwer-
tungsmoghchkeiten der Anwender eines Programms be-
rechtigt ist. In einem Folgebeitrag wird die Wirksambkeit
von hiufig verwendeten Vertragsklauseln in Software-
tberlassungsvertrigen untersuchr.

Hersteller sind dariiber hinaus daran interessiert, sog.
»Lizenzvertrige« mit den Anwendern abzuschliefen,
die den Anwendern teilweise erhebliche Einschrinkun-
gen bei der Benutzung des Programms auferlegen. Die-
se Vertrige sollen ggf. auch neben dem eigentlichen
Softwaretiberlassungsvertrag abgeschlossen werden,
d.h. zusitzlich zu dem Vertrag mit einem Handler soll
auch ein Vertrag mit dem Hersteller zustande kommen.
Um was fiir einen Vertrag es sich bei der Sofrwareiiber-
lassung handelt, ist nach dem Inhalt und den Umstin-
den des Vertrags zu bestimmen.

1. Dauerhafte Uberlassung

Wird die Software gegen ein einmalig zu zahlendes Ent-
gelt zur Nutzung fiir eine unbestimmte Zeit iiberlassen,
50 kommt ein Kaufvertrag gem. § 433 BGB in Betracht.
Im einzelnen ist dabei zwar vieles streitig, weil Uneinig-
keit dariiber besteht, ob Computersoftware als Sache
angesehen werden kann.! Hinsichtlich der Einordnung
der Softwareiiberlassung als Kaufvertrag ist dieser
Streit jedoch weitgehend ohne Bedeutung. Zum einen
befiirworten auch die diejenigen, die die Sacheigen-
schaft ablehnen, zumindest eine analoge Anwendung
der Regeln des Kaufrechts.? Zum anderen brauchr der
Gegenstand eines Kaufvertrags keineswegs eine Sache
zu scin, denn auch immatericlle verkehrsfahige Guter,
die weder eine Sache noch ein Recht darstellen, kénnen
verkauft werden,? 2.B. Informationen oder =Know-
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how «. Einer Analogie bedarf es daher nichr. Die Recht-
sprechung wendet demzufolge jedenfalls die Gewihr-
leistungsregeln des Kaufrechts auf die Vertrige zur
dauerhaften Softwareiiberlassung an.*

Fiir einen Kaufvertrag ist es kennzeichnend, daf ein
einmaliger Leistungsaustausch stattfinder und dem
Kiufer eine endgiiltige Rechtsposition an dem verkauf-
ten Gut eingerdumt wird. Werden einzelne Vervielfilti-
gungsstiicke gegen ein einmaliges Entgelt erworben, so
handelt es sich daher grundsitzlich um einen Kaufver-
trag.

2. Zeitweise Uberlassung

Wird die Software nur fiir eine bestimmte Zeit tiberlas-
sen, 50 kann es sich nicht um einen Kaufvertrag han-
deln, weil dieser eine endgiiltige Entdufierung voraus-
setzt. In Betracht kommt daher ein Miet- bzw. Pacht-
vertrag (§§ 535, 581 BGB). Vereinzelt wird bestritten,
daff ein Mietvertrag uber ein Computerprogramm
iiberhaupt méglich ist, weil Software als immaterielles
Gut nicht Gegenstand eines Mietvertrags iiber eine Sa-
che sein konne.” Nach ganz iberwiegender Ansiche
kann jedoch ein Computerprogramm auch vermietet
werden.® Soweit man die Sacheigenschaft von Compu-
tersoftware bejaht,” bestehen ohnehin keine Probleme.
Ansonsten wird meistens zumindest eine entsprechen-
de Anwendung der Regeln zur Sachiiberlassung befiir-
wortet.® :

Wesentliches Kennzeichen fir einen Mietvertrag ist,
dafl das Programm nach Ende der Mietzeit zuriickgege-
ben werden soll, insbesondere durch Zuriickgabe (oder
auch nur Loschung”) des Original-Datentragers und
Loschung aller installierten Kopien. Dies ist nicht der
Fall, wenn nach einiger Zeit ein Update des Programms
geliefert werden soll, die alte Version des Programms
aber weiter zur freien Verfiigung steht. Nur in den eher

seltenen Fillen, in denen der Datentriger mit dem oft’

veralteten und fiir den Hersteller uninteressanten Pro-
gramm wirklich zuriickzugeben ist und alle Kopien ge-
lascht werden sollen, kann es sich um einen Mietver-
trag handeln.

Bei einem Mietvertrag sind die Rechre und Pflichten
der Vertragsparteien grundlegend anders als bei einem
Kaufvertrag. Der Mieter erwirbt natiirlich kein Eigen-
tum und keine endgiiltige Rechtsposition an dem Pro-
gramm, sondern ist nur fiir die vereinbarte Zeit zur
Nutzung des Programms berechtigt. Die Haftung fiar
Mingel, d.h. fiir Fehler in der Software, ist wesentlich
strenger als beim Kaufvertrag. Wihrend beim Kaufver-
trag die Gewihrleistung nach § 477 BGB nur ein hal-
bes Jahr davert, muf3 der Vermieter wihrend der ge-
samten Vertragslaufzeit fir Mingel einstehen. Nach
§ 538 BGB ist der Vermieter fiir alle schon bei Vertrags-
schluff bestehenden Mingel zum Schadensersatz ver-
pflichtet, ohne daf ein Verschulden erforderlich ist.
Dies bedeutet bei Software, die nie vollig frei von Feh-
lern ist, natiiclich eine erhebliche Belastung fiir den Ver-
mieter. Deshalb wurde in der Literatur teilweise vorge-
schlagen, anstelle des § 538 BGB die Gewahrleistungs-
regeln des Kaufrechts anzuwenden.'? Einer solch er-
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heblichen Abweichung von der gesetzlichen Grund-
konstruktion des Mietvertrags kann jedoch nichr zuge-
summt werden; zu denken ist allenfalls an eine ein-
schrinkende Auslegung des Begriffs des Mangels.!! Die
gesetzliche Bestimmung kann auferdem vertraglich
abgeindert werden, z.B. durch eine Beschrankung der
Schadensersatzpflicht auf grobe Fahrlassigkeit, die
auch in Allgemeinen Geschiiftsbedingungen grundsitz-
lich méglich ist.!*

Ein weiterer erheblicher Unterschied zum Kaufvertrag
ist die Tatsache, daf bei Vorliegen von Miangeln, die die
Tauglichkeit des Programms beeintrachtigen, die
Pflicht zur Zahlung der Miete gem. § 537 BGB auto-
matisch gemindert wird. Der Mieter kann also in die-
sen Fillen die Miete entsprechend kiirzen, ohne daff da-
zu eine Erklirung des Vermieters erforderlich ist. Bei
volliger Untauglichkeit aufgrund eines Mangels ent-
fillt die Verpflichtung zur Zahlung der Miete sogar
ganz. Der Mieter ist im Gegenzug gem. § 545 Abs. 1
Sarz 1 BGB verpflichtet, Mingel des Programms dem
Vermieter unverziiglich zu melden, sobald er diese ent-
deckr. Versdumt er das, so kann dies nach § 545 Abs. 2
BGB zum Verlust seiner Gewihrleistungsrechre fithren.

II. Gesetzliche Regelung des
Nutzungsrechts

Wurde die Software iiberlassen, ohne daff der Vertrag
die Einzelheiten der Nutzung regelt — vor allem also
beim Kaufvertrag —, dann bestimmen sich die Rechte
des Anwenders allein nach den gesetzlichen Regeln,
insbesondere nach den §§ 69a ff. UrhG. Diese Rechte
gelten fiir jeden, der »zur Verwendung eines Vervielfal-
tigungsstiicks des Programms« berechtigt ist. Das Nut-
zungsrecht kann durch jede Form der Softwareiiberlas-
sung erworben werden, insbesondere durch den Kauf
eines Vervielfiltigungsstiicks, aber auch durch die Ein-

 riumung eines Nutzungsrechts, etwa in Form eines

Mietvertrags.'* Der (Weiter-Verkauf von Software
schlieft die Ubertragung des Nutzungsrecht mit ein,
der Erwerber leitet sein Nutzungsrecht also nicht vom
Hersteller, sondern von dem berechtigten Verduflerer
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gart/Berlin/Koln 1998, § 69d Ra. 2.



ab.'* Entgegen den Behauptungen mancher Hersteller
ist also keineswegs der zusitzliche Abschluf eines Li-
zenzvertrages mit dem Hersteller notwendig, um zur
Nutzung eines Programms berechtigt zu sein. § 69d
Abs. 1 UrhG gilt immer nur insoweit, als der Sofrware-
{iberlassungsvertrag keine abweichenden Regelungen
trifft. Allerdings konnen die Regelungen des § 69d nur
in gewissen Grenzen abbedungen werden.

1. Benutzung und notwendige
Vervielfiltigungen

Nach § 69d Abs. 1 UrhG haben die zur Verwendung
berechtigten Personen das Recht, die zur bestimmungs-
gemifien Benurzung des Programms und zur Fehlerbe-
hebung erforderlichen urheberrechtlich relevanten
Handlungen auch ohne Zustimmung des Herstellers
vorzunehmen. Mit dieser Vorschrift werden insbeson-
dere Vervielfiltigungen erfafit, zu denen gem. § 65¢c
MNr. 1 UrhG grundsatzlich nur der Hersteller berechrtigt
ist. Nach einer vor allem frither vertretenen Ansicht ist
sogar die Benutzung, d.h. das Ablaufenlassen des Pro-
gramms eine urheberrechtlich relevante Vervielfdlti-
gung.!’ Ganz iiberwiegend wird jedoch heute das blofe
Ablaufenlassen eines Programms als urheberrechtlich
irrelevanter Vorgang angesehen.'® Dies ist richtig, denn
die hintereinander erfolgende Ausfithrung von einzel-
nen Anweisungen an den Prozessor kann auf keinen
Fall eine Vervielfiltigung des gesamten Programms
darstellen.!” Witrde man diesen Vorgang als Vervielfil-
tigung qualifizieren, so miiffte man auch die Bild-
schirmanzeige beim Abspielen einer Videokassette als
Vervielfiltigung ansehen, und konsequenterweise auch
die Abbildung auf der Netzhaut des Betrachters. Fir
die bloBe Benutzung eines einmal gestarteten Pro-
gramm ist somit kein besonderes Recht erforderlich,
auf § 69d Abs. 1 UrhG braucht daher nicht zuriickge-

14) Fromm/Nordemann/Hergn (FM 13), § 6%d Rz, 2; Schricker!
Loewenheim (FM 13}, § 6%d Rz. 4.

15} BGH JZ 1988, 460 (464) m. Anm. Junker; Morita/Tybusseck,
Computersofeware, Miinchen 1992, Rz. 233 £; Rupp, GRUR
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16) Vgl. BGHZ 112, 264 (278); BGH NTW 1994, 1216 (1217}
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wenheim (FN 13), § é9¢ Rz. 19; Ha berstumpf (FM 3}, Kap. [I
Rz. 122; Marly {FN 1), Rz, 160; Pres (FN 1}, 8. 112; Lehmann,
NJW 1991, 2112 (2114); Dreier, CR 1991, 577 ($80}; Barrsch,
CR 1999, 361.
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[FM 1), Rz. 160 Fufin, 449, Nach der hier vertretenen Auffas-
sung {s.u. 11.4.b]bb]} kann auch die Zwischenspeicherung eines
grofieren Frogrammieils im Cache keine Verviclfalogung dar-
stellen, weil die Speicherung in den flichtigen RAM-Baosteinen
ohnehin nicht die Voransserzungen fiir eine urheberrechiliche
WVervielfdltigung erfille.

18) BGHZ 112, 264 (278); Habersrumpf (FN 3), Kap. II Rz. 116;
Marly (FN 1}, Rz. 129 m.w.N.
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griffen zu werden. Zu erwigen ist hingegen, ob das vor
dem Programmstart erfolgende Laden in den Arbeits-
speicher eine relevante Vervielfaltigungshandlung dar-
stellt (dazu unten IL4.b]bb]). Sofern man dies an-
nimmt, wird dieser Vorgang aber auf jeden Fall von
§ 69d Abs. 1 UrhG erfaft, weil die Kopie im Arbeits-
speicher nach der derzeitigen Technik unerldflich zur
Ausfithrung des Programms ist. Eine Zustimmung des
Herstellers ist daher nicht erforderlich.

AuRer Frage steht auch, daf die in der Regel zur Instal-
lation erforderliche Kopie auf der Festplatte des Com-
puters, die unstreitig eine Vervielfiligung darstellt,”®
von § 69d Abs. 1 UrhG erfafit wird. Welche Handlun-
gen dariiber hinaus nach § 69d Abs. 1 UrhG erlaubt
sind, hingt davon ab, was unter »bestimmungsgems-
fer Benutzung« zu verstehen ist. Soweit der Software-
tiberlassungsvertrag Einzelheiten zum Zweck des Pro-
gramms enthilt, sind in erster Linie diese Bestimmun-
gen mafgeblich, Wenn aber keine vertraglichen Be-
stimmungen vorliegen, kann diese Frage nicht allge-
mein beantwortet werden, sondern nur im Hinblick
auf ein bestimmtes Programm und auf die konkreten
Umstinde und Zwecke der Nutzung. Auf jeden Fall zu-

 lassig ist die Neuinstallation auf einem neu angeschaff-

ten Computer (»Portierung« ), wenn der alte Computer
nicht mehr genutzt wird.!® Das gleiche gilt fir die er-
neute oder zusitzliche Installation auf demselben
Computer unter einem anderen (kompatiblen) Be-
triebssystem, da diese Installationen fiir verschiedene
Anwendungszwecke notig sein konnen und immer nur
eine zur gleichen Zeit genutzt werden kann. Auch die
weitere Installation auf einem alternativ genutzten
Computer. (z.B. auf einem Notebook, um das Pro-
gramm auch an anderen Orten zu benutzen) kann zur
bestimmungsgemifen Nutzung gehoren. Die Grenze
ist grundsitzlich erst da iiberschritren, wo mehrere In-
stallationen zur gleichen Zeit von verschiedenen Perso-
nen genutzt werden, weil die bestimmungsgemiRe Be-
nutzung eines einzelnen Vervielfiltigungsstiicks keine
Vervielfaltigungen zu diesem Zweck erfafr. Schlieflich
umfafit § 69d Abs. 1 UrhG auch die systembedingte
mehrfache Speicherung aus Sicherheitsgriinden {z.B.
bei einigen RATD-Systemen).

2. Sicherheitskopie

Auch Kopien, die nicht wihrend des Betriebs genutat
werden, sondern nur der Sicherung der zukiinfrigen Be-
nutzung dienen, gehiren zur bestimmungsgemifen
Nutzung gem. § 69d Abs. 1 UrhG,? allerdings ist die
Herleitung des Rechts zur Anfertigung einer Siche-
rungskopie angesichts der eindeutigen Regelung in
§ 69d Abs, 2 UrhG ohne Bedeutung.*’ Nach § 69d
Abs. 2 UrhG darf die Erstellung einer Sicherungskopie
nicht vertraglich untersagt werden, wenn sie fiir die 5i-
cherung der kiinfrigen Benutzung erforderlich ist. Eine
Vertragsklausel, die dieses Recht ausschliefst, ist gem.
66 69d Abs. 2, 69g Abs. 2 UrhG unwirksam.

Die Anfertigung von Sicherungskopicn stehen nur un-
ter dem Vorbehalt, daf sie zur Sicherung der zukiinfti-
gen Benutzung erforderlich sind. Ein vertragliches Ver-
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bot der Anfertigung einer Sicherungskopie kann daher
allenfalls insoweit wirksam sein, als der Hersteller dem
Anwender zusammen mir dem Programm eine Siche-
rungskopie iiberldBt.*? Nichtig ist danach aber z.B. eine
vertragliche Bestimmung, nach der der Original-Da-
tentriiger als Sicherheitskopie und die Installation auf
der Festplatte als Arbeitskopie dienen soll, sofern nicht
beide Versionen absolut identisch sind. Die installierce
Version auf der Festplatte bieter namlich keinen ausrei-
chenden Schutz fiir den Fall des Verlusts des Original-
Datentrigers, weil eine erneute Installation — etwa zur
Anpassung an eine neue Arbeitsumgebung — nicht
mehr méglich ist. Nicht ausreichen diirfte auch die Ver-
phlichtung des Herstellers, bei Verlust oder Beschidi-
gung des Original-Datentriigers jederzeit Ersatz zu lie-
fern, weil die damit verbundenen Belastungen fiir den
Anwender durch die zeitliche Verzogerung, Anforde-
rung etc. kaum als zumutbar angesehen werden kén-
nen.*

Vielfach wird im Hinblick auf den Gesetzeswortlaut
{»Erstellung einer Sicherungskopie«) behauptet, dafl
nur eine einzige Sicherheitskopie angefertigt werden
diirfe.** Tatsichlich steht die gesetzliche Bestimmung
auch der mehrfachen Sicherung nichr entgegen, da der
Vorbehalt nicht in der Anzahl der Kopien, sondern in
der Erforderlichkeit zur Sicherung liegt. Eine zahlen-
miRige Beschrinkung wiirde den besonderen Interes-
sen des Anwenders im Einzelfall nicht gerecht, wih-
rend die Interessen des Herstellers durch eine Anferti-
gung verschiedener Sicherungskopien nicht beein-
trichtigt werden, solange die Kopien tatsdchlich der 5i-
cherung dienen. Dafé eine einzige Kopie fiir die Siche-
rungszwecke des Anwenders grundsiatzlich ausrei-
chend ist, kann daher allenfalls insoweit angenommen
werden, als es um eine Kopie des Original-Datentri-
gers geht, die fiir eine Neuinstallation auf jedem Com-
puter benutzt werden kann. Die Sicherung der instal-

lierten Version des Programms beriihrt die Interessen -

des Herstellers dagegen in der Regel nichr, da diese Ver-
sion — jedenfalls bei gréfferen Programmen — chne wei-
teres auch nur auf dem Computer lauffihig ist, auf dem
sie installiert wurde. Demzufolge istes zuldssig, sowohl
eine Kopie des/der Original-Datentriger(s) anzuferti-
gen als auch regelmifig — gef. auch mehrfach — den In-
halt der Festplatte einschlieflich des installierten Pro-
gramms (etwa auf einem Streamer-Band oder auf
CD-R) zu sichern,” denn die verschiedenen Kopien
dienen unterschiedlichen Sicherungszwecken. Auch die
Archivierung von élteren Programminstallationen, z.B.
vor der Neuinstallation in einer anderen Systemumge-
bung, ist als Sicherungskopie zulissig, weil dadurch ei-
ne Nurzung des Programms auch fiir den Fall sicherge-

stelle wird, dafs bei der'Neuninstallation Probleme auf-
treten.

3. Weitere Rechte

Auch ohne die besondere Erwihnung in § 69d Abs, 3
UrhG hiatte der Benutzer das Recht, die Funktionsweise

eines Programms und die dem Programm zugrundelie-
genden Mechanismen durch Ausprobieren, Testen und
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Beobachten zu erforschen. Da dies in der Regel durch
ein schlichtes Ablaufenlassen des Programms ge-
schieht, folgt dies schon daraus, da die Benutzung als
solche kein urheberrechtlich relevanter Vorgang ist
(s.0. [IL.1). Bedeutung erlangt die Vorschrift erst da-
durch, daf ein vertragliches Verbot der Programmbe-
nutzung zu diesen Zwecken gem. § 69g Abs. 2 UrhG
nichtig ist,2

Zur bestimmungsgemilien Benutzung gem. § 69d
Abs. 1 UrhG gehéren ferner auch Mafnahmen der
Fehlerbeseitigung. Bearbeitungen eines Programms,
die zur Behebung von Fehlern fiihren, sind danach
ebenfalls zuldssig. Fraglich ist, ob zu diesem Zweck
auch eine Dekompilierung zuldssig ist. Teilweise wird
dies bestritten, weil § 69d Abs. 1 UrhG nur minimale
duflere Eingriffe in den Programmcode erlaube, etwa
die Entfernung von Viren oder die Anderung einer ein-
zigen Anweisung.®” Bei diesem Verstindnis wire die
ausdriickliche Erlaubnis zu Mafinahmen der Fehlerbe-
seitigung aber weitgehend iiberfliissig, weil sich inso-
weit kaum von einer urheberrechtlich relevanten Bear-
beitung i.5.d. § 69¢ Nr. 2 UrhG sprechen lifit. Die Ent-
fernung eines Virus beispielsweise bringt das Pro-
gramm ja gerade erst in den urspriinglichen Zustand
zuriick. § 69d Abs. 1 UchG beziehe sich ausdriicklich
auch auf Handlungen gem. § 69c Nr. 1 und 2 Urh(, al-
so auch auf die Vervielfiltigung und Ubersetzung in ei-
ne andere Codeform, worunter nach der Gesetzeskon-
struktion auch die Dekompilierung zu verstehen ist
(vel. § 69 Abs. 1 UrhG). Deshalb ist zum Zwecke der
Fehlerbeseitigung auch eine Dekompilierung zulissig,
soweit dies zur bestimmungsgemifen Benurzung des
Programms notwendig ist.*® Allerdings wird es in der
Praxis aufgrund der immensen Komplexitidt von Pro-
grammen oft nicht méglich sein, ohne den Quelltext
nur mit Hilfe einer Dekompilierung den Fehler aufzu-
finden und tatsichlich zu beseitigen. Sind aber die Er-
folgsaussichten einer Mafnahme zur Fehlerbeseitigung
von vornherein duflerst gering, so wird man auch ihre
Notwendigkeir zur bestimmungsgemifen Nutzung in
Zweifel ziehen miissen, so z.B. bei schwerwiegenden
Fehlern in sehr umfangreichen Programmen.

Ferner ist auch unter den engen Voraussetzungen des
§ 6%9e UrhG eine Dekompilierung zuldssig. Sie darf
aber nur zu dem Zweck dienen, »Interoperabilitit« mit

22) Vel BT-Drucks. 12/4022, 12,

23} Schmide (FN 3), Kap. XV Rz. 390; 2.A. Marly (FN 1), Rz. 846,

24} Schricker Loewenheim (FN 13), § 69d Re. 16; Lehmann, MW
1993, 1822 {1823): Pres (FM 1), 5. 134, In der Begriindung des
Regierungsencwurfs, BT-Drucks, 124022, 12, wird dies jedoch
offengelassen (»... schlieBr zundchsr die Erstellung von mehr als
einer Sicherungskopie aus«, Hervorhebung durch den Verf. ).

25} So auch Fromm! Nordemann! Vinck (FN 13), § 69d Rz, 4. Auch
Marly{FN 1}, Rz. B31{,, fordert » AGB-rechtlichs, daf mehrere
Sicherungskopien erlaubt werden miissen, sofern sie rein archi-
varischen Zwecken dienen. Allerdings hat der Anwender nach
seiner Auffassung beim Fehlen einer ausdriicklichen Erlaubnis
nur ¢in Recht auf Zustimmung zoar Anfertigung der Kopien.

16) Schricker/ Loewenheim [FN 13), § 69d Rz. 20.

27) Vgl Lehmann, NTW 1993, 1822 (1824); Marly, jur-pe 1992,
1652 (1661).

18) Haherstumpf, GRUR Int. 1992, 715 (723); Pres (FN 1), 5. 131;
Wohlgemueh, Computerwartung, Miinchen 1999, 5, 214 L



einem anderen Computerprogramm herzustellen, also
z.B. um die Dateistruktur zu erfahren. Dementspre-
chend ist eine Dekompilierung ausgeschlossen, wenn
der Hersteller die erforderlichen Informationen zur
Verfiigung stellt. Eine Dekompilierung allein zum
Zwecke der Programmanpassung oder -verbesserung
oder zur wissenschaftlichen Forschung ist nicht zulas-
sig.2?

D%e Rechte aus §%§ 69d Abs. 3, 69e UrhG kdnnen eben-
so wie das Recht zur Sicherungskopie vertraglich nicht
ausgeschlossen werden, enrsprechende Klauseln in
Sofrwareiiberlassungevertrigen sind nach § 69
Abs. 2 UrhG unwirksam.

4. Nutzung im Netzwerk

Eine besondere Nutzungsart ist die Installation eines
Programms auf dem Server eines Netzwerks, wodurch
es von vielen verschiedenen Rechnern aus genutzt wer-
den kann, Dadurch kann eine Vielzahl von Anwendern
ein Programm gleichzeitig und unabhingig voneinan-
der benutzen, obwohl nur ein einziges Vervielfalti-
gungsstiick des Programms installiert wurde. Diese
Nutzung beriihrt daher die Interessen des Herstellers in
besonderem Mafle, Die Frage, ob die Nutzung eines
Programms im Netzwerk ohne weiteres zuldssig ist
oder ob der Hersteller die Erlaubnis dafiir geben muff,
1st differenziert zu betrachten. Zum einen ist zu unter-
scheiden zwischen der Installation des Programms auf
dem Server und dem Programmstart von einem Netz-
werkrechner aus, bei dem das Programm in den lokalen
Arbeitsspeicher geladen wird. Ferner ist nach der Art
und den Umstinden der Nutzung und nach dem Zweck
des Programms zu differenzieren.

a) Benutzung auf Terminals

Bei der heute eher seltenen Verwendung eines Grofi-
rechners mit mehreren »dummen« Terminals ohne ei-
genen Arbeitsspeicher kann eine Vervielfiltigung im
urheberrechtlichen Sinn nur bei der Installation auf
dem Server und méglicherweise beim Programmstart
auf diesem Rechner vorliegen. Bei den einzelnen Tasks
der Anwender handelt es sich dagegen meistens nicht
um neue Kopien des Programms, sondern es wird im-
mer nur dieselbe Kopie im Arbeitsspeicher des Haupt-
rechners verwendet. Selbst wenn z.B. iiber Telnet einem
unbestimmten Personenkreis die Benutzung des Pro-
gramms erméglicht wird, liegt keine Vervielfiltigung
im urheberrechtlichen Sinne vor. In einem solchen Fall
kann jedoch eine &ffentliche Wiedergabe gem. § 15
Abs. 2 UrhG vorliegen, weil der Kreis der moglichen
Benutzer nicht mehr i.5.d. § 15 Abs. 2 UrhG bestimmt
ist. Problematisch ist dabei, daff die »Wiedergabe«
{d.h. die Benutzung des Programms) nicht gleichzeitig
an alle Empfanger erfolgt, sondern zu individuellen
Zeitpunkten auf Anforderung jedes einzelnen Benut-
zers. Allerdings ist mittlerweile weitgehend anerkannt,

29) Schricker Loewenheim (FN 13), § 69d Rz 10; Mariy (FN 1),
Rz. 995,
30) Siehe oben (FM 18),
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daf} auch die wiederholte Wiedergabe auf individuellen
Abruf eine Form der 6ffentlichen Wiedergabe darstellt,
wobei verschiedene dogmatische Begriindungen ange-
fiihrt werden (ndheres s.u. I1.4.b]ec] ).

Sofern es sich aber nicht um eine zustimmungsbediirfti-
ge offentliche Wiedergabe handelt, kann also auffer der
Installation auf der Festplatte, die unproblematisch als
Vervielfiltigung einzustufen ist,” nur noch das Laden
in den Arbeitsspeicher des Servers eine urheberrecht-
lich relevante Handlung darstellen. Anders als bei ei-
nem Einzelplatzrechner verbleibt das Programm bei ei-
nem solchen Server oft dauerhaft im Arbeitsspeicher,
weil der Rechner rund um die Uhr in Betrieb ist und au-
fer zu Wartungszwecken gar nicht mehr ausgeschaltet
wird. Daher lifit sich die Kopie im Arbeitsspeicher in
diesen Fillen ggf. als Vervielfiltigung im urheberrecht-
lichen Sinn ansehen, weil sie von grofer Dauverhaftig-
keit ist und vor allem weil sie praktisch die Funktion
der Kopie auf der Festplatte eines normalen Einzel-
platzrechners einnimmt (vgl. u. I1.4.b]bb]). Wurde das
Programm erworben, ohne daff eine spezifische ver-
tragliche Regelung mit dem Softwaregeber getroffen
wurde, dann ergibt sich das Recht zur Installation und

« gef.zum Laden aus § 69d Abs. 1 UrhG. In vielen Fillen

werden derartige Programme aber direkt vom Herstel-
ler durch einen Vertrag erworben, der die Einzelheiten
der Nutzung regelt. Wird dort eine Begrenzung auf eine
bestimmte Anzahl von gleichzeitigen Nutzern oder auf
einen bestimmten Personenkreis als MNutzer vorge-
schrieben, so hingt deren Wirksamkeit von den Um-
stinden des Einzelfalls ab (ndheres dazu im Folgebei-
trag). Die Verletzung solcher Beschrinkungen kann al-
lenfalls schuldrechtliche Konsequenzen haben; eine
Verletzung des Urheberrechts kann darin aber nicht lie-
gen, weil die blofle Benutzung an einem Terminal kein
urheberrechtlich relevanter Vorgang ist.

b) Programmablauf auf lokalen Arbeitsrechnern
Schwieriger zu beurteilen ist die Frage, wenn das Pro-
gramm auf der Festplatte eines Servers installiert wird,
bei der Benutzung durch einen Anwender aber in den
Arbeitsspeicher des lokalen Rechners geladen wird.
Dabei kann es sich um Programme handeln, die entwe-
der zur gleichzeitigen Verwendung von mehreren An-
wendern im Netzwerk bestimmt sind (insbesondere zur
Bearbeitung einer Datei von verschiedenen Arbeits-
plitzen aus, z.B. Datenbank-Anwendungen). Auf ei-
nem Netzwerkserver konnen aber auch Programme in-
stalliert werden, die keine besonderen Netzwerkfihig-
keiten aufweisen, sondern zur Verwendung auf einem
Einzelplatzrechner vorgesehen sind. In diesem Fall
wiirde es aus Sicht des Anwenders keinen Unterschied
machen, wenn das Programm auf der lokalen Festplat-
te installiert wire; die Installation auf dem Server stell
nur eine Auslagerung auf eine von allen Rechnern des
Netzwerks gemeinsam genutzte Festplatte dar.

Ob diese Form der Nutzung im Netzwerk ohne Zu-
stimmung des Herstellers zuldssig ist, hingt zum einen
davon ab, ob die Installation auf einem Netzwerkser-
ver, verbunden mit der Zugriffsmiglichkeit von den
anderen Rechnern des Netzwerks aus, eine bestim-
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mungsgemifie Nutzung i.5.d. § 69d Abs. 1 UrhG dar-
stellt (aa]). Zum anderen ist zu kldren, ob das Laden in
den Arbeitsspeicher des lokalen Rechners eine Verviel-
faltigung im urheberrechtlichen Sinne darstellt (bb]).
Schlieflich kann die Bereitstellung auf einem Nerz-
werkserver in das dem Hersteller vorbehaltene Recht
zur offentlichen Wiedergabe gem. § 15 Abs. 2 UrhG
eingreifen (cc]). Die folgenden Aussagen beziehen sich
auf den Fall, daf keine wirksame vertragliche Regelung
zur Nutzung im Netzwerk vorliegt, weil der Software-
iiberlassungsvertrag entweder gar keine Klausel zur
Netzwerknutzung enthilt oder eine entsprechende
Klausel unwirksam ist {dazu der Folgebeitrag).

aa) Installation auf dem Netzwerkserver

Die bei der Installation eines Programms auf einem
Netzwerkserver erstellte Kopie auf der Festplatte stellt
eine Vervielfiltigung dar. Da die Nutzung des Pro-
gramms i.d.R. notwendigerweise eine solche Kopie auf
der Festplarte erforderr, ist dies natiirlich grundsarzlich
nach § 69d Abs. 1 UrhG zulissig. Zu iberlegen ist
aber, ob auch die Anfertigung einer Kopie auf der Fest-
platte eines Netzwerkservers zuliissig ist, auf die von
vielen anderen Rechnern aus zugegriffen werden kann.

Bei Programmen, die gerade fiir die mehrfache gleich-
zeitige Nutzung im Netzwerk bestimmt sind, gehért die
Installation auf einem Server unproblematisch zur be-
stimmungsgeméflen Nutzung. Bei sonstigen Program-
men wird aber auf diese Weise die gleichzeitige Nut-
zung eines einzigen Vervielfaltigungsstiicks durch eine
Vielzahl von Personen erméglicht, was sich nicht ohne
weiteres aus dem Nutzungszweck ableiten 1. Aller-
dings erfolgr die Erméglichung der Nutzung nicht un-
mittelbar durch die Anfertigung der Kopie auf der Fest-
platte des Servers, sondern erst durch die Moglichkeit
der Arbeitsplatzrechner, auf diese Kopie zuzugreifen.
Es handelt sich also bei der Installationskopie selbst ge-

nau wie bei einem Einzelplatz-Rechner nur um eine ein-

zige Vervielfiltigung. Wollte man die Installation auf
einem Netzwerkserver fiir unzuldssig erkliren, so be-
diirfte es einer Differenzierung nach der Art der Instal-
lation und der Systemstrukrur des Computers, auf dem
die Sofrware installiert werden soll, Die fir die Nut-
zung eines Programms unerldfliche Installation ist
aber nicht der geeignete Ansatzpunkt, die urheber-
rechtlichen Probleme der mehrfachen gleichzeitigen
Nutzung zu l6sen. Anderenfalls ergiben sich kaum zu
l6sende Probleme, etwa aufgrund der per se vorhande-
nen prinzipiellen Netzwerkfihigkeit moderner Be-
triebssysteme. 5o kann etwa bei Windows 95/98 durch
eine Machinstallation von Komponenten jedes Ver-
zeichnis auf der Festplatte fiir den Netzwerk-Zugriff
freigegeben werden.

Die einmalige Installation auf der Festplatre eines
Rechners gehéirt somit immer zur bestimmungsgemi-
Ben Nutzungi.5.d. § 69d Abs. 1 UrhG, und zwar unab-
hingig von den Nerzwerkfihigkeiten des Compurers.
Auch die Installation eines nicht ausdriicklich fiir den
Metzwerkbetrieb bestimmten Programms auf einem
Nerzwerkserver ist daher gem. § 69d Abs. 1 UrhG zu-

lissig.
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bb) Vervielfiltigung durch das Laden in den Arbeits-
speicher
Fine andere Frage ist es, ob das Laden des Programms
von der Festplatte des Servers in den lokalen Arbeits-
speicher eines Netzwerk-Computers zulissig ist. Dies
hdngt davon ab, ob das Laden eines Programms in den
Arbeitsspeicher eine urheberrechtlich relevante Ver-
vielfiltigung ist. Anders als bei der Speicherung auf ei-
ner Festplatte handelt es sich hierbei nur um eine sy-
stembedingte fliichtige Speicherung, die nach der Been-
digung des Programms oder spitestens mit dem Aus-
schalten des Computers geldscht wird, Ob dieser Vor-
gang eine Vervielfiltigung im Sinne des UrhG darstellt,
ist umstritten.
Die Zulassigkeit der gleichzeitigen Benutzung eines
Programms im Netzwerk auf mehreren Arbeitsplatz-
rechnern ohne gesonderte Zustimmung des Rechtein-
habers hingt entscheidend von dieser Frage ab. Stellt
das Laden in den Arbeitsspeicher keine Vervielfalti-
gung dar, so bedarf die gleichzeitige Verwendung auf
mehreren Netzwerkrechnern grundsitzlich keiner Zu-
stimmung des Herstellers, weil dann der Programm-
start und die Benutzung urheberrechtlich irrelevante
Handlungen sind. Beantwortet man die Frage dagegen
positiv, so wire die Zustimmung nur im Rahmen des
§ 69d Abs. 1 UrhG entbehrlich. Hier wird man aber
nur bei speziell fiir den Netzwerkbetrieb bestimmten
Programmen annehmen kénnen, daff das Laden des
Programms in die Arbeitsspeicher von mehreren ver-
schiedenen Rechnern zur bestimmungsgemifien Nut-
zung gehort. Bei einfachen Programmen zum Betrieb
auf einem Einzelplatzrechner wird man aber grund-
satzlich annehmen miissen, daf dies nicht zur bestim-
mungsgeméfien Nutzung gehért, sondern lediglich das
Laden in den Speicher des Computers, auf dem das Pro-
gramm installiert wurde.
Wach § #9c Nr. 1 UrhG ist das Rechr zur Anfertigung
einer dauerhaften oder voriibergehenden Vervielfilti-
gung eines Computerprogramms dem Hersteller vor-
behalten, jede Vervielfiltigung bedarf daher dessen Zu-
stimmung (wobei unter den Voraussetzungen des
§ 69d Abs. 1 UrhG eine Zustimmung entbehrlich ist,
s.0. I1.1). § 69c Nr. 1 Satz 2 UrhG bestimmt, daf das
Laden, Anzeigen, Ablaufenlassen usw. eines Compu-
terprogramms ebenfalls der Zustimmung bediirfen, so-
weit diese Vorginge eine Vervielfiltugung erfordern.
Das Gesetz stellt somit zwar klar, daR eine Vervielfilri-
gung nicht daucrhaft zu sein braucht, sondern auch
von voriibergehender Natur sein kann, Ob das Laden
in den Arbeitsspeicher eine Vervielfiltigung darstellt,
wird aber vom Gesetz nicht ausdriicklich geregelt, son-
dern durch die Formulierung »soweit ... erfordert« im
Hinblick auf die Vielzahl der denkbaren technischen
Varianten offengelassen.
In der Rechtsprechung des BGH wurde diese Frage bis-
her nicht entschieden, sondern vielmehr ebenfalls aus-
driicklich offengelassen.’! Auch aus den Instanzgerich-
ten sind bislang nur wenige Entscheidungen zu dieser

31) BGHZ 112, 264 (278); NJW 1994, 1216 (1217).
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Frage bekanntgeworden. Das AG Freising® und das
AG Amberg®® haben in Strafverfahren bejahrt, daff das
Laden in den Arbeitsspeicher eine urheberrechtlich re-
levante Vervielfiltigung sei. Dagegen hat das LG
Mannheim in einer neueren Entscheidung urheber-
rechtliche Anspriiche wegen der Benutzung eines Pro-
gramms abgelehnt.** Da die Benutzung nicht ohne das
Laden in den Arbeitsspeicher moglich war, muff diese
Entscheidung so verstanden werden, dafs dies anch Fir
den Vorgang des Ladens in den Arbeitsspeicher gelten
muls,

Die h.M. in der Literatur nimmt an, daf das Laden in
den Arbeitsspeicher eine grundsirzlich zustimmungs-
bediirfuige Vervielfalugung sei.?® Soweit einige anneh-
men, dafd sogar die Benutzung eines Programms eine
Vervielfiltigung darstelle,’® sehen die konsequenter-
weise auch das Laden in den Arbeitsspeicher als Ver-
vielfiltigung an. Vor allem vor Inkrafttreten der Soft-
wareschutzrichtlinie und deren Umsetzung in Deutsch-
land wurde aber auch oft vertreten, daff das Laden in
den Arbeitsspeicher zum Zwecke der Ausfithrung des
Programms keine Vervielfiltigung sei,> wobei die Be-
grindungen im einzelnen sehr unterschiedlich sind.
Dafs das Laden des Programms in den Arbeitsspeicher
eines Computers eine Vervielfiltigung sei, wird ausge-
hend von der allgemeinen Definition der Vervielfalti-
gung damit begriindet, daf es sich um eine neue physi-
sche Festlegung des Programms handele, die iiber den
Compurter fir die menschlichen Sinne wahrnehmbar
gemacht werden kénne.?® Der voriibergehende Cha-
rakter stehe dem nicht entgegen, weil nach § 69¢ Nr. 1

32) AG Freising, CR. 1920, 55,

33) AG Amberg, CR 1920, 638, )

34) LG Mannheim, CR 1999, 360, Ahnlich auch FG- Miinchen,
CR 1997, 23 (24).

35) Fromm'Nordemann! Vinck (FMN 13), § 6% Rz 3; Schricker!
Loewenheim (FN 13), § 6%c Rz, 9; Haberstumpfi(FN 3), Kap. 11
Rz. 117; Marly (FN 1), Rz, 157; Pres(FIN 1), 5. 112; Schack, Ur-
heber- und Urhebervertragsrecht, Tibingen 1997, Rz 179;
Rehhbinder, Urheberreche, Miinchen 1998, % 31 Abs. 2 S5g
Lehmane (FN 3}, Kap. [ Re. 13; Koch, GRUR 1997, 417 (423);
Bartsch, CR 1999, 361 (382); Dreier, CR 1991, 577 (580);
Schulre, CR 1992, 648 (650).

3&) Siehe oben (FIN 15).

37) Hoeren (FMN 1), Bz, 11Y; Brandi-Dohm, GRUR 1985, 179
(185); Bauer, CR 1985, 5 (B); Malzer, Der Sofrwarevertrag,
Kiln 1991, 5. 103; Preus, Der Rechisschutz von Computerpro-
grammen, Diss., Erlangen-Niirnberg 1987; 5. 323 £; reilweise
zustimmend auch Schoeider, CR 1990, 503 {504).

38) Habersrumpf (FM 3), Kap. 11 Rz. 117.

39) Haberstumpf (FM 3), Kap. I Rz, 11%; Marly (FN 1), Rz. 134;
Pres(FN 1}, 5. 110,

40) So ausdricklich Pres (FN 1), 5. 111.

41) FrommNordemann' Vinck (FN 13), § 6%¢ Rz, 3; Haberstumpf
{FMN 3), Kap. II Rz. 119; Mo/ Tybusseck (FM 15), Rz. 239;
Bartsch, CR. 1999, 361 (362).

42) Schricker/ Loewenheim (FN 13), §€ 69 Rz. 9: Pres (FN 1),
5. 111; Bartsch, CR 1939, 361 {362).

43) BGHZ 112, 264 (278); GRUR 1983, 28 (29); GRUR 1982, 102
1103); BGHZ 17, 266 (270); Fromm/Nordemann Vinck
(FN 13), § 16 Rz. 1; Schricker/Loewenheim (FM 13), § 16
Rz 6.

44) S50 Marly (FN 1), Rz. 142,

43) RGHZ 37, 1 (6); 112, 264 (278); Fromm/Nordemann/Vinck
(FM 13), § 16 Rz 1; SchnckerdLocwenheim (FN 13), § 16
Rz &, 20; Korthoff, GRUR 1997, 597 (599). Ulmer, GRUR
1971, 297 (301).
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Satz 1 UrhG eine dauerhafte Bestandigkeit der Kopie
ausdriicklich nicht erforderlich sei,*® und im iibrigen
auch bei Werken aus Eis und Schnee die Verginglich-
keit des Materials nicht gegen eine kérperliche Festle-
gung spreche. Dariiber hinaus werden vor allem auch
tkonomische Argumente angefithre.*® Der Hersteller
miisse die Kontrolle iiber die Verwertung seines Pro-
gramms behalten, anderenfalls kénne er nichts gegen
die mifibrauchliche Verwendung, etwa die Benutzung
von Raubkopien, unternehmen.*! Insbesondere wird
auch angefiihrt, daf die gleichzeitige Benutzung auf
verschiedenen Computern, etwa in einem Netzwerk
oder durch nacheinander erfolgendes Laden auf ver-
schiedenen Rechnern von einem einzigen Datentrager
aus, nicht hinnehmbar sei, weshalb zum S5chutze des
Herstellers angenommen werden miisse, daff das La-
den in den Arbeitsspeicher eine Vervielfaltigung sei.®

Gegen diese Argumentation lassen sich aber gewichtige
dogmatische Bedenken anfithren. Zum einen ist die
Ausweitung des Vervielfaltigungsbegriffs auch auf die
Speicherung im RAM eines Computers bedenklich,
weil die Grenze der »korperlichen Festlegung «, die all-
gemein fiir eine Vervielfiltigung erforderlich 1st,*? auf-

. weichen wiirde. Bei dieser Art der Speicherung kann

kaum von einer Fixierung der Informationen gespro-
chen werden, da diese bei den iiblichen dynamischen
Speicherbausteinen (D-RAM) nur durch stindig neu
erfolgende elektrische Impulse aufrechterhalten wer-
den, wihrend bei allen anderen Arten der Verviel flri-
gung (Druckwerke, magnetische oder optische Spei-
cherung usw.) die Informationen ohne aktives Zutun
erhalten bleiben. Dieser erhebliche Unterschied kann
nicht einfach durch die Behauptung iibergangen wer-
den, es sei gleichgiiltig, ob die Speicherung eines Pro-
gramms magnetisch erfolge und daher keiner weiteren
Energiezufuhr bediirfe oder in RAM-Bausteinen und
damit zur Erhaltung Strom erforderlich sei, weil nur
der Aufwand zur Erhaltung differiere.®® Bei einem
solch weiten Verstindnis der =kérperlichen Festle-
gung« unter Verzicht auf jegliche Bestandigkeit mufste
man auch die Projektionen eines Bildes auf eine Lein-
wand, die nur durch den (nicht bestindigen) Licht-
strahl aufrechterhalten wird, als urheberrechtliche Ver-
vielfaltigung ansehen. Dies wird aber von niemandem
behauptet, vielmehr ist anerkannt, daf es sich dabei -
ebenso wie bei der Bildschirmanzeige — um eine urhe-
berrechtlich nicht relevante unktrperliche Wiedergabe
handelt.*

Daf§ nach dem Wortlaut von § 69¢ Nr. 1 UrhG auch ei-
ne Speicherung von voriibergehender Dauer eine Ver-
vielfiltigung darstellt, steht den Bedenken bzgl. der
kdrperlichen Festlegung nicht entgegen. Selbstver-
stindlich ist es grundsitzlich ohne Bedeutung, wie lan-
ge eine Festlegung erhalten bleiben soll, nur in Ausnah-
mefillen kann die von vornherein beabsichtigte kurze
Dauer einer Speicherung — z.B. aus rein technischen
Griinden - eine andere Beurteilung zur Folge haben.
Ansatzpunkt der Bedenken ist nicht die fehlende Dau-
crhaftigkeit der Speicherung, sondern dic mangelnde
Bestindigkeit. Darin liegt auch der Unterschied zu
Werken aus verginglichem Material wie Eis oder
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Schnee oder Backwaren, die zumindest iiber eine ge-
wisse Zeit Bestand haben kionnen, ohne daf es eines
stindigen aktiven Tuns bedarf. Bei der Kopie im RAM
handelt es sich nicht um ein Vervielfilrigungsseick
{§ 16 UrhG), das weitergegeben und verbreitet werden
kann (§ 17 UrhG), sondern um eine nichr transportfa-
hige Speicherung, die auf die stindige Stromversor-
gung durch den Computer angewiesen ist. Der Ein-
wand, auch Werke aus Eis oder Schnee seien kérper-
liche Festlegungen, fiir die eine Verbreitung i.5.d. § 17
UrhG nicht in Frage komme,* vermag dies nicht zu
entkriften, weil bei diesen Werken jedenfalls ein greif-
?arcr und prinzipiell transportfihiger Gegenstand vor-
1egT.

Eine kirperliche Festlegung lieBe durch eine wertende
Betrachtungsweise allenfalls dann annehmen, wenn
das Programm dauerhaft im Arbeitsspeicher verblei-
ben soll und der Rechner bestimmungsgemif iiber-
haupt nicht mehr ausgeschaltet wird (wie insbesondere
bei Grofirechnern), weil diese Kopie dann die Funktion
der Installationskopie auf einer Festplatte einnimmt
(s.0. I.4.a]). Insoweit iiberzeugt auch nicht der Ein-
wand, die Stromabhingigkeit der Speicherung stehe
der Vervielfiltigung nicht entgegen, weil es dem Com-
puterbenutzer freistehe, die Stromzufuhr nicht zu un-
terbrechen.¥”

Das Laden des Programms in den Arbeitsspeicher ist
ein durch die Konstruktion des Computers bedingter
notwendiger Vorgang, um die Programmbefehle
schneller auszufithren (theoretisch konnte das Pro-
gramm auch direkt von der Festplatte aus ausgefiihrt
werden). Letztlich handelt es sich um nichts anderes als
die Nutzung des Programms. Die blofle Benutzung
oder Wahrnehmung eines urheberrechtlich geschiitz-
ten Werks durch den Endverbraucher ist aber allge-
mein ein urheberrechtlich unerheblicher Vorgang.** Ei-
ne andere Beurteilung fiir Computerprogramme wiirde

eine Systemwidrigkeit im Urheberrecht bedeuren.®® Es

besteht aber kein‘AnlaR zu einer unterschiedlichen Be-
handlung von Computerprogrammen. Eine eigenstin-
dige, itber die Benutzung des Programms auf dem
Computer hinausgehende Nurzung der Kopie im Ar-
beitsspeicher ist ohne weiteres nicht méglich. Die in
diesem Zusammenhang angefiihrte Maglichkeir der
mehrfachen Nutzung iiber ein Netzwerk oder durch
nacheinander erfolgendes Laden auf mehreren Com-
putern von einer einzigen Diskette beruht nicht auf der
einzelnen Kopie im Arbeitsspeicher eines Rechners,
sondern auf der Moglichkeit, auf ein einzelnes Verviel-
faltigungsstiick (Festplatte des Servers oder Diskette)
mehrfach und unabhingig voneinander zuzugreifen.
Anders herum ist es aber tatsidchlich denkbar, durch ei-
ne einzige Kopie im Arbeitsspeicher eines Servers einer
grofien Anzahl von Personen die unabhingig vonein-
ander erfolgende Benutzung des Programms zu ermog-
lichen, indem ndmlich die Arbeitsplatzrechner nur als
Terminals fungieren (s.0. I1.4.a]) und auf dem Server
nur unterschiedliche Instanzen des Programms (d.h.
andere Speicherbereiche fiir die Variablen) angelegt
werden. Dies zeigt, dafS dic Kopie im Arbeitsspeicher
nicht der geeignete dogmatische Ansatzpunkt ist, um
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die Moglichkeit der mehrfachen gleichzeitigen Nut-
zung zu regeln.

Hilr man das Laden in den Arbeitsspeicher fiir eine
Vervielfiltigung, so hinge es von technischen Begeben-
heiten ab, ob die Benutzung eines Werks ein urheber-
rechtlich relevanter Vorgang ist oder nicht. Theoretisch
konnte ein Programm ndmlich auch dergestalt ausge-
fihrt werden, dal immer nur ganz kleine Teile des Pro-
gramms direkr in den Prozessor-Cache geladen wer-
den, die mangels Schipfungshishe fiir sich gesehen kei-
nen urheberrechtlichen Schutz genieffen. Dann jeden-
falls lige keine relevante Vervielfiltigung vor. Aufier-
dem ist die Technik des Speichermanagements der Be-
trichssysteme zu beriicksichtigen. Der Programmcode
verbleibt ndmlich nach der Beendigung des Programms
zunichst im Speicher und wird nur zum Uberschreiben
freigegeben. Welchen Speicherbereich das Betriebssy-
stem beim erneuten Starten fiir den Programmecode be-
legt, hingt vom Zufall ab; theoretisch kdnnen deshalb
zwel Kopien im Arbeitsspeicher entstehen. Sieht man
diese iiberschiissigen und nicht genurzten Kopien als
Vervielfaltigungen an, so bedarf es einigen Begriin-
dungsaufwands, um deren urheberrechtliche Zulissig-
keit zu bejahen. All dies zeigt, welche Probleme damit
verbunden sind, die Kopie im Arbeitsspeicher eines
Rechners als Ansatz zur urheberrechtlichen Kontrolle
der Benutzung zu wihlen.

Die Moglichkeit der gleichzeitigen Benutzung oder
Wahrnehmung eines Werks durch mehrere Personen ist
im iibrigen nichts ungewdhnliches; so kann z.B. eine
CD oder ein Videofilm nariirlich auch vor mehreren
Personen wiedergegeben werden, ohne dafi dafiir wei-
tere Vervielfiltigungen erforderlich sind. Selbst die
voneinander unabhingige Nutzung ist theoretisch
durchfithrbar, z.B. durch mehrere Laserstrahlen zum
gleichzeitigen Abtasten an verschiedenen 5tellen einer
CD oder DVD. In diesem Fall lige aber eindeutig keine
Vervielfiltigung vor. Die Grenze zum urheberrechtlich
relevanten Vorgang ist erst da iiberschritten, wo es sich
um eine Offentliche Wiedergabe gem. § 15 Abs. 2
UrhG handelr.

Somit sprechen erhebliche dogmatische Griinde gegen
die herrschende Meinung. Das Laden eines Programms
in den Arbeitsspeicher kann daher nicht als Vervielfil-
tigung im urheberrechtlichen Sinn angesehen werden.

ce) Offentliche Wiedergabe gem. § 15 Abs. 2 UrhG

Der Urheber hat nach § 15 Abs. 2 UrhG das Recht zur
iffentlichen Wiedergabe seines Werks. Wenn die Be-
reitstellung eines Programms auf einem Netzwerkser-
ver cine offentliche Wiedergabe i.5.d. § 15 UrhG dar-
stellt, dann wiire eine Zustimmung des Herstellers fiir

die Freigabe zur Benutzung im Netzwerk erforderlich.
§ 15 Abs, 2 UrhG erfalt die unkorpetliche 6ffentliche

46} Haberstumpf ([FN 3), Kap. [T Rz. 11%; Marly (FN 11, Rz, 135;
Kénig (FN §), Rz. 484,

47} Marly (FM 1), Rz. 139.

48) Amtl. Begr. des Regierungsentwurfs, BT-Drucks, IV/270, 28;
BGHZ 112, 264 (278); BGHNJW 1994, 1216 (1217); Schrik-
kerfv. Ungern-Sternberg (FN 13, § 15 Rz. 8.

49) Dies wird auch von Marly (FN 1}, Rz. 152 eingeriumt.



Wiedergabe. Eine Wiedergabe ist nach § 15 Abs. 3 6f-
fentlich, wenn sie fiir eine Mehrzahl von Personen be-
stimmt ist, sofern der Kreis der Personen nicht be-
stimmt ist und diese durch Beziehungen persimnlich un-
tereinander verbunden sind. Die Bereitstellung auf ei-
nem Server ist also dann zustimmungsbedirftig, wenn
es sich dabei um eine unkérperliche Wiedergabe 1.5.d.
§ 15 Abs. 2 UrhG handelt und diese sich nicht nur an
cinen bestimmten, engen Personenkreis richtet. Die
Vorschrift des § 15 UrhG wurde erlassen, als nur klas-
sische Formen der offentlichen Wiedergabe wie die
Vorfithrung eines Films oder die Rundfunk-Ubertra-
gung bekannt waren. Die Einordnung von neuen Nut-
zungsmoglichkeiten in Datennetzen unter die Regelung
der offentlichen Wiedergabe bereitet dementsprechend
einige Probleme.*

Der Begriff der » Wiedergabe« ist jedenfalls weit zu ver-
stehen, so daff auch die Maoglichkeit der Ubertragung
eines Computerprogramms in den Arbeitsspeicher er-
faffe wird. Zwar kann ein Programm nicht wie ein Mu-
sikstiick oder ein Film »wiedergegeben« werden, aber
das Laden in den Arbeitsspeicher zur Ausfithrung ent-
spricht im Ergebnis der Wiedergabe im Sinne der Nut-
zung eines Werks. Als ungeschriebenes Merkmal wird
auflerdem vielfach gefordert, daff die Wiedergabe
gleichzeitig an die Personen erfolgt.’ Bei der Bereitstel-
lung auf einem Server erfolgt die »Wiedergabe « jedoch
nicht gleichzeitig an alle Benutzer wie bei der Vorfiih-
rung eines Films, sondern jeder Benurzer kann das Pro-
gramm nach Belicben zu einem individuellen Zeit-
punkt abrufen. Diese besondere Eigenschaft lifit sich
nicht ohne weiteres in das System der im UrhG geregel-
ten Verwertungsrechte einordnen. Zum Teil wird ange-
nommen, daf insoweit tatsichlich eine Schurzlicke
vorliege und eine Gesetzesanderung erforderlich sei,
weil die Wiedergabe an eine einzelne Person auf indivi-
duellen Abruf nicht éffentlich 1.5.d. § 15 Abs. 2, Abs. 3
UrhG sein konne, die Verwertungsarten der unkorper-
lichen Wiedergabe aber in § 15 Abs. 2 UrhG abschlie-
fend genannt seien.’* Uberwiegend wird aber versucht,
diese Liicke zu schliefen, so daf die Bereitstellung auf
einem Server der Zustimmung des Urhebers bedarf.

50) Ausfiihrlich dazu Schricken'v. Ungern-Sternberg (FIN 13), § 15
Rz. 23 ff.; Bechrhole, ZUM 1997, 427.

51) Vgl. BGHZ 113, 159 (161); Schwarz, GRUR 1296, 836 (B38);
Schrickenv. Ungern-Sternberg (FIN 13}, § 15 Rz. 59; Ulmer,
GRUR 1971, 297 (301).

52) Gahrau in Hoeren/Sicher (Hrsg.), Handbuch Multimedia-
Reche, Miinchen 1999, Teil 7.1 Rz. 73, 75.

53} Schack (FN 35), Rz. 419; Leupald, CR 1998, 234 (239); Ernst,
GRUR 1997, 592 (594); Karzenberger, GRUR 1990, 94 (36).

54) Koch, GRUR 1997, 417 (428 FuBn. 115); Hoeren {FN 1),
Rz. 320.

55} Schack (FN 33), Rz. 420; Fromm/Nordemann (FN 13}, § 15
Rz. 2; Schricken'v. Ungem-Sternberg (FN 13), § 15 Rz. 24;
Dreier, GRUR 1997, 859 (863); Ernst, GRUR 1997, 592 (594),

56) 97035HCOD, KOM(1999) 250 endg.

57) Schricker/v. Ungern-Sternberg (FN 13), § 15 Rz 56; Dreser,
GRUR 1997, 39 (863).

58) Schricken'v. Ungern-Sternberg (FN 13}, § 15 Rz, 28,

59) Koethoff, GRUR 1997, 597 (600).

60) BGH GRUR 1726, 875 (376); 1264, 734 (¥3a}

A1) BGH GRUR 1994, 875 (B76); Schricker'v. Ungern-Sternberg
(FIM 13), § 15 Rz. 635.

62} Vel. Korthoff, GRUR 1997, 597 (600}.
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HOERENSCHUHMACHER: VERWENDUNGSBESCHRANKUNGEN

Entweder wird auf das Merkmal der »Gleichzeitigkeit«
ganz verzichtet,™ oder es wird weiter ausgelegt, so dafs
es nur auf die potentielle Gleichzeitigkeit des Abrufs
und die Gleichzeitigkeit des Angebots ankommt, nicht
aber darauf, ob das Werk tatsachlich gleichzeitig von
mehreren Benutzern abgerufen wird.** SchliefSlich wird
vielfach - z.T. in analoger, z.T. in direkter Anwendung
von § 15 Abs. 2 UrhG - die Annahme eines neuen, in
§ 15 UrhG nicht genannren (sunbenanntens«) Verwer-
tungsrechts des Urhebers zur »dffentlichen Ubertra-
gung« befiirmwortet.’s Auch die geplante EU-Richtlinie
zur »Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urhe-
berrechts und der verwandten Schutzrechte in der In-
formationsgesellschaft« (»Copyright«- oder »Mulri-
media «-Richtlinie)?® sieht in Art. 3 eine solche Erweite-
rung des Rechts zur tffentlichen Wiedergabe vor.

Im Ergebnis bedeutet das, daff nach fiberwiegender An-
sicht schon jetzt, spatestens aber nach Umsetzung der
Gesetzesanderung die Bereitstellung eines urheber-
rechtlich geschiitzten Werks zum individuellen Abruf
cine Form der offentlichen Wiedergabe darstellt. Die
Freigabe eines auf dem Server installierten Programms
fir die Netzwerkrechner bedarf danach der Zustim-

- mung des Herstellers, wenn der Kreis der Benutzer tiber

die in § 15 Abs. 3 UrhG genannte Grenze hinausgeht.
Trotz der erheblichen Probleme, die mit dieser gesetz-
lichen Definition im Hinblick auf die neven Nutzungs-
miglichkeiten in Datennetzen verbunden sind,*” muf’
zunichst von ihr ausgegangen werden, solange das Ge-
setz noch nicht angepaft wurde.

Die Abgrenzung, wann der Kreis der Personen be-
stimmt ist und diese durch gegenseitige Beziehungen
perséinlich verbunden sind, ist sehr schwierig. Um den
Besonderheiten der Online-Werknutzung gerecht zu
werden, wird z.T. ein etwas weiteres Verstindnis des
Begriffs der Offentlichkeit als in § 15 Abs. 3 UrhG be-
firwortet.™® Die Bestimmtheit des Personenkreises
stellt beim Finsatz in Netzwerken in der Regel noch
kein groffes Problem dar, weil die potentiellen Benutzer
meistens als abgeschlossene Gruppe angesehen werden
konnen, z.B. die Mitarbeiter eines Unternehmens, oder
bei Hochschulen die Mitarbeiter eines Instituts oder die
Studenten eines Fachbereichs, Dies wird besonders
deutlich, wenn die Benutzung der Rechner des Netz-
werks eine durch ein Pafwort liberpriifre Zugangsbe-
rechtigung voraussetzt.™ Nur wenn die Benutzung —et-
wa iiber Telnet oder durch frei zugangliche Computer —
fiir jedermann ermoglicht wird, ist der Personenkreis
nicht mehr bestimmi.

Problematisch ist hingegen das Merkmal der persén-
lichen Verbundenheit. Die Rechtsprechung fordert,
daff unter allen Beteiligten ein engerer gegenseitiger
Kontakt besteht, der bei ihnen das Bewufitsein hervor-
ruft, personlich untereinander verbunden zu sein.®
Das Merkmal erfaft nicht nur private oder familiare
Bindungen,®! die Beziechungen konnen daher durchaus
auch auf Beruf oder Ausbildung beruhen.®? Nach dem
Gesetzeswortlaut konnen die Beziehungen der Benut-

zer untereinander bestehen oder durch Beziehungen
der Benutzer zum »Veranstalter«. Als Veranstalrer
i.5.d. § 15 Abs. 3 UrhG ist die verantwortliche Person
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anzusehen, die die Programme auf dem Server zur Ver-
fugung stellt, z.B, der Leiter der entsprechenden Abtei-
lung. Die Zugehorigkeit zu einem Unternehmen oder
zu einer Institution allein kann jedoch noch keine per-
sonliche Verbundenheir begriinden, es bedarf vielmehr
eines gewissen »Vertrauensverhiltnisses«.5* Daher
kommt auch der GréRe des Personenkreises eine ent-
scheidende Rolle zu. UmfaBt der Kreis z.B. mehr als
100 Personen, so kann kaum ein personlicher vertrau-
ter Kontakt zwischen diesen Personen angenommen
werden.** Es geniigt auch nicht, wenn sich innerhalb
des gesamten Personenkreises verschiedene Gruppen
ausmachen lassen, bei denen persiinliche Beziehungen
unter den Mitgliedern bestehen®® (z.B. in einzelnen Ab-
teilungen). Im iibrigen konnen keine strikten Abgren-
zungsmerkmale aufgestellt werden, die Frage der per-
sonlichen Verbundenheit ist vielmehr im Hinblick auf
alle Umstinde des Einzelfalls zu kliren.

dd) Ergebnis

Nimmt man an, daff das Laden in den Arbeitsspeicher
keine urheberrechtliche Vervielfiltigung ist, dann ist
auch das Starten eines auf dem Netzwerkserver instal-
lierten Programms von mehreren Netzwerkrechnern
aus zulissig, selbst wenn der Softwarei berlassungsver-
trag keine besondere Erlaubnis dazu vorsieht. Aller-
dings kann die Freigabe eines Programms fiir die Rech-
ner eines Netzwerks eine &ffentliche Wiedergabe gem.
§ 15 Abs. 2 UrhG darstellen. Sofern der Kreis der Be-
nutzer aber bestimmt ist und diese persénlich unterein-
ander verbunden sind, ist die Benutzung im Netzwerk
nach der hier vertretenen Auffassung grundsitzlich zu-
lissig. Selbst wenn man mit der h.M. annim mt, daff das
Laden in den Arbeitsspeicher eine Vervielfiltigung sei,
so ist der Einsatz im Netzwerk jedenfalls in der Form
zulissig, daR immer nur an einem Computer das Pro-
gramm zur gleichen Zeit benutzt wird, weil jedenfalls

diese Kopie in einem einzigen Arbeitsspeicher fiir die.

bestimmungsgemafRe Benutzung erforderlich und da-
mit gem. § 69d Abs, 1 UrhG zulissig ist.

Eine andere Frage ist es, wie ausdriickliche Verbote zur
Netzwerknutzung in Softwareiiberlassungsvertriigen
zu beurteilen sind. Ein Verstof gegen eine solche Klay-
sel hitte nach der hier vertretenen Auffassung keine
Verletzung des Urheberrechts zur Folge, er kisnnte aber
vertragliche Anspriiche auslésen. Dies hingt von der
Wirksamkeit solcher Klauseln ab, die im zweiten Teil
naher untersuchr wird.

5. Sonstige besondere Nutzungsarten

Nutzungsmaglichkeiten, die iiber die vorstehend ge-
nannten gesetzlichen Nutzungsrechte hinausgehen, be-
diirfen auf jeden Fall der gesonderten Zustimmung des
Herstellers. Darunter fallen z.B. Bearbeirungen, die der
Verbesserung und Erweiterung eines Programms (also
nicht nur der Beseitigung von Fehlern) dienen, sowie
die zu diesen Zwecken erfolgende Dekompilierung des
Programms. Selbstverstindlich ist die Anfertigung wei-
terer Vervielfiltigungsstiicke zustimmungsbediirftig,
die nicht der Nutzung oder der Sicherung dienen, son-
dern z.B. der Weiterverbreitung, Ferner gehort zu den
zustimmungsbediirfrigen Handlungen auch die Bereit-
stellung eines Programms zum Download iiber das In-
ternet, sofern man mit der o.g. herrschenden Meinung
annimmt, daf dies eine Form der 6ffentlichen Wieder-
gabe darstellt (s.0. I1.4.b]cc)). Zustimmungsbediirfrig
ist dann auf jeden Fall die Speicherung des Programms
auf der Festplatte des Servers zu diesem Zweck, weil sie
fiir eine Benutzung des Programms nicht erforderlich
150,
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OLG Frankfurt/M.: Unwirksamkeit
von CPU-Klausel und Programm-
sperre

BGB §§123, 142, 812 ff.
Urteil vom 14. Dezember 1999 — 11 U 7/99 (LG Frank-
furt/M.); nicht rechtskriftig

Leitsitze der Redakrion

L. Aktiviert der Lizenzgeber eine Programmsperre, die die
Nutzung der Software auf leistungsfahigerer Hardware
unméglich macht, und erklirt, die Sperre nur aufzuheben,
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wenn der Lizenznehmer der Anderung des Systemver-
zeichnisses unter Anfall einer neuen Lizenzgebiihr zu-
stimmt, handelt es sich um eine Drohung,

2. Es kann dahingestelle bleiben, ob eine solche Droh ung
angesichts der noch nicht abschlicBend geklirten Frage
der Wirksamkeit sog. CPU-Klauseln rechtswidrig ist,
wenn die unter Drohung abgegebene Willenserklirung
aufgrund Vorbehalts nicht wirksam ist,

3. Eine CPU-Klausel in AGB, nach der dem Verwender
und Lizenzgeber eine erhohte Lizenzgebiihr trotz fehlen-
der und nicht gewollter Ausschipfung einer erhéhten
Rechnerkapazitit durch den Lizenznehmer zustehen soll,
ist unwirksam.

Anm. d. Red.: Die Entscheidung der Vorinstanz ist veréffentlickic in
CR 1999, 147. Vgl. hierzu auch OLG Frankfurs/M. CR 1994, 398
m. Anm. Hoeren sowie die Beitrige von Wuermeling, CR 1994, 585
und Polley;, CR. 1999, 345,

Aus dem Tatbestand

Die Beklagte stellt die Sofrware AD/Advantage her. Mit

Formular-Lizenzvertrag vom 21./31.3,1994 riumre sie
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